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Nonobstant la généralité des termes qui désignent le premier sujet mis al'ordre du
jour du colloque de Bruxelles 1972, la plupart des rapporteurs sen sont tenus prin-
cipalement, sinon exclusivement, al'exposé du systéme de preuves en usage devant la
juridiction administrative supréme de leur pays.

Ils ont estimé, sans doute, que tenter d'exposer méme succinctement une théorie gé
nérale de la preuve dans le droit juridictionnel de leur pays aurait été une oeuvre trop
considérable pour pouvoir étre utilement envisagée dansle cadre de ce colloque et que,
méme limitée a une doctrine générale de la preuve dans le contentieux administratif,
ce sujet elit encore été beaucoup trop vaste.

Il vous est donc proposé de limiter nos débats a des considérations qui nous intéressent

plus particuliérement, c'est-a-dire au systéme de preuve en usage devant nosjuridictions

administrativessuprémesrespectives.

Par ailleurs, I'attention des rapporteurs nationaux sest portée surtout sur les régles d'
administration de la preuve dans le contentieux d'annulation.

Lavariété des compétences attribuées aux Conseils d'Etat de nos six pays améne a
penser qu'il seraitjudicieux de limiter nos débats ala comparaison des systémes de
preuves dans le contentieux d'annulation.

L'on ne perdra pas de vue, cependant, que certains rapporteurs ont donné a leur rap-
port un champ plus vaste en exposant le systéme des preuves en usage soit devant I'en-
semble de leursjuridictions administratives, soit en des matiéres autres que le conten-
tieux d'annulation. Pour les motifs qui viennent d'étre exposés, ces développements
ne seront retenus dans le présent rapport que dans la mesure ou, a raison de leur géné-
ralité, ils intéressent nos Conseils d'Etat, et cela dans |'exercice de leur compétence
d'annulation.

Il aparu avotre rapporteur général que quel ques considérations préliminaires ne se-
raient point dépourvues d'intérét pour situer dans une synthése les diverses questions
qui ont été étudiées par les rapporteurs nationaux.

Selon |'expression consacrée, la mission fondamentale du juge, lorsgu'il statue au con-
tentieux, que ce soit en matiére civile, répressive, disciplinaire ou administrative, est
de dire le droit, c'est-a-dire de vider les litiges qui lui sont réguliérement soumis et par
lesquels des parties se contestent mutuellement des droits, en appliquant aux cas des-
péce les regles de droit dans le champ d'application desquelles tomberont ces cas d'es-
péce.

Pour que le juge puisse exercer correctement cette mission, il faut d'abord que la -
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tuation de fait qui aengendré le litige soit établie. Lejuge doit, en effet, pouvoir pré-
ciser, dans tous ses éléments, la situation de fait qui lui est soumise pour pouvoir ap-
pliquer correctement a cette situation de fait larégle de droit qui lui parait devoir ré-
gler le cas.

L'on voit ains que tout litige comporte deux sortes d'éléments : des éléments de fait
et des éléments de droit, ce qui est de la nature méme des choses puisque, en défini-

tive, juger c'est toujours, d'une maniére ou de l'autre, appliquer une régle générale a

une situation particuliére et en déduire les conséquences que laloi y attache.

En vertu de I'adage du droit romain que le rapporteur italien rappelle opportunément
"Jura novit curia”, lejuge est censé connaitre laloi. Son rble est de l'interpréter et

de I'appliquer correctement. 1l n'est point nécessaire pour cela que I'existence de la

loi et saportée fassent I'objet d'une procédure tendant a l'administration d'une preuve.

Il en et tout autrement des éléments de fait qui varient de litige alitige et que, pour
appliquer correctement larégle de droit, lejuge doit pouvoir considérer comme éta-
blis. C'est ladiversité des éléments de fait propres a chague litige et la nécessité de
vaincre l'incertitude qui existe a priori dans I'esprit du juge quant aleur exactitude,
c'est-a-dire quant aleur adéquation —effective ou présumée— alaréalité, qui impli-
que, pour que lajustice soit bien administrée, |'existence d'un systeme de preuve, soit
général, soit propre aux diversesjuridictions ou ala nature des litiges dont elles connais-
sent.

L 'établissement de ce systéme de preuves est tantét I'oeuvre de laloi, tant6t celle du
juge lui-méme. S, dans les conflits de droit privé, ce systeme est généralement établi
par le l1égislateur, il n'en est pas du tout de méme dans le contentieux administratif de
nos six pays : en Allemagne, en Italie et au Grand-Duché, |le systeme de preuves est
réglé, d'une maniére plus ou moins précise, par le |égislateur ; en Belgique, en France
et aux Pays-Bas, au contraire, il est, en trés grande partie sinon presque exclusivement,
I'oeuvre de lajurisprudence.

Mais tout systéme de preuve, qu'il soit éabli par laloi ou construit par lejuge, doit
régler un certain nombre de questions. Nous en exposerons, sous I'angle du conten-
tieux administratif, cing qui ont retenu I'attention de nos rapporteurs et qui sont les
suivantes :

1. Quest-ce qui, pour lejuge, est un fait susceptible de devoir étre prouvé ?

2. A qui appartient I'initiative des mesures tendant a entrainer la conviction du ju-
ge quant aux éléments de fait du litige ?

3. Par quels moyens la preuve des faits peut-elle étre apportée ?
4. A qui incombe la charge de lapreuve ?

5. Quéle est I'étendue des pouvoirs du juge dans |'appréciation de la valeur proban-
te des éléments de preuve qu'il possede ?
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La suite du présent rapport montrera que, dans les réponses qui sont données a ces
cing questions, il existe de trés remarquables similitudes entre les systémes en usage
devant le Conseil d'Etat de nos six pays, au point que ce n'est trés souvent que dans
des guestions de détail ou de simple procédure que des divergences apparai ssent.

1. QU'EST-CE QUI, POUR LE JUGE, EST UN FAIT SUSCEPTIBLE DE
DEVOIR ETRE PROUVE ?

Cette question revét plusieurs aspects : Qu'est-ce qu'un fait ? Quels faits doivent-
ils étre établis aux yeux dujuge ? Quds faits doivent-ils étre prouvés pour que le
juge puisse les considérer comme établis ? Quels faits ne peuvent-ils étre admis a
lapreuve ?

A . Notion du fait

Est d'abord et d'évidence un fait, le fait matériel pur et simple, dans |'acception
usuelle de ce terme : la constatation d'une simple réalité objective.

C'est aussi |'acte par lequel se réalise un comportement déterminég, c'est-a-dire I'acte
dans lequel une situationjuridique subjective trouve son origine. Ce n'est pas cette
situation elle-méme, comme I'observe le rapporteur italien. Ainsi, dans une vente,
les faits, ce sont les actes matériels qui conduiront lejuge a qualifier ces actes de ven-
te ou areconnaitre que les parties les ont correctement qualifiés de vente ; ce n'est
pas lavente elle-méme ; celle-ci n'est que la qualification juridique d'un ensemble
de faits.

Le rapporteur belge signale, parlant de I'appel des décisions contentieuses administra-
tives, que dans la mesure ou le Conseil d'Etat étend son contrdle de |égalité non seu-
lement sur la décision, mais également sur ses motifs, laréalité de ces motifs, c'est-a
dire leur exactitude,est une question de fait et est donc susceptible de devoir étre éta-
blie. Cette observation vaut également, semble-t-il, dans le contentieux d'annulation
lorsque larégularité des motifs est une condition de légalité de I'acte.

Le rapporteur frangais se prononce dans le méme sens : lejuge qui ale contrdle des
motifs peut en rechercher I'exactitude.

Comme on I'a déja signalé, et les rapporteurs allemand et italien le soulignent, larégle
de droit n'est pas un fait, et n'est donc pas susceptible de devoir étre établie. Maisla
question se pose a ce sujet de savoir S laloi étrangére est un fait. Le rapporteur ale-
mand donne & cette question une réponse affirmative ; le rapporteur italien signae
que, dans son pays, laréponse est généralement considérée comme devant étre affir-
mative, mais gu'il ne partage pas cette opinion : la détermination et |'appréciation des
régles de droit qu'il convient d'appliquer au cas d'espéce sont inhérentes ala charge
du juge, écrit-il. En vertu de cette obligation, lejuge ne peut pas se considérer délié
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al'égard de laregle étrangeére, par le fait que la connaissance de cette regle ne fait pas
partie de son savoir officiel.

En revanche, pour le rapporteur italien, la coutume est un fait araison de son caracté-
re imprécis et du doute qui peut exister quant a saréalité; elle est donc susceptible de
devoir étre prouvée pour étre considérée comme établie. 1l en est de méme, selon le
rapporteur italien, des réglements non gouvernementaux, dont la publicité n'est pas
suffisante pour que lejuge doive, de plein droit, étre considéré comme en ayant con-
nai ssance.

L'on peut se demander S cette raison n'est pas valable aussi pour ce qui concerne la
connaissance —ou plutdt |'absence de connaissance— de laloi étrangére dans le chef
dujuge.

Les autres rapporteurs nationaux ne soulévent pas la question de savoir comment il faut
considérer laloi étrangere. |l serait sans doute intéressant de connaitre leur point de
vue a ce sujet. L'on signalera que pour la Cour de cassation de Belgique, laloi étran-
gére est un fait et que saviolation n'est donc pas censurée par la Cour.

B. Quelsfaits doivent-ils étre établis aux yeux du juge ?

L'on avu que pour pouvoir étre pris en considération par le juge, tout fait qui est de
nature a avoir une influence sur sa conviction et, des lors, sur sa décision doit pouvoir
étre considéré par lui comme établi, c'est-a-dire comme réel. C'est dire que doit étre
établi aux yeux du juge tout fait qu'il estime pertinent en la cause.

C. Quélsfaitsdoivent-ils étre prouvés pour que lejuge puisse les considérer comme
établis ?

Parmi les faits qui auront une influence sur la décision dujuge, il en est qu'il peut

—et parfois gu'il doit— considérer comme établis indépendamment de toute recherche
et de toute vérification. D'autres, au contraire, ne peuvent étre considérés comme
rédls qu'apres que leur réalité aura été vérifiée par la mise en oeuvre de certains pro-
cédés susceptibles de dégager des éléments de conviction suffisants et qui constitueront
respectivement les moyens de preuve et la preuve elle-méme de ces faits.

La preuve d'un fait peut donc étre définie comme I'ensemble des éléments qui, par la
mise en oeuvre de procédés destinés a en vérifier I'existence ou |'exactitude, sont de
nature a entrainer la conviction dujuge quant a cette réalité. L'on trouvera a ce sujet
d'intéressantes considérations dans le rapport italien notamment sur la distinction que
le rapporteur fait entre le systeme "fondamental" des preuves et le systéme "procédu-
ral" dans lesquels les moyens de preuve sont respectivement "les instruments pour at-
tester le fondement d'un fait par celui qui 'allegue” et "les éléments aptes a fonder la
conviction du magistrat sur le fond du litige". Nous pensons a ce sujet que méme en-
visagé dans son aspect fondamental, le réle de la preuve est toujours d'entrainer la con-
viction dujuge quant alaréalité des faits.

S I'on admet la définition de la preuve proposée plus haut, I'on admettra aussi qu‘'une



distinction doit étre faite entre "fait établi apriori", celui que lejuge admet comme
réel sans devoir le soumettre a un contréle ou a une vérification, et "fait prouvé", ce-
lui que lejuge n'admet comme rédl que s sa réalité a été établie par la mise en oeuvre
d'un moyen de preuve.

Dés lors, se pose la question de savoir quels faits devront étre soumis a vérification
d'adéquation alaréalité pour que lejuge puisse et doive les considérer comme établis.

A cette question, il ne me parait possible de répondre gu'en recherchant quels sont
les faits qui peuvent ou doivent étre considérés comme établis apriori, plutdt qu'en
tentant de fixer un critére général propre a déterminer quels faits pourraient ou de-
vraient étre soumis a preuve.

Abordant la question de cette maniére, I'on devra citer d'abord comme faits établis
apriori ceux qui se déduisent d'une présomption légale irréfragable. Les présomptions
de I'espéce portent sur des faits qui doivent étre considérés comme vrais indépendam-
ment et méme al'encontre de laréalité effective et dont il n'est pas permis d'établir

la fausseté éventuelle. Ces faits doivent |également étre tenus pour vrais par le juge et
ne sauraient donc faire I'objet d'une preuve quelconque. Ainsi, la connaissance, par
ceux aqui €elle sadresse, de laloi régulierement publiée, est un fait que le juge doit
tenir pour acquis, sans qu'il puisse en ordonner ou en admettre la preuve, directe ou
contraire.

La question de savoir s les faits rapportés dans un acte authentique doivent étre con-
sidérés comme établisapriori n'a pas retenu la particuliére attention des rapporteurs.
Les rapports allemand, belge, luxembourgeois et néerlandais y font certes allusion mais
ne latraitent pas de maniére exhaustive. 1l semble que, pour eux, les actes authentiques
ont, devant lejuge administratif, la méme force probante que celle qui leur est reconnue
en droit civil quant al'exactitude des déclarations qu'ils contiennent : ils font foi de ce
que l'autorité instrumentante atteste elle-méme, mais non de ce qu'elle constate lui avoir
été déclaré par les parties.

Cette guestion revét une importance certaine pour lesjuridictions suprémes statuant

au contentieux de I'annulation, lorsqu'il sagit des actes administratifs. L'autoritéins
trumentante y est en méme temps partie al'acte, et méme souvent partie unique.

Faut-il reconnaitre a ces actes |'autorité des actes authentiques ? ou faut-il ne leur re-
connaitre autorité quejusgu'a preuve contraire ? c'est-a-dire le juge doit-il, sauf inscrip-
tion de faux et constatation éventuelle de faux, accorder aux faits constatés par ces

actes valeur de fait établi apriori ? ou peut-il considérer que ces actes n'ont valeur que
jusqu'a preuve contraire et dés lors ordonner des mesures de preuve quant a leur véracité ?

En France, lajurisprudence du Conseil d'Etat sur cette question —qui accordait aux
actes administratifs méme valeur qu'aux actes notariés— a été profondément modifiée
depuis une quinzaine dannées. Désormais, sauf texte |égidlatif contraire, les actes admi-
nistratifs font foi seulement jusqu'a preuve contraire.

Les faits rapportés dans un jugement ou un arrét antérieurs, rendus soit par le Consell
d'Etat, soit par une autrejuridiction, doivent-ils étre considérés comme établis a priori ?
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Pour le rapporteur allemand, lesjugements et arréts des tribunaux et des cours du
méme ordre dejuridiction ou d'un ordrejuridictionnel autre que celui auquel appar-
tient le tribunal sais de I'affaire, ont la force de la chosejugée ala condition qu'il
sagisse des mémes parties et du méme objet en litige, ce qui est le rappel de la doctrine
classique en lamatiére. Maisil est des cas, expose le rapporteur allemand, ou desjuge-
ments et arréts ont un effet erga omnes non seulement dans leur dispositif, mais égae-
ment quant aux faits qu'ils constatent. Ceux-ci devront donc ou pourront étre consi-
dérés par lejuge comme établis a priori, sans devoir ou pouvoir faire I'objet d'une véri-
fication d'adéquation alaréalité. Le rapporteur allemand cite a titre d'exemple : la
nullité ou I'inexistence d'un acte administratif qui a été constatée par unjuge est un
fait qui simpose aux autresjuges ; I'état de divorceé de deux personnes dont le divorce
a été prononce ; les faits pour lesquels une personne a été condamnée pénalement et
qui fondent le retrait d'une autorisation ou d'un permis.

Le rapporteur belge s'étend longuement sur la question de |'autorité qui sattache pour
les autresjuges aux décisions rendues par le Consell d'Etat, par lesjuridictions admini-
stratives et par lesjuridictions de I'ordrejudiciaire. 1l établit le principe que lorsqu'une
juridiction administrative a considéré des faits déterminés comme établis ou arendu
une décision en relation avec ces faits, cettejuridiction, en premier lieu, et les autres
juridictions sont liées par |3, pour autant cependant que cettejuridiction soit demeu-
rée dans les limites de sa compétence et il rappelle diverses applications que le Conssil
d'Etat afaites de ce principe. |l examine également dans quelle mesure le Conseil
d'Etat a estimé que I'autorité disciplinaire est tenue par la constatation de I'existence
de faits qui ont fondé une condamnation pénale et rappelle la jurisprudence du Con-
seil d'Etat belge sur cette question.

Le rapporteur néerlandais signale de son c6té que s, devant certainesjuridictions admi-
nistratives, la question de lavaleur probante a priori de décisions antérieures aregu des
réponses diverses, cette question ne sest jamais posée devant la section du contentieux
du Conseil d'Etat néerlandais, ou il est sans exemple que laréalité de faits constatés dans
une décision antérieure ait été contestée.

A coté des faits que lejuge doit, de plein droit, considérer comme établis, il y a ceux
qu'il peut considérer comme tels sans devoir recourir aux éléments particuliers du dos-
sier ou ala mise en oeuvre d'un moyen de preuve.

Le rapporteur italien et le rapporteur néerlandais citent comme exemples des faits no-
toires ou ceux dont I'expérience du juge atteste laréalité. 1l nous parait devoir étre
sous-entendu que lejuge conserve cependant |'appréciation du caractére notoire d'un
fait.

Le rapporteur italien signae également comme ne devant pas étre prouvés les faits re-
connus et non contestés. Ici aussi, il nous parait qu'une réserve doit étre faite : il faut
gu'aucune considération d'ordre public ne soppose a ce que lejuge considéere comme
établi un fait non contesté. Ainsi, I'absence de contestation d'un fait contraire a une
prescription légae irréfragable ne pourrait amener lejuge a considérer ce fait comme
établi. De plus, comme on I'exposeraplusloin, lejuge conserve intégralement son
droit d'appréciation quant ala valeur convaincante d'une absence de contestation.
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Ainsi, lejuge conserve le pouvoir, nonobstant |'absence de contestation d'un fait, d'en
ordonner lapreuve s cette absence de contestation ne lui parait pas entierement régu-
liere.

Le rapporteur néerlandais signale que le juge ne pourrait tenir pour établis des faits dont
laréalité nelui serait connue que de science personnelle.

D. Quelsfaits ne peuvent-ils é&re admisala preuve ?

Le rapporteur italien signale que dans son pays on admet unanimement le principe que
lejuge n'est pas tenu d'autoriser de nouveaux moyens de preuve quand, d'apres les
éléments déja fournis par les piéces du dossier, les faits contraires a ceux que I'on vou-
drait démontrer sont déja prouvés a suffisance. En revanche, la smple invraisemblance
des faits allégués ne constitue pas un motif valable pour ne pas en ordonner ou en auto-
riser lapreuve. L'invraisemblance du fait alégué ne peut jamais constituer une raison
valable pour exclure une preuve : €ele représente seulement un critére d'appréciation a
posteriori des résultats de la preuve.

L'on peut citer encore comme ne pouvant ni étre considérés par lejuge comme établis
ni étre admis alapreuve, les faits qui doivent demeurer secrets. Ainsi, en Belgique,
I'on ne pourrait ni établir ni chercher a établir, directement ou indirectement, le conte-
nu d'une conversation ou d'un échange de correspondances entre le Souverain et un
ministre. Le colloque constitutionnel doit demeurer secret et la Couronne ne peut
étre découverte.

De méme, I'on ne pourrait prouver ni offrir de prouver et le juge ne pourrait ordonner
la preuve ou faire état du contenu d'un document dont laloi prohibe la divulgation.
Par exemple, toujours en Belgique, laloi interdit la communication al'administration
fiscale, des déclarations faites en matiére d'investigations statistiques. La production
de ces déclarations ne pourrait étre ni offerte ni ordonnée comme moyen de preuve de
faits qui seraient allégués dans un litige ou une administration fiscale serait en cause.

Le rapporteur francgais signale que s lejuge ne peut ordonner que soient produits de-

vant lui des documents dont la communication est exclue par une prescription légida
tive, il acependant une tendance certaine a réduire au maximum les conséquences de
ces restrictions sur ses pouvoirs d'investigation. Et il cite des exemples en matiére de

défense nationale et de secret médical.

Par ailleurs, et dans un autre ordre d'idées, aux yeux du droit italien, qui reconnait aux
parties une certaine initiative en matiére d'administration de la preuve, ne pourraient
étre admis ala preuve, des faits autres que ceux sur lesquels les parties fondent leur de-
mande et qui lajustifient. 1l semble en étre de méme en droit néerlandais.
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2. A QUI APPARTIENT L'INITIATIVE DES MESURES TENDANT A ENTRAINER
LA CONVICTION DU JUGE QUANT AUX ELEMENTS DE FAIT DU LITIGE ?

Cette question est celle du réle respectif des parties et du juge dans larecherche des
preuves. Elle se résout généralement d'une maniére différente selon qu'il sagit du con-
tentieux de droit privé ou du contentieux administratif.

Dans les litiges portant sur des droits privés, les parties sont maitres du proces : elles
apportent au juge des alégations et lui soumettent les éléments de preuve qu'elles pos-
sédent ou qui résulteront des moyens de preuve qu'elles lui demandent d'autoriser et
lejuge statue sur les éléments qui sont ainsi mis en sapossession. Son seul réle dans
I'administration de la preuve est d'admettre des faits ala preuve ou de les y refuser
selon qu'il les estime pertinents ou non et, ensuite, d'apprécier lavaleur probatoire des
résultats de la mise en oeuvre des moyens de preuve utilisés. S lapreuve d'un fait alé
gué ne lui parait pas apportée soit par les pieces du dossier, soit par les mesures de preu-
ve gu'il a ordonnées ala demande des parties, il rejette les prétentions fondées sur ces
faits. Leslitiges de |I'espece ne mettant en cause que des intéréts privés, il est normal
que soit laissé aux parties le soin de décider des moyens propres a les défendre effica-
cement.

Dans le contentieux administratif, au contraire, et plus spécialement dans le conten-
tieux de I'annulation, la partie requérante ne fait en somme que dénoncer au juge un
comportement illégal de |'autorité publique. C'est, dés lors, atravers l'intérét privé du
requérant 1ésé par ce comportement, |'ordre public lui-méme qui est mis enjeu et celui-
ci ne peut dépendre des insuffisances d'une partie qui n'apporterait pas la preuve de ses
alégations. Comme en matiére répressive, ou |'ordre public est également enjeu, le
juge, une fois said, doit pouvoir mener I'affaire en vue de la découverte de la vérité et,
en conséquence, en vue de larestauration de la légalité qui aurait été violée.

Si, dans un pareil systéme, il n'est pas interdit aux parties d'apporter au juge de motu
proprio des éléments de preuve ou, éventuellement, de lui faire des offres de preuve,
la mission du juge administratif ne saurait, comme en matiére civile, se limiter a déter-
miner la pertinence des preuves offertes ou la valeur des seuls éléments de preuve qui
lui seraient fournis par les parties.

C'est lejuge qui appréciera quels faits sont pertinents et quels faits sont ou ne sont pas
suffisamment établis a ses yeux ; c'est lejuge qui décideras une mesure de preuve et
nécessaire et laquelle ; c'est lejuge enfin qui désignera celle des parties a qui incombera
la charge d'apporter la preuve.

Cette différence entre les régles qui président al'administration de la preuve en matiére
civile et cdles qui régissent la preuve dans le contentieux administratif se marque, s=
lon une observation judicieuse du rapporteur francais, dans le fait que dans le procés
administratif, I'on parlerade 1 "instruction" plutét que de I'administration des preu-
ves, pour désigner I'ensemble des mesures tendant a éablir ce que le rapporteur italien
appelle le "matériel probatoire". C'est auss cette différence qui implique que, souvent,
une phase d'instruction précéde I'examen d'une affaire al'audience alors que, dans le
proces civil, c'est de I'exposé al'audience qu'apparait, aux yeux du juge, |'opportunité
de faire droit a une offre de preuve ou de la rejeter.



S le caractére inquisitorial de la procédure au contentieux administratif, spécialement
au contentieux de I'annulation, est reconnu dans chacun de nos six pays, il y existe
cependant des différences, d'une part, dans les procédures tendant ala mise en oeuvre
des moyens de preuve et, d'autre part, dans le rble que laloi et lajurisprudence permet-
tent aux parties dejouer quant al'initiative de cette mise en oeuvre.

Quant ala procédure

Sdlon le droit allemand, lorsque lejuge ordonne une mesure de preuve, il le fait géné
ralement par une décision d'avant faire droit, qui indique les faits a prouver et les
moyens a employer. Les parties doivent étre mises a méme d'en connaitre les résultats.

En Begique, I'instruction préalable est faite par I'Auditorat sous le contrdle du Conssil.
L'Auditorat peut demander atoutes autorités et aux parties tous renseignements et do-
cuments utiles. L'instruction se cléture par un rapport qui porte tant sur les faits que
sur les points de droit. S la chambre du Conseil d'Etat saise de I'affaire estime que
I'instruction devrait étre complétée sur quelques points, ele peut ordonner des mesures
complémentaires —comme une enquéte ou une expertise— qui seront accomplies soit
al'audience, soit par le membre du Conseil d'Etat ou de I'Auditorat que la chambre
désigne. Cette instruction complémentaire se termine par un rapport complémentaire
dont les parties peuvent prendre connaissance et qu'elles peuvent discuter.

En ltalie, les mesures d'instruction doivent faire I'objet d'une décision du président de
la section saisie et sont adoptées soit au cours d'une audience préliminaire, soit al'au-
dience fixée pour la discussion du recours avant que cdle-ci ait lieu, avec le consente-
ment —qui peut étre tacite— des parties et dans le respect du "principe du contradic-
toire".

En droit néerlandais, la situation est plus spéciale du fait que le Conseil d'Etat posséde
une compétence d'avis seulement et que c'est la Couronne qui tranche les recours.
Lorsque le Conseil d'Etat est saig, il regoit en méme temps tous les éléments d'une en-
quéte qui a déja faite par I'autorité compétente. L'instruction de I'affaire au Conseil
d'Etat constitue déa une seconde phase de la procédure. Cedle-ci comporte d'abord
I'injonction faite aux intéressés de déposer, dans le délai afixer par le président, les
mémoires et documents qu'ilsjugent nécessaires au réglement du litige. Vient ensuite
la phase de l'instruction al'audience, au cours de laguelle peuvent étre ordonnées des
auditions de témoins ou d'experts, lesquelles se feront selon lesrégles établies par la
loi.

L'on voit ains que, comme le souligne le rapporteur frangais, le pouvoir du juge, sil
egt trés étendu quant al'initiative des mesures d'instruction, n'est ni illimité ni arbi-

traire et qu'il est assorti de conditions de formes et de procédure, plus ou moins préci-
s=s selon les pays, que lejuge doit respecter.

Quant au rolelaissé aux parties

L'on ne parlerapasici de l'initiative laissée aux parties quant ala communication de



piéces. Cette matiere sera exposée plus loin.

Dans le droit allemand, tout au moins, semble-t-il, devant lesjuridictions du premier
degré, les parties peuvent offrir d'apporter la preuve de faits qui leur paraissent perti-
nents. Ces offres ne lient pas lejuge, mais il doit statuer sur |'offre de preuve par une
décision motivée et distincte du jugement au fond.

Le rapporteur belge écrit : "L'instruction de I'affaire ne se fait pas principalement a
I'initiative des parties, mais elle est conduite par lejuge lui-méme. Les parties donnent
uniquement leur version des faits et présentent leurs moyens, mais pour le surplus, c'est
le Conseil d'Etat lui-méme qui conduit le déroulement de la procédure et qui exécute
les mesures d'instruction qui, a son avis, sont requises pour mettre |'affaire en état d'étre
jugée". L'initiative des parties est donc extrémement limitée, ce qui ne les empécherait
pas, dailleurs, de faire au juge toutes propositions ou suggestions qu'elles estimeraient
adéquates, mais sans que lejuge soit tenu de les suivre.

Devant le Conseil d'Etat francais, les parties sont libres dans le choix des preuves, mais,
sauf dans un seul cas —celui de la demande de désignation d'un tiers expert en cas de
désaccord des parties en matiére de police des immeubles menagant ruine— lejuge n'est
pas tenu de faire droit aux offres de preuve qui lui sont faites.

En Italie, toute liberté est laissée aux parties de rechercher et d'affirmer les faits qu'elles
estiment nécessaires pour démontrer au juge le bien-fondé de leurs prétentions respec-
tives. Par dilleurs, s lejuge peut ordonner d'office toute mesure probatoire qu'il estime
opportune, les parties peuvent également prendre l'initiative de lui demander le recours
aun moyen d'enquéte et le président de la section saise, sil estime pouvoir y donner
suite et g I'autre partie ne sy oppose pas, notifie aux parties qu'il prend acte de la de-
mande et avise pour son exécution.

Le rapporteur néerlandais, soulignant aussi le caractére inquisitorial de l'instruction,
écrit : "Le citoyen n'‘a qu'un devoir : rendre ses affirmations a ce point plausibles
qgu'elles offrent au juge des rapprochements suffisants pour son instruction personnel-
le, le devoir auss de fournir au juge administratif des renseignements”.

L'on voit ainsi que, dans nos six pays, les conceptions sont les mémes, tout au moins
au contentieux de I'annulation, quant au caractére inquisitorial de la procédure devant
nos Conseils d'Etat et que s des différences se manifestent, c'est non sur des questions
de principe, mais sur des modalités d'application.

3. PAR QUELS MOYENS LA PREUVE DES FAITS PEUT-ELLE ETRE APPORTEE ?

Sur cette question, la différence essentielle dans les régimes des preuves en usage dans
nos six pays réside, non pas tant dans la différence des modes de preuve admissibles
que dans le fait que ces modes sont fixés par laloi dans certains d'entre eux ou aban-
donnés alajurisprudence dans d'autres.

En Allemagne, en Itaie et au Grand-Duché de L uxembourg, les modes de preuve admis-
sibles dans le contentieux administratif sont déterminés par laloi ; en Belgique, en France



et aux Pays-Bas, lestextes sont rares et fragmentaires et les modes de preuve admissi-
bles devant le Conseil d'Etat ont été en grande partie dégagés par la pratique.

S lafixation Iégale des modes de preuve assure une certaine sécurité dans lajustice
administrative, elle se concilie mal cependant avec les exigences de I'instruction inqui-
sitoire dans laquelle le juge apprécie lui-méme quels sont les éléments de I'affaire qui
sont de nature a entrainer sa conviction, et doit pouvoir décider lui-méme quels sont
les moyens les plus propres a asseoir cette conviction.

Par ailleurs, la conséquence de cette différence entre le régime 1égd et le régimeju-
risprudentiel des moyens de preuve admissibles sera que, dans le premier systeme, le
juge ne pourrarecourir qu'aux moyens de preuve admis par laloi tandis que, dans le
second, il pourrarecourir atous moyens de preuve qu'il estimeralui-méme admissi-
bles, sous la seule réserve de ceux que laloi aurait expressément exclus.

*

Parmi les moyens de preuve admissibles, il faut faire une distinction fondamentale
entre, d'une part, ceux dont la mise en oeuvre n'est pas nécessairement subordonnée
aunjugement et ceux qui ne peuvent étre mis en oeuvre que moyennant pareille dé-
cision. A cet égard, lapratique n'est pas uniforme dans nos six pays. Mais |'on peut
considérer que sont généralement compris parmi les moyens de preuve dont la mise
en oeuvre ne nécessite pas un arrét ou unjugement : le dépdt de pieces et documents,
les vérifications, lesrenseignements et éclaircissements, |'audition des parties. Ces
moyens peuvent étre mis en oeuvre d'office ou relevent d'une instruction préalable
alavenue de |'affaire al'audience, encore que, évidemment, le juge puisse les ordonner
aussi par une décision avant faire droit. En revanche, sont généralement subordonnés
aune décision du juge, I'enquéte, |'expertise, le serment, la descente sur les lieux.

A. Les piéces et documents

Il est signalé dans plusieurs rapports et il n'est contesté dans aucun, que les parties ont
lafaculté de déposer toutes piéces et tous documents qu'dlles estiment de nature a
entrainer la conviction du juge quant alaréalité des faits qu'elles alléguent.

L'Administration a, en outre, tantdt de plein droit, tantét sur injonction dujuge,
I'obligation de déposer tous documents et toutes piéces et, en général, de fournir tous
renseignements qui intéressent la solution du litige, c'est-a-dire, selon une précision
relevée par le rapporteur belge, toutes les piéces qui ont un rapport avec I'affaire et
qui peuvent étre utiles au jugement de celle-ci.

Toutefois, I'Administration peut sabstenir et refuser de communiquer certaines pie-
ceslorsque laloi ou I'ordre public sopposent a cette communication ; par exemple,
le rapporteur belge le reléve, lorsque ces pieces concernent le colloque constitution-
nel et que leur communication serait, dés lors, de nature a découvrir la Couronne.
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En Belgique, I'Administration peut également sabstenir de communiquer les notes
adressées par les services administratifs al'autorité qui ale pouvoir de décision lorsque
ces notes ont un caractére confidentiel. Il en est de méme des piéces qui ont servi a

la préparation d'une décision.

Le rapporteur allemand signale comme ne devant pas étre communiqués par I'Admini-
stration, les résultats des examens dans la magistrature.

Plusieurs rapporteurs signalent les conséquences qui découlent, dans leur pays, du dé
faut de production des pieces. Ces conséquences peuvent étre résumeées comme suit :
a défaut de production des pieces par I'Administration, les affirmations du requérant
—sérieuses et non dénuées de fondement— seront tenues ou pourront étre tenues

pour exactes. C'est ce que signalent, avec des nuances, les rapporteurs belge, italien et
luxembourgeois. La prudence desjuges dans I'appréciation de lavaleur d'une absence
ou d'un refus de communication de pieces sexpligue une fois de plus par le caractére
des litiges mus devant le Conseil d'Etat. Dans de pareils litiges, la conviction du juge
ne saurait étre obligatoirement liée par le comportement que les parties ont adopté
devant lui. |l appartient, au contraire, au juge de déduire de ce comportement les con-
séquences qu'il estime lui-méme devoir y étre attachées.

B. Lesvérifications

Le rapporteur francais et le rapporteur italien soulignent que lejuge peut procéder a
toutes vérifications qu'il juge utiles et ordonner d'office de pareilles mesures. |l peut,
par exemple, consulter la minute d'un texte litigieux.

C. Lesrensaignements et éclaircissements

Lejuge peut demander aux parties de lui fournir tous renseignements qu'il juge utiles.
Il peut ordonner al'Administration de lui faire connaitre les motifs de ses décisions.
D. L'audition des parties

Ce moyen de preuve est admis expressément par lalégislation allemande ; il est admis
par lajurisprudence du Conseil d'Etat belge et du Conseil d'Etat francais.

E. L'enquéte

Le droit allemand, le droit belge, le droit francais, le droit italien (avec des réserves)
et le droit néerlandais admettent I'audition de témoins comme moyen de preuve ; le

droit luxembourgeois|'exclut.

L'étendue du droit d'enquéte, |'objet et la procédure d'enquéte —points qui sont géné-
ralement réglés par laloi— font I'objet d'observations de la part de certains rapporteurs.



Le rapport allemand, par exemple, signale que lejuge peut entendre des parents et
dliés en ligne directe, les conjoints et méme des personnes que les parties ont été d'ac-
cord pour tenir al'écart d'une enquéte ; gu'en principe, I'enquéte doit étre orae et
tenue ala barre du tribunal, de facon que tous lesjuges puissent avoir une connaissan-
ce personnelle des é éments que I'enquéte révélera ; que les commissions rogatoires
sont cependant possibles dans des cas déterminés, mais doivent rester exceptionnelles.
Dans certains cas, les témoins peuvent refuser de témoigner.

Le rapport belge rappelle que le juge n'est pas tenu de faire droit a une demande d'en-
quéte lorsque cette demande ne contient pas la mention des faits précis dont la preuve
devrait étre apportée.

Lesrapporteurs allemand, belge et néerlandais signalent qu'en principe les témoins ne
sont pas tenus de préter serment, mais que le serment peut leur étre imposé.

F.L'aveu

Lalégidation ou lajurisprudence de laplupart de nos six pays rejettent I'aveu comme
moyen de preuve admissible. Le droit allemand I'admet.

G. Ladescente sur leslieux

Dans nos six pays, il est admis que lejuge peut opérer une descente sur les lieux.

H. L'expertise

Les rapporteurs alemand, belge et néerlandais mentionnent expressément I'expertise
comme moyen de preuve auquel lejuge peut recourir et résument les régles plus ou
moins précises qui doivent étre suivies par lejuge et les experts.

I. Les présomptions

Il ne sagit pasici des présomptions irréfragables qui ont pour conséquence d'obliger le

juge a considérer les faits comme établis a priori et donc non susceptibles d'étre soumis
aun moyen de preuve quelconque, mais de I'ensemble de circonstances qui permettent

au juge, faute de conviction contraire, de tenir un fait ou un ensemble de faits pour éta-
bli.

Tous les rapporteurs ne mentionnent pas ce moyen de preuve comme admissible dans
leur pays, mais aucun ne l'exclut. Le rapport alemand sy éend longuement en faisant
entre les présomptions des distinctions intéressantes et en exposant les conséquences de
cdles-ci quant ala conviction du juge.
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4. A QUI INCOMBE LA CHARGE DE LA PREUVE ?

Dans la procédure accusatoire, qui est ordinairement celle des tribunaux de |'ordre ju-
diciaire, la charge d'apporter la preuve des faits incombe a celle des parties qui les invo-
que.

Dans la procédure inquisitoire, au contraire, ou c'est lejuge qui dirige le proces, qui
détermine quels faits doivent étre soumis & un moyen de preuve et qui fixe le mode de
preuve a mettre en oeuvre, il est normal que ce soit lejuge auss qui détermine a qui in-
combera la charge de prouver les faits destinés a asseoir sa conviction.

A cet égard, une unanimité compléte se manifeste dans les six rapports, notamment
pour considérer que la charge de la preuve et la détermination de celle des parties qui
supporterales conségquences de |'absence de preuve ne sont pas régies par le principe
"Actori incumbit probatio”. Lerequérant n'a, acet égard, tout au moins au stade ini-
tia, qu'afournir des éléments qui rendent ses all égations vraisemblables.

La méme unanimité se constate quant aux raisons qui justifient cette regle : I'inégalité
de I'administré et de I'administration dans le proces administratif. Comme le souligne
en termes heureux le rapporteur francgais, |'administration oppose al'administré deux
sortes de barrages : "le mutisme de ses agents et le secret de ses dossiers'. Lejuge,
dans larecherche de la vérité, doit donc pouvoir forcer ces barrages et faire peser la
charge de la preuve sur celle des parties qui est en mesure de lui apporter les éléments
dont il a besoin pour trancher le litige.

Tous les rapporteurs consacrent de nombreuses observations a cette question, que cer-
tains considérent méme comme la plus importante dans I'ensemble du systéme de preu-
ves. (L'on consultera spécialement les rapports alemand, belge et francais, qui donnent
de nombreux exemples tirés de lajurisprudence dans leurs pays respectifs).

Mais s le principe est unanimement admis, il n'est pas sans admettre quel ques restric-
tions.

Le rapporteur belge, par exemple, signale que le renversement de la charge de la preuve
n'implique pas que le requérant puisse se borner afaire quelques allégations vagues et
imprécises ; une simple allégation qui ne reposerait pas sur le plus petit élément du dos-
ser ne pourrait conduire aune instruction ; il en est spécialement ains en ce qui con-
cerne le controle de légalité des motifs des actes administratifs. S le Conseil d'Etat a,
dans certains cas, annulé faute de preuve quant alaréalité des motifs, il ne faudrait pas
en déduire qu'il suffit d'alléguer n'importe quoi pour que 1I' "appareil d'instruction”
(het onderzoeksapparaat) doive étre mis en mouvement.

Le rapporteur belge signae, d'autre part, que la preuve de certains faits ne peut étre
mise & lacharge que de lapartie qui I'invoque. Aing, lapreuve de latardiveté d'une
demande incombe ala partie qui I'invoque et la partie requérante ne pourrait devoir
assumer la preuve de la non-tardiveté. De méme, c'est la partie qui invoque I'intérét
qu'elle aaagir et le grief que I'acte lui cause qui doit les prouver.

Le rapporteur belge signale enfin que le renversement de la charge de la preuve n'est



possible que dans le contentieux de |'annulation, non dans le contentieux de pleine
juridiction, comme le contentieux des élections communales, ni dans le cas de recours
en cassation administrative ou la question ne s pose pas puisque le juge de cassation
ne connait pas du fait.

Le rapporteur francais signale également que le Conseil d'Etat rejette les requétes non
étayées d'all égations précises.

Le rapporteur italien fait laméme observation : g le requérant n'a d'autre obligation
que celle d'étayer des faits, il faut cependant que ceux-ci soient de nature a constituer
un commencement de preuve.

Les rapporteurs allemand et néerlandais exposent que la question de la charge de la
preuve doit étre résolue différemment selon que I'acte envisagé est de ceux qui accor-
dent une faveur ou de ceux qui imposent une charge. S |'acte est attaqué parce qu'il
n'a pas accordé une faveur alaquelle le requérant estimait avoir droit, c'est alui aprou-
ver gu'il setrouvait dansles conditions pour I'obtenir; s, au contraire, |'acte attaqué
impose une charge que le requérant estime lui avoir été imposée illégalement, c'est a
I'Administration qu'il incombe dejustifier son comportement.

5. QUELLE EST L'ETENDUE DES POUVOIRS DU JUGE DANS L'APPRECIATION
DE LA VALEUR PROBANTE DES ELEMENTS DE PREUVE QU'IL POSSEDE ?

Cette question n'a pas retenu |'attention de tous les rapporteurs. Des rapports qui
I'ont abordée, I'on peut, semble-t-il, retenir les considérations suivantes :

En cette matiére, comme en celles qui ont été exposées plus haut, lejuge alaplus
grande latitude pour apprécier la valeur probante des ééments qui lui ont été fournis.
Il n'est lié ni par les affirmations non contredites des parties, ni par le résultat des me-
sures qu'il a ordonnées.

C'est d'ailleurs normal et conforme ala mission méme dujuge a quelquejuridiction
qu'il appartienne: pour trancher, lejuge doit étre convaincu et nul, s ce n'est lui-méme,
ne peut décider sil I'est ou sil ne l'est pas.

A ce principe, il est cependant une exception, celle qui se rattache ala notion de "fait
établi" dont on aparlé plus haut. Lejuge doit accorder valeur probatoire atous les
faits dont le caractére établi est fixé par laloi. Il en est ang, on l'avu, des faits faisant
I'objet d'une présomption irréfragable, de certains faits établis par les actes authentiques
et, généralement aussi, des faits établis par une décision juridictionnelle définitive. La
force probatoire des résultats d'autres moyens de preuve qui auraient é&té mis en oeuvre
cede devant la force probatoire qui Sattache a ces faits.

Le droit allemand connait, en outre, le systéme de ce que le rapporteur appelle "la
preuve morale', en vertu duquel toute liberté est laissée aux parties dans la charge des
moyens de preuve et au juge dans I'appréciation des moyens produits. C'est lejuge qui
décide de ce qu'il considére comme établi. Maisil est tenu, lorsqu'il forme sa conviction,



de tenir compte du résultat complet de I'instruction et de ne pas en négliger une par-
tie. Les motifs desjugements doivent faire connaitre comment et sur quelle base le
juge et arrivé a sa conviction.

CONCLUSION

De I'analyse des six rapports nationaux, il ressort que les systemes de preuves appliqués
dans chacun de nos pays ne différent pas fondamentalement les uns des autres et qu'ils
peuvent se résumer comme suit : procédure inquisitoire, selon laquelle lejuge, maitre
du proces, dirige I'instruction, détermine les éléments de fait qu'il estime devoir étre
soumis a un moyen de preuve, fixe les moyens de preuve qui seront mis en mouvement,
décide quelle partie supportera la charge de la preuve et quelle valeur probatoire il croit
pouvoir attacher aux résultats des moyens mis en oeuvre.

Des divergences dans ces différents systémes ne se manifestent que dans des questions
de procédure ou de détail, non sur les principes.

Par ailleurs, tous les rapporteurs n‘ont pas mis |'accent sur les mémes questions. Cer-
taines de celles-ci ont été exposées et développées par tel rapporteur, alors que tel
autre a porté sa particuliére attention, sur d'autres questions.

Enfin, le présent rapport n'a forcément pu que résumer les intéressantes considérations
contenues dans les différents rapports nationaux. |l sest efforcé d'en retenir ce qu'il
acru en étre I'essentiel, laissant aux rapporteurs eux-mémes le soin de développer orale-
ment les points sur lesquels ils croiraient devoir insister plus particulierement.

Les débats auxquels nous convie le présent colloque permettront, on le souhaite,
d'utiles confrontations et surtout, pour chacun de nous, d'utiles compléments d'infor-
mation.





