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Préface

			La présente étude s’inscrit dans la continuité des travaux abondants et toujours renouvelés consacrés à la fonction judiciaire. Traitant d’un thème aussi ancien qu’inépuisable, elle apporte toutefois une lumière nouvelle tant par le choix même du sujet que par la manière dont il est traité. Si la littérature de droit international a fait place à divers travaux relatifs au droit de la preuve, Saïda El Boudouhi a entendu s’en démarquer en s’intéressant non pas au droit mais plutôt à l’objet de la preuve, à savoir à l’élément factuel dans le raisonnement du juge. En adoptant une conception extensive, elle est partie à la recherche du fait où que celui-ci se trouve dans le raisonnement du juge, sans se limiter ni au domaine de la preuve, ni à celui de la qualification juridique. Ces deux domaines demeurent certes au cœur de l’étude, mais le repérage et l’analyse systématiques du fait dans le contentieux international ont conduit l’auteur à aborder également des questions essentielles telles les règles d’interprétation du droit ou l’équité. Sur un terrain qui n’avait pas été antérieurement défriché par la doctrine, Madame El Boudouhi n’hésite pas à suivre les pistes les plus diverses, de la théorie du droit jusqu’à la logique et la sociologie juridiques, afin de se doter des outils conceptuels nécessaires. C’est ainsi qu’elle a pu aborder de manière originale et inédite la question de l’expertise grâce à la notion de sous-traitance des faits par le juge à l’expert, qu’elle a tenté de réhabiliter la notion de « règles d’expérience » – bien insuffisamment exploitée par les juristes –, ou encore qu’elle a cherché une application concrète à la doctrine du droit vivant apparue dans les travaux des sociologues du droit. De plus, elle n’a pas hésité à mobiliser des auteurs parfois mal connus des spécialistes du droit international, sans faire de distinction entre les différentes branches du droit dans lesquelles se situent ces recherches dès lors que celles-ci portent sur le rapport entre le fait et le droit.

			Dans sa riche introduction, Madame El Boudouhi s’attache notamment à l’étude des fondements épistémologiques de l’analyse du droit de la preuve par les internationalistes. Distinguant judicieusement les conceptions cognitiviste et constructiviste de la preuve, elle montre que la littérature consacrée à la preuve dans le contentieux international est très généralement sous-tendue par une conception cognitiviste qui conduit la plupart des auteurs à considérer les faits – par opposition au droit – comme un « donné » dont il n’y aurait pas à se méfier. Après avoir montré l’insuffisance d’une telle approche, elles’appuie sur le postulat constructiviste des sciences sociales pour avancer que le fait est non moins construit que le droit, ce qui la conduit naturellement à s’intéresser à la manière dont le juge procède à cette construction. Ce détour par l’approche constructiviste n’est néanmoins que le préalable à une étude de droit positif dont le fil directeur est constitué par le caractère construit du fait par le juge – et le pouvoir normatif qui s’y attache – et dont l’objet est de dévoiler de manière systématique les moments et les outils juridiques de cette construction.

			La première partie de l’étude a pour objet d’identifier les outils de traitement du fait par le juge. Ces outils qui participent à la construction du fait sont principalement les opérations intellectuelles d’interprétation et de sélection. Il s’agit également pour l’auteur de montrer dès l’abord que le traitement du fait n’est que l’une des manifestations du pouvoir dont bénéficie le juge dans l’exercice de son office. Même si les conclusions auxquelles parvient Madame El Boudouhi, s’agissant du pouvoir normatif du juge, sont proches de celles auxquelles on peut aboutir en étudiant plus classiquement l’interprétation du droit, son analyse contribue à mettre en lumière un point important mais trop souvent sous-estimé par la doctrine, à savoir la notion même d’interprétation factuelle. Ainsi, l’auteur s’attache à démontrer que bien que partie intégrante de l’opération de qualification juridique entendue largement, l’interprétation des faits n’en est pas moins une opération à part entière qui ne s’effectue pas au regard du droit applicable mais au regard de règles de raisonnement non juridique ou règles d’expérience. Bien que controversée, cette notion n’en a pas moins l’intérêt de montrer qu’il se niche dans la maniement des faits autant de pouvoir normatif que dans l’interprétation du droit. C’est là le cœur de la thèse développée par Madame El Boudouhi.

			Dans les deux parties qui suivent, l’auteur recherche l’exercice de ce pouvoir normatif exercé à l’occasion du traitement des faits dans les différents moments logiques du raisonnement judiciaire. Or, à travers l’examen d’une jurisprudence internationale riche et diverse, Madame El Boudouhi a repéré que ce pouvoir normatif attaché au traitement des faits se retrouve dans deux aspects du raisonnement judiciaire, à savoir dans certaines questions de preuve, d’une part, et dans les questions de qualification, d’autre part. S’agissant des questions de preuve qui témoignent d’un pouvoir normatif du juge dans l’appréciation des faits, les présomptions de fait et le recours à l’expertise sont identifiés comme des indicateurs de l’importance prise par le traitement des faits, en particulier leur interprétation, dans une affaire donnée. Dans ce cas, la preuve des faits se confond avec leur interprétation, ce qui montre à quel point les faits prouvés sont des faits construits.

			Dans la troisième partie, l’auteur repère le volet factuel du pouvoir normatif du juge dans les questions de qualification. Ici, ce qui l’intéresse c’est le décalage qui existe entre les faits « bruts » et les faits tels qu’ils sont désignés par le droit. S’inspirant de fameuses théories du langage, l’auteur montre que des faits aussi insaisissables par le droit que des faits psychologiques ou même des faits de nature appellent nécessairement un travail de construction au moment du passage du droit au fait. Ainsi, au-delà des questions de preuve, le juge international ne peut-il constater et qualifier un ensemble de faits d’opinio juris, de reconnaissance implicite ou de danger imminent sans procéder à des inférences qui relèvent de l’interprétation des faits. Au travers d’exemples empruntés aussi bien au droit de la responsabilité internationale qu’à celui de la délimitation territoriale ou encore celui de la protection des droits de l’homme, elle confronte systématiquement les faits juridiques qui relèvent du monde du droit, aux faits de l’espèce qui relèvent du monde du fait en soulignant l’absence de correspondance entre les uns et les autres, et par là-même l’effort d’interprétation que doit fournir le juge. Madame El Boudouhi éclaire subtilement tous les interstices factuels dans lesquels vient s’immiscer le pouvoir d’appréciation du juge lorsqu’il procède à la qualification juridique des faits. Cette partie présente également l’intérêt d’offrir au lecteur une typologie originale des différentes catégories de fait intervenant dans le contentieux international. Apparaissent alors clairement les différentes fonctions du fait dans ses rapports avec le droit à l’intérieur du raisonnement du juge international. L’auteur y distingue ainsi principalement entre les faits d’application du droit et les faits de détermination du droit. Alors que les premiers sont présents dans tout type de contentieux, les seconds révèlent la spécificité du rôle du fait dans le contentieux international. En effet, on voit ainsi que les faits interviennent non seulement dans la mineure du raisonnement syllogistique qui est leur place de prédilection mais aussi dans la majeure lorsqu’ils servent à dégager, interpréter ou modifier le droit applicable. Enfin, tout aussi empreinte de nouveauté que la notion de faits de détermination du droit, celle de faits contextuels vise une catégorie de faits qui sont pris en compte en vertu non du droit applicable mais de valeurs telles que l’équité ou le souci de prise en compte des conditions de vie actuelles.

			Au-delà de l’analyse technique de l’application du droit international au travers du prisme du fait, cette étude relève d’une conception incontestablement réaliste du droit bien que son auteur évite avec sagesse de s’enfermer dans un courant théorique donné. Loin des théories pures du droit comme des théories de droit pur, Madame El Boudouhi s’est intéressée à la part du non-juridique à l’intérieur même du droit. Ignorant et exploitant alternativement la distinction habituellement tracée entre fait et droit, elle met en évidence le rôle polyvalent du fait dans le raisonnement judiciaire faisant par là-même l’inventaire des moments logiques auxquels l’appréciation factuelle se mêle – lorsqu’elle ne s’y substitue pas totalement – à l’appréciation juridique.

			Cette belle et subtile étude – dont l’origine est une thèse de doctorat soutenue en octobre 2009 à l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne – contribue à l’intelligence de la fonction judiciaire internationale, mais on pourra très vraisemblablement étendre à la justice interne les conclusions auxquelles est parvenue Saïda El Boudouhi. Faire comprendre le traitement réservé au fait par le juge, c’est également dévoiler le pouvoir de ce dernier et faire directement pénétrer dans l’alchimie même de la décision. On ne peut que saluer le courage de l’auteur à s’être lancée dans cette délicate analyse et saluer l’intelligence et le brio avec lesquels elle l’a menée à bien, tout comme la vigueur et la maturité de sa réflexion. On ne saurait douter que cet ouvrage stimulant lui ouvre une prometteuse carrière universitaire et c’est tout le mal que son ancien directeur de thèse lui souhaite !

			Pierre Michel Eisemann

			Professeur à l’École de droit de la Sorbonne

			Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
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Introduction


			Tout plaideur international chevronné enseignera à son jeune assistant que la bataille judiciaire internationale se gagne sur le terrain des faits. Il s’attache au fait dans le procès plus de pouvoir que ne le reflètent généralement les conceptions doctrinales du droit. Cette importance du fait dans le procès a déjà été soulignée par des auteurs qui invitent à prendre le fait au sérieux (1). Alors que ces auteurs qui se réclament du fact skepticism, une branche du réalisme américain, abordent la question uniquement sous l’angle du droit de la preuve, on peut aller au-delà et procéder à une étude plus globale de la place et du rôle du fait dans le contentieux, et dans le contentieux international en particulier. Après une nécessaire délimitation de l’objet d’étude (§ 1), la présente introduction aura également pour objet crucial de présenter les fondements épistémologiques de l’étude du fait dans le contentieux international (§ 2). Ces développements sur les approches théoriques des faits déboucheront sur la problématique retenue qui découle de la conception constructiviste mise en avant dans la présente analyse (§ 3).


			
§ 1. – Délimitation de l’objet d’étude


			Afin de mieux cerner l’objet de la présente étude, il convient de préciser ce que l’on entend par « élément factuel » – délimitation matérielle – (A), mais aussi de tracer les contours du contentieux auquel on se réfère – délimitation spatio-temporelle (B).


			
A. La notion d’élément factuel


			La délimitation du champ de l’étude exige tout d’abord de préciser en quoi l’étude du fait dans le contentieux international se distingue autant de l’étude du fait devant certaines juridictions internes que de l’étude de la preuve devant les juridictions internationales (1). Après avoir vu ce qu’elle n’est pas, il restera alors à présenter ce qu’elle est en précisant les différentes acceptions de la notion de fait dans la présente étude (2).


			
1. Fait devant le juge interne, fait devant le juge international et preuve


			Le sujet pourrait quelque peu surprendre si l’on en juge par les autres études menées sur le fait dans le contentieux. En règle générale, le fait n’intéresse le juriste que dans la mesure où il l’autorise à tirer des conclusions normatives, c’est-à-dire qu’il lui permet de savoir ce qu’il faut faire ou ne pas faire dans une situation donnée. Or, on sait que la distinction du fait et du droit a des conséquences – juridiques – très précises dans certains domaines du droit. Elle a notamment pour fonction de délimiter le domaine d’intervention de certains juges. C’est ainsi que les principales recherches effectuées sur le fait dans le contentieux portent sur les juridictions de cassation (2) ou sur d’autres juridictions dont la mission n’est pas d’appliquer le droit aux faits (3). Dans les deux cas, la doctrine est friande des transgressions commises par le juge lorsqu’il connaît des faits alors que cela ne rentre pas dans sa fonction principale. Le fait devant ce type de juridiction intéresse par son caractère exceptionnel, si ce n’est interdit. Il ressort d’ailleurs des différentes études que cette connaissance des faits par des juges censés ne connaître que du droit n’est pas aussi exceptionnelle que l’on pourrait le croire. Ainsi, la Cour de cassation s’occupe bien plus des faits que la distinction artificielle entre le fait et le droit pourrait le suggérer. Or, contrairement au juge de cassation à qui il est interdit de connaître du fait, le juge international est juge du droit et du fait. Cela vaut, bien entendu, pour le juge international général tel qu’on le trouve à la Cour internationale de Justice, à la Cour européenne des droits de l’homme ou encore, par extension, dans les arbitrages interétatiques. Il en est autrement pour les systèmes internationaux de règlement des différends qui connaissent une répartition des tâches entre un « juge du fait » et « un juge du droit » tenant à l’existence de deux niveaux de juridiction. L’on pense naturellement au règlement des différends au sein de l’OMC, mais aussi au contentieux international pénal. Ces régimes « spéciaux » en quelque sorte pourraient donner lieu à des études semblables à celles qui ont été produites en droit interne puisque la connaissance du fait par le juge de droit serait aussi un phénomène exceptionnel. Cependant, si le mécanisme de règlement des différends au sein de l’OMC a bien été pris en considération dans la présente recherche ce n’est pas tant en vertu de la fonction de « juge du droit » de l’Organe d’appel que de celle de « juge du fait » des groupes spéciaux telle que parfois contrôlée par le premier (4). Cela n’empêche pas toutefois de s’intéresser au contrôle effectué par l’Organe d’appel pour mieux comprendre ce qui est attendu du juge du fait que constituent les groupes spéciaux. On se référera également aux rapports de l’Organe d’appel lorsqu’il s’agira de la distinction entre le droit et le fait. Une étude séparée, équivalente à celles qui existent sur le Conseil d’État ou la Cour de cassation, mériterait toutefois d’être menée sur le fait comme marqueur de l’étendue du contrôle juridictionnel effectué par l’Organe d’appel sur les décisions des groupes spéciaux.


			L’enjeu d’une étude générale sur le fait dans le contentieux international ne se perçoit pas immédiatement, eu égard notamment à l’intérêt plus évident que suscitent les études sur le fait comme marqueur de l’étendue du contrôle juridictionnel. Ou, plutôt, l’intérêt de l’étude est tellement évident qu’il en devient aveuglant. Évidemment que le fait est important dans le contentieux international, puisque le juge international est aussi bien juge du fait que juge du droit ! De la même manière, un interniste ne verrait certainement pas l’intérêt d’étudier la place du fait devant le juge de première instance ou le juge d’appel. C’est probablement ce qui explique un désintérêt de la doctrine internationaliste pour le fait dans le contentieux. Ou, plutôt, l’intérêt pour le fait revêt une dimension purement procédurale et ne se manifeste – indirectement – que par des études portant sur la question de la preuve. Or étudier le droit de la preuve ou les règles d’établissement des faits ce n’est pas étudier directement le fait dans le contentieux.


			En effet, si l’on peut légitimement s’attendre à trouver des développements substantiels sur les règles de preuve dans une étude sur le fait (5), celle-ci doit nécessairement déborder le droit de la preuve ; inversement, une étude sur les règles de preuve touche certes l’établissement du fait, mais ne recouvre pas toute l’étendue des potentialités de recherche offertes par le fait dans le contentieux. Il ne faut donc point s’attendre à trouver dans cette étude portant sur le fait un recensement rigoureux et exhaustif de toutes les règles de preuve appliquées par les tribunaux internationaux. Si certaines règles de preuve constituent indéniablement un volet important dans la présente recherche, elles ne sont néanmoins pas tant étudiées en elles-mêmes que mises en perspective pour les faire parler du système de règlement des différends en droit international de façon générale et de la fonction du fait dans le raisonnement du juge en particulier.


			
2. Élément factuel, fait juridique et fait juridiquement pertinent


			Il s’agit donc d’étudier non pas la preuve, mais le fait dans le contentieux international. Se pose alors aussitôt la question de la définition de l’objet d’étude. Il convient de retenir une définition large qui englobera non seulement ce qui est couramment signifié par le terme « fait » dans le langage courant, mais aussi tout ce qui relève du fait au regard du droit. L’élément factuel en droit n’est pas simplement « ce qui est arrivé, ce qui a eu lieu », ni même « ce qui existe réellement, ce qui est du domaine du réel » (6), mais ce qui s’oppose au droit. On se réfère donc au fait tel qu’il est couramment défini par les juristes. Ainsi, selon le dictionnaire du Vocabulaire juridique, « [l]e fait s’oppose au Droit et désigne une réalité physique, économique, sociale ou individuelle considérée, abstraction faite de sa qualification et de ses conséquences juridiques, comme une matérialité relativement à l’ordre juridique » (7). Alors que dans le langage courant les faits que constituent l’action, l’évènement ou la chose s’opposent par exemple à une simple intention qui relève du monde des idées, en droit l’intention comme l’action sont des éléments factuels. Le fait doit donc être entendu dans un sens large car c’est uniquement lorsqu’il s’oppose au droit, c’est-à-dire à ce qui doit être, qu’il revêt un intérêt pour le juriste. C’est en ce sens que l’on parle d’« éléments de fait ». Cette définition très extensive du fait se retrouve aussi dans la doctrine italienne qui a consacré aux rapports entre le fait et le droit d’innombrables études. Ainsi, Bobbio considère « qu’en tant qu’il s’oppose au “droit”, le terme “fait” […] indique les évènements extérieurs à toute qualification juridique, c’est-à-dire les évènements non qualifiés ou non qualifiables juridiquement et qui, en tant que tels […] tendent même à constituer une sphère distincte de celle des faits juridiques » (8).


			Puisque toute tentative d’appréhension du fait par le juriste l’amène à « se demander en quoi précisément il se distingue du droit et [à] s’interroger sur les rapports qui existent entre eux » (9), une étude de l’élément factuel ne peut pas faire l’impasse sur le fait juridique. Il est donc indispensable d’apporter quelques précisions terminologiques et conceptuelles qui permettront d’éclairer les différents emplois du terme « fait ». Le fait juridique est un élément de la norme et n’est ici considéré que dans le but d’être confronté au fait envisagé comme matérialité à l’égard du droit. Il doit être distingué du fait « ayant une importance quelconque pour le droit » (10) ou fait juridiquement pertinent. Bien qu’évalués juridiquement, les faits juridiquement pertinents demeurent une matérialité au regard du droit et relèvent du monde du fait. Il ne faut donc point entendre par « faits juridiques » tous les faits que le droit évalue ou auxquels il peut accorder une importance quelconque, mais uniquement des faits auxquels il confère une aptitude à produire des conséquences juridiques données. On entend par « fait juridique » tout fait nommé ou décrit dans le droit, y compris celui dont les conditions de réalisation juridique ne sont pas précisément définies. Il s’agit de « tout fait ou évènement que le droit prend en considération pour y rattacher des conséquences juridiques données » (11).


			Ainsi, ce qui vaut au « fait juridique » d’être classé dans la catégorie des « faits » ce n’est pas la qualité de « non-droit » – puisque le fait juridique c’est du droit –, mais sa position logique dans l’énoncé normatif. Il détient simplement la position du fait dans l’énoncé normatif. On pourrait schématiser la norme juridique par la formule « si la situation factuelle F existe, alors on en tirera les conséquences juridiques C » (12). L’élément « factuel » est alors le déclencheur d’un certain régime juridique ou de conséquences juridiques données. C’est en ce sens qu’il est dans la position logique du fait comme matérialité au regard du droit. À l’abstraction « situation factuelle F » sont attachées des conséquences juridiques C (13). En effet, chaque énoncé normatif contient un élément proprement normatif – qu’il soit prescriptif ou portant habilitation – et un élément factuel. Les éléments « factuels » visent à décrire ou à nommer la réalité à régir alors que les éléments normatifs visent à soumettre cette réalité à un certain régime juridique. Les premiers relèvent de la fonction non pas prescriptive, mais « descriptive » du droit (14). Cette deuxième fonction est tout aussi importante que la première qui accapare pourtant toute l’attention de la doctrine. Bien qu’intégré dans la norme, l’élément « factuel » de l’énoncé normatif renvoie à l’être et non au devoir-être. C’est en ce sens que l’on utilise parfois l’expression « faits dans le droit » pour désigner les faits juridiques (15).


			La présente étude portera donc aussi bien sur le fait comme matérialité au regard du droit – que l’on peut désigner de fait brut – que sur le fait dans le droit – ou fait juridique. Une telle délimitation du champ d’étude permet plus précisément de s’intéresser aux rapports qui s’établissent entre les faits « bruts » (16) et les faits juridiques. Autrement dit, elle rend pertinente l’analyse de la qualification juridique des faits, à savoir l’opération de passage du droit – ou faits juridiques – au fait dont on verra qu’elle sera abordée sous un angle restreint.


			
B. La notion de contentieux international


			Alors que la conception retenue de l’objet d’étude impose la délimitation matérielle qui vient d’être tracée, la délimitation spatio-temporelle est quant à elle nécessairement d’opportunité. Cependant, opportunité ne signifie pas arbitraire et le choix de certaines juridictions plutôt que d’autres se justifie souvent par un souci de ne pas comparer ce qui n’est pas comparable. L’objet de cet ouvrage n’est pas de faire une étude exhaustive du traitement du fait par les différentes juridictions internationales. Une telle entreprise serait aussi démesurée qu’inintéressante. Démesurée car il s’agirait d’une tâche incommensurable étant donné que toutes les décisions de justice comportent un certain traitement des faits ; inintéressante car ce travail serait nécessairement descriptif et ne présenterait donc guère d’intérêt analytique. C’est pourquoi doivent être tracées deux lignes de délimitation du contentieux recouvert par cette étude : une première ligne assez rigide sépare d’abord les juridictions prises en compte des juridictions écartées du champ d’étude ; une seconde ligne, plus mobile, sépare les décisions recouvertes par le champ de cette étude de celles qui ne le sont pas. Si la première ligne se justifie par un souci de cohérence du propos, la deuxième est quant à elle beaucoup plus teintée d’opportunité. Cela se comprend aisément dès lors que la première ligne consiste à laisser hors du champ d’étude quelques juridictions internationales alors que la seconde a pour but d’isoler, parmi des centaines, si ce n’est des milliers, de décisions rendues par les juridictions retenues, quelques affaires qui serviront d’échantillons sur lesquels s’appuiera l’analyse proposée. Celle-ci est avant tout théorique dans la mesure où, d’une part, elle ne vise pas à dégager des conclusions normatives et, d’autre part, elle prétend être valable pour décrire le contentieux international de manière générale. Il s’agit donc d’une conceptualisation de l’intervention du fait dans le contentieux international. Les affaires retenues ne sont alors que des exemples visant à illustrer le propos.


			Concernant le tracé de la première ligne de délimitation qui répond à la question de savoir quelles sont les juridictions internationales retenues, il convient de préciser dès à présent que la juridiction qui est au centre de cette étude c’est la Cour internationale de Justice. Ancrée dans le droit international général, la pratique de cette juridiction, ainsi que celle de sa devancière, la CPJI, est celle qui est le plus à même de renseigner sur les spécificités du contentieux international en matière de traitement du fait. Cependant une certaine prévalence de cette pratique dans l’analyse ne signifie en aucune manière une exclusion des autres juridictions internationales du champ de la présente recherche. Si celle-ci ne vise pas à dégager une théorie générale du traitement du fait dans le contentieux international, sa vocation essentiellement théorique conduit néanmoins à étudier le traitement du fait dans ce qu’il a d’irréductible dans le contentieux international de manière générale. Toute autre approche aurait exigé de limiter les faits étudiés à une catégorie donnée telle que les faits économiques, les faits de recours à la force ou encore les faits en matière de délimitation territoriale. Mais il n’est pas certain qu’une telle limitation conduirait à une étude du fait, et non du droit, dans le domaine choisi. Ainsi, face au caractère spécifique, contingent et changeant du fait non seulement d’une juridiction à l’autre, mais aussi d’un domaine du droit à l’autre, seule une approche théorique semble à même de rendre efficacement compte de ce qui caractérise l’élément factuel dans le contentieux international. Cela invite donc à examiner le traitement du fait devant toute juridiction internationale afin d’enrichir l’analyse. En outre, l’élargissement de la palette des juridictions étudiées permettra de faire ressortir des récurrences, des traits communs, mais aussi des divergences dans le traitement du fait par les différentes juridictions internationales.


			Aussi trouvera-t-on dans la présente étude, et ce malgré le recours à l’expression générique de « juge international » sans distinction particulière entre les différents juges et les arbitres, une analyse de certaines décisions aussi bien des tribunaux arbitraux interétatiques, que des tribunaux arbitraux mixtes, des Groupes spéciaux et de l’Organe d’appel de l’OMC. Par ailleurs, le contentieux des droits de l’homme, ainsi que le contentieux arbitral des investissements ne seront pas négligés, mais contribueront au contraire à faire apparaître la spécificité du contentieux interétatique classique qui demeure le cœur de cette étude. De plus, bien qu’impliquant des particuliers, ces deux catégories de contentieux internationaux sont semi-étatiques dans la mesure où une des parties au litige est toujours un État. Ils sont par conséquent comparables, si ce n’est assimilables, au contentieux international interétatique classique. Au contraire, même si les États jouent un rôle certain en ce domaine, ce n’est pas la responsabilité de l’État, mais celle de l’individu qui est en cause dans le contentieux pénal. Il serait donc malvenu de l’intégrer dans la présente analyse dont l’objectif est d’observer les litiges auxquels les États sont parties. Le contentieux pénal fait souvent figure d’exception au regard des autres branches du contentieux international comme le montrent notamment les manuels sur le contentieux international qui consacrent, pour tous les grands thèmes abordés, un paragraphe à part au contentieux pénal international après des développements communs à toutes les autres juridictions internationales (17). Il n’est donc pas possible de dégager les mêmes fondements, justifications et finalités pour le contentieux pénal international et le contentieux interétatique classique (18). Quant au contentieux administratif international, à savoir les décisions des tribunaux administratifs internationaux, notamment le TANU, ce n’est pas tant la multiplicité et la diversité des tribunaux administratifs internationaux (19) – puisque le contentieux international recouvre nécessairement des juridictions diverses et multiples – que sa spécificité qui rend son inclusion dans une étude sur l’office du juge international peu judicieuse. En effet, leur objet en fait une catégorie à part entière qui rend non seulement leur étude peu propice à la généralisation, mais encore leur nature peu comparable au reste du contentieux interétatique ou même mixte (20). Le raisonnement adopté s’agissant des tribunaux pénaux, à savoir qu’il s’agit avant tout d’un contentieux de l’individu et non de l’État, est également valable pour cette dernière catégorie. On retrouve ainsi chez un auteur tentant une synthèse malaisée du contentieux international un chapitre consacré aux « special problems before international administrative tribunals » (21). Enfin, si l’on considère encore aujourd’hui le contentieux du droit de l’Union européenne comme une branche du contentieux international (22), il semble difficile de trouver des points de comparaison entre le contentieux interétatique d’une part et le contentieux de la concurrence ou celui du marché intérieur d’autre part ; or ceux-ci constituent un volet important du contentieux européen. Si la profusion des éléments factuels dans ce domaine le rend comparable à certains égards au contentieux de l’OMC, il semble toutefois difficile d’y déceler la même logique que dans le contentieux interétatique. Ce contentieux s’assimile davantage à un contentieux économique interne qu’à un contentieux international dans lequel interviennent des États souverains.


			S’agissant maintenant du tracé de la seconde ligne de délimitation qui est davantage temporelle que spatiale, sa malléabilité peut prêter le flanc à des critiques visant son caractère en apparence arbitraire. Le choix de la jurisprudence est particulièrement délicat dans un sujet tel que celui de la présente étude. Contrairement à ce qu’a soutenu un des rares auteurs qui se soient intéressés à la place du fait dans le contentieux international indépendamment des questions de preuve (23), toute affaire soumise à un juge présente, à côté des questions de droit qui sont habituellement étudiées par thèmes par la doctrine, des questions de fait et de preuve qui sont souvent examinées dans leur ensemble. De plus, l’intensification de la production juridictionnelle se situe à un double niveau puisque non seulement les juridictions internationales sont de plus en plus nombreuses, mais le nombre d’affaires qui leur sont soumises va aussi croissant. La difficulté rencontrée dans un premier temps lors de la présente recherche était que, contrairement à d’autres thèmes pour lesquels il est toujours possible de faire une recherche préalable par mots-clés notamment, il n’existe pas, si l’on s’attache à vouloir être exhaustif, d’autre méthode que de référencer toutes les décisions contentieuses car toutes contiennent une partie factuelle. D’ailleurs, certaines juridictions telles la CJCE et la CEDH consacrent explicitement le début de leurs décisions aux « points de fait ». Cependant, ces faits qui sont généralement présentés en début de décision ne sont justement pas ceux qui constituent la clé de voûte de la décision et on ne peut par conséquent se contenter de leur examen. Dès lors, il serait peu raisonnable de se proposer d’étudier le traitement des faits par le juge international sans procéder à une délimitation d’opportunité. C’est pourquoi, n’ont été retenues, pour chaque juridiction, que quelques décisions dans lesquelles les faits étaient au cœur du litige, où ils ont donné lieu à des débats et à une interprétation, au sein même de la juridiction ou parmi la doctrine, que ce soit à propos de leur existence même, de leur qualification ou de leur poids dans la décision. Si la priorité a généralement été donnée aux affaires les plus récentes, certaines décisions plus anciennes rendues par le CPJI ou par un tribunal arbitral ne manqueront pas d’être analysées lorsque cela permettra d’illustrer le propos.


			
§ 2. – Les fondements épistémologiques de l’étude du fait dans le contentieux international


			On ne s’intéresse communément au fait dans le contentieux international que dans la mesure où il est susceptible d’être saisi par une règle de preuve. Cependant, l’établissement des faits n’étant rien d’autre que la connaissance que prend le juge des faits, une incursion dans les théories de la connaissance sera utile pour mettre en perspective et comprendre cette réduction du fait à la preuve. Que la plupart des études doctrinales produites sur la question ne se soucient nullement de leurs fondements théoriques n’empêche pas de rechercher quelle est l’hypothèse épistémologique qui les sous-tend car, comme l’a très justement écrit M. Koskenniemi, « in each theory there is a specific conception of normative doctrine involved and each normative doctrine necessarily assumes a theory » (24). D’ailleurs, la simple appréhension du fait uniquement sous le prisme du droit de la preuve révèle, sous-jacente, une conception cognitiviste des rapports qui se tissent entre la preuve et le fait (A). Or, ses insuffisances rendront nécessaire de dépasser cette conception en faveur d’une approche constructiviste du fait (B) qui fera ressortir l’intérêt de conduire une étude sur la place et le rôle du fait dans le contentieux international.


			
A. De la prédominance d’une conception cognitiviste à un désintérêt pour le fait


			S’il existe désormais une littérature assez abondante sur la preuve en droit international (25), les différents auteurs se sont le plus souvent contentés de décrire le système juridique en en soulignant les principales caractéristiques sans nécessairement donner à leur recherche une envergure théorique en la mettant en perspective des grands courants théoriques ou épistémologiques. Celui qui a fait l’étude la plus approfondie de la question des fondements du système de preuve en droit international, c’est incontestablement Sandifer, dont l’étude date de 1939, malgré une réédition quelque peu actualisée en 1975 (26). Une étude des écrits sur la preuve aussi bien en droit international que dans les autres branches du droit révèle une prédominance des approches cognitivistes. Cette conception du droit de la preuve a pour conséquence un désintérêt pour le fait en dehors des règles de preuve puisque celui-ci est considéré comme étant « donné ».


			Alors que l’objectivisme – notamment sociologique – est connu comme un grand courant du droit international (27), l’objectivisme épistémologique demeure un courant plus méconnu des juristes. Le premier tente d’expliquer le fondement du droit par la réalité sociale, le second tente de fonder la connaissance sur la réalité, que celle-ci soit sociale ou autre. L’objectivisme épistémologique est également connu sous le nom de cognitivisme puisqu’il a trait non au fondement du droit, mais à la connaissance du fait.


			« Ensemble de théories portant sur le processus d’acquisition des connaissances, qui appréhendent le fonctionnement du cerveau et les processus mentaux sur le modèle de la théorie de l’information » (28), le cognitivisme est un courant de pensée non négligeable en psychologie et en philosophie qui est néanmoins pratiquement inexistant chez les juristes (29). Cela n’est guère étonnant puisque les juristes ne s’intéressent pas à la connaissance du réel, mais à son appréhension par le droit. Cette nouveauté exige par conséquent quelques précisions terminologiques. D’une part, alors que le cognitivisme tel qu’il est entendu ici correspond en réalité au positivisme – ou réalisme – épistémologique, on préférera le premier terme afin d’éviter toute confusion avec le positivisme juridique qui ne désigne que la manière d’aborder l’étude du droit. D’autre part, le contenu du cognitivisme appliqué à la connaissance judiciaire des faits pourrait le rapprocher de l’objectivisme dans les sciences juridiques ; néanmoins, outre le souci d’éviter une confusion, la notion de « cognitivisme » permet d’insister sur la connaissance des faits. Ainsi, le cognitivisme présente l’intérêt d’être spécifique à la connaissance des faits. Il n’a pas d’équivalent s’agissant du droit. Il correspond au réalisme – ou positivisme – épistémologique qui se fonde sur deux présupposés théoriques : d’une part, il existe un monde réel qui est indépendant du sujet (thèse métaphysique) ; d’autre part, il est possible de connaître ce monde réel, bien que de manière imparfaite (thèse gnoséologique) (30). Selon ce courant, la vérité est conçue comme une correspondance entre le monde réel et les énoncés qui portent sur elle. C’est, comme l’écrit E. Jouannet, une « vérité-adéquation » (31). Ce sont les positivistes, les rationalistes, mais aussi les empiristes et scientifiques qui sont à l’origine de cette théorie philosophique. Ce sont tous ceux qui prônent un raisonnement déductif et qui estiment que tout objet est abordable de façon scientifique, c’est-à-dire avec exactitude. Le modèle cognitiviste est celui selon lequel les propositions portant sur les faits sont vraies ou fausses. Certains diront que c’est celui dans lequel la preuve équivaut à la vérité des faits en cause. Conformément à cette conception, dire que « il est prouvé que P » c’est dire « P est vrai » (32). Les représentants les plus connus de ce courant philosophique sont Hume (33) et Locke (34) qui ont été fortement influencés par les travaux de l’empiriste anglais, Francis Bacon (35).


			Influencés par ce courant philosophique et épistémologique, certains rares théoriciens du droit de la preuve font une association entre le libéralisme des règles de preuve et la recherche d’une vérité objective. Cette association de l’appréhension des faits consiste à lier la flexibilité des règles de preuve à la nécessité de parvenir à la vérité la plus objective qui soit. Elle a été principalement défendue par J. Bentham (36), un des plus grands théoriciens du droit de la preuve dans la common law, les systèmes de droit romain ayant quant à eux prêté une attention moindre au droit de la preuve pour des raisons qu’il serait trop long de rappeler (37). On retrouve cependant cette association chez quelques théoriciens contemporains issus de systèmes juridiques de droit romain tels que Marina Abellán Gascón en Espagne (38). Dans ce modèle d’établissement des faits, comme dans le modèle syllogistique de raisonnement juridique, il n’y a aucune place pour une quelconque subjectivité. Le juge se contente de « découvrir » et de simplement « décrire » des faits auxquels il va appliquer une norme qu’il aura éventuellement interprétée. On peut parler dans certains cas d’approche « descriptiviste » de la connaissance des faits par le juge. Les auteurs soutenant cette approche sont ceux qui se prévalent d’une vision pragmatique de l’établissement des faits, ceux pour qui le juge doit rechercher non pas une vérité aux fins du procès mais une vérité matérielle. Cependant, il est important de souligner le rôle joué par la notion de probabilité chez certains des grands théoriciens de la preuve tels que Bentham qui, tout en concédant que la vérité absolue n’existe pas, considèrent que le travail du juge doit consister à s’en rapprocher autant que possible. Il ne s’agit plus de vérité absolue mais de la vérité la plus probable que le juge doit s’efforcer d’atteindre par tous les moyens. Ainsi, la vérité reste au centre du système. Le modèle judiciaire d’établissement des faits correspondant à cette approche théorique se caractérise principalement par la flexibilité et le libéralisme des règles de preuve. Le juge y est au centre du système et y bénéficie de pouvoirs très vastes visant à lui permettre d’établir la vérité objective par tous les moyens qu’il juge utiles. La flexibilité des règles est alors rattachée à la volonté de ne pas entraver le travail du juge dans sa recherche de la vérité.


			La flexibilité des règles de preuve, la centralité du rôle du juge dans la recherche des faits et la finalité de vérité objective sont donc les caractéristiques du système judiciaire d’établissement selon une conception cognitiviste. Dès lors, si la doctrine n’est guère diserte sur ses fondements épistémologiques, il n’est pas difficile d’entrevoir une conception cognitiviste chez la plupart des auteurs ayant écrit sur la preuve dans le contentieux international.


			D’un point de vue purement sémantique, il faut remarquer que ce sont souvent les juristes anglo-saxons qui qualifient le système de « non-technique », les juristes de droit civil recourant plus volontiers à la notion de flexibilité. Traitant de la procédure dans le procès international de façon générale, Hudson soulignait il y a déjà plus de soixante ans la flexibilité et le caractère informel des règles de procédure dans le procès international : « Procedure in international tribunals is characterized predominantly by its flexibility, even by its informality. Unlike the procedure in some national courts, it has not been congealed within the confines of strict and rigid rules » (39). Tous les auteurs ayant écrit sur la preuve dans le procès international ont unanimement conclu au caractère flexible de ce droit (40). La « souplesse du système probatoire international » est ainsi une des trois conclusions que G. Niyungeko tire de son importante étude sur la preuve devant les juridictions internationales (41).


			Toutefois, la simple constatation du caractère flexible ou non technique des règles de preuve applicables dans la procédure internationale n’est pas en soi révélatrice des soubassements cognitivistes de la théorie de la connaissance judiciaire internationale des faits. C’est plutôt la conséquence qui en est tirée par les observateurs qui laisse entrevoir une conception objectiviste des faits établis par le juge international. Conformément au modèle cognitiviste, on observe que le constat de la non-technicité des règles de preuve dans le contentieux international va souvent de pair avec la reconnaissance de la finalité de vérité objective du procès international. Que le procès international vise à établir une vérité objective est un point de vue qui semble partagé par la plupart des auteurs qui se sont prononcés sur la question.


			Le raisonnement sous-jacent est le suivant : si les règles ne sont pas techniques, c’est que l’on a comme objectif l’établissement d’une vérité historique. C’est ainsi un rapport de cause à effet qui est établi par la doctrine entre ces deux propositions. Tout se passe comme si les auteurs déduisaient du libéralisme du système la « valeur supérieure » de vérité objective. La doctrine déduit du caractère non technique de la procédure internationale, et ce conformément à une conception cognitiviste de l’établissement des faits, la finalité suprême de recherche de la vérité objective. Il est d’ailleurs frappant que les auteurs ne s’appuient pas tellement sur la prise en considération effective des faits d’une espèce donnée ou sur la recherche de preuve effective mais sur le caractère plus ou moins technique de la procédure. S’il semble concevable que « plus le droit de la preuve est souple, plus la preuve permettra d’approcher la vérité » (42), il est néanmoins important de vérifier cette hypothèse. Cette deuxième affirmation relève davantage de l’affirmation doctrinale, si ce n’est idéologique, que de l’observation de la pratique.


			On constate tout d’abord une idéalisation du procès international chez des auteurs de la première moitié du XXe siècle qui pourrait correspondre à une période apologétique dans l’approche de l’établissement des faits dans le contentieux international selon la très fameuse dichotomie de M. Koskenniemi (43). L’analyse de ces auteurs est purement doctrinale – par opposition à ce qui serait une analyse théorique ou critique qui irait jusqu’au fondement des principes énoncés (44) – ou dogmatique, mais elle révèle néanmoins une certaine conception du rapport entre la vérité et la preuve, ou plus prosaïquement entre l’établissement des faits et les règles de preuve. Ainsi, on reconnaît aisément chez Witenberg, derrière sa « théorie des preuves devant les juridictions internationales » (45) qui est pourtant purement doctrinale, une approche indéniablement cognitiviste. Afin de repérer les traits caractéristiques de la théorie cognitiviste d’établissement des faits, c’est à un travail d’induction qu’il faut procéder à partir de ce que Witenberg décrit comme étant les caractères du système juridique d’établissement des faits. Dans le cas de cet auteur, on peut induire au fondement de sa théorie juridique une approche épistémologique objectiviste. Néanmoins, cette induction n’est presque pas nécessaire dans la mesure où l’auteur affirme très clairement dans son cours de 1936 que « la théorie internationale des preuves est tournée tout entière vers la connaissance du fait » (46). C’est clairement là le reflet d’une approche cognitiviste telle que décrite ci-dessus, c’est-à-dire une approche axée principalement sur la connaissance de la réalité extérieure. On ne saurait d’ailleurs manquer de relever l’apologie que fait Witenberg du procès international qu’il élève bien au dessus des procès nationaux :


			« [L]a théorie ainsi construite élève très haut le plan du procès international. La théorie internationale de la preuve mérite bien ce compliment […]. La preuve n’y est plus, comme en droit interne, un terrain où se mesurent la ruse et l’astuce des plaideurs. Ce n’est plus une étape procédurale où les adversaires vont s’efforcer de masquer ce qui peut leur nuire, pour découvrir plus ou moins tendancieusement ce qui leur profite. Ce n’est plus le cas. Le procès se hausse à la hauteur d’un grand événement, auquel chacun apporte son concours » (47).


			Ce point de vue est sans doute conforme à l’idée que l’on se faisait à l’époque de la nature des différends entre États et de la justice internationale. En témoigne notamment le recours plus fréquent par le passé aux commissions d’établissement des faits. Était sous-jacente l’idée d’après laquelle il suffisait d’établir les faits d’une situation pour résoudre le litige. L’espoir placé à l’époque dans le contentieux international peut expliquer l’enthousiasme d’une telle position.


			Parmi d’autres études allant dans le même sens avec un moindre approfondissement (48), celle publiée par Ferrari Bravo en 1958 sur la preuve devant les juridictions internationales mérite une mention particulière. Selon cet auteur, il est impossible de soutenir que la preuve dans le procès international vise autre chose que l’établissement d’une vérité objective (49). Cette position est d’autant plus intéressante qu’elle entraîne, chez cet auteur, un décalage entre une conception empreinte de scepticisme s’agissant du traitement du droit et une conception beaucoup plus positiviste – ou cognitiviste – s’agissant du traitement du fait : alors que la manipulation du droit ne peut viser que le règlement des différends et non une quelconque objectivité normative, le traitement du fait n’a pour objectif unique que l’établissement d’une vérité objective. L’auteur recourt donc à une sorte d’artifice pour expliquer de façon aussi étonnante qu’intéressante comment cela est parfaitement compatible avec l’autre fonction du procès qu’est le règlement des différends : si, sous son volet juridique, le procès international vise avant tout le règlement du différend et non l’application du droit, c’est l’établissement de la vérité objective et non ce même règlement des différends qui est en jeu sous son volet factuel. Contrairement aux autres positions exposées dans lesquelles la question de la correspondance entre preuve et vérité n’est traitée qu’incidemment, la thèse de Ferrari Bravo est construite et argumentée. Cette étude constitue d’ailleurs une véritable systématisation du droit de la preuve dans le procès international dont la cohérence et l’originalité pourraient emporter la conviction. Ainsi l’auteur rejette-t-il expressément la proposition selon laquelle le procès international ou la preuve dans le procès international viserait une vérité formelle ou judiciaire (50). Il fonde cela sur l’absence de règles d’admissibilité de la preuve et sur l’absence de hiérarchie entre les différents modes de preuve. Il apparaît une fois de plus que la preuve comme vérité matérielle ne découle pas de l’observation des résultats auxquels seraient parvenus les juges ou arbitres internationaux mais intervient comme une forme de justification ou de légitimation du libéralisme du système (51). Il devient alors patent que l’objectif de vérité matérielle ou objective assigné au procès international ne découle nullement d’une constatation empirique mais bien plutôt d’une conception théorique, voire idéologique. Ainsi le procès, en tant que lieu d’établissement des faits, viserait avant tout la vérité objective. On observe ainsi une césure entre l’interprétation du droit, dans laquelle on admet une dose de subjectivité, et l’appréciation des faits, qui ne laisserait place à aucun jugement de valeur ni à aucune subjectivité. Les faits sont les faits. On ne peut pas les déformer, le juge ne peut que les constater objectivement. Tel est le raisonnement sous-jacent chez un grand nombre d’auteurs dont les écrits sur la preuve sont marqués du sceau discret mais néanmoins perceptible du cognitivisme.


			On pourrait penser que l’idéalisme dont font preuve Witenberg et Ferrari Bravo à un moment où le contentieux international était encore à ses débuts est aujourd’hui dépassé. Et pourtant, cette attitude persiste dans des travaux plus récents. Ainsi, dans l’étude publiée en 1939 mais rééditée en 1975, Sandifer écrit que si la preuve devant les juridictions internes est toute relative, « the law of evidence in international tribunals gives much wider scope for the ascertainment of truth in the absolute sense » (52). L’auteur admet certes qu’on est loin de toujours atteindre cette vérité, mais il soutient clairement qu’elle demeure l’objectif ultime de l’établissement des faits dans le contentieux international et qu’elle est en quelque sorte la priorité des juridictions internationales qui se démarquent en cela des juridictions internes. Dans un passage qui recueille une telle unanimité qu’il est repris, partiellement ou intégralement, par tout auteur s’intéressant à l’établissement des faits dans le contentieux international, Sandifer suggère que les parties au procès international étant des États souverains, toute erreur dans l’établissement de la situation factuelle peut avoir des conséquences beaucoup plus graves que celles qu’elle entraînerait dans un procès entre individus :


			« International judicial proceedings derive a distinctive character from the fact that the parties are sovereign states. From this fact it follows that the consequences of error or a failure to ascertain the facts in reaching a decision are, in many instances, more far reaching in their effect than in litigation between ordinary private parties in municipal tribunals. The vital interests of states, directly concerning the welfare of thousands of people, may be adversely affected by a decision based upon a misconception of the facts » (53).


			Il n’est peut-être pas anodin que Sandifer annonce cette thèse dès l’introduction de son ouvrage. Cela confirme que le constat relève de l’évidence plutôt que de l’analyse de la pratique. Par conséquent, il peut précéder l’examen de celle-ci. Cela relève davantage d’une certaine conception des relations internationales et de ce que devrait être le contentieux international que d’une analyse du droit positif. Se trouve alors confirmé le caractère idéologique de cette prise de position. On peut dès lors identifier la même tendance apologétique que celle qui a caractérisé les études de Witenberg et de Ferrari Bravo.


			A l’issue de l’étude consacrée à la preuve devant les juridictions internationales en 2005, l’une des trois principales conclusions auxquelles parvient G. Niyungeko est très proche de celle de Ferrari Bravo : selon lui, le système d’établissement des faits est un système entièrement tourné vers l’établissement de la vérité (54). Ainsi conclut-il son examen de la jurisprudence en affirmant qu’« [o]n aperçoit en tout cas au travers d’un certain nombre de règles, le souci pour le droit des gens de ne pas se contenter d’une vérité formelle des faits de la cause, mais au contraire d’essayer d’atteindre leur réalité matérielle » (55). S’il ne fait pas de doute que ni Sandifer ni M. Niyungeko ne prétendent pas qu’il s’agit d’une vérité absolue, il n’en demeure pas moins que la raison d’être du procès en général et des règles de preuve en particulier est bien, pour ces auteurs comme pour d’autres (56), la vérité objective. On voit comment l’objectif de vérité est présenté comme le véritable fondement des principales caractéristiques du système d’établissement des faits dans le procès international.


			On voit apparaître en filigrane le spectre du cognitivisme appliqué à la connaissance judiciaire des faits. Le procès international est perçu par ces auteurs avant tout comme un lieu de vérité matérielle et objective qu’il faut s’efforcer d’atteindre en supprimant toutes les barrières éventuelles que pourraient dresser les règles de procédure. On retrouve donc bien là les principales caractéristiques d’une conception cognitiviste de la connaissance judiciaire des faits : non seulement il est possible d’établir une vérité objective, ou la plus objective qui soit, mais le juge peut également s’affranchir de toute entrave en matière d’établissement des faits parce que celui-ci est en quelque sorte inoffensif. Le juge ne pourrait pas mal faire s’agissant de l’établissement des faits. Plus les règles seront flexibles, plus il se rapprocherait de la vérité matérielle des faits. On peut percevoir assez aisément les conséquences d’une telle conception de l’établissement des faits sur une éventuelle réflexion sur la place du fait dans le raisonnement du juge.


			On réduit habituellement le travail du juge à l’exercice de deux fonctions que l’on tente d’opposer parfois mais qui sont en réalité complémentaires : dire le droit et trancher les litiges (57). Ces deux activités constituent la fonction juridictionnelle (58). S’agissant de la première, il convient de s’y intéresser à la lumière du sujet de la présente étude, c’est-à-dire de faire un rapprochement entre la fonction de « dire le droit pour trancher un différend » d’une part et l’établissement des faits d’autre part. Or, dans la logique d’une conception cognitiviste de l’établissement des faits, le juge ne pouvant qu’établir une vérité objective et des faits qui s’imposent à lui en quelque sorte, la fonction juridictionnelle consiste uniquement à dire le droit en vue de trancher un litige et n’intègre nullement l’établissement des faits. Ou plus exactement, la partie de la fonction juridictionnelle consistant à établir les faits passe pour acquise – tout comme les faits sont considérés comme du « donné » – et ne fait l’objet d’aucune discussion. Si le débat sur l’office du juge est un des sujets les plus passionnément débattus par la doctrine, cette discussion a toujours porté sur la partie « en droit » des jugements. Ainsi, lorsqu’il est question de distinguer le pouvoir juridictionnel du juge de son pouvoir jurisprudentiel, ce dont il est question dans les deux cas c’est de droit : le juge répond-il à la question posée en déterminant le droit applicable uniquement à l’espèce ou bien va-t-il au-delà pour créer du droit applicable à d’autres cas ? Le traitement du fait se trouve ainsi exclu du débat sur la fonction juridictionnelle.


			Au-delà des soubassements épistémologiques du désintérêt pour le fait, on ne retiendra de l’examen de la doctrine internationaliste à propos de l’établissement des faits que les deux propositions présentées ci-dessus : les règles de preuve sont dénuées de technicité afin d’octroyer au juge la plus grande liberté – première proposition – en vue de l’établissement de la vérité matérielle objective – deuxième proposition. On verra que c’est par le découplage de ces deux propositions que passe toute tentative de réhabilitation du rôle du fait dans la fonction juridictionnelle.


			
B. Du dépassement du cognitivisme à la nécessité d’une approche constructiviste


			Toute tentative de réhabilitation du rôle du fait dans la fonction juridictionnelle doit passer par une dissociation préalable du constat de la flexibilité des règles de preuve et de la finalité de la vérité objective du procès international, c’est-à-dire par une invalidation de la conception cognitiviste. La corrélation établie entre les deux propositions est d’ordre causal. Il est généralement allégué que c’est parce que le juge international a pour but d’établir la vérité matérielle la plus objective qui soit que les règles de preuve sont très flexibles. Or, la flexibilité des règles de preuve peut s’expliquer par d’autres motifs qui affaiblissent fortement la portée de la thèse de la vérité objective.


			Ainsi, alors que les cognitivistes peuvent considérer que la légitimité d’une décision judiciaire tient à son adéquation avec la réalité, la légitimation d’un acte d’autorité consiste, selon la méthode sociologique, à le rendre acceptable par ses destinataires. Selon Lévy-Bruhl, le premier sociologue du droit à s’être intéressé au système probatoire, « toute preuve, en dehors même de sa sanction d’ordre intellectuel, qui est généralement la seule à laquelle on songe, a une fonction sociale qui consiste à faire accepter la thèse que l’on soutient » (59). La preuve n’est pour lui qu’un « mécanisme destiné à établir une conviction sur un point incertain » (60). Sans recourir directement à la notion de légitimité qui ne jouissait pas encore du succès qu’elle connaît aujourd’hui, Lévy-Bruhl exprime bien la même idée lorsqu’il soutient que « la preuve judiciaire a pour objet de faire obtenir par l’intéressé la ratification, l’homologation de la collectivité » (61). Ainsi parvient-il à montrer que la fonction de « recherche de la vérité ne joue qu’un rôle secondaire » (62). Plus récemment, X. Lagarde a construit sa démonstration autour de la notion de légitimité. Il démontre que la finalité du droit de la preuve n’est pas d’établir une quelconque vérité objective mais de légitimer un acte d’autorité du juge (63). Il explique qu’« [a]fin de révéler l’ambiguïté du rapport que le droit de la preuve entretient avec l’idée de vérité, il [lui] a paru nécessaire d’en exposer avec précision le contenu » (64). Selon lui, les règles de preuve, et la procédure en général, visent à donner une certaine légitimité à la décision judiciaire qui sera ainsi plus facilement acceptée par ses destinataires. Enfin, connu pour sa théorie des systèmes sociaux, N. Luhmann s’est également intéressé aux procédures qu’il considère comme des « systèmes sociaux […] synchronisés » (65). Toutefois, si Légitimation par la procédure est incontestablement une œuvre majeure s’agissant de la théorie de la procédure en général, son apport à la réflexion sur la procédure d’établissement judiciaire des faits est plus modeste. Il n’en reste pas moins que, dans la partie de l’ouvrage consacrée aux procédures judiciaires, l’auteur précise que c’est « dans le droit de la preuve que l’on peut observer le plus clairement le développement institutionnel des procédures différenciées » (66). Le droit de la preuve est donc retenu comme une manifestation éclatante de la différenciation, autrement dit de la légitimation, par la procédure. Son analyse consiste à étudier les « mécanismes psychiques et sociaux » des procédures afin d’en comprendre la légitimité, et donc l’acceptation par les individus (67). Plus simplement, le sociologue rappelle, en s’appuyant sur l’étude précitée de Lévy-Bruhl, que les règles de preuve ont pour objet, non de découvrir une vérité matérielle mais de rendre légitime et acceptable une vérité judiciaire.


			La thèse de la légitimation revêt une pertinence accrue s’agissant du contentieux international en raison des principes de souveraineté et du consentement à la juridiction. Cependant, cette légitimité ne tient pas, comme le soutiennent Grossen et bien d’autres auteurs (68), à l’exactitude matérielle des faits établis. D’après Grossen, l’absence de pouvoir centralisé équivalent au législateur dans les ordres juridiques nationaux rend encore plus impérieuse une motivation factuelle solide : « nulles décisions, plus que celles qui tranchent les litiges internationaux ne doivent être fondées sur une connaissance exacte et complète des faits de la cause. […] [E]n droit international, l’exécution des jugements et sentences dépend de la volonté des États-Parties au litige de s’y soumettre. Ceux-ci seront peu portés à respecter une décision reposant sur une connaissance manifestement incorrecte ou insuffisante des faits » (69). Il est pourtant ici soutenu que si la nature du contentieux étatique et de ses acteurs ne laisse pas de place à des règles de preuve techniques – ce qui explique la flexibilité du système –, il est loin d’être évident que les États tiennent davantage à l’exactitude matérielle des faits qu’à leurs intérêts bien compris. La qualité des sujets du droit international – des États souverains – a bien une influence sur l’établissement des faits mais pas exactement celle que certains auteurs mettent en avant. Elle rend nécessaire l’adoption de règles flexibles d’établissement des faits mais elle ne fonde pas un quelconque objectif de vérité objective qui n’est qu’un mirage. Une décision sera plus facilement acceptée par un État non pas parce qu’elle se fonde sur des faits objectifs, mais parce qu’elle prendra en compte suffisamment ses intérêts qui ne correspondent pas nécessairement à la nécessité d’une vérité matérielle. La flexibilité des règles de preuve dans le contentieux international peut donc parfaitement s’expliquer par la notion de légitimité sans que celle-ci doive elle-même reposer sur l’exactitude matérielle des faits établis.


			Si l’argument de la légitimation est particulièrement adapté à l’analyse du procès international, il n’apparaît pas indispensable de sortir du système – en recourant à des outils sociologiques – pour se rendre compte que la flexibilité des règles de preuve dans le contentieux international ne peut pas s’expliquer par une quelconque finalité de vérité matérielle ou objective. Ainsi, sans nier l’objectif de légitimation qui n’est pas négligeable, il convient de dépasser ce qu’un auteur considère être « une conception passablement pessimiste du droit » (70). Alors que les méthodes sociologiques vont chercher les outils de découplage de la flexibilité des règles de preuve et de l’objectif de vérité matérielle à l’extérieur du droit, on peut chercher ces outils à l’intérieur même du système. Cela permet notamment de développer une approche plus adaptée au procès international alors que la théorie de la légitimation, notamment telle qu’elle est développée par Luhmann, n’a rien de spécifique au contentieux international, ni même au contentieux tout court. Il s’agit donc de tenter de procéder à la dissociation entre flexibilité des règles de preuve et objectif de vérité matérielle objective avec les outils traditionnels de l’analyse juridique, à savoir en partant du contenu apparent – et non caché – de la fonction juridictionnelle. En effet, si l’on met le fondement épistémologique entre parenthèses, il apparaît que la faiblesse des analyses présentées plus haut des règles de preuve dans le contentieux international provient de ce que l’on accorde trop d’importance à la fonction de dire le droit au regard de la fonction de règlement des différends du juge international. Il convient donc de mettre en relief, contre la fonction de dire le droit, qui n’est par ailleurs pas contestée, la fonction de trancher les différends. Celle-ci est, à l’instar du fait lui-même, généralement négligée par la doctrine.


			Le rôle exagéré que l’on fait jouer à la vérité dans l’établissement des faits est lié à la survalorisation doctrinale de la fonction de « dire le droit » par rapport à la fonction de « mettre fin au différend ». En effet, la fonction de « dire le droit » est un raccourci pour désigner la fonction de trouver et appliquer le droit à des faits établis. Cela comporte l’idée que les faits sont le support nécessaire et absolu de la juris-dictio. Privilégier la fonction de « dire le droit » tend donc à une objectivation du processus judiciaire qui est assise sur la finalité de vérité objective des règles de preuve. « Dire le droit » suppose alors de préalablement dire la vérité objective. Or, la seule objectivité possible dans le contentieux international réside dans l’intersubjectivité. Ainsi, on pourrait à la rigueur parler d’une vérité intersubjective comme une vérité alliant les différentes vérités des parties. Ainsi, on ne peut que suivre R. Rivier lorsqu’elle affirme que « la pacification des rapports entre sujets souverains et la stabilité de leurs relations n’ont que faire d’une prétendue réalité objective à laquelle est préférée l’appréciation conjointe qu’en offrent les intéressés » (71). Par conséquent, c’est en mettant l’accent sur l’objectif de règlement des différends et en réduisant quelque peu la portée de la fonction de « dire le droit » que l’on pourra neutraliser l’objectif de vérité objective qui semble si peu conforme à la réalité du traitement du fait par le juge, et par le juge international en particulier.


			D’aucuns considèrent que la fonction principale du juge est de dire le droit. Ainsi, l’ancien juge à la Cour internationale de Justice, Sir Gerald Fitzmaurice, explique que s’il est à la rigueur concevable pour une juridiction interne de se contenter de régler les différends sans nécessairement devoir dire le droit, « [i]international tribunals at any rate have usually regarded it as an important part of their function, not only to decide, but, in deciding, to expound generally the law having a bearing on the matters decided » (72). Ce point de vue est largement partagé par la doctrine anglo-saxonne et Fitzmaurice ne fait en réalité qu’épouser la thèse de Lauterpacht auquel il rend hommage dans cet article. De même, le Président Sir Robert Jennings a déclaré qu’en « acquittant ses fonctions [la Cour] participe de façon vitale au développement et à l’élaboration du droit international » (73). Bien que le propos de cet auteur soit de mettre l’accent sur la fonction de « dire le droit », il ne peut guère faire autrement que de placer la fonction « normative » après celle de règlement des différends puisque le juge international ne participe à l’élaboration du droit qu’en « s’acquittant de ses fonctions » – prioritaires, se permettra-t-on d’ajouter – de règlement des différends et de pacification.


			On peut même soutenir que « s’acquitter de ses fonctions » consiste dans certains cas pour le juge international davantage à mettre un terme au différend et à limiter les risques d’aggravation du conflit qu’à dire le droit qui n’est que l’instrument utilisé à cette fin. Quelques auteurs vont dans ce sens et soulignent l’importance primordiale de la fonction de règlement des différends par rapport à la fonction de juris-dictio. Alors que Fitzmaurice était un ardent défenseur du poids de la fonction de « dire le droit » du juge international, un autre Président de la Cour internationale de Justice, M. Lachs, a quant à lui souvent rappelé l’importance de « trancher le différend » au risque d’écorner la rigueur du raisonnement juridique. Résumant la conception qu’avait ce juge du règlement des différends internationaux, un auteur souligne que « [b]ringing an end to disputes in timely fashion, even if it should mean necessary sacrifice of some elegance in the actual building and formulation of the Court’s decision in the case, was part of Judge Lachs’ approach to problem solving » (74). L’idée selon laquelle le procès vise avant tout à mettre un terme au conflit sans qu’aucune des deux parties ne puisse se dire perdante ou gagnante imprègne la déclaration faite par M. Lachs en tant que Président du Tribunal statuant dans l’affaire de délimitation de frontières entre la Guinée et la Guinée-Bissau (75). L’importance du volet « trancher les litiges » dans la fonction juridictionnelle n’est pas reconnue uniquement par des juges rompus à la négociation diplomatique. Elle est également mise en exergue par des auteurs qui ont abordé la question sous un angle plus théorique. Ainsi, G. Abi-Saab semble développer la même idée lorsqu’il explique que « la fonction juridictionnelle n’est qu’un moyen vers une finalité ou une fonction plus large du droit, celle de la pacification et de l’apaisement de la société qui la sous-tend » (76).


			S’il n’est pas de dire le droit, l’objectif principal du procès international et des règles de preuve en particulier ne peut pas, a fortiori, être de dire la vérité. Montrer qu’une vérité matérielle ou objective ne peut pas être la finalité des règles de preuve est en réalité aussi simple que de rappeler le sens du principe de la res judicata. L’adage res judicata pro veritate habetur (77) renvoie certes à ce qui a été décidé sur le plan du droit mais aussi à ce qui a été établi sur le plan des faits. Il ne peut donc être compatible qu’avec une finalité de vérité judiciaire et construite.


			Par ailleurs, la vérité est peut-être une valeur fondamentale de l’humanité (78) mais elle n’est pas une valeur du procès figurant dans le droit positif. Un auteur aligne toute une série d’exemples et de formules visant à montrer que l’on tient souvent la vérité pour une chose qui se trouve au-dessus de tout (79). La formule la plus célèbre est celle que doivent prononcer les témoins avant leur déposition : ils s’engagent à « dire la vérité, toute la vérité, et rien que la vérité ». X. Lagarde constate que c’est « une opinion communément partagée que l’élaboration d’une solution juste passe nécessairement par une connaissance de la vérité des faits sur lesquels elle se fonde » (80). Si l’on retrouve la formule précitée dans le règlement d’un grand nombre de juridictions (81), la « vérité » ne se retrouve pas dans d’autres normes de droit positif. Cette formule est par ailleurs empruntée à des traditions dans lesquelles elle est souvent associée à l’action de jurer sur un texte sacré. L’objectif de vérité objective ou absolue ne peut donc être invoqué à propos du procès qu’en vertu d’une valeur « supérieure » en quelque sorte, c’est-à-dire en vertu d’un droit naturel et non du droit positif.


			Autrement dit, elle n’est pas un élément du procès équitable ni du due process of law contrairement à ce que laissent entendre, quelque peu hâtivement, certains auteurs (82). C’est pourquoi Lévy-Bruhl a préféré éviter le terme de « vérité » dans sa définition de la preuve qui n’est pour lui qu’un « mécanisme destiné à établir une conviction sur un point incertain » (83). Ni la vérité – même judiciaire ou relative – ni l’établissement des faits ne sont mentionnés parmi les garanties procédurales qui constituent le deuxième volet du principe du procès équitable, à côté des deux autres volets que sont la garantie d’accès à un tribunal et la garantie de l’exécution de la décision du juge (84). Il n’est également pas possible de répertorier la vérité comme un élément du due process qui ne vise pas autre chose que le respect des droits de la défense. Le seul élément du procès équitable qui peut être rattaché à l’établissement des faits c’est l’obligation de motivation, or motiver est autre chose que d’établir les faits de manière objective. Motiver c’est précisément construire une vérité acceptable.


			Si l’on retient une conception dans laquelle la vérité n’est pas l’objectif du procès, pourquoi alors consacrer une étude au fait dans le contentieux international ? La réponse a été annoncée : on se désintéresse du fait dès lors que l’on considère qu’en tant qu’objet « donné », il attend simplement d’être constaté par un juge soucieux d’établir la vérité objective. A l’inverse, si l’on reconnaît que le juge n’a pas pour objectif prioritaire d’établir la vérité matérielle mais de résoudre le litige, au risque d’écorner non seulement le droit mais aussi les faits, il devient alors pertinent d’entreprendre une étude sur la façon dont le juge s’y prend pour appréhender les faits. Or, si la dissociation des propositions de départ de l’approche cognitiviste appliquée à l’établissement des faits par le juge international est une première étape, il faut à présent proposer une autre approche épistémologique qui permette de réhabiliter le fait dans le raisonnement du juge.


			Plongeant ses racines dans des traditions philosophiques anciennes telles que le scepticisme de l’Antiquité, le constructivisme est un courant épistémologique qui doit sa systématisation moderne à Kant (85). Bien qu’il ait poussé ses ramifications aussi bien en mathématiques, dont il est issu, qu’en philosophie, en psychologie et en sociologie, on se contentera de rappeler qu’il s’est développé en réaction aux épistémologies positivistes – comme celle décrite plus haut – d’après lesquelles il existe une réalité tangible pouvant faire l’objet d’une connaissance objective. Il est fondé sur le postulat de la construction – subjective – de l’objet de connaissance. Contrairement au cognitivisme qui hérite de l’empirisme son obsession pour l’objet qu’il croit pouvoir connaître indépendamment du sujet connaissant, le constructivisme intègre au contraire le sujet dans le processus de connaissance. C’est pourquoi l’on peut simplifier et définir le constructivisme comme une conception subjectiviste de la réalité. Le subjectivisme se traduit dans ce contexte par deux propositions : d’une part, il n’existe pas de faits bruts, tous les faits bruts sont « chargés de théorie » (86); d’autre part et par conséquent, la vérité ne peut être que subjective, construite, puisque le fait n’est jamais observable « à l’œil nu », sans la nécessité du recours à une certaine forme d’interprétation ou de subjectivité. Tous les faits laissent une place à l’interprétation et par conséquent à la prise en compte de valeurs. Ce mouvement est apparu par réaction à une sorte de réalisme épistémologique qui prédominait jusqu’alors. On a renoncé à la vérité comme correspondance entre le réel et le signifiant. La vérité correspond désormais tantôt à un discours, tantôt à une justification ou à une certaine cohérence interne. Sa validité ne dépend pas de sa correspondance avec l’extérieur mais davantage de sa cohérence interne ou encore de sa validation par certains mécanismes sociaux. C’est à la philosophie constructiviste qu’est empruntée l’expression de « vérité-cohérence », reprise notamment par E. Jouannet (87). Ce courant a influencé toutes les sciences sociales mais c’est probablement dans la philosophie du langage qu’il a trouvé la plus haute consécration. En effet, le premier outil de construction de l’objet par le sujet c’est la langue. Loin d’être un « donné » qui attendrait d’être « décrit », le réel est découpé et construit d’abord avec la langue (88), et ensuite avec les autres outils de la subjectivité.


			Le constructivisme épistémologique a sans aucun doute influencé les courants subjectivistes et anti-formalistes dans les sciences juridiques (89). Néanmoins, s’il a largement irrigué le champ de l’interprétation du droit, il semble que son influence se soit souvent arrêtée, brutalement, à la frontière séparant le droit du fait. Il n’a que très rarement pénétré, et avec une discrétion remarquable, le domaine de l’étude du fait. La plupart des auteurs anti-formalistes du début du XXe siècle ne se sont intéressés qu’à l’interprétation des normes. Alors même qu’ils s’interrogeaient sur l’application du droit aux faits, c’est-à-dire au raisonnement du juge lors de cette opération, ces auteurs n’ont que très rarement évoqué l’éventualité d’une « construction » des faits. Même les auteurs les plus illustres, qui ont secoué le positivisme le plus rigide en ce qui concerne l’interprétation des normes, donnent l’impression de considérer que l’établissement ou, mieux, la constatation des faits relèverait de l’évidence pour le juriste. Les faits vont de soi. C’est du droit qu’il faut se méfier en quelque sorte parce qu’il est construit. Certainement pas du fait qui est « donné ». Ainsi, par exemple, la doctrine formaliste du syllogisme judiciaire n’a été dépassée que dans le sens où l’on admet que le juge bénéficie d’une marge d’appréciation au niveau de la majeure du raisonnement judiciaire, c’est-à-dire au niveau de la détermination et de l’interprétation des règles de droit applicables. Si elle est rarement développée, l’idée que la mineure du syllogisme est secondaire apparaît souvent en filigrane chez les auteurs qui s’attachent à déconstruire le rôle créateur du juge au niveau de la majeure. C’est ainsi que de grands noms comme Gény ou Ihering ne se sont intéressés qu’accessoirement aux faits dans le raisonnement judiciaire. Si ces courants doctrinaux sont très connus en ce qui concerne l’interprétation des normes avec notamment l’œuvre magistrale de Gény (90), le volet « factuel » de leurs recherches est beaucoup moins développé. Gény lui-même ne consacre que quelques paragraphes à la théorie juridique de la preuve dans le troisième volume de Science et Technique, son « autre » maître ouvrage (91). Il traite ainsi de l’insaisissabilité de certains faits et de l’insuffisance des règles de preuve formelle telles que l’écrit, le témoignage ou encore les présomptions de fait. En partant de la présomption comme technique juridique, ses développements portent davantage sur le droit qui remplace les faits que sur les faits eux-mêmes. Cependant, s’il met, explicitement, hors d’atteinte de la « construction » par le juriste aussi bien la constatation des faits par le juge lui-même que l’expertise (92), ce n’est nullement pour les faire dépendre d’une autre « construction » qui ne serait pas juridique. On notera toutefois qu’il ne va pas jusqu’à classer les faits constatés par le juge et ceux établis par l’expert dans la catégorie du « donné » qu’il oppose au « construit » tout le long de Science et Technique. Au contraire, il en traite dans la partie consacrée au droit de la preuve qu’il analyse partiellement comme du « construit ». En réalité, le « donné » dont traite Gény n’est pas, comme dans la présente étude, le fait auquel le juge applique le droit, mais le fait qui constitue l’infrastructure sur laquelle repose le droit comme superstructure. Les « données de la nature et des faits » dont il s’agit sont un élément de composition de la règle de droit (93). Conformément à sa posture objectiviste (94), Gény considère en effet que le droit est fondé sur la « nature sociale ». Si le « donné » chez Gény n’est pas le « fait » du droit de la preuve ou du contentieux, il n’en reste pas moins qu’en tant qu’elle affirme la possibilité de constater sans artifice et sans construction une certaine réalité sociale, sa position est plus proche du cognitivisme que du constructivisme épistémologique. Il a ainsi été très justement remarqué qu’« [e]n partie exploitée, en partie déformée, [la] pensée [de Gény] a fondé l’affirmation de la neutralité du juriste à l’égard des faits » (95). On pourrait même aller jusqu’à dire que le scepticisme de la science juridique à l’égard du droit s’est généralement accompagné d’une confiance aveugle dans les faits (96).


			Et pourtant, le courant constructiviste étant principalement une théorie de la connaissance, il mérite une place particulière dans le domaine de la connaissance des faits par le juge. L’établissement des faits passant par leur connaissance préalable, rien ne s’oppose à une application du constructivisme à la connaissance judiciaire des faits. Cela se traduit par deux propositions fondamentales : la vérité du procès ne peut être ni absolue ni objective – première proposition – puisqu’elle ne renvoie plus à une correspondance entre une réalité tangible et des énoncés normatifs – deuxième proposition. L’approche constructiviste des faits judiciaires est simplement fondée sur le postulat que les faits dans le procès – comme les faits hors du procès d’ailleurs – ne sont jamais donnés et qu’ils sont toujours le résultat d’une construction judiciaire. L’intérêt de cette approche réside en ce qu’elle renverse une idée reçue d’après laquelle les faits sont censés être ce qu’il y a de plus objectif dans le raisonnement du juge dont on reconnaît par ailleurs qu’il fait largement appel à la subjectivité. Ainsi, si l’on admet aujourd’hui facilement que la subjectivité du juge joue un rôle incontestable dans l’interprétation des normes, il peut être plus difficile d’admettre cette subjectivité dans ce qui est spontanément considéré dans toute affaire comme étant « donné », c’est-à-dire les faits.


			Les rares juristes qui ont appliqué leur scepticisme au traitement du fait par le juge se sont efforcés de mettre en lumière ce paradoxe. Ces quelques auteurs post-positivistes peuvent schématiquement être classés en deux catégories qui ne prétendent cependant pas à l’exhaustivité (97). Toute approche constructiviste du fait dans le procès doit prendre en compte les apports de l’école de Bruxelles dans le domaine de la logique juridique d’une part et la contribution, plus précise, des fact-skeptics américain. S’agissant tout d’abord de l’école de logique juridique de l’Université libre de Bruxelles principalement représentée par Perelman, ses retombées sur l’étude du fait sont modestes dans la mesure où son objet d’étude était le discours juridique de façon générale. Elle relève bien d’une démarche constructiviste qui n’est toutefois pas spécifique au fait. Cette approche présente l’avantage, par rapport aux autres analyses anti-formalistes, de ne pas s’arrêter à la frontière du droit et du fait. Elle s’autorise à investir toutes les parties du raisonnement juridique. Elle étend donc la théorie de la construction au fait bien qu’elle soit surtout connue pour son approche constructiviste du discours proprement juridique. L’un des principaux apports de son fondateur est de substituer au syllogisme juridique ou judiciaire relevant d’une logique formaliste une logique rhétorique ou dialectique (98). S’agissant plus spécifiquement de l’établissement judiciaire des faits, Foriers et Perelman considèrent que la preuve y relève non de l’établissement de faits matériels et réels mais de la rhétorique. Foriers préconise ainsi une approche plus théorique de la question de la preuve partant de l’idée que « les modes de preuve du droit font partie de l’arsenal rhétorique ». Et cela parce qu’ils « sont appelés non à établir une vérité objective ou une réalité objective mais à convaincre le juge d’une réalité réelle ou supposée, et c’est évidemment cette conviction qui importe dans le débat judiciaire » (99).


			Le courant américain dit fact-skepticism adopte une autre méthode d’analyse constructiviste en passant non plus par la logique juridique mais par le réalisme analytique. On peut considérer que les courants post-positivistes du droit ont trouvé leur point culminant dans le réalisme américain. Or, contrairement à tous les autres courants anti-formalistes dont on a vu qu’ils s’arrêtent à la frontière du droit et du fait, ce dernier a connu un « volet factuel » en quelque sorte. Cette branche « anti-réaliste » – au sens du réalisme épistémologique – ou constructiviste est paradoxalement constituée par certains réalistes – au sens du réalisme juridique – américains dont Jerome Frank est l’un des principaux représentants dans le domaine qui fait l’objet de la présente étude, à savoir l’appréhension des faits par le juge (100). Affilié à la fameuse école de New Haven dont sont issus les principaux réalistes américains, ce juge fut, en tant que réaliste du fait dans le procès, assez isolé parmi tous les réalistes du droit (101). Il fut l’un des principaux représentants du courant des fact-skeptics qui tiennent un discours subjectiviste en matière d’établissement des faits. Ce discours tend à mettre au premier plan le rôle joué par la subjectivité du juge dans l’appréciation des faits mais aussi dans leur « simple » constatation. Contrairement à ce que pourrait suggérer le nom du courant, ces auteurs ne nient pas l’importance des faits dans l’application de la règle. Il ne faut d’ailleurs pas oublier que Frank était avant tout un praticien qui ne pouvait méconnaître l’importance des faits dans le règlement des différends. Ce courant tend non pas à nier l’importance des faits, mais à leur restituer un rôle largement sous-évalué dans le processus judiciaire. Il exalte ou déplore – sans doute les deux à la fois – la suprématie du juge en matière d’appréciation des preuves mais aussi son rôle créateur. L’entreprise essentiellement critique des « sceptiques face au fait » vise à mettre en relief le caractère insuffisant de l’attention prêtée par la doctrine au traitement des faits par le juge et aux règles de preuve. Il est intéressant de noter que les « sceptiques du fait » sont précisément ceux qui en reconnaissent l’importance et déplorent que l’on ne s’en méfie pas davantage. Ce courant a connu un certain essor en droit interne, notamment américain, mais il n’a pas véritablement été prolongé en droit international (102).


			La doctrine cognitiviste du fait n’hésite pas à qualifier cette branche extrême du constructivisme appliqué aux faits de « destructiviste » en ce que sa méthode se trouve à la limite de l’irrationalisme (103) puisqu’elle implique que l’on renonce à toute tentative de rationalisation de l’appréciation des preuves (104). On doit pourtant au fact-skepticism d’avoir attiré l’attention sur le rôle des faits dans le raisonnement judiciaire. Il leur a peut-être manqué une étude systématique visant à montrer clairement comment et à quelles étapes du raisonnement du juge s’infiltre la subjectivité dans l’appréhension du fait. Par ailleurs, si ce courant a vu sa naissance s’ancrer dans le contexte des juridictions américaines auxquelles Frank reprochait de fermer les yeux sur la subjectivité impliquée dans l’établissement des faits, Lillich écrit à son propos qu’il ne trouvera nulle part ailleurs un meilleur terrain d’expansion « than in the area of international fact-finding, which […] is one of the major “soft spots” in the international legal order » (105). Cette affirmation ne manque pas d’interpeler le « chercheur du fait » dans le contentieux international et sert donc de point de départ à 1’analyse qui va suivre. Il n’est cependant pas besoin de recourir à la méthode constructiviste ou déconstructiviste des sciences sociales pour produire une cartographie du raisonnement du juge international dont ressortira le caractère nécessairement construit des faits établis par le juge.


			
§ 3. – Problématique


			L’intuition – ou hypothèse de travail – qui est à l’origine de la présente étude est que le fait dans le contentieux, et dans le contentieux international en particulier, est loin d’être le « donné » que Gény oppose au droit qui serait seul « construit » (106) mais qu’il est aussi construit – ou plutôt reconstruit – que le droit. Or, toute idée de construction du fait dans le contentieux va de pair avec le pouvoir créateur du juge. Ainsi, s’attache au traitement du fait par le juge bien plus de pouvoir créateur qu’on ne l’admet couramment. Il devient une matrice non négligeable du pouvoir normatif du juge, contrairement à ce que l’on peut penser de prime abord. Afin de confronter cette intuition à la réalité du contentieux international, il s’agira au fil des pages qui suivent d’identifier et d’évaluer le pouvoir du juge en matière de traitement du fait. La notion de traitement du fait n’étant pas entrée dans le langage courant des juristes, il convient préalablement de préciser ce qu’elle recouvre. Le fait est « traité » par le juge d’abord au moment de son établissement – ou preuve –, ensuite au moment de son appréciation et enfin au moment de sa qualification juridique. Ce sont là les différentes composantes de la mineure du syllogisme juridique.


			Alors que l’on voit aisément ce qu’est l’établissement – ou la preuve – des faits, les notions d’appréciation et de qualification méritent d’être explicitées, ne serait-ce que parce qu’il n’est pas toujours distingué entre les deux. Dans la doctrine du syllogisme juridique, la prémisse majeure regroupe la détermination et l’interprétation du droit applicable, alors que la mineure recouvre quant à elle aussi bien l’établissement que la qualification des faits au regard du droit dégagé dans la majeure (107). Ainsi, la distinction entre l’appréciation et la qualification n’est généralement pas faite. La qualification juridique connaît une acception large et une acception plus stricte : alors que la première englobe aussi bien la subsomption que l’appréciation des faits, la deuxième désigne plus précisément ce que la doctrine allemande appelle la subsomption, à savoir une certaine insertion des faits déjà prouvés et appréciés dans un « moule juridique donné » ou encore la rencontre entre le fait et le droit. L’acception stricte permet une distinction entre l’appréciation des faits et la qualification juridique qui s’avère indispensable à la compréhension du pouvoir normatif du juge à l’occasion du traitement du fait. On peut parfaitement entendre la qualification juridique dans un sens large recouvrant aussi bien l’appréciation des faits que leur subsomption sous des « faits idéels visés de manière générique par un concept juridique » (108). Mais l’opération de qualification juridique des faits relevant dans ce cas à la fois de la sphère du fait et de celle du droit, l’intérêt de la distinction entre l’appréciation des faits et leur subsomption sous des concepts juridiques est de placer l’accent sur l’aspect le moins juridique de la qualification au sens large. En effet, le caractère « éminemment juridique » (109) de cette opération conduit, par exemple, Jean Salmon à considérer que « les actes de qualification sont une forme d’interprétation et l’interprétation d’une notion dans un sens déterminé restreindra ou élargira le champ de qualification » (110). Selon un autre auteur allant dans le même sens, « [d]’un point de vue strictement logique, il n’y a aucune différence entre la qualification de faits comme exemples de la situation prévue par la règle de droit, et la définition de la règle de droit comme couvrant le type de faits particuliers de l’espèce » (111). Autrement dit, la qualification des faits serait une autre forme d’interprétation du droit. Alors que ces différents auteurs se réfèrent à la qualification au sens strict de subsomption, l’objet de la présente étude étant l’élément factuel, on s’intéressera davantage à l’aspect le moins juridique de la qualification au sens large, à savoir l’appréciation des faits. Si la qualification est une sorte de « curseur » qui n’a pas de place fixe entre la partie « en fait » et la partie « en droit » du jugement (112), il s’agit de montrer qu’elle peut être aussi « éminemment factuelle ». S’intéresser à ce qui rapproche la qualification juridique des faits de l’interprétation du droit, c’est encore une autre manière d’étudier le droit ; c’est généralement en ce sens que la qualification juridique est abordée. Au contraire, s’intéresser à ce qui, dans la qualification juridique des faits, ressemble à une appréciation non juridique, c’est se pencher sur l’élément factuel. La distinction entre la qualification au sens strict et l’appréciation – également dite interprétation dans la présente étude – factuelle s’avèrera d’autant plus pertinente que l’on verra que l’intervention de la dernière ne se limite pas au cadre de la qualification juridique entendue largement. Cette distinction se discute certes (113), mais le choix qui est fait permettra de s’intéresser de plus près à un aspect moins étudié de la fonction de juger. En effet, on a beaucoup parlé de l’office du juge, interne mais aussi international, en matière d’interprétation des règles juridiques mais on a très peu évoqué les pouvoirs du juge en matière d’établissement et d’appréciation des faits (114). Les juges jouissent en ce domaine d’une liberté parfois insoupçonnée par la doctrine, tant celle-ci est obnubilée par l’interprétation du droit. Cette liberté dans l’appréciation factuelle mérite d’autant plus d’être décortiquée qu’elle n’est pas soumise à une obligation de motiver très stricte, le juge et la doctrine ayant tendance à croire que la motivation « en fait » est secondaire par rapport à la motivation en droit (115). Attirant indirectement l’attention sur l’importance des faits, Perelman va jusqu’à déclarer que « [l]e plus souvent, le juge exercera son pouvoir moins par une réinterprétation explicite de la loi, que par sa manière de qualifier les faits » (116). La « qualification » visée par l’auteur doit être entendue au sens large, de manière à s’opposer à l’interprétation du droit et à inclure l’appréciation des faits. Si donc la présente étude a trait à la qualification juridique des faits, il ne faut point s’attendre à y trouver une étude de l’opération de qualification juridique des faits dans son ensemble (117). De la même manière que la preuve, la qualification juridique des faits ne sera abordée que dans le but de dévoiler la liberté dont bénéficie le juge dans le traitement du fait.


			Ainsi, le fil conducteur de la présente étude, ce sera le caractère construit – et non donné – des éléments factuels et, par conséquent, le rôle créateur du juge non plus en matière d’interprétation des normes juridiques mais en matière de traitement du fait. L’objectif visé par l’entreprise est de mettre en évidence le rôle du juge et la marge d’appréciation qui lui est laissée par le système lorsqu’il s’agit d’établir l’existence, parfois incertaine, des faits mais aussi lorsqu’il s’agit de confronter ces faits parfois eux-mêmes incertains ou insaisissables au droit, c’est-à-dire de les interpréter afin d’en faire découler des effets juridiques donnés. Il s’agira, pour ainsi dire, de réhabiliter l’analyse de la place mais surtout du rôle du fait dans le raisonnement judiciaire. « Prendre les faits au sérieux » (118), c’est s’intéresser non seulement au droit de la preuve et à la manière dont les faits sont établis mais aussi au rôle joué par les faits dans le processus décisionnel du juge. L’angle d’analyse retenu se situe entre l’établissement des faits et leur qualification juridique entendue strictement. Il correspond à ce qui, dans ces deux opérations, relève de l’appréciation en fait, du traitement du fait. La structure même de l’ouvrage en découle puisque la première partie identifie la teneur de l’office du juge s’agissant du traitement du fait alors que les deux autres en recherchent les manifestations dans l’établissement des faits, d’une part, et dans le raisonnement de qualification juridique des faits, d’autre part.


			L’étude se distribue en effet en trois parties. La première consiste, d’un point de vue conceptuel, à identifier et à isoler les outils d’exercice de l’office du juge s’agissant du traitement du fait. Elle dégage ainsi deux sous-opérations que renferme la qualification juridique entendue largement : à côté de la subsomption – ou qualification juridique au sens strict –, l’étude définit et délimite les contours de l’interprétation des faits, d’une part, et de leur sélection, d’autre part. Une fois que l’on aura identifié ces deux instruments d’exercice de l’office du juge, il restera alors à en rechercher des manifestations précises dans le contentieux international. On constatera alors que ces outils d’exercice du pouvoir normatif dans le traitement du fait se retrouvent aussi bien dans certaines questions de preuve (deuxième partie) que dans des questions de qualification (troisième partie). La deuxième partie portera ainsi sur les techniques judiciaires ou moyens de preuve qui font jouer un rôle prépondérant à l’interprétation et à la sélection des faits par le juge international dans le processus décisionnel. La troisième partie montrera que même lorsqu’il n’y a aucune difficulté de preuve, le décalage entre le droit et le fait est tel que l’opération de qualification appelle à une large appréciation des faits en vue de leur subsomption sous des règles juridiques. Cette partie montrera que si l’office du juge quant au traitement du fait est considérable dans le contentieux international, c’est parce que le fait lui-même y revêt des fonctions diverses qui le rendent omniprésent dans le raisonnement du juge. Ainsi, l’ampleur du rôle du fait dans le contentieux international y apparaîtra beaucoup plus clairement à travers une typologie des différentes fonctions du fait dans le raisonnement du juge international.


			L’évocation du constructivisme dans la deuxième partie de l’introduction appelle ici une précision fondamentale s’agissant de la méthode d’analyse retenue. Si la présente étude s’appuie sur le postulat constructiviste tel qu’il a été présenté, elle n’importe pas pour autant les outils constructivistes des sciences sociales. Un tel emprunt ne semble pas nécessaire dès lors que les outils, classiques, du positivisme juridique comme méthode d’analyse du droit (119) sont largement suffisants pour montrer le caractère construit du fait dans le procès (120). Le postulat constructiviste aura donc servi de tremplin mettant en exergue l’intérêt de l’étude du fait. Par ailleurs, il convient de souligner qu’une approche constructiviste du fait empruntée aux sciences sociales n’est pas incompatible avec une méthode d’analyse du droit qui est essentiellement positiviste. L’objet d’analyse des deux approches n’est pas le même. En effet, l’objet des théories constructivistes c’est le fait social alors que l’objet du positivisme juridique c’est le droit bien que celui-ci puisse être appréhendé sous l’angle des faits dans le procès. Le fait dans le procès n’est pas le fait social auquel s’intéressent les théories constructivistes. Étudier le fait dans le procès, c’est encore étudier le droit. Cela permet de souligner que le positivisme philosophique propre aux sciences sociales, que l’on a appelé plus spécifiquement le cognitivisme s’agissant de la connaissance des faits, ne coïncide pas toujours avec le positivisme juridique. Ainsi, on peut parfaitement suivre la tendance bien ancrée aujourd’hui des sciences sociales à préférer le constructivisme au cognitivisme tout en adhérant à la méthode positiviste d’analyse du droit. En réalité, le cognitivisme ne coïnciderait avec le positivisme juridique que si celui-ci est à tendance objectiviste. C’est pourquoi l’ancrage de la présente étude dans le constructivisme épistémologique rend impossible toute tendance objectiviste du positivisme juridique qui la sous-tend ; il teinte au contraire le positivisme juridique retenu d’un relativisme emprunté à la sociologie du droit.
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