CHAPITRE III

LES FAITS DU CAS: FAITS ET PREUVES

1. L’importance du cas

LA THEORIE et la pratique du droit s’acheminent a 1'application de la mé-
thodologie scientifique dans l'analyse des cas', parce que le droit est, en
effet, une science qui porte sur des problémes singuliers et particuliers?.
Bien que l'on puisse jeter un coup d’ceil au systéme comme fonction des
cas, “dans un sens rationnel, c’est le probléme et non pas le systéme qui
régle I'essence de la pensée juridique.” En conséquence, les livres qui uti-
lisent une approche systématique peuvent jouer un important role d’'intro-
duction pour saisir et commencer a comprendre le droit, mais les livres (y
compris celui-ci) ne sont pas utiles pour la pratique car on n’apprend qu’en
travaillant.

Pour cette raison, l'insatisfaction avec l'enseignement donné aux nou-
veaux professionnels du droit, sur la manic¢re de résoudre les problémes?,

I PopPPER KARL, La logica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973;
El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones, Buenos Aires,
Paidos, 1967; Unended Quest, Open Court, 1976; MILLER DAVID, Popper Selec-
tions, Princeton, Princeton University Press, 1985, p. 126.

2 GARCiA DE ENTERRIA EDUARDO, dans son préface & VIEHWEG THEODOR,
Topica y jurisprudencia, Madrid, Civitas, 1964, p. 12: “La science juridique a tou-
jours été, est, et elle restera toujours, une science sur les problémes particuliers”.

3 ESSER JOSEF, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, Barcelone, 1961, p. 9; dans ce méme sens, MARTIN-RETORTILLO / SAINZ
DE ROBLES, Casos prdcticos de Derecho Administrativo, Valladolid, 1966, p. 18.

4 “Les cours dans les facultés de droit et les textes universitaires n’ont jamais
considéré systématiquement la procédure a travers laquelle les plaideurs re-
cueillent, analysent et utilisent les moyens de preuve pour les attribuer aux faits™:
BINDER DAVID A. / BERGMAN PAUL, Fact Investigation. From Hypothesis to Proof,
Minnesota, St. Paul, West Publishing Company, 1984, p. XVII.
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est croissante méme dans le monde anglo-saxon’. Peu importe si I'étudiant
de droit sera amené a travailler ensuite comme avocat consultant, comme
négociateur, comme officier public ou comme juge: sa profession portera
toujours sur le droit de facon quotidienne, tel qu’il s’applique a des cas
particuliers.

2. L'importance des faits

Il est indispensable de comprendre tous les faits d'un cas donné et les
rapports entre eux et de savoir mettre en lumicre toute information perti-
nente, tout en laissant le reste a 'écart.

C’est seulement aprés avoir mis en ordre les faits que 'on peut penser a
développer nos arguments. Méme s’il a été justement critiqué par Cardozo®
comme exagéré, Saleilles ne se trompe pas tout a fait quand il affirme que,
lorsque le juge construit un jugement, il commence par prendre sa décision
en s’appuyant sur la totalité des faits et, aprés seulement, il trouve les prin-
cipes juridiques sur lesquels elle sera fondée. Tout esprit juridique doit
fonctionner comme ¢a, c’est-a-dire commencer par considérer la totalité
des faits relatifs a un cas particulier. La principale bévue des gens qui ne
sont pas familiarisés avec le droit ou avec les sciences en général c’est de
chercher a établir des régles générales a partir d'un fait particulier, ce qui
est impossible.

Un ancien client a moi, un homme trés intelligent, vraiment trés versé en
¢conomie pratique, pensait que son instinct en questions juridiques était
aussi bon que le mien. Fondé sur son “adresse”, il décida de tout faire sans
aucun conseil juridique, jusqu’a ce qu’il se heurta a des affaires ou d’autres
gens trouverent son intuition nullement convaincante. A ce point-1a, il
m’appela de nouveau, me demanda mon point de vue sur quelques ques-
tions et, sans préter attention a mes avertissements (qu'il interpréta erroné-
ment comme le produit de mon intérét économique) reformula ses opi-
nions.

> Comparez ROWLES JAMES P., Toward Balancing the Goals of Legal Education,
Journal of Legal Education, 1981, vol. 31, pp. 375 et seq., 383, 384 et 389, qui est
plus optimiste par rapport a 'aspect technique, que par rapport a 'aspect socio-
politique (pp. 391 et seq.).

6 Voy. CARDOZO BENJAMIN N., The Nature of the Judicial Process, Yale Univer-
sity Press, New Haven, réédition 1952, p. 170. Il pose la supposition scientifique,
dont nous parlerons ensuite, selon laquelle le jugement ne serait pas tout a fait “une
décision”, il constituerait seulement une hypothése provisoire susceptible d’étre
modifiée.



II1. Les faits du cas 35

Cet ancien client pourra avoir eu raison quelquefois, mais il ne peut pas
étre plus stir de lui-méme que je ne le suis, moi-méme, de mes propres pré-
dictions juridiques. Je suis pourtant sir d’'une chose: je fais moins con-
fiance a mes propres perceptions juridiques en tant qu’avocat, qu’il ne le
fait aux siennes en tant qu’économiste. Je pense qu’il se trompe en épar-
gnant de l'argent sur les honoraires d’avocat dans des affaires importantes;
certains clients ont perdu des fortunes a cause d'une telle folie. Ceux qui
croient qu'il s’agit seulement de bon sens se trompent dangereusement; je
I'ai constaté maintes et maintes fois.

Permettez-moi maintenant de donner un exemple de personnes qui n’ont
pas de bonne perception. Un couple de professionnels d’age mir (un avo-
cat, et un économiste) faisaient partie d'un organisme administratif dont ils
voulaient déterminer la “nature”. Ils voulaient savoir si cette institution
¢tait gouvernementale par nature ou s'ils pouvaient la gérer comme une
institution privée. Je me suis rendu compte, tout de suite, que leur vraie
question c¢’était de savoir s’ils devaient respecter les réglements en vigueur
dans le secteur public ou bien s’ils pouvaient faire n'importe quoi. Malgré
mes efforts, qui ont duré deux heures, je n’ai pas réussi a les convaincre de
la fausseté de leur question. Je n’ai pas pu les persuader que la deuxiéme
possibilité était tout simplement inexistante dans le droit privé, qu'ils
seraient toujours obligés d’agir prudemment, et sans témérité et que, tant
en droit public, qu'en droit privé, ils seraient toujours responsables de leurs
actions. Ils n’arrivaient simplement pas a le croire, parce que pour eux le
droit privé signifie pouvoir faire ce que chacun souhaite, sans en étre res-
ponsable.

De pareilles idées peuvent étre rencontrées partout. Les régles ne sont
pas activées par elles-mémes, 1'application ou pas d'une régle substantive
dépend des circonstances du cas’. En effet, comme dit Lord Denning, “tout
dépend du sujet de l'affaire™. Le droit doit s’assurer “qu’il existe des
preuves documentées qui donnent des fondements rationnels et logiques
pour la décision [et que celle-ci] soit le produit du raisonnement et de la
preuve. C’est-a-dire, des preuves du cas et dans le contexte du cas [...] Une
conclusion fondée sur des preuves abstraites peut étre ‘rationnelle’, mais

7 BINDER / BERGMAN, Fact Investigation. From Hypothesis to Proof, op. cit., p.
2.

8 LORD DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, p. 93: “Il n’est
pas possible d’établir des regles strictes sur le moment d’appliquer les principes du
droit naturel, ni sur leur objectif et leur portée. Tout dépend du sujet de 'affaire”.
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n’est pas nécessairement la décision rationnelle dans le cas en question.™
“Les jugements [...] fondés sur des preuves inexistantes [...] rendent arbi-
traires les mesures y stipulées”!® ou bien “il n’est pas admissible [...], sans
enfreindre les principes de garantie de la procédure réguliere, d’omettre
des preuves par la seule affirmation dogmatique que les témoignages sont
insuffisants ou inappropriés.”'! Il est aussi important “[que] les juges y in-
tervenant aient le pouvoir de révoquer ou annuler la décision administra-
tive relative aux faits, si elle est assez déraisonnable ou si elle est fondée
seulement sur la volonté arbitraire ou le caprice des fonctionnaires.”!?

Afin de découvrir, a partir du dossier d'un cas, ce qui s’est vraiment pas-
sé, il faut examiner attentivement 'ensemble des documents. Comme dit
un vieil adage du Conseil d’Etat frangais, il faut “faire parler les papiers.”'3

3. La difficulté de déterminer les faits

Leibniz soulignait que, alors que les aspects et les détails de la réalité
sont infinis, notre capacité pour les saisir est au contraire assez limitée.
Alors que les aspects de 'expérience sont inépuisables, la perception sen-
sorielle qui en a 'homme est définitivement limitée. En d’autres termes,
nous n'avons pas la possibilité de saisir la réalité comme un tout. Une telle
capacité, si elle existe, est au-dela de la nature humaine.

Tout comme les scientifiques n’admettent qu'une connaissance limitée et
contingente de leur objet, la méme chose vaut pour le juriste. Afin de per-
cevoir toute la réalité dans la mesure du possible, il faut utiliser tous les
moyens que la science et la technologie peuvent fournir: photographies,
graphiques, plans, dessins, statistiques, projections actuarielles, enquétes,
etc. Essentiellement, on doit peser et analyser tous les éléments de la réali-
té, qualitativement et quantitativement, sans oublier non plus ce qu'il est
possible d’observer de ses propres yeux.

9 JAFFE Louls, Judicial Control and Administrative Action, Boston-Toronto,
Little, Brown & Company, 1965, p. 601.

10 PTN, Dictdmenes [Avis], 81: 228, 230 et notre vol. 4, Procedimiento adminis-
trativo, op. cit., chap. VII.

1T CSIN, Fallos [Arréts], 248: 627, Aldamiz, 1960.

12 CSIN, Fallos [Arréts], 244: 548, Reyes, 1959.

13 DE CORMENIN M., Droit Administratif, vol. 1, Paris, éd. Pagnerre et Gustave
Thobel, 1840, Séme éd., p. 11, note 3, remarque le travail consciencieux et minu-
tieux des greffiers qui vérifient, analysent et rédigent des rapports.
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Il faut admettre que ce n’est pas facile. Permettez-moi de donner un
exemple tiré d'un cas réel: les lois statuent que les marchandises importées
doivent porter I'indication de leur provenance, le fameux “made in...”; dans
ce cas-la, I'administration avait appliqué des sanctions a un importateur
parce qu’il vendait des marchandises ayant une étiquette qui disait: “Fa-
briqué a 1'Union Européenne, etc.”. Les avocats de la compagnie ont in-
tenté recours devant le juge en alléguant, en détail, le fait que “UE” consti-
tuait une identification suffisante. Le juge décida que l'infraction a la
norme était claire et injustifiable et il confirma la sanction. La Cour d’ap-
pel, a son tour, aprés avoir reproduit encore une fois I'étiquette, conclit
que l'interprétation de la norme avait été trop littérale, et se basant sur des
arguments sérieux et convaincants a exprimé I'opinion que l'indication de
“UE” comme lieu d’origine n’enfreignait pas la loi; le recours fut décidé en
faveur de I'appelant et contre I'administration. Et pourtant, ni 'administra-
tion, ni les avocats, ni les juges avaient lu I'étiquette en entier: en réalité
elle disait: “Fabriqué a I'Union Européenne... Toléde, Espagne.” Le cas a
¢té publié sans commentaires, puisque j'imagine que les éditeurs, eux non
plus, n'ont pas lu I'étiquette en entier.

4. L'analyse des preuves déja existantes

Dans cette section, nous allons fournir les outils pour discerner les faits
dans un cas donné.

Le premier pas'* consiste a chercher a trouver un accord entre les
preuves existantes et la réalité qui entoure ces preuves, sans oublier le dos-
sier administratif relatif a I'affaire. Il faut faire I'analyse minutieuse de tous
les documents, en examinant chacun d’eux séparément et en y cherchant
des correspondances. En méme temps, il est utile de préparer une liste!
des faits que I'on connait et des preuves qui en constituent I'appui, en sou-
lignant les éventuelles bréches dans I'information et en mettant les faits en
corrélation afin de vérifier s’il y a vraiment de différences entre eux.

Dans la premiére étape, a coté de I'évaluation du poids des preuves exis-
tantes, I'avocat doit examiner la crédibilité des témoins, la fiabilité des rap-
ports des experts, ainsi que la véracité de toute la documentation. Tout cela

14 Voy. mon livre EI método en derecho, op. cit., chap. 1.

15 BINDER / BERGMAN, op. cit., p. 40, ils proposent en réalité cinq listes de faits
selon les caractéristiques des preuves: une liste principale et générale, deux listes
des preuves concrétes relatives a chacune des deux parties et deux listes des
preuves additionnelles et potentielles de chacune d’elles.
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sans rien considérer comme allant de soi'®, puisque les documents peuvent
souvent étre qualifiés de faux.

Apres, il est trés important d’avoir des entretiens avec les parties pour
¢couter leur version des faits. En plus, I'avocat devrait consulter les re-
gistres des parties, visiter les lieux pertinents!’” et consulter les experts!®
connaissant les aspects non juridiques du cas, en discutant avec eux les
faits, non seulement pour vérifier si I'on a tout bien compris, mais aussi
pour étre shr que I'expert présente les faits correctement. Si un avocat doit
entamer ou plaider, par exemple, une cause de mauvaise pratique medi-
cale, il doit comprendre non seulement les éléments essentiels du pro-
bléme médical qui est a I'origine du litige, mais aussi les éléments techni-
ques et de fait de chaque probléme administratif présent. Il y a, bien sir,
des limites temporelles: le terme pour répondre ou pour appeler échoit, etc.
De toute fagon, 'avocat doit savoir, au moins, comment recueillir des in-
formations et des preuves qui conduiront au meilleur résultat et savoir la
maniere de les utiliser.

L’avocat ne doit pas craindre de recueillir “trop” de preuves; ce sera a lui
d’exercer ensuite sa capacité de synthése et de précision'. Par contre, si la
preuve est insuffisante et si I'autre partie découvre et produit des preuves
contraires et substantielles, on risque de perdre la bataille. Si le profession-
nel connait les preuves contraires a I'avance, il pourra avertir son client ab
initio que la loi n'est pas en sa faveur et qu’il pourra perdre l'affaire.
Compte tenu que le prestige d'un avocat est son unique capital, il doit sur-
tout éviter le mécontentement et le discrédit découlant d'une affaire perdue
dans laquelle il ne connaissait pas suffisamment les faits. Et le meilleur
moment pour déterminer si une affaire s’appuie suffisamment dans les
faits, c’est lorsque 'on analyse ces premiers éléments.

4.1. Avocats

Une fois cette étape terminée, I'avocat commence a élaborer une hypo-
theése sur le cas, ce qui va le conduire sans doute a évaluer s'il posséde as-

16 En ce sens, reportez-vous 4 BINDER / BERGMAN, op. cit., chap. I a VIII.

17°8%il s'agit de quelque chose qui existe physiquement quelque part, il faut le
connaitre, le voir personnellement, le photographier, le mesurer, etc. et en obtenir
toute I'information quantitative et qualitative.

18 Si c’est le cas, il faudra (de méme qu’au sujet précédent) obtenir des opinions
techniques externes, valablement attestées et certifiées pour en appuyer la véracité.

19 Sans tomber pourtant dans des dépenses excessives et injustifiées.
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sez de preuves pour la fonder. En d’autres termes, 'avocat doit déterminer
quelles sont les preuves dont il devra se servir pour soutenir son raisonne-
ment.

C’est a ce moment-1a que I'avocat doit aussi prévoir comment son hypo-
these pourra étre défiée et imaginer les preuves qui pourront soutenir ce
défi. Comme le souligne Popper, il ne s’agit pas seulement de prévoir les
critiques, il s’agit aussi de faire son autocritique - et puis encore de criti-
quer sa propre capacité d’autocritique?®. Etant donné que cette étape se dé-
roule avant le début du proces, il est possible qu'une certaine approche de
la question reste dévalorisée en raison de la production de la preuve con-
traire. C’est pour cela qu'une décision responsable doit inclure cette étape
intermédiaire.

4.2. Fonctionnaires et magistrats

Quand un fonctionnaire doit décider d’'une affaire, la situation est la
méme, mutatis mutandis. Un des principes qui régle la procédure adminis-
trative indique que I'administration agit par sa propre initiative et non seu-
lement sur demande des parties. La charge de la preuve retombe sur I’ad-
ministration et, si les piéces annexées au dossier ne sont pas satisfaisantes
pour le fonctionnaire, il pourra produire des rapports, des décisions, des
opinions d’experts, etc. tant qu'il le jugera nécessaire pour atteindre la vé-
rité matérielle?!.

Le travail des avocats pour recueillir les faits aide aussi les fonction-
naires dans leur propre détermination de ces faits. Cependant, le fonction-
naire ne peut pas toujours arriver a une décision avec le seul fondement
des faits présentés comme preuve par l'avocat, il peut en avoir besoin
d’autres pour différentes raisons. Par exemple, dans une procédure ordi-
naire, les faits ont probablement changé au cours du temps?2. Dans les pro-
cédures de protection, a cause de leur nature d’urgence, on aura peut-étre
omis des preuves dont il y aura besoin pour la procédure ordinaire et il

20 MILLER, Popper Selections, op. cit., p. 126.

21 Nous expliquons ces principes dans notre Tratado de derecho administrativo,
vol. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA, 2003, 6¢me
éd., chap. L.

22 Voy. Cine Callao, que nous avons analysé dans Derechos Humanos, Buenos
Aires, FDA, 1998, 3¢me éd. (le tribunal n’a pas analysé s’il y avait eu des change-
ments dans la situation de faits alléguée entre le moment auquel la loi a été sanc-
tionnée et le moment ou la Cour I'a déclarée inconstitutionnelle).
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faudra les produire?. Il est vrai que, plus d’une fois, les tribunaux se sont
demandés s’ils devaient “enlever la toque des magistrats pour mettre la
robe des avocats.”* Il est vrai aussi que, a chaque instance supérieure, la
cour devient de plus en plus réticente a mener des nouvelles recherches ou
vérifications.

Cela pose un dilemme: décider sans avoir des preuves suffisantes ou
mener la production des preuves sur la propre initiative de la cour. Bien
que la premicre option trouve apparemment son appui sur les régles de
procédure, elle n’est néanmoins pas conforme aux normes constitution-
nelles sur la procédure réguliére.

4.3. Les faits “non significatifs”

I1 serait d’'une extréme naiveté de penser que seuls les faits objective-
ment raisonnables et importants sont utilisés par les juges, et qu’aucun cri-
tére étranger n’intervient jamais dans 1'élaboration d’'une décision judi-
ciaire, sauf lorsqu’elle soit biaisée par corruption. Trés souvent des juge-
ments qui ne sont nullement viciés par corruption, ni formellement ill¢-
gaux, ni immoraux, ont été influencés par des €léments se trouvant hors du
dossier et qui ne sont pas mis en évidence dans la décision formelle.

I1 y a beaucoup de livres sur ce sujet® et tous conseillent d’y faire atten-
tion et d’étudier, comme je suggeére au Chapitre V, tous les faits avant le
tribunal et de réfléchir la-dessus.

4.4. Remarques générales

L’avocat®® doit ensuite enquéter et rechercher, sur base dune hypothése
formulée a 'avance a travers des entretiens avec des techniciens et d’autres

23 Le cas typique, c’est quand une vie se trouve en danger: Fallos [Arréts],
302:1284, 1980, Saguir et Dib.

24 orRD DENNING, The Due Process of Law, Londres, Butterworths, 1980, p. 61.

25 Un des meilleurs tribunaux au monde est aussi un de mieux étudiés. Voy., par
exemple, COOPER PHILLIP J., Battles on the Bench. Conflict Inside the Supreme
Court, Kansas, University Press of Kansas, 1984. Pour des cas en Argentine, voy.,
SANTIAGO ALFONSO (f) / ALVAREZ FERNANDO, Funcién politica de la Corte Supre-
ma, Buenos Aires, Abaco, 2000. Il y a méme des films sur ce sujet. Il faudrait vrai-
ment vouloir ignorer ces faits pour ne pas les voir, et ce serait une grande erreur
pour un avocat.
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professionnels, une nouvelle documentation, ou la préparation des témoi-
gnages, etc.?’

Indépendamment des considérations sur les cofits, qui obligent souvent
les avocats a ajourner de telles enquétes jusqu’au moment de comparaitre,
il est préférable, a notre avis, de préparer, de maniére privée®® et a I'a-
vance, toute preuve®’ additionnelle ou de réfutation®® dont on pourrait avoir
besoin. Etre en possesion d'une grande quantité d’information a I'avance
permettra de produire toute preuve additionnelle quand cela sera néces-
saire. Et puis, il vaut mieux produire les preuves de maniére privée et a I'a-
vance parce que, parmi d’autres raisons, il est plus facile de rassembler
ainsi les preuves. Il faut tenir compte que plus de temps on utilise pour
produire la preuve, plus il sera difficile d’étre convaincant. D’une part, les
juges de premiere instance sont portés a donner une certaine valeur a la
preuve produite précédemment dans un siege administratif ou méme prive,
en invoquant quelquefois les traits des instruments?! des dossiers adminis-
tratifs. D’autre part, au sein des cours d’appel il y a une tendance de plus
en plus fréquente a accepter la version des faits déja acceptée par le tribu-
nal inférieur. Tout ajournement dans l'activité de rassembler les preuves
est donc nuisible*2.

Selon les principes modernes sur la preuve, son évaluation dépend de la
fiabilité et crédibilité de chacun de ses éléments. Cependant, il est impor-
tant de savoir comment peser la preuve du point de vue de la partie con-
traire et de celui du juge, si le cas arrive devant le tribunal. Et en ce sens,

26 Comme nous I'avons déja expliqué, cela s’applique aussi bien au fonctionnaire
qu’au magistrat, méme si ¢’est dans une moindre mesure.

27 Nous renvoyons encore a BINDER / BERGMAN, op. cit., chap. 11 4 17.

28 Voy. dans notre Tratado... le vol. 4, El procedimiento administrativo, Buenos
Aires, FDA, 2000, 4éme éd., chap. VI, § 19, 22.8, 26.2 et chap. VII, § 10, 10.1, etc.

29 “Nous ne savons pas, nous ne pouvons que deviner [...] Mais nous cherchons &
dompter, avec soin et rigueur, ces suppositions ou ces anticipations imaginatives et
audacieuses en leur présentant une opposition systématique [...] notre méthode ne
doit pas viser a les défendre pour démontrer que nous avions raison, mais plutot a
les renverser.” (POPPER, La logica..., op. cit., p. 259).

30 Nous analysons au vol. 4, chap. VI, plusieurs des problémes qui peuvent pré-
senter les moyens de preuve: rapports et preuve documentaire (§§ 19 a 21, 23, 26),
témoignages oraux et écrits (§§ 22, 24), interrogatoires par écrit (§ 25), expertises
(§ 26), etc.

31 Nous I'avons expliqué dans le vol. 3 de notre Tratado..., chap. VII.

32 BINDER / BERGMAN, op. cit., p. 134; LEVI, op. cit., p. 5 et ses références. Conf.
LORD DENNING, The Due Process of Law, op. cit., p. 62.
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¢tant donné qu’il y a des instances successives et que le temps peut ap-
porter des changements dans 'administration ou dans la magistrature, il est
difficile de présenter des arguments adéquats qui ne contradiraient pas les
juges actuels et les juges futurs.

La dynamique de chaque probléme doit se reconnaitre a la fagon dont
elle affecte le cadre de I'affaire et les solutions possibles®. En d’autres ter-
mes, on doit éviter d'imaginer le droit comme un systéme dans lequel “il
n’y a pas de processus temporaire, il n'y a pas de causes ou d’effets, il n’y a
pas de passé et de futur.”3* Par contre, il est important d’étre sur ses gardes
face aux changements produits dans les faits au cours du temps*, les chan-
gements dans leur perception et leur vérification, I'information addition-
nelle qui a été produite et d’évaluer comment tout cela peut affecter le
cas’. Il ne faut pas oublier qu’il peut arriver que d’autres “futurs facteurs”
viennent changer I'affaire: les plaidoiries sur les faits initiaux, “la loi appli-
cable™’, “le résultat désirable™®, I'autorité qui doit décider, le cadre poli-
tique et juridique, les idées prévalant dans la société ou dans le gouverne-
ment. Le temps oblige a procéder a des analyses constantes de chaque ¢él1¢é-
ment de I'affaire.

I1 faut aussi identifier les faits qui sont a la base de I'acte, en les séparant
de ceux qui en constituent la motivation*. Mais on ne doit pas accorder
une trop grande attention a ces éléments car on omettrait de percevoir I'en-
semble de la situation. Cela est absolument essentiel pour comprendre et
appliquer la loi. Lire, par exemple, I'affaire Cine Callao sans tenir compte
que la Cour n’a pas pris en considération les faits, c’est se tromper de che-
min. Lire Chocobar en croyant que les motifs exposés sont les vrais (et
non ceux qui ont été reflétés par les journaux), c’est aussi se tromper. La
méme chose vaut pour Marbury v. Madison. C’est-a-dire que si on ne con-

33 Nous avons analysé ce sujet dans notre Tratado de derecho administrativo,
vol. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., section IV, “La protec-
cion de los derechos”, chap. VIII a XIII.

34 CoHEN FELIX S., El método funcional en el derecho, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1962, p. 122, qui utilise naturellement des critéres généraux.

35 ROMBAUER MARJORIE D., Legal Problem Solving. Analysis, Research and
Writing, Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. 328.

36 ROMBAUER, op. cit., p. 329.

37 CARRIO, Cémo estudiar..., op. cit., pp. 32 et 33, § G. Dans un autre sens, LEVI
dit, op. cit., p. 12, que “Les régles changent par leur application”.

38 CARRIO, op. loc. cit.

39 Voy. notre Tratado..., vol. 3, El acto administrativo, op. cit., chap. X, § 6.
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nait pas ou on ne comprend pas vraiment les faits de I'affaire, on ne peut
pas non plus comprendre le contenu juridique de la décision.

Il y a une grande erreur persistante que commet la société: celle de
croire aveuglement aux gens qui ont le pouvoir, tant dans le secteur privé
que dans le secteur public, dans I'économie ou dans la politique, qu'ils
soient honnétes ou corrompus. Et ceci est également valable dans le do-
maine du droit. Il existe I'erreur commune de croire que toute autorité juri-
dique a raison. En ce sens, la présomption de 1égitimité* est confondue
avec la simple vérité, ce qui n’est pas seulement insoutenable du point de
vue logique, mais aussi une erreur politique et juridique substantielle.

Les étudiants doivent aussi s’exercer a trouver les régles et les principes
juridiques applicables a un cas particulier - peu importe qu’ils soient
d’ordre supranational*!, qui, pour reprendre I'expression de Lord Denning,
sont de plus en plus “une espéce de marée qui pénétre dans l'estuaire et
remonte le fleuve sans qu’on puisse I'arréter’#2, ou d’ordre constitutionnel,
l1égal ou réglementaire - ainsi que ceux applicables a chaque aspect du cas,
tenant compte qu'une des erreurs qu'on peut commettre c’est d’'ignorer les
régles administratives, nombreuses et toujours changeantes.

Une des plus grandes difficultés dans I'application de I'ordre 1égal admi-
nistratif se rapporte aux régles supranationales et constitutionnelles, qui
sont submergées dans des normes législatives qui ont, de leur c6té, moins
de valeur. Les non-juristes tendent a percevoir d'une maniére différente la
hiérarchie normative et a donner plus d'importance aux moindres régles,
méme si elles s’opposent aux principes généraux du droit, comme les prin-
cipes constitutionnels ou supranationaux, la justice, le raisonnable, etc. Il
faut comprendre comment mener une affaire pour ne pas manquer a la
vraie hiérarchie du systéme légal ni a 1'éthique professionnelle. En méme
temps, cette position doit étre compatible avec les intéréts en jeu et avec la
possibilité d’obtenir justice.

40 Voy. dans notre Tratado..., le vol. 3, op. cit., chap. V, deuxieéme partie, §§ 2 a
6.

41 Pour une discussion sur ce sujet, nous renvoyons au Chap. VI; notre article La
supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno, LL,
1992-B, p. 1295, reproduit dans le chap. III de notre livre intitulé Derechos Huma-
nos, op. cit.

42 LorD DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 18, qui ajoute que “sans
doute” les tribunaux nationaux “doivent suivre les mémes principes” que les tribu-
naux internationaux dans l'application des traités contenant des régles de droit in-
terne.
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En outre, il faut se rappeler qu’il est une chimére de croire quune affaire
n’a qu'une seule solution, nécessaire, vraie et valable: il n’existe pas deux
cas égaux, ils semblent seulement analogues. Imaginer donc une “solution”
qui serait la “meilleure” a un certain moment ne veut pas dire qu’elle sera
la meilleure a la fin. Parmi d’autres raisons, cela peut arriver parce qu’elle
n’est pas adéquate aux faits, parce que la preuve principale n’est pas cor-
rectement en rapport avec ces faits ou parce que la situation, les intéréts en
jeu, les lois ou les valeurs sociales applicables (y compris les normes na-
tionales et supranationales) ont changé. En conséquence, dans le droit ou
dans n'importe quelle autre science, la “solution” proclamée pour un cas ne
sera toujours qu'une hypothése qui sera soit confirmée soit infirmée par les
faits et le temps. Les cas précédents ne vont pas le faire. “La science ne
doit jamais viser le but illusoire de la réponse définitive, et néanmoins pro-
bable; au contraire [elle] doit poursuivre la découverte de problémes tou-
jours nouveaux, plus profonds et plus généraux, pour confronter les
propres réponses (toujours provisoires) avec des faits contradictoires, con-
tinhment renouvelés™ et toujours plus provocateurs. Cet objectif rend
inévitablement temporaire toute affirmation scientifique. Bien sir, ces af-
firmations peuvent étre corroborées, mais chaque corroboration dépend, a
son tour, d’autres affirmations qui sont, elles-mémes, temporaires.

Cardozo nous rappelle les paroles de Munrose Smith: que les regles et
les principes ne sont pas de solutions définitives, sinon des hypothéses de
travail. C’est-a-dire que chaque nouveau cas est une expérience et que, si
la régle qui y parait applicable méne a un résultat injuste, ce résultat doit
étre considéré une fois encore*. Pourtant, un avocat qui doit répondre a un
client, doit tenir compte que les clients veulent en général “'opinion d'un
avocat et non pas ses doutes”.*> Plus encore, le client voudra une analyse
compléte ainsi que les fondements de 1'opinion de son avocat, et ceux-ci
devront vaincre les critiques du client. De la méme manicre, les juges
peuvent avoir des doutes face a une décision en particulier, mais lorsqu’ils
devront présenter les arguments de fait et de droit pour I'appuyer, ils
devront s’exprimer affirmativement.

43 POPPER, La légica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 9.

44 CARDOZO, op. cit., p. 23; MUNROSE SMITH, Jurisprudence, Columbia Univer-
sity Press, 1909, p. 21. En ce méme sens, Cardozo rappelle Roscoe Pound et
Pollock: C’est une opinion commune et traditionnelle dans le droit américain.

45 LorD DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 7.
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Il faut inévitablement et dans tous les cas décider ou donner son avis
d’'une maniére concréte et définitive, en appuyant ses arguments sur les
faits et sur le droit. Pourtant, cela ne changera pas le fait qu'il s’agit seule-
ment d'une nouvelle hypothése et non d'une vérité éternelle. Les débats
postérieurs fixent des fois leur attention sur le type d’arguments présentés
précédemment et sur les fondements juridiques, mais on ne doit pas
oublier que I'élément décisif sera toujours la maniére dont on a procédé a
I'analyse des faits. Il n’est pas étonnant donc qu'on ait dit que “ce que le
juge fait est plus important que ce qu’il dit qu'’il fait™e.

A la lumiére de cette affirmation, il est important de tenir compte du
vieux dicton: “la seule régle c’est qu’il n'y a pas de régle™’, ou de la phrase
de Popper: “on ne peut jamais étre str de rien.”*® Comme nous I'avons déja
dit, il n’y a pas de régles antécédentes a partir desquelles on puisse “dé-
duire” des solutions, ni régles empiriques a partir desquelles on puisse les
“induire”.

Permettez-nous de répéter qu’il ne faut pas chercher “I'idole de la certi-
tude [...] puisque 'adoration de cette idole réprime 1’élan de nos questions
et abime le sérieux et I'honnéteté de nos vérifications. L'opinion erronée de
la science se met en évidence dans sa prétention d’étre vraie; ce qui fait de
quelqu’un un homme de science n’est pas sa possession du savoir, de la vé-
rité irréfutable, sinon sa recherche critique et courageuse de la vérité [réali-
te]™.

On ne peut pas aspirer a trouver la “certitude” d'une solution vraie et ir-
réfutable pour un cas juridique: “ceux qui ne sont pas préts a faire passer
leurs idées par 'aventure de la réfutation ne méritent pas une place dans
les rangs de la science.”™® On doit apprendre a cohabiter avec l'incertitude
créative, avec I'angoisse de chercher une solution meilleure ou plus juste
qui, pourtant, ne sera que provisoire®'. Admettre que la propre infaillibilité
n’est qu'un mythe permet plus facilement de nier l'infaillibilité¢ des autres>2.

46 REED DICKERSON, Some Jurisprudential Implications of Electronic Data Proc-
essing, dans la revue Law and Contemporary Problems, op. cit., pp. 53 et seq., p.
68.

47 Ou bien, comme dit CARDOZO, op. cit., p. 161, “Aprés tout, il y a peu de
régles, il y a des modeles et des degrés, c’est-a-dire de grands principes”; LORD
DENNING, The Discipline of Law, op. loc. cit., en parlant du droit supranational.

48 Sauf de I'erreur démontré ou de la mauvaise formulation d'une supposition.

49 POPPER, La ldgica..., op. cit., p. 261.

30 PopPPER, La logica..., op. loc. cit.

>l La recherche de I'objectivité scientifique rend éternellement provisoire toute
affirmation. Il est trés important de vérifier, mais chaque vérification est relative
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Cardozo déclarait que pendant ses premiéres années comme profession-
nel:

“Je cherchais la certitude. Je me sentais abattu et découragé en voyant
que la recherche était inutile” mais avec le temps “je me suis réconcilié
avec l'incertitude, j'ai acquis la maturité suffisante pour la considérer
comme inévitable et pour comprendre que le plus haut degré que 1'on
puisse atteindre n’est pas celui de la découverte, mais celui de la création;
et que les doutes et les incertitudes, les aspirations et les craintes font par-
tie du travail intellectuel.”?

Jamais un cas “similaire” précédent ne peut servir a “résoudre” le suivant,
non seulement parce que “la corroboration n’est pas une valeur de vérité™*
mais aussi parce qu’il y aura au moins un moment différent, une personne
différente, un autre lieu, etc.”. On ne doit pas commettre 1'erreur scienti-
fique de croire qu'on pourra élaborer a partir de certains cas particuliers
des regles générales pour les appliquer a des cas futurs. Pour éviter cette
erreur, il faut différencier les cas pour ne pas tomber dans des erreurs qui
ne seraient que des variations d'une méme erreur méthodologique. Et puis,
il faut se rappeler qu'il n'y a pas des cas “typiques”’, c’est la méthode que
I'on doit apprendre a travers I'expérimentation et non pas les solutions.
Devant chaque cas on doit chercher des hypothéses nouvelles, créatives,
imaginatives, qui doivent étre adaptées a la réalité du cas et aux faits a
travers un proces particulier. Un simple ajustement des “solutions” précé-
dentes ne suffit pas, parce qu'elles ne fonctionneront pas de la méme ma-
ni¢re dans des situations juridiques et de faits différents. Il faut penser aux
faits et penser au droit pour ¢laborer I'hypothése du cas particulier; ensuite
elle doit étre raffinée, modifiée, changée, jusqu’au moment ou la décision
sera prise et mise sur papier. A ce moment-1a, le travail sera fini, mais le
probléme n’est pas entiérement résolu et pour toujours - la science exige
un débat constant.

Nous avons déja dit que les faits et les circonstances d'un cas peuvent
étre modifiés au cours du temps et par le changement des intéréts et des

face a d’autres affirmations qui sont, a leur tour, provisoires. POPPER, La logica...,
op. cit., p. 260.

52 CARDOZO, op. cit., p. 30.
>3 CARDOZO, op. cit., p. 166.
>4 POPPER, La logica..., op. cit., p. 257.

33 Pour le dire encore dans les mots de CARDOZO: chaque cas est une nouvelle
expérience, op. cit., p. 23.
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valeurs en jeu. Il faut donc considérer les cas non seulement en imaginant
ce qu'il va se passer et quand, mais en considérant aussi qui et comment va
décider quand les choses vont se passer>®.

Méme si la théorie juridique discute encore si les principes doivent étre
appliqués a travers l'initiative des tribunaux, dans la pratique leur applica-
tion est poussée par les parties intéressées. En méme temps, il peut exister
un déséquilibre qui ne devrait pas €tre accepté par les juges, on ne devrait
pas permettre qu’une partie présente des arguments devant un officier sans
la présence de 'autre partie, parce que cela éliminerait la possibilité, pour
cette dernicre, de corriger ou contredire certaines affirmations®’. Le temps
peut aussi montrer que, malgré I'accent mis initialement sur certains argu-
ments, ils peuvent ensuite devenir moins importants. Les arguments
doivent étre forcés a servir, tour a tour, pour critiquer®® les ¢léments de dif-
férents problémes ou pour s’y adapter. Cela peut étre fait de maniére pri-
vée ou a travers des procédures administratives ou méme, dans une procé-
dure judiciaire, au moment des négociations ou des éventuelles transac-
tions.

On doit découvrir comment les faits ont €ét€ analysés au moment ou le
cas est paru sur la scéne; comment les arguments ont été adaptés au mo-
ment et aux valeurs de la société; quelle solution raisonnable et convain-
cante a €té proposée; quelles ont été les avantages et les inconvénients des
options présentées chaque fois qu’une telle affaire a été défendue. Une aide
méthodologique pour cette tiche est de comprendre que, dans chaque af-
faire, il y a une quantité de questions juridiques qui doivent étre expliquées
par celui qui doit décider. Un avocat expérimenté n’a méme pas besoin de
se poser certaines questions, parce qu’il les comprend automatiquement et
a I'instant, mais celui qui n’est pas familiarisé avec le sujet ou I'étudiant de
droit peut au contraire trouver leur analyse trés utile®.

De toute fagon, il faut tenir compte qu'un tel guide doit étre adapté pro-
gressivement par 1'étudiant. Une fois qu’il aura acquis I'adresse suffisante
pour franchir les étapes initiales, il devra se concentrer a franchir celle
dont il aura besoin pour résoudre les difficultés présentées par un cas en
particulier. Dans cette deuxiéme étape, apreés avoir analysé la validité de

%6 Voy. vol. 4 de notre Tratado..., op. cit., chap. VIII, § 1.

7 Voy., LORD DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 85.

38 Par rapport au role critique de I'enseignant dans la systématisation du droit
pratique, nous renvoyons a notre Teoria general del derecho administrativo,
Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1984, pp. XIV et XV du
prologue; Derechos humanos, op. cit., chap. 1, § 3.3.

39 Pour un meilleur développement, notre livre EI método en derecho, op. cit.
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I'acte mis en question, le pas le plus important de l'analyse juridique est
celui de déterminer les options possibles et d’en choisir une. En d’autres
termes, quelles sont les raisons pour ou contre les positions suivantes: abs-
tention®; négociation®'; gestion, lobby, conduite appropriée, etc.5?; recours,
demande ou plainte administrative®’; mise en cause judiciaire.

Une fois que la ligne de conduite a été adoptée, et s'il ne s’agit pas sim-
plement d’'une action ou d’'une omission, il faut, évidemment élaborer par
ecrit un document 1égal (recours, demande, plainte, mise en cause, etc.) en
choisissant® et en classifiant® les arguments a utiliser, sans oublier les
faits et les arguments adverses®. Les fondements de fait sont, bien sir,
aussi nécessaires que les fondements de droit. Et si I'on conseille de
choisir I'abstention, la gestion, la négociation®’ ou une autre conduite qui
ne signifie pas d’actions légales, on devra expliquer le pourquoi de cette
option.

Dans le cas du fonctionnaire ou du juge qui doit décider sur une affaire,
les étapes sont essentiellement les mémes. Il faut aussi évaluer les faits et

60 Acceptation passive, puisqu’il y a des situations dans lesquelles la solution est
de ne rien faire.

61 Voy. EDWARDS / WHITE, Problems, Readings and Materials on the Lawyer as
a Negotiator, St. Paul, West Publishing Company, 1977; WILLIAMS, Legal Nego-
tiations and Settlements, méme éditeur, 1983.

62 T’avocat qui est consulté sur un cas ne doit pas négliger cette alternative et
doit continuer a I'évaluer le long du temps. Des fois, I'administration, elle-méme,
suggere a I'administré une conduite destinée a modifier la situation de fait afin de
trouver une solution a I'affaire en question.

63 Pour les différences, voy. le vol. 4, chap. 11, § 2°.

64 Toutes les questions importantes doivent étre contestées. Voy. ROMBAUER,
op. cit., p. 239 et les notes suivantes; Cela vaut aussi pour la rédaction des déci-
sions administratives et des jugements judiciaires, dont les fondements ne sont pas
toujours expliqués.

65 Selon le sage conseil de MORELLO, on doit chercher d’éviter, dans la mesure
du possible, de développer “tous” les arguments juridiques possibles sur I'affaire,
afin de rendre plus difficile pour I'autorité administrative ou judiciaire la tache de
décider: c’est-a-dire, la tiche de trouver des fondements nouveaux, qui ne répétent
pas les arguments du plaidant, mais qui ne contrarient pas, non plus, les faits.

66 ROMBAUER, op. cit., p. 329. En matiére de droit administratif, les avocats ne
se mettent pas souvent a la place du fonctionnaire public. IlIs ne peuvent donc ima-
giner, démontrer ou argumenter conformément aux raisonnements que le fonction-
naire utilisera plus tard.

67 Voy. EDWARDS / WHITE, Problems, Readings and Materials on the Lawyer as
a Negotiator, op. cit.; WILLIAMS, Legal Negotiations and Settlements, op. cit.
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le raisonnable des faits, peser les procédures alternatives, en choisir une, la
mettre par écrit, €laborer des fondements appropriés, convaincants et sufti-
sants pour I'appuyer, afin de ne pas commettre d’acte arbitraire par insuffi-
sance de motivation ou d’appui sur des faits. Le temps peut quelquefois se
charger de le faire et, en effet, il le fait®.

A propos du choix d’une solution créative a une affaire et de la rédaction
du dossier, nous renvoyons a ce qui est expliqué dans El método en dere-
cho®. La premiére régle est claire: commencer a écrire, faire au moins un
compte rendu du cas, la description de ses faits et la transcription de ses
normes. Puis, on construira peu a peu, et on polira, les arguments finaux.

%8 Nous renvoyons a Problemas del control de la administracién publica en
Ameérica Latina, Madrid, Civitas, 1981, pp. 55-58.
9 Op. cit., chap. VII a XII, pp. 99-197.



