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Introduction générale
Pour une épistémologie du
raisonnement probatoire au tribunal

Un exemple

Le film Aquarius de Kleber Mendonga Filho a été projeté a la séance de 20 heures au Cinéma
L’Escurial a Paris le 2 septembre 2016. Voila une proposition de fait, qui peut recouvrir tout
un ensemble de qualifications juridiques, mais qui peut aussi intéresser, pour diverses raisons,
un sociologue, le producteur du film, son sous-titreur frangais, 1’époux jaloux d'une femme qui
prétend avoir assisté a la projection, ou encore moi-méme, qui aimerais m’assurer que mes
souvenirs sont exacts quant a la date et au lieu ou j’ai vu ce film. Dans le cadre d’un litige, cet
¢lément peut faire partie d’un ensemble de circonstances permettant d’établir un adultére. Dans
une enquéte pénale, il peut permettre de vérifier ’alibi fourni par un suspect. A supposer que
la diffusion de ce film ait été frappée d’interdiction, il peut en lui-méme étre constitutif d’une
infraction. Quelle que soit la perspective dans laquelle on examine cette proposition, les raisons
pour lesquelles on s’y intéresse et 1’éventuelle qualification qu’on lui appliquera, elle décrit un
événement du monde qui, aux temps et lieu indiqués, s’est produit ou non. Si cet événement
s’est produit, la proposition qui le rapporte est vraie ; dans le cas contraire, elle est fausse. La
valeur de vérité de cette proposition est indépendante du cadre dans lequel on I’aborde comme

de I’opinion qu’on s’en fait.

Pour la connaitre, de nombreux chemins sont possibles. Je peux tenter de retrouver dans mes
archives un magazine de 1’époque, fouiller dans mes correspondances ¢lectroniques, consulter
les amis avec lesquels je me rappelle avoir vu ce film, voire aller jusqu’a interroger les employés
du cinéma et les habitants du quartier. Je n’y trouverai peut-étre pas la réponse « directe » a la
question de savoir si la proposition est vraie ou fausse, mais des indices indirects. Par exemple,
si j’apprends sur Internet que le film est sorti au Brésil le 1°" septembre 2016 et que je constate
que le 2 septembre était un mardi (donc pas un mercredi — jour de sortie des nouveaux films),
la proposition perd grandement en plausibilité, tant il est rare qu’un film ne sorte pas d’abord
dans les salles de son pays de production. Me rappelant alors que la production de ce film est
franco-brésilienne et qu’en outre il faisait partie de la sélection du Festival de Cannes, je

réévalue a la hausse la plausibilité¢ de mon hypothése — d’autant plus que je trouve la trace d’une



avant-premiere le 10 aolt au cinéma Le Louxor. C’est alors qu’un échange de mails me rappelle
que je n’étais pas a Paris, mais a Barcelone, le 2 septembre 2016. Cela me renseigne sur la
question principale qui motivait mon enquéte (mes souvenirs sont-ils exacts quant a la date et
au lieu ou j’ai vu ce film ?), mais celle de savoir si le film a été projeté a L’Escurial perd toute

pertinence.

Quelle qu’approfondie qu’elle soit, mon enquéte ne me permettra jamais d’atteindre une
certitude compléte. Il me revient, en fonction de I’importance qu’elle a pour moi et des moyens
qui sont & ma disposition, de décider & quel moment il est raisonnable de mettre un terme a ma
recherche et de considérer comme établi, ou non, que le film Aquarius de Kleber Mendonga
Filho a été projeté a la séance de 20 heures au Cinéma L’Escurial a Paris le 2 septembre 2016.
Cette décision finale comporte toujours un risque d’erreur, qui sera d’autant moindre que

I’effort probatoire préalable aura été grand.

Cette activité intellectuelle consistant & s’appuyer sur des ¢éléments divers, nécessairement
incomplets et parfois partiellement contradictoires, pour déterminer la plausibilité d’une
proposition factuelle, est ce que j’appelle le « raisonnement probatoire ». On peut le définir
comme un raisonnement a partir des faits et a propos des faits. Ce type de raisonnement est
omniprésent dans notre vie mentale. A chaque instant, quand nous cherchons a nous assurer
que nous avons bien pris un médicament, nous demandons s’il convient d’emporter notre
parapluie pour la journée, planifions un trajet en voiture dans le but d’éviter les embouteillages,
nous nous appuyons sur notre connaissance de certains faits pour en établir ou en prévoir
d’autres. Le raisonnement du scientifique, du médecin, ou encore de 1’assureur comportent tous

une part probatoire. C’est le cas, aussi, de celui du juge.

Le juge comme paradigme ?

En quoi consiste le raisonnement probatoire du juge, et quel rdle joue-t-il dans la tdche qui est
la sienne ? Il fait peu de doute que le juge, au pénal comme au civil, est confronté a des questions
de fait. La figure du juge ou du juré! dans un procés criminel peut méme servir de paradigme a
I’analyse du raisonnement probatoire : confrontés & un ensemble hétérogéne et souvent
complexe d’éléments provenant de sources plus ou moins fiables, plus ou moins cohérents entre
eux, et apportant un éclairage différent a la question principale qui leur est posée, le juge ou le

juré sont tenus de les examiner minutieusement pour parvenir a une conclusion permettant de

! Dans ce qui suit, je parlerai essentiellement des juges professionnels, mais tout ce que j’en dis a vocation a
s’appliquer, le cas échéant, aux jurés.



prendre une décision aux conséquences majeures — et cela dans un délai raisonnable. Le
raisonnement probatoire dans le cadre judiciaire a ceci de tout a fait remarquable que tout type
de faits ou d’événements du monde est susceptible de constituer un ¢lément de preuve au
tribunal, contrairement a ce qui est le cas dans la plupart des autres contextes d’enquéte (chaque
discipline scientifique, notamment, s’appuie sur un certain type de données — des données
statistiques sur la réussite scolaire des enfants issus d’un certain milieu ne peuvent pas
constituer des données pour la recherche en climatologie). En ce sens, le raisonnement
judiciaire offre un cas d’étude remarquable pour qui s’intéresse au raisonnement probatoire —
susceptible d’apporter un éclairage nouveau sur des questions traditionnellement traitées en
référence a la figure (trés idéalisée) du scientifique. Un certain nombre d’études en psychologie
expérimentale reposent d’ailleurs sur un protocole consistant a mettre des participants dans la
situation d’un proces criminel (mock juries) atin d’étudier la maniere dont ils raisonnent sur la

base d’un ensemble d’éléments de preuve qui leur sont fournis.?

Au-dela de cet intérét présenté par la figure du juge ou du juré pour 1’épistémologue ou le
psychologue, cette figure idéalisée a-t-elle quoi que ce soit a voir avec le juge en situation
réelle ? Sans méme parler des contraintes exercées par les cadres procéduraux, le juge — au
pénal comme au civil — est saisi d’une affaire qui s’accompagne d’emblée de qualifications
juridiques. En conséquence, c’est au travers d’un prisme juridique qu’il examine les questions
de fait. De ce constat, on pourrait étre tenté de conclure que la part probatoire du raisonnement
du juge ne peut étre isolée du reste et qu’elle ne peut non seulement pas servir de paradigme au

raisonnement probatoire en général, mais qu’elle lui est profondément étrangere.

Que les questions de fait soient définies et déterminées par les catégories juridiques en vue
desquelles elles sont examinées, voila qui est incontestable. Que le raisonnement probatoire des
juges soit particuliérement contraint ne fait pas de doute. Mais cela ne permet aucunement de
I’exempter des reégles générales du raisonnement probatoire. Ainsi, deux présupposés majeurs
sous-tendent mon travail rendant I’étude du raisonnement probatoire du juge particulicrement

intéressante pour 1’épistémologue et — je I’espére — utile au juriste, tant théoricien que praticien.

2 R. Hastie, Inside the Juror: The Psychology of Juror Decision-Making, Cambridge University Press, 1993. Pour
une perspective critique, voir M. Vorms et D. Lagnado, « Le raisonnement probatoire et la “mise en récit” des
preuves : présentation critique du story-model », Droit et sociéte, 110, 2022, p. 87-105.



Présupposés adoptés
Premier présupposé : le caractere unitaire du raisonnement probatoire

Le premier présupposé qui motive mon enquéte est celui du caractére essentiellement unitaire
du raisonnement probatoire. Cela signifie que le raisonnement probatoire, en tant que
raisonnement sur les faits, présente des caractéristiques communes par-dela les spécificités liées

aux différents contextes dans lesquels il se déploie.

Deuxieme présupposé : 'importance des questions de fait au tribunal

A ce premier présupposé, épistémologique, s’en ajoute un second, qui a a voir avec une
conception plus générale de la manicre dont la justice doit étre rendue — une philosophie du
proces, si I’on veut. Ce second présupposé est celui de I’importance des questions de fait au
tribunal. Toutes enserrées soient-elles dans le filet des catégories juridiques qui en guident
I’examen, les questions de fait méritent d’étre traitées comme telles. Cela signifie que le but du
juge, en ce qui concerne le fondement factuel de sa décision, doit étre de parvenir a la
représentation la plus exacte de la réalité — une décision fondée sur des erreurs factuelles ne

peut étre tout a fait juste.

Conséquences pour le raisonnement probatoire des juges et les régles qui
I’encadrent

De ces deux présupposés, je tire la double conclusion normative suivante, qui motive 1’étude
épistémologique du raisonnement probatoire des juges. En premier lieu, la part strictement
probatoire du raisonnement des juges ne devrait pas se conformer a des normes essentiellement
différentes de celles qui gouvernent plus généralement le raisonnement probatoire. Autrement
dit, I’enquéte probatoire du juge doit étre guidée par la recherche de la vérité matérielle. En
second lieu, les régles de droit qui I’encadrent devraient elles-mémes, sinon contribuer a cette

recherche, du moins ne pas I’entraver.

Avant de préciser ce que ces affirmations impliquent, quelques précisions s’imposent pour

replacer ces questions dans le cadre de la pensée juridique francaise.



Raisonnement probatoire et syllogisme juridique

Quand on parle de raisonnement judiciaire a un juriste francais, et tout particuliérement un
civiliste, il pense au syllogisme juridique, notamment théorisé par Henry Motulsky?. Celui-ci
consiste, de la prémisse majeure qu’est une régle de droit jointe a la prémisse mineure constituée
par les faits qualifiés de telle sorte qu’ils entrent dans I’antécédent* de la régle de droit, a tirer
une conséquence juridique.’ En subsumant des faits sous une régle de droit par I’opération de
qualification — en en faisant des « faits juridiques » —, on peut déduire que 1’effet juridique que
la régle de droit leur attache doit étre déclenché. La vérité de cette conclusion est de nature
normative ; elle dépend du droit et non du fait. Elle en dépend sous deux aspects : celui de
I’existence méme de la régle de droit invoquée, et celle de son applicabilité aux faits de I’espece
(c’est-a-dire du bien-fondé¢ de la qualification qui a ét¢ donnée a ces derniers). Tous les

« ingrédients » qui entrent dans le syllogisme sont de nature juridique.

Le raisonnement probatoire n’a a peu pres rien a voir avec le raisonnement judiciaire ainsi
congu. Il opere précisément dans la partie absente du syllogisme juridique : celle qui consiste a
¢tablir les faits non qualifiés. Quoiqu’orienté, en pratique, vers 1’établissement de faits
susceptibles d’entrer dans une catégorie juridique donnée, il n’a rien a voir avec 1’opération de
qualification, qui consiste a faire entrer des faits « matériels » dans la spheére juridique, de sorte
a pouvoir les articuler avec une régle de droit. Or, la mise en ceuvre effective du syllogisme —
la déduction de la conséquence juridique — suppose que ces faits matériels soient établis. En ce
sens, bien que, chronologiquement, le raisonnement probatoire visant a examiner si des faits
sont établis opere en général aprés qu’une ou plusieurs qualification(s) ont été mentionnées, il
est logiquement antérieur a 1’opération de déduction constituée par le syllogisme. Pour le dire
autrement, bien que les catégories juridiques déterminent, en pratique, le raisonnement sur les

faits, elles ne peuvent s’appliquer de maniere effective qu’a des faits établis.

Les réflexions ayant conduit au présent travail sont nées du constat selon lequel le raisonnement
probatoire ainsi congu est a peu pres ignoré de la réflexion juridique frangaise. Voyons ce que

cela signifie.

* H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des éléments générateurs des
droits subjectifs, Sirey, 1948, rééd. Dalloz, 2002.

4 Motulsky parle de « présupposition » (op. cit, p. 49, §50).

5 Par exemple, de la régle de droit selon laquelle « tout fait de I’homme, qui cause & autrui un dommage, oblige
celui par la faute de qui il est arrivé a le réparer » (C. civ., art. 1240) jointe a un ensemble de faits permettant
d’établir I’existence d’une faute, d’un dommage et du lien de causalité qui les unit (un cycliste qui roulait sur le
trottoir m’a renversée, ma chute ayant entrainé une blessure), on peut déduire que le cycliste me doit réparation.



Raisonnement probatoire et droit de la preuve : le désintérét de la
pensée juridique francaise pour les questions de fait

Il serait évidemment faux de dire que le droit francais ne dit rien de la maniere dont les faits
peuvent et doivent &tre établis au tribunal. C’est I’objet de toutes les dispositions relatives a la
preuve. Ces derniéres définissent ce qui peut et doit faire 1’objet d’une preuve dans le cadre
d’un litige ou pour la répression des infractions, la maniére dont les éléments de preuve doivent
étre obtenus et produits au tribunal pour y étre recevables, et prescrivent au juge dans quel sens
il doit trancher le litige ou I’affaire en fonction de la maniére dont les preuves apportées par les
parties ou le ministere public seront parvenues ou non a le convaincre de la réalité de certains
faits. Mais rien n’est dit, hors certaines dispositions de droit civil contraignantes (les « preuves

légales »), de la manicre dont le juge doit procéder pour se forger une conviction.

Cela est bien normal, pourrait-on dire. C’est le sens méme du principe de liberté de la preuve
que de laisser le juge libre d’apprécier souverainement la force probante des éléments qui lui
ont été soumis. Et c’est, pourrait-on ajouter a raison, la condition méme de I’exercice du
raisonnement probatoire tel qu’il a été défini précédemment. Le réglementer reviendrait a lui
imposer des normes différentes de celles qui s’imposent au raisonnement sur les faits en général
— ce qui est contraire a I’idée d’une conception unitaire du raisonnement probatoire comme
essentiellement guidé par la recherche de la vérité. Pour le dire autrement, le raisonnement sur
les faits ne peut, par hypothese, faire 1’objet d’une réglementation spécifiquement juridique.
Cela est tout a fait vrai, et j’aurais manqué mon objectif dans ce qui suit s’il devait en ressortir

I’idée qu’il conviendrait d’enrégimenter le raisonnement probatoire des juges.

Mais, quel que soit le bien-fondé de I’absence de dispositions 1égales relatives au raisonnement
sur les faits, la place minime qui lui est implicitement accordée dans les différents aspects de
I’office du juge est symptomatique d’un désintérét majeur de la pensée juridique frangaise pour
cette question. Ce désintérét non seulement n’est pas justifié par le respect du principe de liberté
de la preuve — et de la distinction entre ce qui reléve du droit et ce qui reléve du fait — mais il
est a I’origine de plusieurs confusions conceptuelles qui sont susceptibles de porter atteinte au
bon exercice du raisonnement probatoire par le juge en le reléguant a un aspect trés secondaire

de son office.

La réflexion sur la preuve en Common law

Pour se convaincre que ’absence de réflexion juridique sur la preuve n’est pas intrinséquement

contenue dans le principe de liberté de la preuve, on peut souligner qu’il existe en Common



law, ou la preuve est libre, un champ entier consacré a ces questions, tant au civil qu’au pénal.
C’est aussi dans les pays de Common law qu’est né le projet d’une « science de la preuve »
intégrant les apports de la logique, de I’épistémologie et de la psychologie (mais aussi, plus
récemment, de la statistique) pour étudier les mécanismes de la preuve judiciaire. Née des
travaux de Jeremy Bentham® en Angleterre et de Henry Wigmore” aux Etats-Unis, ce courant
connait un renouveau depuis les années 1970, sous le nom de New Evidence Scholarship®. En
raison des différences majeures entre nos systeémes et traditions juridiques, la law of evidence
est a difficile a comparer a notre droit de la preuve ; les travaux de la New Evidence Scholarship
étant largement ancrés dans cette tradition, ils ne sont pas directement importables chez nous.
Mais il n’est pas interdit d’y jeter un ceil pour en tirer des catégories potentiellement
universalisables. C’est d’ailleurs ce que font depuis quelques décennies certains juristes dans
des pays de droit continental comme I’Espagne et I’Italie, notamment dans le sillage du
processualiste italien Michele Taruffo.” Quant & mon propre travail, il trouve sa source
d’inspiration majeure dans les travaux de David Schum!?, penseur inclassable qui s’est efforcé
d’emprunter a diverses disciplines pour proposer une véritable théorie générale du

raisonnement sur les faits.!!

La pensée juridique frangaise, notons-le, offre une résistance toute particuliere a 1’application
des catégories d’analyse issues de la pensée anglo-saxonne; ancrée dans la tradition
philosophique frangaise, elle est fonciérement étrangere a I’empirisme anglo-américain. Or, la
démarche épistémologique qui est la mienne ici — et cela indépendamment de I’inspiration
qu’elle tire de la Common law — se situe dans le champ de la philosophie dite « analytique »,
dont les méthodes d’analyse comme le style argumentatif sont eux-mémes assez étrangers au
style philosophique frangais. C’est donc a un véritable changement de regard sur les questions

de fait et de preuve que j’invite ici les juristes frangais.

¢ J. Bentham, The Rationale of Judicial Evidence, Bowring ed. William Tait, Edimbourg, 1839.

7 J.H. Wigmore, Principles of Judicial Proof as given by Logic, Psychology and General Experience and
Hlustrated in Judicial Trials, Boston, Little, Brown and Cie, 1913.

8 Voir par exemple W. Twining, « The New Evidence Scholarship », Cardozo. L. Rev., vol. 13, 1991, p. 295.

® M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, A. Giuffré, Milan, 1992. M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, A.
Giuffre, Milan, 1992, trad. espagnole J. Ferrer Beltran, La prueba de los hechos, Madrid: Trotta, 2002. Voir aussi
J. Ferrer Beltran, La valoracion de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007.

19D.A. Schum, The Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, Northwestern University Press, 1994.
1] existe une exception majeure en France, largement ignorée de la doctrine et qui mérite d’étre signalée : celle
du juge Frangois Gorphe, qui, pour reprendre 1’expression d’Olivier Leclerc, a cherché dans la premiere moitié¢ du
XXe siccle a développer une « science de la preuve a la frangaise » (F. Gorphe, L ‘appréciation des preuves en
Justice : essai d 'une méthode technique, Paris, Sirey, 1947 ; voir O. Leclerc, « A Critical Method for the Evaluation
of Evidence : Frangois Gorphe’s (1889-1959) Contribution to a Science of Proof a la frangaise », Question facti.
International Journal on Evidential Legal Reasoning, vol. 2, 2020.



Définition de I’approche épistémologique

L’épistémologie, au sens de théorie de la connaissance!'?, est I’étude de la nature, des
fondements et des conditions de possibilité de la connaissance. Cette derniére ne se restreint
pas a la connaissance scientifique, mais concerne toute connaissance que nous pouvons
posséder sur le monde. Ainsi définie, I’épistémologie s’intéresse, entre autres choses, aux
normes du raisonnement correct, ¢’est-a-dire aux régles qu’il convient de suivre pour maximiser
ses chances de parvenir a une représentation exacte de la réalité. En quoi consiste donc une

épistémologie du raisonnement probatoire des juges ?

Telle que je ’envisage, elle peut procéder par deux voies, particllement indépendantes. La
premicre consiste a étudier, dans une perspective €épistémologique, les régles de droit qui
encadrent le raisonnement probatoire des juges. La seconde consiste a étudier comment en

pratique, dans un tel cadre, les juges raisonnent.
Une approche épistémologique du droit de la preuve

J’ai dit, dans ce qui précede, que le droit francais de la preuve ne disait rien du raisonnement
probatoire. Il n’en reste pas moins qu’il énonce des régles qui, en fixant le cadre dans lequel ce
raisonnement peut et doit se déployer, le contraignent. Une étude épistémologique des régles
de preuve consiste a se demander si les contraintes qu’elles exercent sur le juge sont des aides
ou des entraves a I’exercice de son raisonnement probatoire en tant qu’il vise la vérité.
Autrement dit, elle consiste a se demander s’il existe une justification épistémologique pour ces

regles.

Une telle perspective se démarque nettement d’autres approches, sociologiques'® ou
historiques'4, du droit de la preuve. Elle ne leur est cependant pas exclusive. On peut reconnaitre
I’importance de la fonction de légitimation des regles de preuve et affirmer qu’elles sont avant
toute chose destinées a rendre les « jugements de preuve » acceptables!, ou encore considérer

qu’elles sont essentiellement le résultat d’une sédimentation historique de représentations

12 >épistémologie ainsi définie correspond a ce que la philosophie de langue anglo-saxonne et de tradition dite
« analytique » appelle 1’epistemology. Elle se distingue de 1’épistémologie telle qu’on ’entend dans la tradition
philosophique frangaise, ou elle désigne une histoire conceptuelle de la pensée scientifique.

13 H. Levy-Bruhl, La preuve judiciaire. Etudes de sociologie juridique, Paris, Marcel Riviére, 1964.

14].-L. Halperin, « La preuve judiciaire et la liberté du juge », Communications, 84, 2009.

15 Voir X. Lagarde, « Vérité et 1égitimité dans le droit de la preuve », Droits, n°23, 1996, p. 31-39 ; X. Lagarde,
Réflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, LGDJ, 1994. Voir aussi M. Delmas-Marty, « La preuve pénale »,
Droits, n°23, 1996, p. 53-65.



sociales'® et de luttes politiques qui en sont les meilleures explications, tout en se demandant
s’il est envisageable d’en fournir une justification épistémologique — d’en rendre raison au nom
de ’objectif de recherche de la vérité. Cela est d’autant plus légitime et important que 1’on
admet que le raisonnement probatoire qu’elles encadrent poursuit cet objectif. Dans cette
perspective, en effet, on doit souhaiter que les régles de droit positif, si elles n’ont pas pour but
de favoriser la découverte de la vérité par le juge, ne doivent néanmoins pas I’entraver dans

cette entreprise.!’

Plus simplement, mon approche du droit positif consiste aussi et avant toute chose en une

analyse de ses notions et de ses régles a la lumiere des catégories de 1’épistémologie.

Une approche épistémologique des pratiques

Plus étrange apparaitra peut-étre au juriste frangais 1’autre voie que je me propose d’emprunter
dans mon enquéte épistémologique — celle d’une étude des pratiques. En quoi consisterait une
telle étude, et en quel sens serait-elle épistémologique ? J’ai expliqué dans ce qui précede que
ma démarche trouvait sa motivation dans I’idée selon laquelle le juge, quand il raisonne sur les
faits, ne devrait pas se conformer a des normes essentiellement différentes de celles qui
gouvernent plus généralement le raisonnement probatoire. Cette affirmation est normative : elle
indique ce que les juges devraient faire. Elle mérite d’étre appliquée a une étude descriptive de
ce que les juges font réellement. Concrétement, une telle étude pratique peut emprunter
plusieurs voies, parmi lesquelles 1’analyse des décisions elles-mémes semble la plus

prometteuse.

Qu’on ne s’y méprenne toutefois pas : un tel projet n’a pas pour vocation de redresser les torts
ou, le cas échéant, de décerner de bonnes notes aux juges qui « font bien », mais bien plutot de
comprendre et d’analyser ce qu’ils font. L’¢épistémologie, en tant que théorie normative du
raisonnement, ne présenterait pas grand intérét si les normes qu’elle étudie ne correspondaient

d’aucune maniere aux pratiques. Pour le dire autrement, une théorie du raisonnement qui

16 Ainsi Levy-Bruhl observe-t-il que « partout, le régime des preuves différe grandement suivant les valeurs
auxquelles le groupe social est attache le plus de créance » (op. cit., p. 41).

17 Une telle enquéte sur les régles de droit positif a été notamment proposée (pour le droit américain) par le
philosophe des sciences Larry Laudan (Truth, Error, and Criminal Law. An Essay in Legal Epistemology,
Cambrige University Press, 2006). Elle est aussi au fondement de la démarche comparatiste de Mirjan Damaska,
qui, par contraste avec une approche historique qui consiste a « établir les facteurs causaux ayant conduit a
I’existence de certaines doctrines et pratiques relatives a 1’établissement des faits », qualifie la sienne
d’« analytique et interprétative » et la définit comme concernant « I’étude des facteurs qui fournissent aux
arrangements relatifs a I’établissement des faits une justification plausible » au regard de 1’objectif de recherche
de la vérité (M.R. Damaska, , Evidence Law Adrift, Yale University Press, New Haven et Londres, 1997, p. 3).



énoncerait des régles que les humains ne peuvent pas réaliser ne serait pas une bonne théorie
du raisonnement. En conséquence, étudier les pratiques est aussi un bon moyen d’informer

I’étude des normes.

Quelles normes ? En tant qu’il porte sur les faits et ne consiste pas en la « simple » mise en
ceuvre des régles de la logique déductive, le raisonnement probatoire est d’une redoutable
difficulté, qui défie toute tentative d’en formuler des régles objectives et contraignantes. On
peut toutefois tenter d’identifier des écueils et des piéges a éviter, tout comme des bonnes
pratiques a encourager. C’est précisément la raison pour laquelle 1’étude des pratiques est une

source précieuse pour 1’épistémologie.
Plan et theses défendues

On ne trouvera (presque) pas trace d’une étude des pratiques telle que je viens de la définir dans
ce mémoire, dont I’essentiel consiste a poser les bases, tant épistémologiques que juridiques,

pour une telle étude.

Le premier chapitre se présente ainsi comme un préambule épistémologique. J'y définis
quelques outils et catégories d’analyse fondamentales pour 1’étude du raisonnement probatoire ;
J’y défends en outre, contre différentes sortes d’arguments la remettant en cause, 1’idée que le

juge doit (entre autres choses) rechercher la vérité.

Le chapitre 2 est consacré au principe de liberté de la preuve en droit francais. J’y expose la
place qu’il occupe dans le droit positif ; je défends 1’idée qu’il est la condition méme d’exercice
du raisonnement probatoire, mais aussi que cette liberté s’accompagne d’obligations de la part

du juge, contre ce que suggere une interprétation subjectiviste de 1’intime conviction.

Le chapitre 3 propose une cartographie de quelques grandes questions relatives a la preuve dans
le droit positif frangais, dans la perspective épistémologique définie précédemment. J’y montre
notamment que plusieurs notions clés souffrent d’une certaine confusion conceptuelle, que
J attribue au désintérét de la pensée juridique frangaise pour les faits, qui tend a les exclure

implicitement du domaine dans lequel officie le juge.

Le chapitre 4, enfin, présente quelques outils d’analyse et définit, de maniére programmatique,
plusieurs pistes de recherche dont ce travail aura posé les bases, ainsi que quelques perspectives

d’application pratique de ses principales conclusions.
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Chapitre 1¢
Qu’est-ce que le raisonnement
probatoire ?

Ce chapitre constitue un préambule épistémologique a I’ensemble de ce travail. Il est consacré
a une définition du raisonnement probatoire en général (I) et a la défense d’un présupposé

majeur associé a I’étude de celui des juges en particulier (II).

I.  Notions épistémologiques fondamentales

Le raisonnement probatoire peut étre défini comme un raisonnement a partir et a propos des
faits (A). Il s’agit, sur la base d’un certain nombre d’informations factuelles, de formuler et
d’évaluer la plausibilit¢ d’une ou plusieurs hypothéses (elles aussi factuelles) afin de parvenir
a une conclusion sur ce qui s’est passé, se passera, ou se passe en général. Bien
qu’irrémédiablement incertaines (B), les conclusions auxquelles permet d’aboutir le

raisonnement probatoire constituent le socle de la plupart de nos décisions (C).

A. Un raisonnement a partir et a propos des faits

Un raisonnement probatoire comporte une série d’opérations mentales, appelées « inférences »,
qui consistent a tirer d’une (ou d’un ensemble de) proposition(s) factuelle(s), appelées
« prémisses », une autre proposition factuelle, appelée « conclusion ». Derriere cette définition
aride se cache 1’une des activités intellectuelles les plus communes qui soient'®, aussi bien dans
le cadre de I’enquéte scientifique, du diagnostic médical, de I’enquéte de police qu’au tribunal

ou encore dans la vie quotidienne.
1. Propositions factuelles et valeur de vérité

Qu’il s’agisse de prémisses ou de conclusions, les propositions factuelles sur lesquelles porte
le raisonnement probatoire ne sont rien d’autres que des hypothéses empiriques, c’est-a-dire
des affirmations a propos du monde. D’ordre physique, psychologique, ou encore social, les

faits sur lesquels elles portent peuvent étre des événements isolés (passés, présents ou a venir),

18 Ainsi le philosophe pragmatiste et psychologue américain John Dewey y voyait-il I’essence méme de la pensée :
« L’exercice de la pensée est, au sens littéral du mot, /’inférence. Par elle une chose nous conduit a I’idée d’une
autre chose, et a la croyance en cette chose. » (J. Dewey, How we Think, 1910, D.C. Heath and Company, Boston,
New York, Chicago, 1910, p. 26).
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ou encore des régularités empiriques (de la généralisation qu’on tire de son expérience
personnelle a la loi scientifique la mieux confirmée). Le fait que le soleil brille & Honfleur le
week-end prochain, le fait que la demi-vie du carbone 14 soit de 5730 ans, le fait qu’Oscar
Pistorius ait tiré sur sa compagne, le fait qu’il en ait eu I’intention, mais aussi le fait que le vote
des populations défavorisées se soit reporté de la gauche sur la droite ou que la plupart des
crimes de sang soient commis par des proches de la victime : voila autant d’hypothéses a propos
desquelles on peut raisonner, et dont la valeur de vérité dépend ce qui est le cas dans le monde.
Cela signifie que ces hypotheses sont soit vraies soit fausses, et que la « réponse » se trouve

dans le monde extérieur — quand méme il ne nous est pas possible de la connaitre avec certitude.

En effet, qu’elles concernent ce qui s’est pass€, ce qui se passera ou ce qui se passe en général
(le cours ordinaire des choses), sur aucune de ces hypothéses on ne peut atteindre une certitude
absolue, similaire a celle a laquelle conduisent les démonstrations mathématiques.!® Ce
qu’Oscar Pistorius croyait et ce qu’il voulait au moment ou il a tiré le coup de fusil qui a causé
la mort de sa compagne est impossible a établir avec certitude. Reste qu’il s’agit d’événements
(psychologiques) dont la réalité et la nature font que I’affirmation « Oscar Pistorius croyait que
le bruit venant de la salle de bains était dii a la présence d’un cambrioleur » est soit vraie soit

fausse, et cela indépendamment de ce que I’on peut en savoir.
2. Faits et preuves : la notion d’evidence

Les informations factuelles qui alimentent le raisonnement probatoire peuvent é&tre de
différentes sortes, provenir de différentes sources et nous parvenir par différents « canaux ».
D’une trace de pas a des données de géolocalisation en passant par le témoignage d’un piéton,
un rapport d’expert a propos d’empreintes génétiques, une lettre de menaces et des données
statistiques sur la criminalité dans une certaine région, voila autant d’éléments qui peuvent

offrir au juge des raisons de penser que tel ou tel événement a eu lieu.

Ces raisons de croire plus ou moins dans la vérité d’une hypotheése — de modifier a la hausse
ou a la baisse 1’estimation de sa plausibilité — sont ce que les anglo-saxons désignent par le
terme d’evidence, dont il n’existe pas véritablement d’équivalent francais. On le traduira selon
les cas par « indices », « données », « informations », voire « témoignage » (au sens ou les
classiques parlaient du « témoignage des sens »), la traduction la plus simple restant celle de

« preuves » ou plutdt « éléments de preuve », mais aucun de ces termes ne rend compte du

19 Méme les généralités empiriques les mieux fondées — les lois scientifiques — se distinguent des vérités logiques
et mathématiques en ce qu’elles ne sont pas nécessairement vraies. Parce qu’elles trouvent leur fondement dans
I’expérience, il reste toujours possible, en principe, qu’elles soient remises en cause par 1’expérience.
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double aspect suivant: les evidence se définissent a la fois par leur aspect factuel (un
témoignage, tout comme la présence d’une empreinte de pas, est d’abord un événement du
monde) et par la fonction de justification qu’elles remplissent dans le raisonnement. Rien n’est
en soi une evidence — et toute chose est susceptible de le devenir dés lors qu’elle parle en faveur

ou en défaveur d’une hypothese.

Ainsi, le raisonnement probatoire — evidential reasoning en anglais — est un raisonnement a
partir des faits comme preuves (evidence) et sur les faits comme objets de la preuve, ici
entendue comme la démonstration d’ensemble ou son résultat (dont 1’équivalent anglais est
proof). En tant que tel, le raisonnement probatoire est irrémédiablement marqué par

I’incertitude — raison pour laquelle on parle aussi de raisonnement « incertain ».

B. Un raisonnement marqué par incertitude

Le raisonnement probatoire ne peut conduire qu’a des conclusions plus ou moins plausibles,
probables, ou encore « vraisemblables ». Cela est dii a la nature essentiellement inductive des

inférences qu’il met en jeu, lesquelles reposent toujours sur des prémisses implicites.
1. Inférences déductives et inductives

On distingue classiquement les inférences inductives des inférences déductives. Si le

raisonnement probatoire comporte des ¢léments déductifs, il est pour 1’essentiel inductif.

Les inférences déductives (ou déductions) sont des inférences nécessaires. Prenons I’exemple
classique du syllogisme?? suivant : « Tous les hommes sont mortels, or Socrate est un homme,
donc Socrate est mortel ». Cette déduction est certaine, au sens ou elle préserve la vérité des
prémisses : si les prémisses sont vraies, alors nécessairement la conclusion est vraie. Il se peut
que 'une au moins des prémisses d’un raisonnement déductif soit fausse, auquel cas la
conclusion peut étre fausse. Si je remplace « Tous les hommes sont mortels » par « Tous les
hommes sont des idiots », ma conclusion sera assurément fausse ; il n’en reste pas moins que
le raisonnement lui-méme reste valide. C’est 1a un point sur lequel il convient d’insister : seules
des propositions (ou hypothéses) peuvent étre vraies ou fausses — et elles le sont en vertu de
I’état du monde. Une inférence n’est ni vraie ni fausse ; elle est valide ou non selon qu’elle se

conforme ou non aux lois de la logique.

2011 convient de bien distinguer un tel syllogisme du syllogisme juridique mentionné en introduction. S’ils ont en
commun la forme déductive, le syllogisme dont il est question ici relie des propositions factuelles a d’autres
propositions factuelles. Un syllogisme juridique, en revanche, relie des propositions juridiques ; si sa validité
dépend bien de la méme logique déductive, la vérité de sa conclusion dépend du droit et non des faits.
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Les inférences inductives, a strictement parler, ne sont pas valides ; elles enfreignent les lois de
la logique déductive au sens ou leur conclusion contient « davantage » que leurs prémisses. I1
convient d’écarter ici une erreur courante qui consiste a définir les inductions comme consistant
a tirer le général a partir du particulier. Une induction peut trés bien procéder du général au
particulier, du particulier au particulier, ou encore du général au général ; ce qui la caractérise
est que le lien entre les prémisses et la conclusion n’est pas un lien nécessaire et que, en tant

que tel, il peut étre défait.

« Le ciel est en train de se couvrir, donc il va pleuvoir », « son téléphone ne contient aucun
SMS, donc elle a quelque chose a cacher », « le pronostic a 10 ans des patients ayant recu ce
traitement est excellent, donc la plupart des patients de 1’hdpital Broca recevant ce traitement
seront en vie dans 10 ans », « le téléphone du suspect a été localisé en dehors de la ville a 3h30,
donc le suspect n’était pas en ville 3h30 », voila autant d’exemples d’inférences inductives,
dans lesquelles les prémisses ne font qu’apporter un soutien relatif aux conclusions. Une
inférence de prime abord raisonnable peut ainsi €tre mise en défaut par 1’ajout d’une
information. Par exemple, des lors que 1’on sait que I’hdpital Broca est un hopital gériatrique,
I’inférence présentée ci-dessus perd toute solidité et sa conclusion toute vraisemblance ; elle
reposait en effet sur la prémisse implicite (erronée) selon laquelle la population de 1’hopital
Broca était représentative de la population générale. C’est le propre des inférences inductives
que d’étre sous-tendues par des prémisses supplémentaires implicites, qui ont le plus souvent

la forme de généralisations empiriques.
2. Lerole clé des généralisations empiriques

Allant des considérations de sens commun aux lois scientifiques en passant par les
généralisations tirées de 1’expérience personnelle de chacun, ces généralisations empiriques
forment le socle de nos vies mentales. Elles sont plus ou moins conscientes, mais si I’on y
regarde bien, la plupart sinon la totalit¢ des inférences que nous faisons quotidiennement
peuvent étre décomposées en une série (potentiellement infinie) d’étapes reposant chacune sur

une ou plusieurs généralisations implicites plus ou moins bien fondées.

Selon le contexte probatoire — les autres informations disponibles, mais aussi 1’enjeu des
inférences qu’elles soutiennent —, certaines généralités largement acceptables dans un autre
contexte méritent d’étre remises en question. Si 1’idée selon laquelle le propriétaire d’un
téléphone se trouve généralement a proximité immédiate de son téléphone n’est pas une loi

scientifique, c’est une généralisation suffisamment solide pour passer pratiquement inapergue
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dans la plupart des contextes. Pour autant, dans une affaire criminelle ou cet élément entre en
incohérence avec d’autres informations et dont I’enjeu est important il conviendra de ne pas
considérer cette généralisation comme suffisante pour autoriser I’inférence de la localisation

d’un téléphone a celle de son propriétaire.

Pour finir, une méme inférence inductive peut faire I’objet d’appréciations différentes de la part
de différents individus. En effet, méme si un certain nombre de généralisations sont largement
partagées au sein des groupes humains, I’expérience et I’expertise propre de chacun I’a conduit
a se forger un certain nombre de représentations (plus ou bien moins fondées) sur le cours
ordinaire des choses, qui le conduisent a emprunter des « chemins inférentiels » différents des
autres. Aucune régle logique ne permet de les départager et il n’existe pas un unique « bon »
chemin ; c’est ce qui rend la réflexion critique, le débat et I’argumentation indispensables. Ce
caractere essentiellement fragile, dynamique et sensible au contexte du raisonnement probatoire

en fait ’extréme complexité mais aussi le caractere fascinant.

C. Incertitude et prise de décision

En raison méme de leur caractere fragile et incertain, les inférences inductives sont risquées :
puisque les prémisses ne font au mieux que rendre la conclusion plus probable, considérer cette

I L’acceptation

derniére comme établie — l’accepter — comporte un risque d’erreur.’
d’hypothéses incertaines est pourtant au coeur de toute prise de décision, que ce soit dans un

contexte scientifique, judiciaire, ou encore dans la vie de tous les jours.

Je reviendrai a plusieurs reprises sur la notion d’acceptation, qui se révélera essentielle a
I’analyse de la tache probatoire du juge. Pour I’heure, il convient d’écarter le risque d’un lourd
contresens : dire que nos conclusions sont irrémédiablement incertaines et que nous ne pourrons
jamais étre sirs de la vérité de nos conclusions n’implique en aucun cas que la vérité ne soit
pas le but du raisonnement probatoire. Il est toujours possible, méme pour le raisonnement le
plus rigoureux, de déboucher sur 1’acceptation d’une conclusion erronée. Néanmoins, 1’effort
pour définir des bonnes pratiques de raisonnement inductif (a défaut de régles obligatoires
comme celles de la logique déductive) vise bel et bien a minimiser le risque d’erreur. Dans

quelle mesure ces considérations s’étendent-elles au raisonnement probatoire des juges ?

2l C’est ce que les philosophes des sciences, depuis Carl Hempel, appellent le « risque inductif » (C. Hempel,
« Science and Human Values », Aspects of Scientific Explanation and Other Essays in the Philosophy of Science,
The Free Press, 1965.
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II. La vérité comme but du raisonnement probatoire du
juge ?
L’hypothese selon laquelle le raisonnement probatoire du juge est un cas particulier — et
paradigmatique — du raisonnement probatoire en général semble trouver une objection de fond
dans I’opposition, courante tant en doctrine que plus largement dans le monde juridique??, entre
vérité « matérielle » et vérité « judiciaire ». Différents arguments?® viennent ainsi a I’appui de
I’idée selon laquelle, en raison de la spécificité du contexte juridique et du but méme du proces
(tant civil que pénal), la tache du juge ne pourrait pas (A) — et ne devrait pas (B) — viser a établir

des propositions vraies.

A. Les arguments qui en appellent a la modestie : une vérité « de second
rang »
Un premier ensemble d’arguments peuvent étre décrits comme invitant a une modestie fondée
sur une sorte de réalisme. Les contraintes qui s’exercent sur le juge seraient telles qu’il doit se
contenter d’une « vérité de second rang »**. Ces arguments reposent le plus souvent sur une

comparaison avec la vérité « scientifique »*°.
1. L’obligation de trancher dans un délai raisonnable

Un juge qui repousserait éternellement sa décision se rendrait coupable d’un déni de justice :
« dans I’obligation ou il est de statuer, le juge n’est pas en droit de suspendre sa décision jusqu’a
ce qu’il accéde a une certitude parfaite »*°. Voila qui est incontestable, mais qui n’est
aucunement spécifique au juge. Seule une vision extrémement idéalisée et naive de la recherche
scientifique autorise a penser qu’il n’en va pas de méme dans ce domaine. Comme on 1’a vu,

les conclusions de toute enquéte empirique sont condamnées a rester incertaines. Or, qu’il

22 Je fonde cette affirmation sur plusieurs échanges informels que j’ai pu avoir avec des praticiens du droit, avocats
et magistrats.

23 On trouve ces différents arguments, sous une forme ou une autre, dans X. Lagarde, « Vérité et 1égitimité dans
le droit de la preuve », op. cit., M. Mekki, « Preuve et vérité en France », La preuve, Journées Pays-Bas/Belgique,
Bruxelles, Bruylant, 2015, P. Théry, « Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, n°23, 1996, J.-F.
Cesaro, « Avant-propos », La preuve dans la jurisprudence de la Cour de cassation, Rapport annuel de la Cour
de cassation, 2012. M. Delmas-Marty s’appuie sur certains de ces arguments pour distinguer la preuve pénale de
la preuve civile (M. Delmas-Marty, « La preuve pénale », op. cit.).

24 Lexpression est de X. Lagarde, op cit. Voir aussi J.-F. Cesaro : « la vérité judiciaire ne saurait avoir d’aussi
grandes prétentions [que celles des philosophes ou des scientifiques] » (op. cit., p. 85).

25 Pour une comparaison fine des démarches de I’historien et du juge, voir J.-C. Martin, « La démarche historique
face a la vérité judiciaire. Juges et historiens », Droit et Société, n°38, 1998, p. 13-20.

26 G. Cornu, « Rapport de synthése », La vérité et le droit, Actes des Journées canadiennes 3 Montréal, 1987,
Association Henri Capitant, Economica, 1989. De méme, J.-F. Cesaro compare le juge au scientifique, soulignant
que « le juge ne peut différer son jugement dans 1’attente d’une parfaite certitude » (op. cit., p. 85).
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s’agisse de publier un rapport d’expert destiné a éclairer des décisions parfois irréversibles®’ ou
un article de recherche fondamentale, il arrive toujours un moment ou le scientifique estime
qu’il est raisonnable de mettre un terme a son enquéte et de conclure. C’est le propre du

raisonnement probatoire que de n’atteindre jamais la certitude et d’€tre orienté vers la décision.
2. Les contraintes procédurales liées a la licéité de la preuve

Mais, ajoutera-t-on, la recherche de la vérité au tribunal est entravée par des régles procédurales
qui privent le juge de certains éléments de preuve — par exemple ceux dont le recueil porterait
atteinte a des libertés fondamentales. Pire, dans certains cas, certaines preuves disponibles

doivent étre écartées parce que leur production contreviendrait au respect de la vie privée.

A nouveau, cela n’est pas spécifique a la situation du juge : en science comme dans la vie de
tous les jours, il existe des limites pratiques et éthiques a la collecte de données. En outre,
I’administration de la preuve scientifique est précisément encadrée, et un chercheur n’est pas
libre de fonder ses conclusions sur des données dont il dispose — et dont il estime qu’elles sont

robustes — si celles-ci ne satisfont pas elles-mémes certains critéres de validation.
3. Les régles de fond sur la charge de la preuve

A I’obligation de trancher dans I’incertitude qui s’impose au juge s’ajoutent souvent des régles
de fond qui lui indiquent quelle doit étre sa décision en cas de doute. Or cette décision, dans
certains cas, peut sembler contraire a I’hypothése la plus probable. L’exemple le plus clair en
est la présomption d’innocence : si les preuves rapportées ne sont pas suffisantes pour évacuer
tout doute, le juge doit prononcer la relaxe, quand bien méme 1’hypothése de la culpabilité lui
semblerait trés probable. Alors, la « vérité » qu’il proférerait se distinguerait selon toute

vraisemblance de la vérité « objective » ou « matérielle ».28

Ici encore, il n’y a rien qui soit spécifique au domaine judiciaire. Le processus de validation des
hypotheses scientifiques repose lui-méme sur la mise en ceuvre de standards de preuve, qui

définissent un seuil de confirmation?® a partir duquel une hypothése peut étre acceptée — et en

27 Pensons par exemple aux rapports du Groupe d’experts Intergouvernemental sur I’Evolution du Climat (GIEC),
a la publication de conclusions relatives aux effets indésirables d’un vaccin, ou encore a I’expertise au tribunal : il
n’est pas question, la non plus, d’attendre la certitude pour s’exprimer.

28 Voir M. Mekki, op. cit., p. 828.

2 Ainsi en va-t-il par exemple de la traditionnelle p-value qui, fondée sur I’analyse statistique des résultats
d’expériences ou des données d’enquéte, définit un seuil que la probabilité d’obtenir les données en question si
I’hypothése explorée est fausse ne doit pas dépasser, pour que I’hypothése puisse €tre acceptée. Les standards de
preuve en science ne peuvent évidemment pas toujours étre si précisément quantifiés. Reste que les processus trés
stricts de validation par les pairs les mettent en ceuvre.
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dega de laquelle elle doit étre rejetée.’® 1l est tout a fait concevable qu’un scientifique ait de
bonnes raisons de croire qu’une hypothése est vraie et néanmoins ne puisse la déclarer

scientifiquement valide parce qu’elle ne satisfait pas (encore) certains critéres.!

Nos assertions les plus communes dans la vie de tous les jours n’échappent pas, au demeurant,
a cette regle. Considérons I’exemple suivant. J’ai préparé un gateau au chocolat dont 1’'un de
mes invités me demande s’il contient de ’arachide. Bien que la recette n’en contienne pas, je
ne suis pas absolument certaine que le chocolat industriel que j’ai utilisé en soit exempt. Si je
sais par ailleurs que mon invité est gravement allergique a l'arachide — et en supposant que je
n’aie pas d’autre option que de répondre par « oui » ou par « non » — je dois, dans le doute,
répondre par 1’affirmative. Cette mise en ceuvre d’un principe de précaution consiste-t-elle a

énoncer une « vérité » qui differe de la « vérité matérielle » ?

Si oui, alors, a nouveau, il n’y a rien 1a de spécifique au domaine judiciaire. Mais pourquoi ne
pas faire un usage plus modeste de la notion de vérité : plutot que de parler de /a vérité comme
ce qui est prononcé, affirmé, observons simplement que les décisions prises au terme d’un
raisonnement probatoire ne sont en elles-mémes ni vraies ni fausses, mais qu’elles sont fondées
sur la base d’une estimation de la plausibilité des hypothéses pertinentes. Cette plausibilité
correspond aux chances que ces hypothéses soient vraies, c’est-a-dire offrent des
représentations exactes de la réalité. L’estimation de la plausibilité (ou de la probabilité) d’une
hypothése est donc indissociable d’une référence a la vérité. C’est en ce sens que le
raisonnement probatoire est guidé par la recherche de la vérité et que les décisions subséquentes

ne lui sont pas indifférentes. La proposition « mon gateau contient de I’arachide » est soit vraie

3011 est certes toujours possible de revenir sur une hypothése scientifique, mais pas toujours sur les décisions
concretes qui auront été prises sur la base de son acceptation et de sa publication.

31 Cela souléve de difficiles questions relatives a la responsabilité des scientifiques dans la société : que doit-on
faire, par exemple, de la « littérature grise », c’est-a-dire des données disponibles et dont on peut penser qu’elles
sont robustes, mais qui n’ont pas encore été publiées ? C’est un probléme qui se pose notamment aux experts du
GIEC (voir S. John, « The example of the IPCC does not vindicate the Value Free Ideal : a reply to Gregor Betz »,
European Journal for Philosophy of Science, 5(1), p. 1-13, 2015). 11 existe un important débat en philosophie des
sciences sur le role des « valeurs » en science et la maniére dont elles doivent ou non influer sur les exigences de
preuve : un scientifique ayant de bonnes raisons de soupgonner qu’une substance est toxique sans que cela soit
tout a fait confirmé doit-il néanmoins lancer 1’alerte au nom du principe de précaution ? Ne risque-t-il pas de mettre
en péril la crédibilité et I’autorité de la science, en rabaissant ainsi ses exigences de preuve ? Voir notamment H.
Douglas, « Inductive Risk and Values in Science », Philosophy of Science, 67(4), p. 559-579, 2000, et S. John, op.
cit. Ce débat trouve un intéressant écho dans un autre débat, au sein de la Common law, portant sur I’interprétation
du standard de preuve pour les proces criminels (« Au-dela de tout doute raisonnable ») : faut-il concevoir le seuil
du doute raisonnable comme un absolu, ou comme mouvant en fonction des enjeux ? A ce sujet, voir F. Picinali,
« Two Meanings of ‘Reasonableness’ : Dispelling the ‘Floating’” Reasonable Doubt », Modern Law Review, 76(5),
p. 845-875, 2013.
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soit fausse. Je ne peux qu’en estimer la plausibilité.’?> Quant a mon affirmation, elle doit étre
indexée sur la prise en compte de cette plausibilité, mais ne prétend pas étre la vérité>, pas plus
que ne le prétendent les conclusions des articles scientifiques, pourtant fondées sur une enquéte
visant a évaluer la vérité de différentes hypotheses. Pourquoi devrait-il en aller autrement des
décisions judicaires ?
B. L’argument de la stabilité juridique et de la 1égitimité : la vérité au
second rang des buts du proceés

Une des raisons qui semblent justifier la référence a une « vérité judiciaire » réside dans
I’impératif de stabilité juridique indispensable a la réalisation du véritable objectif du proces
qu’est la préservation de I’ordre social.’* Cet impératif impliquerait 1’énonciation d’une vérité*>
qu’il ne soit pas possible de remettre en question. Pour assurer cette intangibilité de la vérité
judiciaire’®, il convient de la distinguer de la vérité matérielle ou scientifique. Cet argument

repose sur une confusion entre deux sens de « vérité ».

Personne ne contesterait que la vérité au sens de représentation exacte de la réalité n’est pas —
et ne doit pas €tre — la valeur ultime qui anime le proces. L’établissement des faits que vise le
raisonnement probatoire n’est évidemment qu’un préalable a la réalisation de la justice. En ce
sens, dire que la vérité n’est pas le but du proces est trivial. Mais la « vérité judiciaire » que dit
le juge ne reléve pas de la méme catégorie, au sens ou elle ne consiste pas en une conclusion
factuelle mais bien juridique : les faits sur lesquels elle s’appuie et I’effet qu’elle leur attache

sont de nature juridique.

32 « Dans I'univers juridique, on ne prétend pas atteindre a la vérité, on se contente d’une simple probabilité »
(J. Carbonnier, Droit civil, Introduction, 25°™ éd., PUF, 1997, n°173, p. 298). Ce constat n’est pas, toutefois,
spécifique a ’univers juridique — et ne doit pas conduire a renoncer a toute référence a la vérité.

33 Je suggere en effet qu’il convient de renoncer a ’idée d’une vérité « absolue » qu’il s’agirait pour le philosophe
de « trouver », la vérité dans toute sa « plénitude », « dépourvule] de qualificatif » (Ph. Théry, op. cit., p. 46).
Cette notion que Marie-Sophie Baud qualifie de « sibylline » (M.-S. Baud, La manifestation de la vérité dans le
procés pénal : une étude comparée entre la France et les Etats-Unis, thése de doctorat, 2019, p. 31) n’a pas grand-
chose a voir avec celle qui permet de dire qu’une proposition est vraie ou fausse. C’est trés simplement et
humblement en ce dernier sens, celui de la vérité comme correspondance des représentations avec la réalité, que
je défends I’idée selon laquelle le juge, en ce qui concerne les questions de fait, doit s’efforcer de viser la vérité :
son objectif doit étre de parvenir aux représentations les moins erronées possibles.

3% « Le but du procés n’est pas plus la découverte de la vérité que le but de la guerre n’est le triomphe du droit. On
fait la guerre pour imposer la paix, on fait un proces pour aboutir a la chose jugée » (Ch. Rousseau, Note,
Jurisprudence frangaise en matiere de droit international public, 1937). Voir aussi Ph. Théry, op. cit., p. 48 :
« Reste I’autorité de la chose jugée : n’est-elle pas le signe que, pour le droit, la sécurité ’emporte sur la vérité ? »
35 « En cas de doute, le juge doit trancher. 11 doit dire une vérité. » (M. Mekki, op. cit., p. 815).

36 C’est le sens méme de I’interprétation de I’autorité de chose jugée comme une présomption de vérité, selon
I’adage latin res judicata pro veritate habetur. Notons que, depuis 2016, le code civil ne définit plus I’autorité de
chose jugée comme une présomption légale.

19



Cette observation semblera peut-étre, a son tour, triviale ; toutefois, si ’on admet ainsi que
la « vérité judiciaire » n’a de commun avec la vérité « matérielle » que le nom, les comparer
n’a plus aucun sens, et rien n’autorise la disqualification de la derniére au nom de la premicre,
seule vérité ayant droit de cité au tribunal. De 1’argument modeste de la vérité judiciaire comme
« vérité de second rang » est ainsi parfois dérivée — par un raccourci fond¢ sur la confusion
conceptuelle dénoncée ci-dessus — une conclusion des plus immodestes, selon laquelle le juge
est créateur de vérité, au sens ou la vérité est ce que dit le juge (c’est I’étymologie méme de
)37

« verdict »)*7. De la a conclure qu’aucune contrainte épistémologique’® ne doit peser sur le juge,

il n’y a qu’un pas.

Sans méme aller jusque-la, les arguments reposant sur 1’idée que la recherche de la vérité
(matérielle) n’est au mieux qu’une valeur parmi d’autres qui animent le procés®® impliquent
qu’une décision prise sur la base d’une erreur factuelle peut néanmoins étre juste. Cette
conclusion me semble inacceptable. Il en va de la sécurité juridique et de la 1égitimité des
décisions de justice qu’elles soient fondées sur le meilleur effort probatoire.*® C’est cette

conviction qui fonde la démarche épistémologique que je propose.

37 Ainsi Michel van de Kerchove observe-t-il « qu’aucun [des] jugements [exprimés par une décision judiciaire],
méme ceux qui consistent dans 1’établissement de la réalité matérielle des faits, ne posséde une nature purement
constative, dans la mesure ou [...] 'autorité dite de la chose jugée [...] lui confere une nature partiellement
« normative » ou « performative » d’ou il résulte qu’un tel jugement ne se contente pas de rendre compte d’une
réalité préexistante, mais a partiellement pour effet que « la réalité se trouve immédiatement transformée par
I’énonciation elle-méme ». » (M. van de Kerchove, « La vérité judiciaire : quelle vérité, rien que la vérité, toute la
vérité ? », Déviance et société, 24(1), p. 84-101, 2000, p. 96).

38 C’est-a-dire une contrainte liée a la recherche de la vérité (par contraste avec d’autres impératifs).

39 Ph. Théry, op. cit., p. 48.

40 Pour des arguments détaillés au soutien de cette thése, voir J. Ferrer Beltran, « La prueba es libertad, pero no
tanto : una teoria de la prueba quasi-benthamiana », Revista Juridica Mario Alario D Filippo, IX (18), p. 150-169,
2017. Cette perspective épistémologique se démarque de celles qui, dans le sillage de 1’approche sociologique de
H. Levy Bruhl selon qui « prouver, c’est faire approuver » (La preuve judiciaire, op. cit., p. 24), considerent que
I’objectif premier des régles de preuve est la légitimation et que la preuve est avant tout sanctionnée par
I’acceptabilité des décisions (X. Lagarde, op. cit.).
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Chapitre 2
Le principe de liberté de 1a preuve

En ce qui concerne les questions probatoires, le droit francais se caractérise dans son ensemble
par le principe de liberté¢ de la preuve. Cela signifie que, sauf dispositions spécifiques pour
certains objets de preuve, la force probante des différents types ou modes*!' de preuve n’est pas
fixée par la loi, mais laissée a la libre appréciation du juge. Apres avoir précisé la signification
de ce principe, ainsi que son étendue et son champ d’application en droit francais (I),
j’examinerai son lien avec la reégle de I’intime conviction du juge (II) et écarterai une
interprétation subjectiviste de la liberté de la preuve, au profit d’une conception rationaliste

selon laquelle cette liberté oblige le juge (I1I).

I. La preuve libre : quoi, quand, ou, comment et pourquoi ?
A. Définition du principe (quoi)
1. Preuve libre et preuve légale

La liberté de la preuve — ou preuve libre — se définit d’abord par le rejet de la preuve 1égale,
c’est-a-dire de la réglementation par la loi du type d’éléments (écrits, témoignages, aveux,
serments) susceptibles de valoir comme preuves pour établir tel ou tel type de faits, ainsi que
de leur force probante. Ainsi par exemple la « théorie des preuves légales » élaborée au Moyen-
Age et au XVI° siécle*? consistait-elle en un systéme hiérarchisé des preuves affirmant en
particulier la supériorité du témoignage sur 1’écrit (« témoins passent lettres ») et distinguant
les preuves « pleines » (comme 1’aveu ou les dépositions semblables émanant d’au moins deux
témoins), des preuves « semi-pleines » ou « imparfaites » (comme les témoignages uniques ou
la renommée) — ces différentes preuves pouvant se combiner selon une arithmétique bien

définie, notoirement moquée par Voltaire.**

4! Voir ci-dessous, chap. 3, pour une mise au point sur les notions de mode et de type de preuves.

#2 Voir I.-P. Lévy, La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen-Age depuis la Renaissance du Droit
Romain jusqu’a la fin du xive s., Paris, Sirey, 1939, J. Gilissen, « La preuve en Europe du XVIe au début du XIXe
siécle », Recueil de la Société Jean Bodin, tome XVII, La Preuve, 2° partie, J.-L. Halperin, op. cit. Pour davantage
de références, voir E. Verges, G. Vial et O. Leclerc, Droit de la preuve, PUF, 2015, p. 52-53, §53.

43 Voltaire, « Essai sur les probabilités en fait de justice » et « La méprise d’Arras », Euvres complétes de Voltaire,
tome 5, Paris, Furne, 1836.
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2. Lalibre appréciation des preuves par le juge

Par contraste, dans un régime de preuve libre, aucune disposition légale n’impose au juge
d’accorder une valeur préétablie a différents modes de preuve ; qui plus est, aucun mode de
preuve n’est a priori exclu — tous les modes de preuves sont en principe admissibles. 11

reviendra ensuite au juge de déterminer si les éléments produits sont probants, et a quel point.

L’admissibilité d’un mode de preuve — ou plus exactement, devrait-on dire, d’un élément d’un
certain mode — est sa « vocation a étre pris en considération comme élément de preuve »*4, a
valoir comme preuve. En somme, le défaut d’admissibilité peut étre défini comme une force

probante nulle.

La force probante est définie comme la « valeur d’un mode de preuve comme ¢lément de
conviction », la « foi qu’il faut lui attacher »*. Dans un régime de preuve libre, le juge apprécie

librement la force probante des différents éléments qui lui sont soumis.

Précisons un point important. Affirmer que « la preuve peut étre rapportée par tout moyen »*®
ne signifie aucunement que tout soit permis pour recueillir une preuve, mais bien que tout
moyen de preuve, pourvu qu’il soit recueilli et produit « conformément a la loi »*’ est
susceptible d’étre pris en compte par le juge. Ainsi, la liberté de la preuve ne dit rien de la
recevabilité d’une preuve au regard des modalités de son acquisition ni de la régularité de sa
production. C’est la liberté du juge dans 1’appréciation des ¢léments qui lui sont soumis, et non
celle des parties (ou du juge) dans leur recueil et leur production — dont les modalités, qui

relévent de ce que 1’on appelle « I’administration de la preuve »*%, sont précisément encadrées

4 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, PUF, 13° éd., 2020, p. 36, notice
« Admissibilité ».

4 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 468, notice « Force ». On parle indifféremment de « force
probante » ou de « valeur probante ». Le chapitre 4 consacrera a un examen approfondi a cette notion.

46 C. civ., art. 1358. Alors que la formulation du principe de liberté de la preuve au pénal évoque la liberté
d’appréciation du juge par la mention de son intime conviction (« Hors les cas ou la loi en dispose autrement, les
infractions peuvent étre établies par tout mode de preuve et le juge décide d'aprés son intime conviction. », CPP,
art. 427), I’équivalent au civil ne fait pas mention du juge, que 1’on retrouve néanmoins dans d’autres dispositions
(par exemple, « La valeur probante des déclarations faites par un tiers dans les conditions du code de procédure
civile est laissée a I’appréciation du juge. », C. civ., art. 1381).

47 CPC, art. 9.

8 A strictement parler, il faudrait distinguer I« administration de la preuve » qui concerne « la maniére dont les
¢léments de preuve sont introduits dans le débat judiciaire, au cours de I’instance, pour étre soumis a I’appréciation
du juge » (C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, 34° éd., 2018, Dalloz, coll. Précis,
p.- 472, §601), du processus préalable de recueil ou d’obtention de ces ¢léments. Voir A. Bergeaud, Le droit a la
preuve, LGDJ 2010, §2. Toutefois, comme le notent les auteurs du Précis (ibid.), « la distinction est obscurcie [en
pratique] par le fait que certains procédés [comme les mesures d’instruction] tendent a la fois a obtenir I’élément
de preuve et a I’introduire dans le débat. » En outre, les exigences de licéité de la preuve se situent « a la frontiére
entre [...] ’administration judiciaire de la preuve [...] et [...] le mode d’obtention » (ibid.). Voir aussi E. Verges,
G. Vial et O. Leclerc, op. cit., p. 268, n°261, qui appellent « constitution du dossier probatoire » les « opérations
qui consistent a collecter les preuves et a les trier, pour ne retenir que celles qui sont susceptibles d’étre prises en
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par la loi.** Corrélativement, la sanction du défaut d’admissibilité (quand cette derniére est
réglementée), est substantielle et non procédurale : la preuve peut étre produite et examinée
(elle n’est ni irrecevable ni ne frappe la procédure de nullité), mais le juge doit conclure que la

preuve n’est pas rapportée.
3. Traduction pratique : I’absence de controle en cassation

Puisqu’il implique qu’aucune régle de droit n’encadre 1’appréciation des preuves, la traduction
concréte du principe de liberté de la preuve est 1’absence de contrdle de la Cour de cassation,
juge du droit, sur cette appréciation. Mais la liberté de la preuve oblige aussi le juge.
L’admissibilité a priori de tout mode de preuve (le fait que la preuve peut étre rapportée par
tout moyen) s’impose ici au juge : si ce dernier est libre de considérer comme nulle la force
probante d’un élément qui lui est soumis, il doit néanmoins le prendre en considération — sauf
a le déclarer irrecevable pour une autre raison, par exemple son illicéité. Ainsi la Chambre
sociale invoque-t-elle la liberté de la preuve pour casser la décision d’un juge ayant écarté des
attestations sans motif valable.’® Les eit-il considérées et jugées peu convaincantes ou
crédibles, la Cour n’aurait rien eu a redire ; mais la liberté de la preuve ’oblige a les prendre

en compte. Précisons maintenant 1’étendue de ce principe en droit francais.

B. Quand et ou ?

1. Au pénal

En France, la preuve libre s’est imposée dans le proces pénal au moment de la Révolution,
supplantant le systéme des preuves 1égales hérité de 1’ancien droit — lui-méme ayant constitué
une rupture avec la preuve « surnaturelle » reposant sur I’emploi des ordalies.®! Sous I’influence
notamment de la pensée de Beccaria®?, I’Assemblée constituante instaure en 1791 le jury
criminel, reposant sur une procédure accusatoire et le retrait complet de I’écrit, et remplagant

’arithmétique des preuves légales par 1’appel a ’intime conviction des jurés.® Le Code

compte par le juge ». Notons toutefois que le choix par ces auteurs de présenter le principe de liberté de la preuve
comme gouvernant la réunion des preuves (op. cit., p. 272s, n°264s) a pour inconvénient de suggérer une
interprétation erronée du principe de liberté de la preuve comme portant sur les modalités de recueil et d’obtention
des éléments, qui sont précisément réglementées.

49 La liberté de la preuve ne concerne pas non plus Iattribution de la charge de la preuve, question a laquelle sont
consacrées quelques articles fondamentaux et des dispositions éparses dans les codes et la jurisprudence (voir
chapitre suivant), et dont les principes s’imposent au juge.

50 Cass. Soc., 23 oct. 2013, 12-22.342, Bull. 2013, V, n°245.

51 Voir E. Verges, G. Vial et O. Leclerc, op. cit., p. 43s, §45s pour une riche bibliographie sur I’histoire du droit
de la preuve.

52 C. Beccaria, Des délits et des peines, 1764.

33 Décret des 16-29 septembre 1791. Voir C. Tournier, L 'intime conviction du juge, Aix-en-Provence, PUAM,
2003 ; J.-L. Halpérin, op. cit.
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d’instruction criminelle de 1808 confirme le rejet du systeme de preuve 1égale dans une formule
(article 342) qui sera reprise pratiquement mot pour mot par le Code de procédure pénale de
1958 a propos de la lecture des questions aux jurés et juges de la cour d’assises (article 353)%4,
selon laquelle « la loi ne [leur Jdemande pas compte [...] des moyens par lesquels ils se sont
convaincus [ni ne leur] prescrit [...] de régles desquelles ils doivent faire particulierement
dépendre la plénitude et la suffisance d’une preuve », mais elle leur demande de « s’interroger
eux-mémes dans le silence et le recueillement et de chercher dans la sincérité de leur
conscience, quelle impression ont faite, sur leur raison, les preuves rapportées contre I’accusé,

et les moyens de sa défense. »

La liberté de la preuve s’applique aussi au tribunal correctionnel (CPP, art. 427), ou aucun des
modes de preuve auxquels le code civil accorde une force probante particuliere ne bénéficie
d’un tel régime. Ainsi, « sauf dans les cas ou la loi en dispose autrement™, les procés-verbaux
et les rapports constatant les délits ne valent qu’a titre de simples renseignements » (CPP, art.
430) et « I’aveu, comme tout ¢élément de preuve, est laissé a la libre appréciation des juges »

(CPP, art. 428) ; il n’existe pas, en droit frangais, d’équivalent du « plaider coupable ».
2. Au civil

Par contraste avec la mati¢re pénale, le Code civil de 1804 comporte un certain nombre de
dispositions relatives a des preuves légales, qui, si elles se sont assouplies et ont vu la
jurisprudence en multiplier les exceptions, se retrouvent partiellement aujourd’hui dans le
régime de la preuve des obligations (C. civ., art. 1353 a 1386). C’est la raison pour laquelle on
parle souvent a propos de la maticre civile d’un régime de preuve « mixte », dans lequel la
preuve est libre quand il s’agit d’établir des « faits juridiques », mais soumise a des régles

légales pour les « actes juridiques ». Que recouvre cette distinction ?

Faits et actes juridiques. Un acte juridique est une « opération juridique (negotium) consistant
en une manifestation de la volonté (publique ou privée, unilatérale, plurilatérale ou collective)
ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique (établissement d’une regle,
modification d’une situation juridique, création d’un droit, etc.). »® Typiquement, un contrat

de vente, un arrété municipal, sont des actes juridiques. Par contraste, un fait juridique®” est un

54 Jusqu’en 1941, la cour d’assies était composée de 12 jurés populaires. C’est en 1941 qu’est mis en place un jury
mixte. Voir F. Saint-Pierre, Au nom du peuple frangais. Jury populaire ou juges professionnels ?, Odile Jacob,
2013.

55 C’est notamment le cas pour certaines contraventions (CPP, art. 537).

56 G. Cornu (dir.), Yocabulaire juridique, op. cit., notice « Acte », p. 19.

57 Voir ci-dessous, chap. 4, pour une mise au point sur la notion de fait juridique et I’inadéquation de 1’expression
« preuve des faits juridiques ».

24



fait « quelconque (agissement intentionnel ou non de ’homme, événement social, phénomene
de la nature, fait matériel) auquel la loi attache une conséquence juridique (acquisition d’un
droit, création d’une obligation, etc.) qui n’a pas été nécessairement recherchée par I’auteur du

fait »°8

Typiquement, un comportement fautif, s’il entraine un préjudice, emporte des
conséquences juridiques (comme le devoir de réparation) qui ne sont en général pas le but

recherché par I’adoption de ce comportement.

Les modes de preuve légale. L’application d’un régime de preuve légale aux actes juridiques
s’explique assez aisément par le fait que, dans la mesure ou ils consistent en la manifestation
d’une volonté de produire un effet juridique, la preuve en est le plus souvent préconstituée par
un écrit® — ce qui n’est pas le cas des faits juridiques, pour des raisons évidentes. En résulte
une série de dispositions relatives a I’admissibilité de différents modes de preuve et a leur force
probante relative (C. civ., 1358 a 1386-1). L’idée directrice en est la primauté de I’écrit sur

’oral®®

. Certains modes de preuve, comme ’aveu judiciaire (C. civ., art. 1383-2) et le serment
décisoire (C. civ., 1385 a 1385-4) ne peuvent pas étre combattus (ce sont les héritiers des
« preuves parfaites » de I’ancien droit), quand d’autres font foi jusqu’a inscription en faux, par
exemple certaines mentions d’actes authentiques (C. civ. 1371), et d’autres enfin, héritiers des
« demi-preuves », valent jusqu’a preuve du contraire (laquelle, dans certains cas, doit étre

apportée par écrit quand pour d’autres elle peut étre apportée par tout moyen).

Signalons enfin que la force probante que la loi attache a ces modes de preuve lie aussi le juge
civil dans les cas ou la preuve peut étre apportée par tout moyen. Autrement dit, si seules les
preuves susceptibles de valoir pour les actes juridiques sont soumises a un régime
d’admissibilité restreinte, la force probante fixée par la loi s’impose dans tous les cas au civil

(mais pas au pénal, comme mentionné précédemment).

La consécration du principe de liberté de la preuve au civil. Les dispositions sur la preuve des
obligations ont longtemps été considérées par la doctrine comme I’expression du régime
général de la preuve en maticre civile, régime dans lequel la liberté de la preuve faisait figure

d’exception. Dés 1955, Raymond Legeais dénongait cette erreur d’appréciation, au regard du

8 G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., notice « Fait », p. 444-445. Voir aussi C. civ., art. 1100-2, al. 1 : « Les
faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit. ».

3 Voir Ph. Théry, op. cit., p. 43-44. L’expression de « preuve préconstituée » trouve son origine chez J. Bentham,
The Rationale of Judicial Evidence, op. cit.

60 « L’acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret doit étre prouvé par
écrit sous signature privée ou authentique. » (C. civ., art. 1359, al. 1). Cette prééminence de 1’écrit sur I’oral
(« lettres passent témoins ») remonte a 1’ordonnance de Moulins passée par Charles IX en 1566, qui inversa la
hiérarchie des preuves en place.
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