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Les faits du contentieux constitutionnel américain :
une question de pouvoir pour les juges

Audrey BACHERT-PERETTI
Maitre de conférences en droit public
Université de Lorraine (Metz), IRENEE

Le suspect arrété a-t-il eu connaissance de son droit de garder le silence ?' Le journaliste
poursuivi pour diffamation par une personnalité publique a-t-il agi avec une réelle malveillance et
un désintérét manifeste pour la vérité ?* Une injection létale a base de thiopental de sodium, de
bromure de pancuronium et de chlorure de potassium crée-t-elle un risque substantiel de
douleur ?* Les jeux vidéo violents portent-ils atteinte au développement mental des enfants en
favorisant leur agressivité > Les campagnes de propagande électorale financées par des
entreprises privées corrompent-elles les élus ?” La peine de mort a-t-elle un effet dissuasif sur les
criminels ?° La consultation de matériels obscénes favorise-t-elle les comportements asociaux Y
a-t-il encore actuellement des discriminations raciales persistantes en matiere électorale® ou en
matiére de sélection universitaire’ ? Toutes ces questions sont factuelles et ont di étre résolues
par des juridictions américaines afin de se prononcer sur la constitutionnalité d’une décision
publique, pour contrdler le comportement d’un officier de police, une loi adoptée par le Congres
tédéral ou encore des décisions administratives et juridictionnelles, fédérales et fédérées. Les faits
surgissent ainsi fréquemment dans le contentieux constitutionnel américain.

Traditionnellement, 'appréciation des faits est régie par le droit processuel et tout
particulicrement par les régles fédérales sur la preuve (Federal Rules of Evidence) codifiées en 1975,
visant a ¢établir un équilibre entre efficacité et fiabilit¢é de la procéclure10 ; le contentieux
constitutionnel n’y fait pas exception, aucun corpus procédural spécifique a cette maticre n’ayant
été adopté au niveau fédéral. Tous les faits doivent étre présentés par les parties et contre-
examinés dans le cadre d’'une procédure contradictoire. En effet, dans le systeme accusatoire
américain, il revient aux parties de fournir au juge, et au jury lorsque sa présence est requise par la
nature de Iaffaire, toutes les informations de droit et de fait nécessaires pour résoudre le litige.
Ces informations seront débattues devant la Cour avant que la décision ne soit rendue a partir des
findings of facts et des conclusions of law. Le caractére accusatoire et contradictoire de la procédure
vise a assurer la véracité ou, du moins, la fiabilit¢ des informations utilisées pour trancher le
litige'".
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Pour autant, il est admis qu’il n’est pas toujours possible, ni méme nécessaire, de prouver,
un par un, tous les faits nécessaires a la résolution d’une affaire. Le juge pourra alors en prendre
acte a travers la « judicial notice », aujourd’hui codifiée dans les Federal Rules of Evidence. 11 pourra
admettre, sans examen spécifique ni débat contradictoire, les faits qui ne sont pas contestés
sérieusement — soit qu’ils soient généralement admis au sein de la juridiction, soit qu’ils puissent
étre déterminés de manicre simple et fiable a partir de sources dont I'exactitude ne peut étre
raisonnablement mise en doute'. Les faits notoires ou aisément vérifiables sont ainsi concernés”.
Par exemple, si un texte interdit de chasser les oiseaux a certaines dates, et qu’un individu est
poursuivi pour avoir chassé des canards a ces dates, il pourra étre admis par judicial notice, sans
considération de preuve particulicre, que les canards sont bien des oiseaux, cette information
faisant partie de la connaissance commune. Visant a économiser du temps, de I'argent et de
Iénergie, cette technique est considérée comme aussi ancienne que Pacte de juger lui-méme et
trouve une traduction dans la maxime latine manifesta non indigent probatione'. Elle vaut également
pour les faits scientifiques qui sont, au moment du litige, admis comme des lois", telles que la
révolution héliocentrique ou l'attraction gravitationnelle'®. Il s’agit 1a d’une exception a la régle
selon laquelle les preuves scientifiques, et plus largement les témoignages d’experts, ne seront
admis quaprés un examen de leur fiabilité par le juge'’. Si la judicial notice vise a assouplir les
contraintes procédurales caractéristiques du systéme accusatoire américain, elle est donc soumise
a condition et les parties au litige peuvent s’opposer a son utilisation.

Enfin, il convient de souligner que le juge d’appel est considéré comme un juge du droit
et non pas comme un juge des faits. Il doit donc accorder une déférence substantielle aux
déterminations factuelles fondant les jugements de premicre instance'®. 1l ne pourra pas effectuer
ce que les Américains appellent un contréle indépendant ou de novo, pour évoquer un controle
juridictionnel entier, des déterminations factuelles de premicre instance : celles des juges ne seront

for and Alternative to the Adversarial », Comell L. Rev., 2005, vol. 90, p. 1181 ; B. GOROD, « The Adversarial Myth »,
Duke L. J., 2011, vol. 61, p. 13-24.
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1843, vol. 6, p. 208, 276-278 ; J. B. THAYER, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law, Little, Brown & Co.,
1898, p. 279 ; J. WIGMORE, A Pocket Code of Rules of Evidence in Trials at Law, Little, Brown & Co., 1910 ; E. MORGAN,
« Judicial Notice », Harv. L. Rev., 1944, vol. 57, p. 269 ; A. ]J. KEEFFE ¢ al., « Sense and Nonsense about Judicial
Notice », Stan. L. Rev., 1950, vol. 2, p. 664 ; K. C. DAVIS, « Judicial Notice », Colun. L. Rev., 1955, vol. 55, p. 945 ; J.
MCNAUGHTON, « Judicial Notice », art. cit. ; F. GUIDICE et C. W. KRAFT, « The Presently Expanding Concept of
Judicial Notice », 7. L. Rev., 1968, vol. 13, p. 528 ; C. ONSTOTT, « Judicial Notice and the Law’s “Scientific” Search
for Truth », Akron L. Rev., 2007, vol. 40, p. 465 ; P. J. KIERNAN, « Better Living Through Judicial Notice », Litigation,
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2018, vol. 51, p. 523 ; C. ONSTOTT, art. cit.
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Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
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Scope of Review, the Judge/Jury Question and Procedural Discretion », N.C. L. Rer., 1986, vol. 64, p. 993 ; K.
YOSHINO, « Appellate Deference in the Age of Facts », W & Mary L. Re., 2016, vol. 58, p. 251.



remises en cause que si elles sont clairement erronées' et celles des jurys, quen I’absence de
preuves substantielles les soutenant™. Ce principe repose sur la volonté de protéger Iefficacité et
la stabilité des décisions juridictionnelles. Une remise en cause plus aisée des faits établis en
premicére instance nuirait a la confiance dans le systeme judiciaire, rendrait superfétatoire
Pintervention du jury”, principe pourtant essentiel du droit américain et constitutionnellement
protégé”, favoriserait la multiplication des appels, sans que les juges supérieurs ne disposent
nécessairement de compétences accrues en maticre d’évaluation des faits et désavantagerait les
requérants ne pouvant se permettre financiecrement de prolonger la durée de la procédure dans
laquelle ils sont engagés.

Les regles relatives a I'établissement des faits sont donc relativement strictes, encadrant
fermement les compétences des juges, de premicre instance comme d’appel. Si ces
caractéristiques, liées a la dimension accusatoire du systeme américain, sont parfois considérées
comme plus efficaces que celles du systéme inquisitoire”, elles traduisent également l'idée, plus
générale, que les juridictions doivent jouer un réle limité dans une société démocratique, a savoir
résoudre des différends entre des prétentions concrétes opposées™. Cette affirmation récurrente
est lice a la difficulté contre-majoritaire qui constitue une antienne du constitutionnalisme
américain”. Pour autant, les faits mobilisés en pratique et tout particulicrement dans le
contentieux constitutionnel ne sont pas tous traités de la méme manicre. Des distinctions entre
différents types de faits sont ainsi apparues, avec pour objectif d’écarter la rigueur des regles
processuelles pour certains d’entre eux (I). Ces derniers sont alors fréquemment et aisément
mobilisés, mettant en relief 'immense pouvoir des juges américains, et tout particuliecrement celui
de la Cour supréme (II).

I. Distinguer les faits pour écarter la rigueur du droit processuel américain

Les faits mobilisables lors des litiges sont distingués en fonction de leurs caractéristiques,
conduisant a leur appliquer des régimes juridiques de présentation différents. Si Kenneth Culp
Davis a proposé une distinction fondatrice entre ce qu’il qualifie d’adjudicative facts et de legislative
Jacts (A), celle-ci ne va pas sans poser de questions et la doctrine américaine a proposé de
nombreuses qualifications alternatives sans qu’aucune n’emporte véritablement I’adhésion (B).

A. L’ceuvre fondatrice de Kenneth Culp Davis : la distinction entre adjucative facts et
legislative facts

La distinction des faits la plus connue est celle qui opere entre les faits adjudicatifs
(adjudicative facts) et les faits 1égislatifs (legislative facts). Elle a été formulée pour la premicre fois dans
larticle « An Approach to the Problems of Evidence in the Administrative Process », publié¢ a la

19 Fed. R. Civ. Proc. 52(a)(6), adoptée en 1935 ; US v. Gypsum Co. 333 US 364 (1948).

20 A. REID, « Fructifying the First Amendment : An Asymmetric Approach to Constitutional Fact Doctrine », Fed.
Cts. L. Rer., 2019, vol. 11, p. 114.

2l C. WRIGHT, « The Doubtful Omniscience of Appellate Court », Minn. L. Rev., 1957, vol. 41, p. 764 ; E. COOPER,
«Rationing and Rationalizing the Resources of Appellate Review », Notre Dame 1. Rev., 1988, vol. 63, p. 645 ;
G. CHRISTIE, « Judicial Review of Findings of Fact », Nw. U. L. Rev., 1992, vol. 87, p. 14 ; C. BORGMAN, « Appellate
Review of Social Facts in Constitutional Rights Cases », Calf. L. Rev., 2013, vol. 101, p. 1200-1203 ; A. REID,
« Safeguarding Fair Use through First Amendment’s Asymetric Constitutional Fact Review », W & Mary Bill Rzs |,
2019, vol. 28 p. 27.

22 Constitution des Ftats-Unis d’Amérique, Sixiéme et Septiéme Amendements.

23 D. A. SKLANSKY, « Anti-Inquisitorialism », Harv. L. Rer., 2009, vol. 122, p. 1634.

2 L. FULLER, « The Forms and Limits of Adjudication », Har. L. Rev., 1978, vol. 92, p. 353 ; S. WINTER, « The
Metaphor of Standing and the Problem of Self-Governance » Szan. L. Rev., 1988, vol. 40, p. 1371 ; C. SUNSTEIN, « Of
Citizen Suits, Injuries and Article III », Mich. I.. Rev., 1992, vol. 91, p. 163 ; B. GOROD, art. cit.

25 Voy. not. 1. FASSASSL, La kgitimité du contrile juridictionnel de la constitutionnalité des lois anxc Ftats-Unis. Etude critique de
Largument contre-magoritaire, Dalloz, 2016.



Harvard Law Review en 1942% par le Professeur Kenneth Culp Davis, un administrativiste qui est
rapidement devenu Pauteur de référence sur cette question”’. Son objectif était de faire échapper
les faits législatifs a la rigueur du droit processuel américain, pour mieux controler les décisions
des agences administratives, dans un contexte de montée en puissance de leur pouvoir
décisionnel.

Les adjudicative facts concernent les parties a un litige, ce qu’elles ont fait et dans quelles
circonstances. Parfois qualifiés de « faits historiques »*, de « faits spécifiques a ’espéce » (case-
specific facts)” ou de faits « qui a fait quoi » (whodnnit facts)™, ils constituent la « matiére premiére des
litiges »”', permettant de répondre aux questions : qui, quoi, quand, ou, comment et avec quelle
intention ? Ils sont soumis aux régles traditionnelles régissant I’établissement des faits et
Padmissibilité des preuves. Parce qu’ils concernent intimement les parties, ces dernieres ont le
droit de les contester lors du proces, a travers I'interrogatoire des témoins ou le refus de la judicial
notice. 11 s’agit d’une exigence essentielle du due process.

A Tinverse, les legislative facts ne concernent pas seulement les parties au litige. Ils
« dépassent I'espece sur laquelle le juge doit se prononcer »°, ils sont des « vérités établies, des
faits ou des descriptions qui ne varient pas entre les affaires mais s’appliquent de maniere
universelle »”, ce sont des observations générales sur la maniére dont le monde fonctionne™. Tls
sont qualifiés de faits législatifs, non pas parce qu’ils auraient été établis par le 1égislateur, mais
parce qu’ils permettent I'exercice par le juge d’une fonction législative comprise au sens large de
création du droit”. Ils pourraient ainsi étre qualifiés de « faits a visée normative ». Ils servent de
fondement, de justification a I'exercice du pouvoir interprétatif et normatif du juge, pour combler
une lacune du common law, interpréter un texte ou découvrir un principe constitutionnel. Pour
Kenneth Culp Davis, c’est donc leur fonction et non pas leur origine qui explique leur
qualification, méme si leur degré de généralité est également pris en compte.

La reconnaissance de la spécificité de ces faits conduit a écarter 'application des regles
traditionnelles de 'administration de la preuve car ainsi que le souligne Davis en 1942, il serait
injuste de permettre aux parties de controler strictement des faits qui affecteront bien d’autres
individus™. Dans cette perspective, le juge doit étre libre de retenir les faits législatifs qu’il désire
et le juge d’appel de controler de novo ceux établis en premiére instance et méme d’en découvrir de
nouveaux. Cette distinction entre faits législatifs et faits adjudicatifs et la mani¢re dont ils doivent
étre respectivement appréhendés par les juges sont aujourd’hui considérées comme faisant partie
des principes traditionnels du droit processuel américain ; on les retrouve dans la codification
tédérale relative a Padministration de la preuve en matiere pénale et civile devant les juridictions

%6 K. C. DAVIS, « An Approach to the Problems of Evidence in the Administrative Process », Harv. L. Rev., 1942,
vol. 55, p. 364.

27 K. C. DAVIS, « Judicial Notice », art. cit. ; K. C. DAVIS, « Facts in Lawmaking », Colum. L. Rev., 1980, vol. 80, p.
931 ; K.C. DAVIS, « Judicial, Legislative and Administrative Law Making : A Proposed Research Service for the
Supreme Court », Minn. L. Rev., 1986, vol. 71, p. 1.

28 D. HOROWITZ, The Courts and Social Policy, Brookings Institution Press, 1977, p. 45.

2 D. FAIGMAN, Constitutional Fictions : A Unified Theory of Constitutional Facts, Oxford University Press, 2008, p. 406.

30 A. LARSEN, « Confronting Supreme Court Factfinding » I7a. L. Rev., 2012, vol. 98, p. 1255.

31 A. WOOLHANDLER, « Rethinking the Judicial Reception of Legislative Facts », Vand. L. Rev., 1988, vol. 41, p. 113-
114.

32 D. FAIGMAN, op. cit., p. 552.

3 A. KEMPER, « What Constitutes “Adjudicative Facts” Within Meaning of Rule 201 of Federal Rules of Evidence
Concerming Judicial Notice of Adjudicative Facts », AL.R. FED., 1998, vol. 150, p.543; A. MULLINS,
« Opportunity in the Age of Alternative Facts », Washburn L. ]., 2019, vol. 58, p. 586.

3 A. LARSEN, « Constitutional Law in an Age of Alternative Facts », N.Y.U. L. Rev., 2018, vol. 93, p. 186.

3 R. KEETON, « Legislative Facts and Similar Things », Minn. L. Rev., 1988, vol. 73, p. 1.

36 K. C. DAVIS, « Problems of Evidence », att. cit., p. 405.



de premiére instance”, sans que celle-ci ne précise explicitement comment distinguer les faits
adjudicatifs, soumis a la rigueur du droit processuel américain, et les faits législatifs qui y
échappent. Ia reconnaissance de lexistence de faits législatifs témoigne de lacceptation du
pouvoir normatif du juge aux Etats-Unis méme si les contours de ce pouvoir peuvent faire 'objet
de débat® quand P’admission de leur traitement différencié limite la dimension accusatoire du
proceés américain qui ne doit pas étre exagérée et a méme pu étre qualifiée de « mythe » par
certains commentateurs” : le rdle du juge dans I’établissement des faits ne peut en aucun cas étre
négligé.

Si la portée des travaux de Kenneth Culp Davis apparait comme particulicrement
significative, notamment parce que le droit positif du procés américain retient aujourd’hui la
distinction qu’il a proposée en 1942, il convient de souligner que son article ne constitue pas une
proposition imaginée de toute piéce par un esprit trés créatif. Celui-ci systématise en réalité le
traitement, déja différencié a son époque, de certains faits. Par ailleurs, la distinction qu’il propose
ne permet de rendre compte de la pratique juridictionnelle que de fagon limitée. Des distinctions
alternatives ont alors pu étre proposée, sans véritablement parvenir a systématiser le travail
juridictionnel en la matiere de maniere satisfaisante.

B. Les hésitations de la doctrine face au traitement juridictionnel des faits

Deés le début des années 1920, la Cour supréme a reconnu que certains faits devaient étre
considérés comme des « faits juridictionnels » (urisdictional fach)*’, Cest-a-dire des faits devant étre
¢tablis ou, a tout le moins, controlés rigoureusement par une juridiction impartiale et
indépendante et non pas seulement déterminés par une agence administrative dont la décision
serait simplement acceptée par la juridiction. Ainsi, la valeur d’une propriété individuelle ou
encore la qualité de citoyen d’un individu ne pouvaient pas étre laissées a la seule discrétion de
I'agence ayant effectué cette détermination au cours de sa prise de décision pour établir le
montant d’un imp6t" ou pour décider de Pexpulsion hors des Etats-Unis de Pindividu en
question”. Ces faits devaient recevoir un traitement spécifique en raison de leurs conséquences
pour les individus. Les exigences constitutionnelles du due process demandaient qu’un controle
juridictionnel entier, dit de novo ou indépendant, de ces déterminations factuelles soit possible, car
ainsi que le juge Brandeis pouvait Iaffirmer « la perte de la propriété et de la vie, ou de tout ce qui
fait que la vie mérite d’étre vécue, ne peut se dérouler sans la sécurité du proces juridictionnel o,
Déja, la qualification de certains faits comme des « faits juridictionnels » était liée a la maniere
dont le juge devait les appréhender et visait a offrir a ce dernier une latitude plus importante que
celle dont il dispose ordinairement.

Cette ligne jurisprudentielle a constitué le point de départ de la mise en lumicre d’une
autre catégorie de faits, dite des «faits constitutionnels» (comstitutional facts), pleinement

37 La judicial notice n’est ainsi applicable quaux faits dit adjudicatifs (Fed R. Ewvid., 201(a)), sans que ces derniers ne
solent explicitement définis par les Federal Rules of Evidence. Pour autant, cela ne signifie pas que les legislative fact
doivent étre soumis aux regles classiques régissant 'admissibilité des preuves, au contraire, ils sont cong¢us comme
pouvant étre mobilisés trés librement par le juge. Cela ressort tout particulierement des Notes of the Advisory Committee
qui accompagnent toutes les publications des régles processuelles américaines. Cette commission a été établie dans
les années 1970 pour préparer la codification de ces régles, son projet est celui qui a été discuté par la Judicial
Conference of the United States et la Cour Supréme avant d’étre délibéré, amendé et adopté par le Congres fédéral. Voy.
C. BORGMAN, art. cit.,, p. 1205 ; K. PETROSKI, « Text versus Testimony : Rethinking Legal Uses of Non-Legal
Expertise », U. Haw. L.Rev., 2013, vol. 25, p. 81.

3 A. WOOLHANDER, « Rethinking the Judicial Reception of Legislative Facts », 7and. L. Rev., 1988, vol. 41, p. 115.

39 B. GOROD, att. cit.

40 Obio 1V alley Water Co. v. Ben Avon Borongh, 253 US 287 (1920).

4 Thid.

42 Ng Fung Ho v. White, 259 U.S. 276 (1922).

3 Ibid., p. 284-285.



développée a partir de la décision Crommwell v. Benson* datant de 1932. Si la Cour n’emploie pas le
terme dans cette affaire, 'un de ses commentateurs, John Dickinson®, est généralement considéré
comme layant inventé®. Ces « faits constitutionnels » sont ceux qui sont déterminants dans la
résolution d’une question de constitutionnalité. Ils ont pu parfois étre qualifiés & ultimate facts'.
S’ils ont connu un usage extensif durant I’ére Lochner, lors de laquelle la Cour s’était positionnée
comme un garant vigilant de la substantive due process ayant fermement encadré les réformes
progressistes du début du XXe siecle®, la désuétude de cette ligne jurisprudentielle n’a pas
provoqué leur disparation®.

On retrouve aujourd’hui cette catégorie, parfois de maniére implicite sans que le terme de
« faits constitutionnels » ne soit toujours employé, dans les hypotheses les plus classiques du
controle de constitutionnalité. Ordinairement, ce n’est qu’a l'occasion d’un litige entre des
prétentions contraires qu’une question de constitutionnalité pourra étre posée, de manicre
incidente, en vue de la résolution de l'affaire™. En effet, il convient de rappeler qu’en vertu de
Iarticle III de la Constitution américaine, les juges ne peuvent normalement se prononcer que sur
des cases and controversies. De ce point de vue, les faits de I'espece délimitent autant les questions a
résoudre qu’ils conditionnent la solution du litige et les exigences constitutionnelles présentent
une dimension défensive pour la partie qui les invoque’'. Certaines affaires impliquant le Premier
Amendement et relatives a la liberté d’expression constituent une illustration particuliecrement
pertinente de ces cas dans lesquels les faits de Pespéce apparaissent déterminants pour résoudre le
litige et la question de constitutionnalité afférente. Ainsi, par exemple, une des possibilités pour
pouvoir interdire un discours sans violer la Constitution est de démontrer que celui-ci est
obscéne, une question éminemment factuelle puisqu’elle dépend des caractéristiques du discours
en questionSZ. Au-dela du Premier Amendement, le controle du respect d’autres garanties
constitutionnelles peut également donner lieu a appréhension de faits trés précis™, qu’il s’agisse
de déterminer si la confession d’un suspect a été volontaire™, ce qui assure le respect du
Cinquieme Amendement ou si un découpage électoral réalisé par une loi fédérée a conduit a une
dilution des voix de certains électeurs, ce qui est contraire aux garanties du Quatorziéme
Amendement™.
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S’ils semblent étre des adjudicative facts dans la terminologie de Kenneth Culp Davis
puisqu’ils concernent les faits précis de I'affaire en cause, ils présentent la spécificité procédurale
de pouvoir étre controlés de novo en appel, méme s’ils sont généralement introduits en premicre
instance en suivant les régles classiques du droit processuel général. Cette exception a été
explicitement reconnue par la Cour supréme en 1984 afin, selon la justification proposée par la
Cour, d’offrir une protection maximale aux individus®. La dimension défensive des garanties
constitutionnelles apparait ici avec force, justifiant de renforcer les pouvoirs du juge pour lui
assurer toute son efficacité. Cette souplesse procédurale pour le juge d’appel permet de qualifier
également ces faits de « faits constitutionnels » dans la lignée de la jurisprudence Crommell v. Benson
et les éloigne des caractéristiques traditionnelles des « faits adjudicatifs ».

Alors que dans ces hypotheses, les « faits constitutionnels » sont propres a la situation
d’espece, dans d’autres cas, les faits a prendre en compte sont beaucoup plus généraux : ils ne
concernent pas directement et seulement les parties au proces. Cela s’explique par le fait qu’en
dépit des limites posées par larticle III de la Constitution, il n’est pas rare que le litige et la
solution retenue par le juge dépassent le cadre limité de laffaire concréte d’un requérant. Les
décisions relatives a la constitutionnalité des lois, tout particuliecrement lorsqu’elles sont rendues
par la Cour supréme et qu’elles sont relatives a des lois fédérales, pourront ne pas concerner
seulement les parties au litige. Ce ne sera pas uniquement I'application de la loi a un cas d’espece
qui sera examinée (as-applied challenges) mais bien la loi en tant que telle (facial challenges)”’. Cela est
d’autant plus vrai que la Cour supréme est parfois sollicitée avant méme toute application de la
loi. Les faits mobilisés sont alors tres généraux, ils ne concernent pas uniquement les parties au
proces. S’ils sont bien des « faits constitutionnels », ils s’éloignent de la définition des faits
adjudicatifs au sens de Kenneth Culp Davis puisqu’ils ne sont pas des faits « qui a fait quoi ». Tel
était par exemple le cas, avant la décision Dobbs de 20227, des faits utilisés pour se prononcer sur
la constitutionnalité des lois restreignant le droit des femmes a choisir d’avorter. Alors que ces
textes ne pouvaient étre jugés constitutionnels que §’il était démontré qu’ils n’imposaient pas de
« fardeau excessif » sur les femmes désirant avorter, les juridictions devaient notamment examiner
si les restrictions imposées n’avaient pas pour conséquence de priver les femmes d’un dispositif
nécessaire 4 la protection de leur santé. Ainsi, dans la décision Gongales v. Carharf’, la Cour
supréme a da évaluer si les procédures dites de dilatation et d’extraction intacte du feetus
constituaient la méthode la plus stre, limitant les risques de déchirement cervical et de
perforation utérine, afin de se prononcer sur la constitutionnalité de la loi fédérale les interdisant.
Il ne s’agissait pas de savoir si le droit d’une requérante particuliere a pouvoir avorter n’était pas
excessivement restreint par leur interdiction, mais bien d’effectuer une évaluation globale et
prospective des conséquences pratiques de cette derniere.

Qu’ils soient propres a la situation d’un requérant ou plus généraux, les questionnements
factuels sont omniprésents dans le contentieux constitutionnel. Cela s’explique par le fait qu’ils
permettent de vérifier le respect des criteres associés aux différents standards de controle
employés par les juges pour évaluer la constitutionnalité des décisions publiques”. Alors que les
juridictions américaines se distinguent par le fait qu’elles n’utilisent pas un standard unique de
controle, tel que le contréle de proportionnalité utilisé par d’autres juridictions a travers le monde
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lorsqu’elles évaluent la constitutionnalité ou le respect de droits fondamentaux des mesures
contestées devant elles”, il convient de souligner deux éléments. D’une part, elles emploient de
trés nombreux standards de mise en balance qui impliquent de se prononcer sur les rapports
entre les objectifs visés et les moyens retenus pour les atteindre®”, ce qui nécessite des
appréciations du contexte factuel dans lequel la mesure contestée trouvera a s’appliquer™. A titre
d’illustration, dans la décision Asheroft v. Free Speech Coalition, la Cour a conclu a
I'inconstitutionnalité de I'interdiction générale des images pédopornographiques, y compris celles
générées uniquement par un ordinateur sans recours a des enfants, car selon elle, cette
interdiction n’était pas nécessaire pour atteindre les objectifs du législateur, malgré leur
importance. Elle a en effet considéré que loi ne permettait ni d’empécher que de telles images
soient utilisées pour séduire des enfants, ni d’éviter de nourrir les appétits des pédophiles, ni
d’éliminer le marché de la pornographie juvénile®. D’autre part, la mise en ceuvre de standards
de controle plus catégoriels ne supprime pas la nécessité de prendre appui sur des évaluations
factuelles. Par exemple, pour déterminer si une peine, prévue par la loi, est cruelle au regard « des
standards de décence d’une société sur la voie de la maturité » ® et donc inconstitutionnelle sur le
fondement du Huitieme Amendement, les juges vont rechercher 'opinion majoritaire du pays sur
cette question en observant les différentes législations étatiques et fédérales en vigueur ainsi que
la maniére dont elles sont mises en ceuvre. Ainsi, la Cour supréme a pu conclure en 1989 que la
peine de mort pour les mineurs n’était pas une peine cruelle et inusitée® mais quelle était
devenue en 2005 au regard des évolutions des législations étatiques et des usages de cette peine,
en constante diminution au fil du temps.

Les évaluations factuelles sont donc fréquentes et déterminantes. Elles sont nécessaires
pour appliquer les différents standards de contréle fagonnés par les juridictions et tout
particuliecrement par la Cour supréme. Toutefois, dans ces exemples, il s’agit bien d’appliquer ces
standards et non pas de les imaginer. Les faits mobilisés peuvent donc difficilement étre qualifiés
de legislative facts, au sens de « faits a visée normative », méme 8’ils auront un effet sur I'état du
droit positif au sens large, puisque la reconnaissance de la constitutionnalité des mesures
contestées conditionne leur application pour I'avenir, voire leur maintien en vigueur pour celles
de valeur infra-législatives. Au regard de leur généralité, de leur utilité et de leur traitement par les
juges, ces faits sont parfois qualifiés de faits constitutionnels révisables (reviewable constitutional
Jacts)*® pour souligner qu’ils sont déterminants pour la question de constitutionnalité et qu’ils sont
soumis a un controle indépendant des juges d’appel, quel que soit leur lien, plus ou moins
important, avec la situation particuliere du requérant.

Cette dénomination permet alors de les distinguer des faits constitutionnels doctrinaux
(doctrinal constitutional facts) qui sont plus proches des /egislative facts au sens fonctionnel que lui a
donné Kenneth Culp Davis. Ils permettent en effet d’interpréter la Constitution en faconnant les
standards de contréle que les juridictions utiliseront a 'avenir pour vérifier son respect. De
nombreux faits sont mobilisés dans ces circonstances. Ils servent alors de justification aux lignes
jurisprudentielles qui concrétisent plus ou moins fidélement le texte supréme et constituent ce
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que les Américains appellent « la doctrine constitutionnelle »”. Ils peuvent étre qualifiés de faits
législatifs car ils servent d’appui a 'exercice du pouvoir interprétatif du juge, ne serait-ce que de
facon rhétorique, pour mieux asseoir linterprétation constitutionnelle retenue. Il convient
toutefois d’étre vigilant dans lutilisation de ce terme de fait législatif car si son sens est souvent
celui que lui a donné Kenneth Culp Davis, une autre signification est possible. La Cour supréme
utilise ainsi parfois I'expression pour désigner les assertions factuelles faites par le Congtres et les
législatures étatiques en vue de justifier ’adoption de certaines mesures. A titre d’illustration, dans
la décision Dennis v. United States de 1951, 1a Cour a confirmé la constitutionnalité du Swith Act of
1945 en soulignant que son adoption avait été justifiée explicitement par le Congres, en insistant
sur le danger que représentait pour la sécurité nationale le Parti communiste et la nécessité de
pouvoir condamner ceux qui incitaient a renverser le gouvernement par la violence. Si la
dimension fonctionnelle de ces faits n’est pas absente, en ce qu’ils ont influencé les choix
normatifs du Congres, le terme est explicitement employé par la Cour pour souligner qu’ils
avalent été établis par le 1égislateur. Toutefois, si 'on retient la terminologie davisienne mettant
I'accent sur la dimension fonctionnelle des faits et non pas sur leur origine organique, ceux
mobilisées pour interpréter la Constitution et fagonner les standards de contrdle peuvent bien
étre qualifiés de faits législatifs.

Une illustration éclairante de cette catégorie se retrouve en mati¢re de protection contre
les discriminations, associée a une doctrine constitutionnelle particulicrement raffinée. Si toute
différence de traitements n’est évidemment pas interdite, la Cour supréme a déterminé différents
standards de contréle en fonction des raisons fondant les différences de traitements. Certaines
raisons étant plus suspectes que d’autres”’, la race I’étant par exemple plus que le genre”, le
controle qui y sera associé sera plus exigeant. La détermination du caractere particulierement
suspect d’une raison repose sur différents criteres, tels que existence d’un désavantage historique
persistant pour la catégorie de personnes ainsi identifiée, le fait que le désavantage en question
soit fondé sur une caractéristique personnelle immuable ou que les personnes ne peuvent pas
changer sans un coult personnel élevé, et quil conduise a une impuissance ou une faiblesse
politique justifiant une protection juridictionnelle particuliére72. Des éléments factuels seront donc
mobilisés par les juges afin de déterminer si la classe est suspecte, et pour en déduire la rigueur du
standard de controle qu’il conviendra de lui appliquer a 'avenir. A titre d'illustration, dans Iaffaire
Windsor, était contesté le Defense of Marriage Act qui interdisait d’appliquer les avantages fédéraux
bénéficiant aux couples mariés lorsque ces couples étaient composés de personnes de méme sexe,
méme s’ils étaient 1également mariés selon une loi étatique”. Alors que la Cour n’avait encore
jamais eu 'occasion de se prononcer sur des discriminations fondées sur l'orientation sexuelle,
Edith Windsor, 1également mariée a sa compagne dans I’Etat de New York, a formé un recours
contre cette loi fédérale et demandé l'application d’un controle rigoureux. Pour soutenir cette
prétention, elle a présenté a la Cour sa propre histoire, mais aussi des témoignages d’universitaires
travaillant sur ces questions afin de démontrer que les différences de traitements fondées sur
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Porientation sexuelle étaient des discriminations suspectes, qu’il fallait donc les controler
strictement, car il existait un désavantage historique de la communauté LGBT, qui était encore
politiquement impuissante ou, a tout le moins défavorisée, et ce, en raison d’une caractéristique
personnelle extrémement importante pour les individus. Si les faits mobilisés avaient donc pour
objet de déterminer le standard de contréle a appliquer, certains étaient propres a la situation
d’Edith Windsor et d’autres étaient beaucoup plus généraux. Si tous peuvent étre qualifiés de faits
constitutionnels doctrinaux et de faits législatifs si 'on met I'accent sur le critere de distinction
fonctionnel proposé par Kenneth Culp Davis, il n’en va pas de méme si on prend en compte leur
degré de généralité respectif, les premiers semblant se rapprocher des faits adjudicatifs/faits de
espece et les seconds des faits législatifs/faits généraux.

A la lumiére de ce panorama, il apparait que si la qualification précise des faits mobilisés
n’est pas toujours aisée, la détermination de la constitutionnalité d’une décision publique repose
largement sur des évaluations factuelles, permettant aussi bien de formuler les standards de
controle que de vérifier la satisfaction des différents criteres qui composent ces derniers. Dans les
deux situations, ces faits peuvent étre propres a la situation du requérant ou beaucoup plus
généraux. Face a cette situation, certains auteurs proposent de faire de cette derniere dichotomie
le critere de distinction des différents faits. Il s’agit alors de traiter différemment ceux qui ne
concernent pas uniquement la situation des parties au litige, qualifiés de « faits sociaux » (socia/
Jacts)™, qu’ils soient utilisés pour fagonner les standards de controle (constitutive social facts) ou pour
les appliquer dans une affaire (dispositive social facts)”.

On le voit, les faits, d’espece et généraux, sont omniprésents dans le contentieux
constitutionnel et si leur appréhension a fait 'objet d’une attention soutenue de la part de la
doctrine académique, leur distinction, a partir des différentes catégories que cette derniere a pu
proposer, n’est pas des plus simples. Si certains faits généraux permettent de fagonner la doctrine
constitutionnelle, d’autres ne sont utilisés que pour trancher la question précise de la
constitutionnalit¢é d’une mesure sans se prononcer sur linterprétation générale de la
Constitution, comme dans les décisions Free Speech Coalition et Carbart. A Vinverse, certains faits
propres au requérant peuvent étre mobilisés, non seulement pour trancher le cas d’espece, mais
aussi pour fagonner la doctrine constitutionnelle comme dans affaire Windsor.

En outre, alors que la distinction proposée par Kenneth Culp Davis se retrouve dans le
droit processuel positif, la Cour supréme fait trés peu référence aux notions de fait adjudicatif et
de fait législatif. Elle emploie d’ailleurs ce dernier terme le plus souvent pour qualifier les faits
mobilisés explicitement par le législateur pour justifier les mesures adoptées et elle n’a jamais
proposé de lignes directrices générales quant a la maniere d’appréhender les faits qui ne seraient
pas propres au requérant. Plus largement, il convient de souligner que, bien souvent, les juges ne
qualifient pas expressément les faits. S’ils le font parfois en ce qui concerne les faits dits législatifs
pour justifier la mise a Pécart des regles d’administration de la preuve, cette dernicre est parfois
opérée sans précision sur la nature des faits concernés. L.a manicre dont les juges se saisissent des
faits est donc loin d’étre aussi fermement encadrée que ne le laissent supposer les principes
généraux du droit processuel et témoigne de leur marge de manceuvre. Celle-ci apparait avec
d’autant plus de force lorsqu’on examine en détail la maniere dont les faits généraux, dépassant la
seule espece, sont mobilisés devant les juges, en I'absence d’application du droit processuel
classique. Elle confirme alors leur immense pouvoir et tout particulicrement celui de la Cour
supréme.

II. Mobiliser les faits généraux pour affirmer son pouvoir
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Les faits généraux, dépassant la seule situation des requérants, sont aujourd’hui
particuliecrement fréquents dans le contentieux constitutionnel (A). Alors que leur mobilisation
n’est pourtant pas sans dangers (B), il semble que cette prévalence puisse étre expliquée par le fait
qu’elle constitue 'un des ressorts de la puissance des juridictions américaines et tout
particulicrement de celle de la Cour supréme.

A. La prévalence des faits généraux

Les années 1990 ont été le témoin de ce que la doctrine appelle parfois I« empirical turn »™,
en référence a une tendance exponentielle des juridictions a avoir recours a des études
scientifiques soutenant des assertions factuelles générales sur le fonctionnement du monde,
mobilisées pour proposer de nouvelles interprétations de la Constitution comme pour appliquer
les standards de controle.

Cette pratique n’est toutefois pas nouvelle et les parties mobilisent de tels éléments depuis
longtemps. En 1907, Louis Brandeis, alors avocat général de I'Etat de I'Oregon, défendait la
constitutionnalité d’une loi limitant a dix heures par jour le travail journalier des femmes dans les
blanchisseries et certains secteurs’’. Il avait complété son mémoire principal par un second
mémoire de 113 pages présentant diverses législations comparables a travers le monde et des
études relatives aux effets des horaires de travail sur le bien-étre et la santé des travailleurs comme
sur les conséquences économiques d’une restriction de ces horaires. Son objectif était de
démontrer que la législation de ’Oregon n’était pas irrationnelle et que sa constitutionnalité
pouvait donc étre reconnue. Ce mémoire allait devenir le symbole de l'usage des données
factuelles, empiriques et scientifiques pour soutenir un argument de constitutionnalité. Le terme
de Brandeis Briefs, le mémoire Brandeis, est désormais le qualificatif généralement attribué aux
mémoires qui insistent sur de telles données pour atteindre leurs fins™®. 1 ’affaire Brown v. Board of
Education” de 1954 mettant un terme a la ségrégation raciale dans les écoles est aussi souvent
présentée comme un second tournant en la maticre. La démonstration que la ségrégation raciale
avait un effet néfaste sur le développement cognitif des enfants est souvent considérée comme
ayant joué un réle dans la résolution du litige, méme si son effet réel sur la solution retenue par la
Cour est aujourd’hui contesté™.

Dans le cadre du contréle de constitutionnalité américain, 'importance des faits généraux,
dépassant la seule situation du requérant, conduit a s’interroger sur son caractére concret ou
abstrait. Cette prévalence est percue par la doctrine américaine comme atténuant le caractere
concret du contréle, au sens d’un contréle visant a résoudre une question précise et a protéger un
individu spécifique sur le fondement de ses droits constitutionnels propres, ce qui est le sens
originel du controle de constitutionnalité aux Etats-Unis™. L’importance prise par les faits
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généraux témoigne ainsi d’'une forme d’abstraction du contréle de constitutionnalité, qu’il est
possible de mettre en lien avec la volonté de la Cour supréme d’exercer un role non seulement
défensif des individus mais surtout déclaratif de ce quest le droit™. Les faits généraux servent a
interpréter la Constitution et a se prononcer sur la constitutionnalité de la loi non pas telle qu’elle
est appliquée aux faits spécifiques de la situation des parties, mais bien de maniere plus générale,
rappelant qu’aujourd’hui les proces constitutionnels faits a la loi sont trés rarement as-applied,
notamment quand ils remontent jusqu’a la Cour supréme. Cette dimension déclarative du
controle de constitutionnalité renforce la capacité de la Cour a se positionner comme un acteur
majeur du jeu institutionnel et politique. D’autres facteurs favorisent bien sir cette position, mais
la place si importante des faits généraux la soutient également.

B. Les risques liés a la mobilisation des faits généraux

Les dangers d’un raisonnement prenant appui sur des évaluations factuelles relatives au
fonctionnement du monde pour interpréter et appliquer la Constitution apparaissent aisément.
Ces derniers avaient été dénoncés en son temps par Ronald Dworkin® et il suffit de rappeler que
de nombreux travaux, considérés comme scientifiques, ont pu servir a justifier des positions
moralement condamnables™, ainsi que I'illustrent les liens opérés entre le darwinisme et certaines
politiques eugénistes™.

Cette difficulté est d’autant plus forte qu’une forme d’incertitude persiste autour des
assertions factuelles sur le fonctionnement du monde. Alors qu’elles apparaissent comme des
¢léments déterminant la résolution des questions constitutionnelles, elles font souvent 'objet
d’appréciations contrastées, voire contestées, méme au sein de la littérature spécialisée™ et sans
que les juges ne relévent nécessairement cette difficulté, conduisant a s’interroger sur leur bonne
foi*" : s’agit-il d’un véritable éclairage pour les décisions juridictionnelles ou d’un simple habillage
visant a donner impression d’'une décision réfléchie et neutre de ce qui n’est en réalité qu’une
traduction, dans I'interprétation constitutionnelle, de préférences politiques ?

Ce probleme se trouve évidemment exacerbé par I'absence de soumission de ces faits
généraux aux rigueurs de la procédure accusatoire. Puisqu’ils ne sont pas des adjudicatives facts au
sens strict, ils ne sont contraints par aucune regle formelle de présentation. Si les parties peuvent
mobiliser ces arguments, ces faits sont souvent présentés en dehors des voies traditionnelles de la
procédure accusatoire®,
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Les faits parviennent ainsi au juge par des voies diverses. La premicre est celle des
mémoires des amicus curiae dont les interventions se sont, elles aussi, multipliées au cours des
derni¢res décennies”. Alors que dans l'affaire Brown, il 0’y avait eu que 6 mémoires d’amicus et
dans laffaire Roe ». Wade® de 1973 sur le droit des femmes a choisir d’avorter seulement 23,
Vaffaire District of Columbia v. Heller' sur le droit de porter des armes en 2002 en a réuni 68, celle
de 2016 Whole Women’s Health” sur le droit de choisir d’avorter en a provoqué 80. Si le record est
pour linstant détenu par a la décision Obergefell” sur le droit de se marier pour les couples de
personnes de méme sexe avec 153 mémoires déposés, la décision Dobbs™ de juin 2022 renversant
Roe en a réuni plus de 140 et I'affaire, actuellement pendante, Students for Fair Admissions v. President
and Fellows of Harvard College sur les discriminations positives a l'université a suscité 95
interventions d’amis de la Cour™. Certes, la multiplication des mémoires d’amicus peut renforcer
I'information de la Cour. Toutefois, ils ne sont jamais neutres politiquement. Progressistes et
conservateurs tentent de faire prévaloir leur vision du monde, y compris a travers des stratégies
contentieuses qui s’appuient largement sur des arguments empiriques, éventuellement partiaux,
pour défendre leurs positions™. Des « entrepreneurs juridiques » (legal entreprenenrs) créent méme
des affaires sur-mesure pour permettre aux juridictions de faire évoluer la jurisprudence dans le
sens voulu et recrutent les «experts » nécessaires pour soutenir leurs positions devant les
juridictions”. Si la situation n’est pas nouvelle”, elle semble aujourd’hui connaitre un
paroxysme”.

La deuxiéme source des assertions factuelles se trouve dans les recherches que les juges
effectuent eux-mémes'”. La encore, la situation n’est pas nouvelle, exemple le plus
fréquemment cité pour témoigner de 'ancienneté de la pratique est le séjour du juge Blackmun a
la librairie de la Clinique Mayo lors de I’été 1972 pour se documenter sur les procédures abortives
a quelques mois de la décision Roe . Wade"'. Toutefois, les nouvelles technologies rendent la
quantité¢ d’informations disponibles quasi-infinie et elles ont favorisé le développement de ces
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recherches autonomes par les juges. Les opinions juridictionnelles sont désormais plus longues,
truffées de références, toujours plus nombreuses, fréquemment non-juridiques'”, y compris celle
communément déconseillée, la référence Wikipédia'”.

Enfin, une derni¢re source provient des travaux législatifs du texte controlé. En effet,
cela a déja pu étre évoqué, les législatures débattent souvent de différentes données factuelles et
les utilisent pour justifier les mesures qu’elles adoptent. Dans cette perspective, la question a pu
se poser de savoir quel poids accorder a ces éléments. Il est traditionnellement reconnu que le
forum juridictionnel est moins approprié que I'aréne législative pour découvrir des faits généraux
sur le fonctionnement du monde'™. La Cour supréme elle-méme a souligné que «la Cour doit
accorder une déférence substantielle au jugement du Congres. Le Congres est bien mieux équipé
que les tribunaux pour évaluer des données complexes et anticiper des événements futurs »'*,
notamment en raison du temps a la disposition des parlementaires pour adopter un texte et de
leur capacité a interroger de nombreux témoins aux expériences diverses. A Pinverse, le processus
juridictionnel est enserré dans des contraintes temporelles strictes et n’offre qu’un accés limité a
une diversité de points de vue. Pour autant, les juridictions se montrent en réalité sans grande
cohérence dans le traitement des assertions factuelles faites par le Congres. Si, dans certains cas,
la Cour supréme admet qu’une forte déférence vis-a-vis du Congres est nécessaire, en raison tant
de ses compétences institutionnelles que de sa légitimité démocratique, supérieures a celles des
juridictions, elle n’hésite pas, dans d’autres cas, a rejeter purement et simplement les appréciations
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factuelles réalisées par les parlementaires, sans expliquer les raisons de ces variations .

Les données factuelles arrivent ainsi devant le juge par différentes voies, posant la
question de leur qualité alors qu’elles influencent les décisions constitutionnelles. Cela est d’autant
plus vrai a Pheure ou sévit une véritable guerre culturelle de la vérité et dans un contexte de
polarisation partisane exacerbée, dans lequel chaque camp essaie de faire prévaloir sa vision du
monde, y compris par des stratégies contentieuses agressives et en diffusant des informations
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partlelles, tronquees, voire erronees .

Ce danger est particulierement fort pour les faits généraux mobilisés par la Cour supréme.
D’une part, celle-ci n’est pas plus a P'abri que les autres juridictions quant au risque de prendre
appui sur des faits erronés ou, a tout le moins, contestables'”, pour trancher les questions qui lui
sont soumises et qui, on le sait, sont les plus importantes. D’autre part, les juridictions inférieures
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se contentent souvent de reprendre ensuite les assertions factuelles de la Cour supréme, sans se
soucier de leur qualité. Elles y sont d’ailleurs incitées par la Cour. De maniere paradoxale, se
développe ainsi une sorte de régle du « précédent factuel »”. Alors que les juridictions d’appel
peuvent s’écarter des régles processuelles traditionnelles et contrdler de novo les déterminations
factuelles de premicere instance, tous les juges américains sont incités a suivre celles
précédemment retenues par la juridiction supréme, a rebours des logiques traditionnelles
répartissant les roles entre les différents juges du systeme.

Si les faits ont été distingués pour alléger les contraintes procédurales pesant
traditionnellement sur le juge américain exercant son office dans le cadre contraint d’un systéme
accusatoire, leur omniprésence dans le contentieux constitutionnel donne une coloration
particuliére au pouvoir des juges et en particulier a celui de la Cour supréme. Prévue comme une
exception aux principes traditionnels du systeme américain, la maitrise juridictionnelle des faits
est devenue la régle dans le contentieux constitutionnel et la Cour supréme apparait aujourd’hui
comme un maitre sans égal. Parce qu’elle choisit ceux qu’elle utilise, le poids et la visibilité qu’elle
leur donne, les raisons pour lesquelles elle le fait, le tout pour interpréter et appliquer la
Constitution, ainsi que plus largement pour déterminer les régles de droit applicables devant
toutes les autres juridictions du pays en vertu de la regle du précédent, et éventuellement par les
autres institutions publiques en vertu d’une capacité d’influence bien réelle'’, son pouvoir est
immense.
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