18. Le pouvoir de prononcer un non liquet'

La notion du non liquet’ est définie comme suit dans le Dictionnaire de droit international public
édité en 2001 : « Impossibilité pour le juge ou I’arbitre de statuer sur le fond de I’affaire a cause
d’une insuffisance d’informations sur les faits ou faute de base suffisante relative au droit en vigueur
entre les parties pour prendre une décision ou encore parce que ce qui lui est demandé lui semble
dépasser sa fonction judiciaire »*. Indépendamment des cas de recevabilité générale relatifs a la
fonction judiciaire, qu’il est douteux d’assimiler a un cas de non liquet, la question porte sur des
situations dans lesquelles la Cour est dans 1’impossibilité matérielle de décider, faute de disposer des
¢éléments nécessaires a cette fin. A cet égard, il faut distinguer méticuleusement le plan du fait et celui
du droit. Dans la doctrine, cette distinction n’est pas toujours faite avec la clarté nécessaire.
S’ensuivent alors des confusions entre des situations de non liquet et des situations ne relevant pas de
cette catégorie.

Le fait. 11 est rare qu’une impossibilité matérielle de statuer puisse découler de I’absence de faits
pertinents. Il en est ainsi parce que toute procédure judiciaire connait des régles sur la charge de la
preuve. En effet, il peut arriver — et il arrive fréquemment — que le débat judiciaire ne permette pas
d’éclaircir avec certitude les faits pertinents pour la décision de ’espéce. Des doutes irrépressibles
peuvent demeurer sur la quaestio facti. Ces situations découlent du caractére méme de la question de
fait. Celle-ci concerne des événements et des positions de la réalit¢ matérielle extérieure s’étant
inscrites dans le temps. Il peut étre extrémement difficile de les reconstruire par la suite, faute d’avoir
pu les observer sur I’instant ou dans les entrefaites pertinents. Si tout doute 1égitime empéchait le
juge de statuer a raison de 1’obscurité du fait, la justice ne remplirait pas sa mission pacificatrice de
solution des litiges. Elle devrait trés souvent refuser de statuer, en laissant le différend intact et les
parties en litige. Or, le tribunal doit éliminer le différend, méme s’il ne peut éliminer le doute®. C’est
la raison pour laquelle la procédure judiciaire attribue le risque de I’absence de preuve suffisante
d’un fait a I’'une ou I’autre des parties, au demandeur ou au défendeur.
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La procédure de la Cour étant du type d’une procédure de droit privé’, avec un demandeur et un
défendeur se confrontant sur un pied d’égalité, ce risque est partagé entre les deux parties. Par
principe, sauf renversement du fardeau de la preuve, chacune porte la charge de prouver ce qu’elle
avance. Si le défendeur avance un fait a son bénéfice, par exemple a titre d’exception, il portera la
charge de le prouver. Dés lors, chacun est demandeur et doit établir certains faits, non pas
simplement en fonction de sa position générale dans I’instance, mais plutot face a chaque argument
concret (reus [=defendentis] in exceptione actor est). Devoir établir un fait a la satisfaction du juge
signifie que cette partic porte le risque du non-établissement du fait. Le juge n’est pas tenu
d’enquéter lui-méme sur I’existence et I’entité¢ du fait en cause. Si la partie grevée du fardeau de la
preuve ne réussit pas a 1’établir, elle succombera par rapport a la demande juridique qu’elle faisait
découler de ce fait. Il existe aussi des situations dans lesquelles les deux parties doivent collaborer a
I’établissement d’un fait. Cette situation ne doit toutefois pas étre confondue avec le fardeau de la
preuve. Méme dans le cas de collaboration, 1'une des deux parties porte en définitive le risque en cas
de preuve insuffisante du fait.

Tout ce qui précede signifie concrétement que le juge n’aura pas a prononcer un non liquet a cause de
I’obscurité du fait. Il pourra décider sur le fond en estimant que la requéte du demandeur en rapport a ce
fait doit étre rejetée ou qu’elle ne peut étre accueillie. Est-ce a dire que le non liguet ne peut jamais se
présenter en relation avec une question de fait ? Théoriquement, certains cas peuvent étre construits
dans lesquels le juge pourrait rejeter une requéte pour un non liquet au regard des faits. 11 s’agit toutefois
des situations peu pratiques et il n’est pas étonnant qu’aucun précédent de la Cour ne vienne les éclairer.
On pourrait imaginer des cas ou des parties soumettent conjointement au juge un différend territorial et
frontalier sans lui donner toutes les informations de fait voulues quant aux localisations géographiques
et aux autres circonstances pertinentes. Si elles ne donnent pas suite aux injonctions du juge de préciser
ces aspects, ce dernier pourrait (étre tenu de) refuser de statuer, estimant qu’il n’est pas en possession
des ¢léments indispensables pour émaner un acte juridictionnel revétu de la force de la chose jugée. Le
juge ne pourra pas ici se borner a rejeter la requéte insuffisamment fondée, puisque la demande de
délimitation est conjointe et qu’il n’y a par rapport a elle ni demandeur ni défendeur. En somme, il est
trés rare qu’un non liquet puisse découler de I'illiquidité des faits. En effet, la science juridique a tenté
d’éliminer cette orniére par I’invention des régles sur la charge de la preuve.

Le droit. C’est dans le domaine de I’incertitude et des lacunes du droit que le non liquet a sa place
principale. Il ne saurait étre question a cette place d’entrer dans la question hautement complexe de
I’existence de lacunes en droit et de la configuration exacte a donner a ce terme®. Si du point de
vue théorique cette question est parmi les plus difficiles et reste largement tributaire des
conceptions générales de chaque auteur sur la nature du phénomene juridique, du point de vue
pratique les choses sont moins compliquées.

En premier lieu, il faut en principe s’abstenir de traiter comme lacune au sens ici pertinent I’absence
de regles dans une source du droit déterminée. Si une convention ne contient pas une regle qu’elle
devrait en principe contenir, par exemple a cause d’un oubli des parties, il reste non seulement

> Voir infra VIL. 2.
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