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Avant-propos de la première édition

Publié bien longtemps après les tomes consacrés respectivement à l'Acte juridique, puis au Fait juridique, ce troisième volume, qui traite du Rapport d'obligation, achève l'ouvrage de Droit des obligations que Jacques Flour avait entrepris de rédiger avec moi-même pour la collection « U ».

Comme les précédents, ce troisième volume reste fidèle, autant qu'il est possible, à l'enseignement lumineux de Jacques Flour. « Autant qu'il est possible… », parce que le temps, favorisé par la mobilité croissante du droit et par l'évolution, profonde, des exigences de l'enseignement, a obligé, souvent, à s'écarter du modèle qu'a constitué le cours qu'il avait professé. Du moins les auteurs se sont-ils efforcés d'en conserver précieusement l'esprit, de clairvoyance et de pédagogie.

Je tiens à remercier ici Yvonne Flour et Éric Savaux de l'aide décisive qu'ils ont bien voulu m'apporter pour l'achèvement de cet ouvrage. Sans leurs contributions, intellectuelles et rédactionnelles, je ne suis pas sûr que le projet de Jacques Flour aurait pu être mené à son terme… et je m'en serais voulu, beaucoup.

Jean-Luc Aubert, Paris, juin 1999.







Livre second

Le rapport d'obligation

	






L'obligation est soumise à un ensemble de règles qui en organisent la mise en œuvre et l'extinction. À quelques exceptions près – qui seront précisées le moment venu – ces règles définissent un régime homogène du rapport d'obligation, quelle que soit sa source – acte ou fait juridique 1.

Ce sont elles qu'il convient d'exposer maintenant, en commençant par celles qui gouvernent la preuve de l'obligation et dont la mise en œuvre est souvent le préalable nécessaire à son exécution, et, plus largement, à la manifestation des effets de l'obligation. Après avoir précisé les règles qui gouvernent ceux-ci, il faudra encore examiner celles qui permettent la transformation et la transmission du rapport d'obligation ainsi que celles qui en déterminent l'extinction.

 

Première partie	La preuve de l'obligation

Deuxième partie	Les effets de l'obligation

Troisième partie	La transmission et la transformation de l'obligation

Quatrième partie	L'extinction des obligations






Première partie

La preuve de l'obligation




	


	Chapitre 1
	 
	La charge de la preuve



	Chapitre 2
	 
	La preuve écrite



	Chapitre 3
	 
	La preuve par témoins et par présomptions



	Chapitre 4
	 
	L'aveu et le serment





1. Importance du problème de la preuve. La question du droit à la preuve. Pour réclamer le respect d'un droit, il faut évidemment démontrer la réalité de celui-ci : en apporter la preuve 2. La question de la preuve présente donc une importance pratique considérable. Suivant une constatation traditionnelle, il revient au même qu'un droit n'existe pas ou qu'il ne puisse être prouvé : idem est non esse aut non probari. La constatation est décisive – même si l'impossibilité de prouver le contrat n'en compromet pas la validité 3 : le contrat valablement conclu, mais qui ne peut être prouvé contre celui qui refuse de l'exécuter, restera inexécuté 4.

La preuve joue un rôle tel dans la réalisation des droits que l'on s'est demandé s'il ne conviendrait pas de consacrer, au profit de celui qui élève une prétention (et, réciproquement, de celui qui s'y oppose), un véritable droit à la preuve qui pourrait avoir pour conséquence, notamment, d'obliger le juge et l'autre partie à collaborer à la recherche de la vérité 5. La doctrine dominante y était plutôt défavorable, constatant que l'accroissement des impératifs de cette recherche de la vérité s'est essentiellement traduit par une augmentation des pouvoirs du juge et non de ceux des parties à l'égard desquelles il a plutôt provoqué un alourdissement des obligations 6. De son côté, la jurisprudence n'avait jamais consacré un tel droit, contenant même les moyens admissibles d'établir les faits dans des limites strictes au nom du principe de loyauté de la preuve 7.

Les choses ont sensiblement évolué avec un arrêt de la Cour de cassation du 5 avril 2012 8. La première chambre civile casse une décision par laquelle des juges du fond avaient écarté des débats portant sur l'existence d'une donation rapportable à la succession faite par un père à sa fille, la lettre, produite par le frère de cette dernière, adressée par le mari de la donataire prétendue à ses beaux-parents, au motif que la production de cette missive n'avait pas été autorisée par son rédacteur ni par l'autre partie au litige, violant ainsi l'intimité de la vie privée et le secret des correspondances. Selon la première chambre civile, en statuant ainsi, « sans rechercher si la production litigieuse n'était pas indispensable à l'exercice de son droit à la preuve, et proportionnée aux intérêts antinomiques en présence », la cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision.

La Cour de cassation invoque donc expressément le « droit à la preuve » du demandeur, qu'elle fonde sur l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme (droit à un procès équitable) 9. Elle en déduit qu'en l'occurrence, l'existence de ce droit ne permet pas d'écarter automatiquement des débats la lettre produite sans autorisation de son rédacteur et de l'adversaire, au seul motif de la contrariété à l'intimité de la vie privée et du secret des correspondances. Selon une méthode familière au droit européen qu'emprunte ici la Cour de cassation, ces droits doivent eux-mêmes se concilier avec le droit à la preuve dont le contenu reste par ailleurs à préciser. S'agissant de la production des pièces, il ressort de l'arrêt que le droit à la preuve ne peut l'imposer que si cette mesure est indispensable à l'exercice de ce droit, autrement dit s'il n'existe pas d'autre moyen d'établir la réalité des faits. Cette condition nécessaire n'est cependant pas suffisante. Il faut encore, selon la méthode précédemment évoquée, que la mesure soit « proportionnée aux intérêts antinomiques en présence ». Cela signifie que dans la confrontation entre le droit à la preuve de l'une des parties et ceux de la vie privée et du secret des correspondances de l'autre, l'atteinte qui pourrait être portée aux seconds afin de faire respecter le premier doit être limitée au strict nécessaire et ne pas porter une atteinte excessive aux intérêts de l'adversaire.

Cet arrêt constitue une avancée considérable dans l'affirmation du droit à la preuve. La portée exacte de ce dernier reste encore largement à définir, en dehors du cas sur lequel la Cour de cassation a statué, c'est-à-dire sur d'autres questions que la production des pièces et en concurrence avec d'autres droits que le droit au respect de la vie privée (le droit au secret, ou le droit de propriété, par exemple).

2. Objet de la preuve : distinction du fait et du droit. Le principe est que l'objet de la preuve – ce qui doit être prouvé, notamment au cours d'un procès 10– se limite aux faits générateurs du droit invoqué ; la règle de droit qui consacre celui-ci n'a pas à être démontrée par le plaideur : le juge est présumé en avoir connaissance. Qu'une personne se prétende créancier d'un tel en vertu d'un contrat, il lui faut établir l'existence de ce contrat ; elle n'a pas à faire la preuve de la loi qui fait produire au contrat l'effet de droit recherché. C'est ce principe que précisent deux dispositions complémentaires du Code de procédure civile 11 :

– « il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention » (art. 9) ;

– « le juge tranche le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables » (art. 12).

3. Exceptions. Cette délimitation de l'objet de la preuve n'a cependant pas un caractère absolu 12. Il est deux types de règles dont la jurisprudence laissait traditionnellement aux parties le soin d'établir l'existence, parce que les règles considérées ne peuvent être regardées comme présumées connues par le juge. Il s'agit :

– d'une part, des usages, dont la nécessaire notoriété ne peut équivaloir à l'efficacité d'une publication officielle. Celui qui les invoque doit en faire la preuve 13, par tous moyens (par témoins, par experts, ou encore, en matière commerciale, par parères – certificats délivrés, notamment, par les chambres de commerce et qui attestent l'existence de l'usage). Toutefois, il est admis que le juge doit, le cas échéant, faire état et se prononcer en fonction de ses connaissances personnelles, ou encore ordonner une recherche par voie d'expertise 14 ou de consultation ;

– d'autre part, la loi étrangère, lorsqu'elle régit un litige qui se déroule en France. On considérait traditionnellement que la présomption suivant laquelle le juge est censé connaître le droit perd tout fondement dans ce cas, ce pourquoi la jurisprudence assimilait le droit étranger à un élément de fait 15, de sorte que celui qui invoque la loi étrangère devait en faire la preuve 16, en pratique par le moyen d'attestations émanant de juristes étrangers et dites « certificats de coutumes ». Néanmoins, par touches successives, la jurisprudence a renversé la règle et c'est désormais au juge qu'il appartient d'établir, éventuellement avec la coopération des parties, la teneur de la loi étrangère 17. Il reste à observer que si le plaideur n'a pas à faire la preuve de la règle de droit, rien ne lui interdit de s'efforcer de démontrer au juge l'existence et le sens de la règle de droit qu'il invoque. Mais ce n'est plus là un problème de preuve. Il s'agit d'une discussion suscitée par l'existence de points controversés, sur lesquels il est naturel de chercher à forcer la conviction du juge : par exemple, en lui présentant des références jurisprudentielles ou doctrinales. L'essentiel demeure que le juge est, de toute manière, tenu d'appliquer la règle de droit ; le silence des parties ne saurait l'en dispenser 18. Il reste d'ailleurs maître de son opinion en ce domaine et peut la fonder sur des arguments que ni l'une ni l'autre des parties n'a invoqués.

On verra, au contraire, qu'en raison de la réglementation légale des preuves, le juge n'a pas toujours cette liberté quant à la manière dont il doit trancher les questions de fait. Certains modes de preuve s'imposent à lui, tandis qu'il est obligé d'en rejeter d'autres.

4. La réglementation des preuves. La matière se partage entre le droit civil et la procédure civile.

Dans la mesure où elles conditionnent la reconnaissance et l'exécution des droits subjectifs, les règles de preuve sont solidaires du droit dont elles tendent à assurer la mise en œuvre. De ce point de vue, le droit de la preuve relève du droit civil. Mais si on l'envisage sous son aspect judiciaire, le droit de la preuve met directement en cause le rôle du juge dans le déroulement du procès et obéit aux principes qui régissent celui-ci. L'importance des dispositions que consacre à la matière le Code de procédure civile en témoigne (art. 9 à 11 et 132 à 322, notamment).

Le Code de procédure réglemente l'administration de la preuve 19 ; le Code civil définit son objet ainsi que l'admissibilité et la force probante des divers modes de preuve. Au reste, le Code civil n'a pas traité des preuves sur un plan général mais seulement à propos des obligations (art. 1315 s.), voie qu'empruntent également la plupart des projets de réforme du droit des contrats ou des obligations 20. Mais cette réglementation doit être généralisée, en principe 21.

5. Absence de caractère impératif de la réglementation des preuves. Limites. En matière de preuve, les règles légales ne sont pas, en principe, impératives : elles ne sont pas d'ordre public 22. Elles peuvent être écartées par la convention des parties, voire par la renonciation, même tacite, du plaideur à qui la règle est favorable. Cette liberté entraîne que les règles de preuve ne peuvent, de façon générale, ni être soulevées d'office par le juge, ni être invoquées pour la première fois devant la Cour de cassation.

Exemple : Dans une matière où la loi exige la preuve par écrit, le tribunal ou la cour d'appel ont néanmoins décidé d'entendre des témoins et ni l'une ni l'autre des parties n'a protesté. La partie qui, à la suite des témoignages ainsi recueillis, aura perdu son procès, ne pourra pas fonder un pourvoi en cassation sur la méconnaissance des exigences légales : en ne s'opposant pas à l'enquête, elle a tacite­ment renoncé à s'en prévaloir 23.

Cette liberté des parties connaît cependant des limites 24. Certains principes généraux de la preuve ont un caractère d'ordre public qui s'oppose à toute convention, ou renonciation, contraire. Ainsi en va-t-il de la règle qui, en vertu du principe de la contradiction affirmé pour la sauvegarde des droits de la défense (C. pr. civ., art. 16), impose que les preuves soient soumises à une discussion contradictoire 25 ; ou de celle qui interdit au juge de déléguer ses pouvoirs d'appréciation des preuves 26.

De même, il a été jugé que la preuve du sinistre, qui est libre, ne peut être limitée par le contrat d'assurance 27.

Il faut encore ajouter à cela que la recevabilité des preuves est soumise, en vertu de l'article 9 du Code de procédure civile et de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales à un principe de loyauté de la preuve que la jurisprudence applique avec une grande sévérité, au moins en matière civile 28.

Enfin, il faut également tenir compte, dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, de la réglementation des clauses abusives. Le nouvel article R. 132-1, 5° du Code de la consommation, issu du décret du 18 mars 2009, présume de manière irréfragable abusives, et interdit donc, les clauses ayant pour objet ou pour effet d'imposer au non-professionnel ou au consommateur la charge de la preuve qui, en vertu du droit applicable, devrait normalement incomber à l'autre partie au contrat. Pour sa part, le nouvel article R. 132-2, 9°, présume abusives, sauf au professionnel à rapporter la preuve contraire, les clauses ayant pour objet ou pour effet de limiter indûment des moyens de preuve à la disposition du professionnel ou du consommateur 29.

5-1. Les projets de réforme du droit des obligations et le droit de la preuve. Bien que la preuve n'intéresse pas que cette matière, tous les projets de réforme du droit des obligations saisissent l'occasion pour traiter la question, essentiellement en vue de clarifier et de moderniser les règles.

L'avant-projet de réforme du droit des obligations – projet « Catala » 30 (Chapitre VII, De la preuve des obligations, du Sous-titre I, Du contrat ou des obligations conventionnelles en général ; art. 1283 à 1306-2), n'innove pas, sinon sur des points de détail. Il se situe directement dans la ligne du droit positif que la jurisprudence a construit sur le fondement des dispositions du Code, elles-mêmes récemment rénovées par l'introduction des règles concernant l'écrit sous forme électronique.

D'une façon générale, le texte proposé va dans le sens d'une clarification des dispositions relatives à la preuve ; ainsi, par exemple, de la définition donnée par l'article 1285 de la « preuve par écrit ou preuve littérale ».

Ce souci de clarification se retrouve dans le plan retenu pour le chapitre VII consacré à la preuve des obligations, qui expose en quatre sections : 1. Les dispositions générales ; 2. Les formes de la preuve par écrit des actes juridiques ; 3. L'exigence d'une preuve par écrit et de la preuve testimoniale des actes juridiques ; 4. Les règles particulières aux présomptions, à l'aveu et au serment.

 

Le projet gouvernemental de réforme du régime des obligations et des quasi-contrats 31 (Chapitre IV : La preuve de l'obligation, art. 139 à 197) reprend également l'essentiel des acquis jurisprudentiels, tout en s'inspirant de l'avant-projet « Catala » et de celui de l'Académie des sciences morales et politiques (projet « Terré ») 32. Le plan est sensiblement différent de ceux du Code civil et de l'avant-projet de réforme du droit des obligations. Après des dispositions générales (Section 1, art. 139 à 141) traitant de la charge de la preuve et consacrant la validité des conventions sur la preuve, le texte développe les différents modes de preuve (Section 2, art. 142 à 187 : la preuve par écrit, la preuve par témoins, les présomptions, l'aveu, le serment) puis, finalement, l'admissibilité des modes de preuve (art. 188 à 197). Au fond, le projet innove peu. Il reprend de nombreuses dispositions du code en améliorant leur rédaction pour les rendre plus accessibles. Il consacre certaines évolutions jurisprudentielles concernant notamment la valeur probatoire des copies.

 

Le projet de réforme du régime général des obligations de l'Académie des sciences morales et politiques 33 adopte un plan différent (Titre III, De la preuve des obligations ; art. 156 à 192), sans doute plus logique. Après un bref chapitre régissant la charge de la preuve où l'on trouve un article (156) qui, comme dans les autres projets, reproduit en substance les principes énoncés actuellement par l'article 1315 du Code civil, et un autre évoquant de manière originale, à cette place, les présomptions légales, le texte développe successivement les principes concernant l'admissibilité des modes de preuve (Chap. 2, art. 158 à 163) puis, pour finir, les différents modes de preuve (Chap. 3, art. 164 à 192). Au fond, le projet n'innove pas plus que les précédents puisqu'il reprend dans l'ensemble les règles édictées par le code, telles qu'interprétées par la jurisprudence. L'entreprise de modernisation se veut simplement plus ambitieuse, par élimination d'un nombre plus élevé de dispositions jugées archaïques, inutiles, voire pernicieuses 34.

6. Plan. Ne seront examinées, ici, que les règles de fond concernant la preuve, à l'exclusion de ses aspects procéduraux. La première question est de savoir à qui il revient de faire la preuve de l'obligation. C'est le problème de la charge de la preuve.

Il faut, ensuite, envisager, en précisant leur efficience respective, les différents modes de preuve. À titre principal, il en est deux qui sont, dans leurs domaines respectifs, des modes ordinaires de preuve : l'écrit et le témoignage (les présomptions venant s'adjoindre à ce dernier). Il faut y ajouter deux modes de preuve exceptionnels : l'aveu et le serment.

 

Chapitre 1	La charge de la preuve

Chapitre 2	La preuve écrite

Chapitre 3	La preuve par témoins et par présomptions

Chapitre 4	L'aveu et le serment





Chapitre 1

La charge de la preuve


	


	Section 1
	 
	Les règles générales



	§ 1.
	 
	Mobilité de la charge de la preuve



	§ 2.
	 
	Charge et risque de la preuve



	Section 2
	 
	Les présomptions légales





7. Le rôle du juge en matière de preuve. On oppose classiquement deux types de procédures : la procédure inquisitoire, dans laquelle l'initiative appartient au juge qui conduit le procès à la recherche de la vérité ; la procédure accusatoire, dans laquelle la maîtrise du procès revient aux plaideurs, le juge ne jouant qu'un rôle d'arbitre. Schématiquement, la procédure pénale se rattache traditionnellement au système inquisitoire ; le procès civil au principe accusatoire 35.

Ce caractère accusatoire fonde la règle de neutralité du juge, qui domine la recherche des preuves en matière civile 36. De cette règle essentielle, découlent deux conséquences.

La première est que le juge n'est jamais autorisé à fonder sa décision sur des faits qui n'ont pas été régulièrement introduits dans le débat par les parties elles-mêmes (C. pr. civ., art. 7). Il lui est en particulier interdit de faire état de la connaissance personnelle qu'il aurait pu avoir des faits litigieux en dehors du procès. C'est le corollaire direct de la répartition des tâches processuelles entre les parties et le juge : celui-ci, dont l'office consiste à dire le droit, n'a pas à s'immiscer dans la construction de « l'édifice de fait » 37.

La seconde est qu'en règle générale le juge n'intervient pas dans la recherche des preuves. Il statue seulement sur celles qui lui sont apportées par les plaideurs. Mais la règle est loin d'être absolue et jamais notre droit n'a consacré la passivité totale du juge. Dès 1812, le Code de procédure civile lui avait reconnu la faculté d'ordonner d'office certaines mesures d'instruction : descente sur les lieux, expertise, enquête. L'actuel Code de procédure civile a développé ce pouvoir d'initiative judiciaire : toute mesure d'instruction peut être ordonnée d'office, si le juge l'estime opportune ou utile (C. pr. civ., art. 10 et 143).

Un auteur a fait observer que ce rôle d'arbitre neutre que joue le juge dans le procès civil tient à ce que, à la différence de ce qui se passe dans le procès pénal, « la demande de vérité provient seulement des parties au litige et, éventuellement, de leurs ayants droit » 38. Le juge y est essentiellement un « pacificateur », les parties ayant alors pour responsabilité de faire le nécessaire pour satisfaire cette demande 39.

8. Position du problème de la charge de la preuve. Étant acquis que le débat sur la preuve est organisé et orienté – principalement, sinon exclusivement – par les parties elles-mêmes, le problème de la charge de cette preuve 40 peut être formulé de la manière suivante : le demandeur prétendant à un droit contre le défendeur, qui lui oppose une dénégation, la question est de savoir lequel des deux doit démontrer qu'il a raison. Est-ce au demandeur d'établir que sa demande est justifiée ? ou au défendeur de démontrer qu'elle ne l'est pas ?

Les règles générales sont simples (Section 1), mais elles comportent des aménagements qui résultent de présomptions légales (Section 2).

Section 1

Les règles générales

9. Distinction de la charge de l'allégation et de la charge de la preuve. Une analyse moderne de la démarche probatoire a mis en lumière la soumission des plaideurs à une double charge : celle de l'allégation – c'est-à-dire l'obligation d'invoquer, à l'appui de leurs prétentions, tous les faits de nature à les fonder (C. pr. civ., art. 6) –, et celle de la preuve proprement dite.

Particulièrement développée par Motulsky 41, la charge de l'allégation impose aux plaideurs d'invoquer tous les faits propres à déclen­cher l'application de la règle de droit revendiquée (cf. C. pr. civ., art. 6).

Exemple : Celui qui, se fondant sur l'article 1382 du Code civil, prétend à la réparation d'un dommage doit faire valoir des faits correspon­dant à une faute, à un préjudice, et à un lien de causalité. La charge de l'allégation est ainsi préalable à celle de la preuve : s'il n'y a pas coïncidence entre les faits allégués par le demandeur et les éléments générateurs du droit dont il se prévaut – dans l'exemple : il ne fait valoir aucune faute – point n'est besoin de pousser plus loin l'investigation ; le requérant doit succomber du seul fait de l'insuffisance de ses allégations.

La question de la charge de la preuve n'intervient qu'ensuite, alors que chacune des parties nie la réalité des allégations de l'autre. À défaut d'une telle dénégation aucun problème de preuve ne se pose, selon Motulsky, « un fait reconnu ou simplement non contesté, n'a pas besoin d'être prouvé » 42.

La réalité de la distinction, en ce qu'elle a d'absolu, a été contestée 43, et il n'est pas sûr qu'elle soit pleinement consacrée par la jurispru­dence 44. En pratique, il est douteux que le débat judiciaire obéisse à une chronologie aussi stricte. D'une part, il n'est pas rare qu'un plaideur, qui dispose d'éléments de preuve, en fasse état sans attendre la contestation de son adversaire ; d'autre part, le juge lui-même ne procède pas successivement à l'examen des allégations et des preuves. Mais il est vrai que les deux opérations sont diffé­rentes.

En témoigne, d'abord, le fait que le juge n'a pas les mêmes pouvoirs dans les deux domaines : la maîtrise des parties est exclusive en ce qui concerne l'allégation 45 tandis que le pouvoir d'initiative judiciaire est considérable en matière de preuve 46. Force est de constater, ensuite, que la distinction devient directement discernable lorsque la recherche des preuves requiert une mesure d'instruction, par exemple une enquête. Avant d'ordonner une telle mesure, le juge contrôle la pertinence des faits à prouver : l'allégation permet de délimiter l'objet de la preuve.

10. Charge de la preuve : principes généraux. Deux textes règlent la répartition de la charge de la preuve 47.

 

L'article 1315 du Code civil, qui exprime, pour les obligations, un principe valable en toutes matières, que les projets de réforme reprennent pratiquement tel quel :

« Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver.

Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de l'obligation. »

 

L'article 9 du Code de procédure civile, qui généralise la règle :

« Il incombe à chaque partie de prouver, conformément à la loi, les faits nécessaires au succès de sa prétention. »

 

Ces deux textes révèlent – notamment l'article 1315 – que la charge de la preuve, qui a vocation à peser sur les deux adversaires, est naturellement mobile : dès lors que le demandeur a établi la réalité de son droit, le défendeur doit, pour y échapper, prouver que ce droit a été satisfait 48. Mais ils règlent deux problèmes différents et complémentaires 49. En imposant à telle ou telle partie de faire la preuve du bien fondé de ses prétentions, ils tranchent, du même coup, la question, essentielle, du risque de la preuve : ils désignent celle qui succombera faute d'avoir fait la preuve qui est exigée d'elle, et donc faute d'avoir dissipé les doutes quant à ses allégations 50.

§ 1. Mobilité de la charge de la preuve

11. Alternance de la charge de la preuve au cours du procès. Une première règle, traditionnelle, est que la charge de la preuve incombe au demandeur : actori incumbit probatio.

C'est la formule même de l'article 1315, alinéa 1er. Rien n'est plus naturel : celui qui élève une prétention en justice veut porter atteinte à une situation acquise. C'est à lui qu'il appartient d'étayer son affirmation par des éléments de preuve. Par exemple, c'est au garagiste qui réclame le règlement des travaux de réparation effectués sur un véhicule qu'il incombe de prouver que le propriétaire de celui-ci avait bien commandé ou accepté l'ensemble des travaux considérés 51 ou à la personne qui demande la restitution d'une somme d'argent prétendument prêtée d'établir que cette dernière a bien été versée au défendeur à titre de prêt, la seule preuve de la remise des fonds ne suffisant pas à fonder l'obligation de restituer 52.

Le défendeur, tant qu'il se borne à nier le fait allégué contre lui, n'a pas de démonstration à faire. Mais il arrive que, sans nier les affirmations du demandeur, le défendeur invoque, pour se soustraire à ses prétentions, une exception ou un moyen de défense au fond : assigné en remboursement d'un prêt, il reconnaît avoir emprunté, mais prétend avoir déjà remboursé. Il lui revient alors de justifier du bien-fondé de son exception (art. 1315, al. 2).

C'est qu'à ce stade intervient une seconde règle, qui complète la première et selon laquelle le défendeur, en invoquant une exception, devient demandeur : reus in excipiendo fit actor. Cette fois, en effet, c'est lui qui prétend remettre en cause une situation acquise – dans l'exemple : l'existence d'une obligation de rembourser. À ce titre, la charge de la preuve lui incombe à son tour.

Ainsi se produit ce qu'on a appelé un « va-et-vient », une alternance de la preuve : la charge en passe de l'une à l'autre partie, à mesure de leurs allégations successives.

12. Altération de ce schéma. En vérité, ici encore, cette présentation chronologique de l'ordre de production des preuves reflète mal la réalité du procès 53.

D'une part, le plaideur qui n'a pas la charge de la preuve ne reste pas, pour autant, passif : il s'efforce de fournir au juge des éléments de conviction en sa faveur. Ainsi le défendeur dont la responsabilité pour faute est recherchée ne se contente généralement pas d'attendre les preuves du demandeur, avec l'espoir qu'il ne parviendra pas à établir cette faute. Il cherche à démontrer lui-même que sa conduite est restée irréprochable.

D'autre part, quand bien même ce plaideur ne participerait pas spontanément à la recherche de la vérité, le juge a le pouvoir de l'y contraindre. En effet, outre l'article 10 du Code civil, selon lequel chacun est tenu, à peine d'astreinte et d'amende civile, « d'apporter son concours à la justice en vue de la manifestation de la vérité », l'article 11, alinéa 1er, du Code de procédure civile dispose que « les parties sont tenues d'apporter leur concours aux mesures d'instruction, sauf au juge à tirer toute conséquence d'une abstention ou d'un refus ». Ainsi le juge peut-il ordonner à l'une des parties de produire les éléments de preuve qu'elle détient, même s'ils lui sont défavorables. De façon plus générale, le juge est investi, tant à l'égard des parties qu'à l'égard des tiers, du pouvoir d'ordonner, même d'office, toute mesure d'instruction – production d'un document, communication d'une information… – qu'il estime utile à la manifestation de la vérité 54.

Il est donc permis de considérer que la charge effective de la preuve ne pèse pas exclusivement sur celui des plaideurs qui a allégué le fait à prouver. Elle est en réalité partagée entre chacun d'eux et le juge, à qui la loi assigne un rôle actif dans le processus probatoire. L'observation doit, cependant, être assortie d'une réserve importante : le juge n'est pas autorisé à suppléer par des mesures d'instruction la carence d'une partie dans l'administration de la preuve (C. pr. civ., art. 146, al. 2) : il ne lui revient pas de se substituer à une partie passive.

§ 2. Charge et risque de la preuve

13. Notion de risque de la preuve. Comme il a été indiqué, la formule « risque de la preuve » exprime cette idée que le plaideur qui ne parvient pas à faire la preuve de ses allégations, de sorte que le juge reste dans le doute quant à leur véracité, doit perdre son procès 55. Elle dévoile la portée pratique de la règle que la preuve incombe au demandeur (art. 1315) : assumant la charge de la preuve, le demandeur en supporte du même coup le risque 56.

Exemple : La victime d'un dommage prétend à une réparation sur le fondement de l'article 1382 du Code civil ; elle devra, comme demandeur, établir les éléments constitutifs de la responsabilité du défendeur – faute, dommage, lien de causalité 57. Si elle ne parvient pas à convaincre le juge de la réalité de son préjudice, par exemple, elle verra sa demande rejetée.

De ce point de vue, cependant, la règle de l'article 1315 est insuffisamment précise 58. En effet, le succès d'une prétention dépend d'un ensemble de conditions dont la preuve n'incombe pas toujours au demandeur. Certaines d'entre elles interviennent sous forme d'exceptions, et c'est alors au défendeur qu'il revient de les alléguer et d'en faire la preuve. Ainsi ne demande-t-on au créancier, qui se prévaut de l'existence d'un contrat, ni d'établir que ce contrat n'est affecté d'aucun vice du consentement, ni de prouver la capacité du débiteur. Cela révèle le sens véritable de l'article 1315, qui détermine, non pas seulement un ordre chronologique d'administration des preuves 59, mais aussi, et sans doute surtout, l'étendue de la preuve qui incombe à chaque partie 60. Il appartient au créancier qui se prévaut de l'obligation, de prouver les faits qui en établissent l'existence (al. 1er), et au débiteur qui se prétend libéré, de prouver ceux qui démontrent cette libération (al. 2) 61.

Toute la difficulté est de déterminer où commence l'exception ; de savoir, parmi les éléments générateurs d'un droit, quels sont ceux dont la preuve incombe au demandeur et ceux qui restent à la charge du défendeur 62.

14. Attribution du risque de la preuve. L'idée générale est que le risque de la preuve doit peser sur celui des plaideurs qui cherche à détruire une apparence ou une vraisemblance : à établir une situation contraire à celle qui est a priori regardée comme normale 63.

Exemple : Lorsque le créancier d'une obligation de résultat 64 démontre que le résultat promis n'a pas été procuré, il est normal de considérer que l'inexécution est imputable au débiteur. L'existence d'une cause étrangère, qui peut exonérer celui-ci de sa responsabi­lité, étant a priori un événement exceptionnel, c'est au débiteur que la preuve en doit incomber.

La directive demeure d'une grande imprécision : même ainsi formulée, elle ne peut pas constituer un guide de portée générale 65. C'est que le problème de la preuve est, en réalité, intimement lié à la nature des règles de fond dont la mise en œuvre est recherchée, nature elle-même diverse. La matière est, de ce fait, rebelle à toute systématisation.

De ce lien, la loi offre quelques illustrations significatives : divers textes règlent l'attribution du risque de la preuve en considération de la nature du litige.

Par exemple, l'article 804, alinéa 1er, du Code civil, selon lequel la renonciation à une succession ne se présume pas, ou encore, l'article 2274 du Code civil (anc. art. 2268), d'après lequel la bonne foi, en matière de possession, est toujours présumée 66.

En dehors de ces textes, il est certain que les tribunaux, procédant de manière empirique, recherchent la solution de ce problème dans l'économie générale des règles substantielles applicables au litige qui leur est soumis. Les règles de preuve doivent, en définitive, concourir aux mêmes finalités que les règles de fond 67.

15. Conventions relatives à la charge de la preuve. En ce qu'elles tranchent le problème de l'attribution du risque de la preuve, les règles légales relatives à la charge de la preuve sont en principe étrangères à l'ordre public : elles règlent des intérêts particuliers. En conséquence, les parties sont libres de convenir différemment 68.

Tel est le cas, par exemple, en matière de télécommunications, où les contrats d'abonnement prévoient en général, en dérogation à l'article 1315, alinéa 1er, et au principe que nul ne peut se constituer un titre à lui-même 69, que le relevé de communications établi par l'opérateur fait la preuve de l'existence et du montant de la dette de l'abonné, ce qui impose à celui-ci de prouver l'inexactitude du relevé 70.

La validité de ce type de stipulations connaît cependant des limites 71. Notamment, dans les contrats conclus entre professionnels et consommateurs, on s'est demandé si elles ne pouvaient pas constituer des clauses abusives. La Cour de cassation avait jugé que la clause faisant peser sur l'assuré la preuve de l'événement garanti et des conditions posées pour mettre en jeu la garantie de l'assureur n'était pas abusive, faute de créer un déséquilibre significatif au détriment du consommateur 72. Désormais, l'article R. 132-1, 12e du Code de la consommation, tel qu'il résulte du décret du 18 mars 2009 pris pour l'application de l'article L. 132-1 modifié par la loi du 4 août 2008, interdit, comme étant irréfragablement présumées abusives, les clauses ayant pour objet ou pour effet d'imposer au consommateur la charge de la preuve qui, en vertu du droit applicable, devrait incomber normalement à l'autre partie.

Par ailleurs, une question fait difficulté : savoir si le plaideur qui offre de prouver un fait qu'il n'était pas légalement tenu d'établir accepte par là même de prendre à sa charge le risque de la preuve en cas d'échec. En dépit de certains flottements, la jurisprudence ne l'admet pas 73. La solution doit être approuvée. En droit, d'abord, parce que les renonciations à un droit ne se présument pas et supposent une manifestation de volonté dépourvue d'équivoque, ce qui n'est pas le cas, en l'occurrence, tant il est naturel que le défendeur four­nisse spontanément les éléments de preuve dont il dispose. En opportunité, ensuite, en ce qu'on ne saurait, sans contradiction, encoura­ger les plaideurs à collaborer à la recherche de la vérité, et les sanctionner en cas d'échec dans cette entreprise.

En dehors des modifications qu'elles peuvent supporter par l'effet de la volonté des parties, les règles d'attribution de la charge de la preuve subissent aussi des altérations du fait d'autres règles : celles qui établissent des présomptions légales.

Section 2

Les présomptions légales

16. Notion générale. L'article 1349 définit deux catégories de présomptions : les présomptions légales et les présomptions de l'homme (ou de fait). Ce sont des conséquences que la loi – dans le premier cas – ou le juge – dans le second – tire d'un fait connu à un fait inconnu 74.

La présomption légale, qui sera seule envisagée pour le moment 75, consiste à supposer qu'une chose est vraie parce qu'une autre est démontrée qui la rend vraisemblable, en raison du lien logique qui existe entre elles.

Exemples : Lorsqu'un dommage est causé par un enfant mineur, la loi présume la faute de ses parents (art. 1384, al. 4). Du fait connu – le dommage causé par l'enfant – elle tire une vraisemblance : mauvaise éducation ou mauvaise surveillance de la part des parents. De même, lorsque le créancier a remis à son débiteur l'acte qui constate sa créance, la loi présume que ce débiteur est libéré (art. 1282). En effet, si la créance existait encore, le créancier n'aurait probablement pas commis l'imprudence de se dessaisir de son titre. Du fait connu – la remise du titre – une vraisemblance est tirée : la libération du débiteur.

Aux termes de l'article 1352, la présomption légale constitue une dispense de preuve. La formule n'est qu'à moitié exacte : en réalité, la présomption réalise un déplacement de l'objet de la preuve. Ainsi, le débiteur qui se prétend libéré et qui bénéficie de la présomption de l'article 1282, doit-il prouver qu'il y a eu remise volontaire du titre par le créancier 76 au lieu d'avoir à prouver qu'il a remboursé la dette. On ne peut parler de « dispense de preuve » que pour ce dernier élément, ou alors, par approximation, en considération de ce que la nouvelle preuve est plus facile que celle qui incombait au débiteur en application des principes généraux.

Il arrive, cependant, que la présomption entraîne une véritable dispense de preuve. Il en est ainsi chaque fois que le fait à prouver auquel la présomption est attachée, constitue lui-même l'une des conditions du droit réclamé. La victime d'un dommage qui réclame une indemnité doit normalement prouver tous les éléments générateurs de son droit à réparation. Dans le cas de la présomption posée par l'article 1384, alinéa 4, l'un des éléments générateurs du droit – le dommage causé par l'enfant – sert à en établir un autre : la faute des parents. La victime bénéficie bien, alors, d'une dispense de preuve 77.

17. Effets de la présomption sur la charge de la preuve. Ainsi caractérisées, les présomptions légales ont, sur la charge de la preuve, une double incidence.

En premier lieu, ainsi qu'il vient d'être vu, elles allègent la charge de la preuve. Certes, chaque plaideur demeure tenu de prouver les faits nécessaires au succès de sa prétention. Mais c'est d'une preuve plus facile qu'il s'agit : la loi substitue à la preuve naturelle, qui serait trop difficile, par un déplacement de son objet, une preuve plus facile ; au point que, parfois, la charge qu'assume le bénéficiaire de la présomption devient insignifiante.

En second lieu, elles suppriment le risque de la preuve : en imposant au juge de tenir pour vrai un fait contesté, elles éliminent l'hypothèse du doute. Parce que la preuve est légalement considérée comme faite, le bénéficiaire de la présomption triomphe dans sa prétention 78. Mais il faut nuancer selon la présomption considérée.

18. Les diverses variétés de présomptions légales. L'incidence des présomptions légales sur le mécanisme de la charge de la preuve varie selon leur nature. Il en est trois sortes.

La présomption est simple 79 lorsque celui à qui elle est défavorable peut en démontrer l'inexactitude. On dit qu'il peut la « renverser », la « détruire », ou encore que c'est une présomption qui souffre la preuve contraire. Ainsi, dans le cas d'une créance établie par acte notarié, la remise de la copie exécutoire au débiteur 80 n'emporte-t-elle libération de celui-ci que sous réserve de la preuve contraire (art. 1283).

La présomption est irréfragable 81 lorsque celui à qui elle est défavorable n'est pas admis à en démontrer l'inexactitude. On dit qu'elle ne supporte pas la preuve contraire 82.

Ainsi, le créancier qui a remis son titre de créance établi par acte sous seing privé au débiteur (art. 1282) ne peut-il pas prouver que celui-ci n'est pas libéré 83. De même, les commettants, responsables des dommages causés par leurs préposés (art. 1384, al. 5) ne peuvent pas prouver qu'ils n'ont pas pu empêcher le dommage.

Il existe, enfin, des présomptions mixtes 84, qui peuvent être renversées mais seulement par la preuve de certaines circonstances déterminées, non par la simple preuve contraire.

Exemple : Les parents, responsables des dommages causés par leur enfant mineur, ne peuvent s'exonérer de leur responsabilité que par la preuve de la force majeure, non en prouvant qu'ils n'ont pas commis de faute 85.

19. Critère de classification des présomptions légales. Le plus souvent, la loi précise, directement ou a contrario, la nature de la présomption qu'elle édicte. Ainsi pour la présomption de responsabilité des commettants. Mais, parfois, elle n'en dit rien. Dans un tel cas, il est sûr que la présomption n'est pas mixte : caractère qu'elle ne peut avoir qu'autant que les moyens admis pour la combattre sont, justement, énumérés. L'hésitation ne peut donc exister qu'entre les deux catégories extrêmes : simple ou irréfragable.

Pour trancher entre elles, l'article 1352, alinéa 2, énonce, en des termes d'ailleurs confus, un critère suivant lequel la présomption n'est irréfragable que dans deux séries de cas 86 :

– lorsqu'elle a pour effet d'annuler un acte juridique : ainsi, l'ancien article 911 du Code civil disposait que toute donation faite à un proche parent d'une personne qui est incapable de la recevoir, est présumée être adressée à l'incapable lui-même. Il y avait présomption « d'interposition de personne », sur le fondement de laquelle cette donation était annulée : le proche parent, donataire apparent, ne pouvait pas prouver que c'était bien lui, et non l'incapable, que le donateur voulait gratifier. La loi du 23 juin 2006 a conservé la présomption d'interposition de personne, mais elle l'a transformée en présomption simple, le nouvel article 911 admettant expressément la preuve contraire.

– lorsque, sur son fondement, la loi dénie l'action en justice (c'est-à-dire interdit un procès).

On en donnera deux exemples. Le premier est celui de l'autorité de la chose jugée (art. 1350, 3°). Ce qui a été jugé est présumé être vrai. On ne peut pas, pour entreprendre un nouveau procès sur le même point, offrir de prouver qu'il y a eu erreur. Mais le classement de l'autorité de chose jugée dans les présomptions légales est contestable 87. Le second exemple, lui, n'est pas discutable : c'est celui de la présomption de libération du débiteur fondée sur la remise du titre sous seing privé (art. 1282).

20. Importance pratique des présomptions légales. Quelle que soit leur nature, les présomptions légales ont une grande importance pratique.

Les présomptions irréfragables dépassent, en réalité le domaine de la preuve. Elles sont de véritables règles de fond. Pour s'en convaincre, il suffit de remarquer que le fait, par exemple, de dire que le commettant répond des dommages causés par son préposé, et de lui interdire de prouver qu'il n'a pas pu les empêcher revient à affirmer qu'il est responsable même s'il n'a pas commis de faute. C'est l'équivalent d'une règle de fond supprimant la faute comme condition de la responsabilité.

Les présomptions simples sont moins énergiques et demeurent dans le cadre de la preuve. Du moins présentent-elles l'intérêt d'infléchir le sort du litige dans un sens favorable au plaideur qui en bénéficie, en palliant une insuffisance de preuve.

Il en va de même, plus fermement encore, dans le cas des présomptions mixtes, puisque, alors, la présomption ne peut pas être renversée par la simple preuve contraire mais seulement par la preuve d'un événement de force majeure.
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21. Recevabilité des divers modes de preuve : les deux systèmes possibles. Avant d'entreprendre l'étude spécifique des différents modes de preuve, il faut trancher une question préliminaire, de grande importance au plan des principes comme au plan pratique : celle de leur admissibilité – ou recevabilité. Deux conceptions s'opposent à cet égard.

Suivant la première, tous les moyens de preuve sont recevables. Le tout est de convaincre le juge ; les procédés par lesquels on y parvient sont indifférents. Peu importe, par exemple, que l'on détermine sa conviction en produisant devant lui un écrit ou en lui faisant entendre un témoin. C'est le système de la preuve morale, dit aussi de la preuve libre.

Selon la seconde conception, au contraire, seuls sont recevables certains moyens de preuve que la loi désigne limitativement et auxquels elle attache, parfois, une présomption de véracité qui échappe à l'appréciation du juge. Par exemple, en présence d'un écrit, le juge doit s'estimer convaincu, tandis qu'il doit rejeter d'autres preuves, tels les témoignages. Il ne suffit plus alors de convaincre le juge ; il faut le faire suivant certaines règles. C'est le système des preuves légales 88.

22. Part respective des deux systèmes. Ces deux conceptions trouvent à s'appliquer, en droit positif, selon des combinaisons variées.

Le système de la preuve morale domine en droit pénal. Le juge y statue uniquement d'après son « intime conviction ». Par exemple, il peut acquitter un accusé malgré un aveu 89.

Sous réserve d'un certain nombre d'exceptions et d'atténuations 90, la liberté des preuves est aussi admise en droit commercial : la preuve par témoins y est, en principe, recevable (C. com., art. L. 110-3).

Le droit civil met en œuvre un système plus nuancé. Les modes de preuve admissibles diffèrent suivant que le droit que l'on invoque tire son origine d'un acte ou d'un fait juridique.

Le système de la légalité des preuves y est consacré pour les actes juridiques, et notamment le contrat : ils ne peuvent être prouvés que par écrit, écrit que les parties doivent rédiger au moment où elles concluent l'acte (art. 1341) 91. On dit qu'elles sont tenues de « préconstituer » la preuve : de se la ménager par avance.

Certes, l'écrit peut-il être suppléé, très généralement, par l'aveu ou le serment ; mais alors, l'une des parties se trouve à la merci de l'autre : celle qui a la maîtrise de l'aveu ou du serment. Les seules vraies exceptions à l'exigence d'écrit résultent des cas où l'acte juridique peut être prouvé par tous moyens, c'est-à-dire par témoins et présomptions 92. Il est évident que ces moyens de preuve sont affectés d'une relative incertitude, surtout quand il s'agit de démontrer l'existence ou le contenu d'une manifestation de volonté. C'est ce qui explique la préférence de la loi pour la preuve préconstituée par écrit en matière d'actes juridiques.

Les solutions sont inversées pour les faits juridiques, lesquels peuvent être, en règle générale, établis par tous moyens. C'est par témoins et présomptions que l'on prouvera, par exemple, les circonstances d'un accident. S'agissant d'événements souvent fortuits, l'exigence d'une préconstitution de la preuve serait inadéquate, sinon impraticable 93. Ce principe connaît cependant des exceptions dont les plus notables concernent les faits relatifs à l'état des personnes – naissance, décès, filiation – qui se prouvent par les actes de l'état civil 94.

Excluant la liberté de la preuve pour les contrats et les autres actes juridiques, l'article 1341 établit un système de « preuve littérale » ou preuve écrite. Mais la notion même d'écrit a évolué pour prendre en compte le développement des technologies informatiques.

Tous les projets de réforme du droit des obligations conservent cette distinction fondamentale de la preuve des actes et des faits juridiques (avant-projet de réforme du droit des obligations, art. 1287 et 1288, art. 1306 s. ; projet gouvernemental, art. 188 s. ; projet de l'Académie des sciences morales et politiques, art. 158 s.).

23. Définition de la preuve écrite. Éléments constitutifs de l'écrit. Langue de l'écrit. Le Code civil n'avait pas jugé utile de définir l'écrit : la notion allait de soi. Mais l'apparition de l'informatique, et plus encore celle du commerce en ligne, ont rendu nécessaire une adaptation des dispositions légales. Pour admettre en preuve des documents électroniques, il fallait réaliser une double dissociation : dissocier l'écrit de son support traditionnel, le papier, et la signature de sa forme usuelle, l'apposition manuscrite du nom 95. C'est ce qu'a fait la loi du 13 mars 2000 « portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relative à la signature électronique » 96.

Sous sa forme habituelle, l'écrit se présente comme une suite de lettres consignée sur une feuille de papier. Mais l'évolution technique a fait apparaître d'autres procédés d'écriture. C'est pourquoi l'article 1316 du Code civil issu de la loi du 13 mars 2000 en donne une définition nouvelle : « La preuve littérale, ou preuve par écrit, résulte d'une suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles dotés d'une signification intelligible, quels que soient leur support et leurs modalités de transmission. »

On le voit, cette définition nouvelle – reprise, pour l'essentiel, par les projets de réforme du droit des obligations 97– est plus large et surtout plus abstraite que la définition traditionnelle. Elle détache en effet la notion d'écrit de ses composants matériels – le mode d'écriture, le support – pour le caractériser par sa seule intelligibilité. Par exemple, constituent un écrit un document fixé sur un microfilm, un texte gravé sur le disque dur d'un ordinateur, un message transmis par courrier électronique, dès lors qu'ils sont lisibles et compréhensibles par autrui. C'est en raison de l'indifférence de la forme et du support que l'on peut parler d'une dématérialisation de l'écrit 98.

On peut observer qu'il s'agit là d'une consécration plutôt que d'une révolution 99. À propos de divers actes juridiques tout à fait tradition­nels et bien éloignés de la modernité, la jurisprudence a souvent eu l'occasion d'affirmer l'indifférence de la forme de l'écriture 100, de l'instrument utilisé pour écrire 101, ou du support de l'écrit 102. Mais l'importance de la loi du 13 mars 2000 vient de ce que, en officialisant l'écrit électronique, elle ouvre la porte au développement du commerce à distance sur le réseau internet.

Il faut ici préciser que cette prise en considération des techniques informatiques opérée par la loi du 13 mars 2000 au regard de la preuve a été complétée par une loi no 2004-575 du 21 juin 2004 pour la question, fort différente, de la formation et de la validité du contrat 103. On observera à cet égard que si, en matière de preuve, l'écrit électronique est regardé comme équivalant à l'écrit « papier » 104, il n'en va pas exactement de même pour l'écrit exigé comme condition de validité du contrat. Certes, semblable équivalence est posée en principe (C. civ., nouv. art. 1108-1) 105. Toutefois, en vertu du nouvel article 1108-2, l'écrit informatique est exclu pour certains contrats passés sous seing privé 106, notamment ceux qui établissent une sûreté. Cette différence tient à la gravité particulière de la question de la validité du contrat. Comme il a été justement remarqué, « dans certaines hypothèses, un écrit électronique ne permettra pas d'assurer une protection suffisante à celui qui devrait être mis en garde contre un engagement irréfléchi, ou clairement informé des obligations qu'il envisage d'assumer » 107.

Pour pouvoir faire la preuve de l'acte qu'il constate, il ne paraît pas nécessaire que l'écrit soit rédigé en français, du moins dans les domaines qui, tels les contrats conclus par acte sous seing privé, sont soumis, en principe, au libre choix de la langue par les parties. Mais en cas de litige, celle qui produit un acte rédigé dans une langue autre que le français risque de voir cet élément de preuve ignoré par le juge. La Cour de cassation considère en effet que ce dernier est fondé, dans l'exercice de son pouvoir souverain, et sans violer l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'Homme, à écarter comme un élément de preuve un document écrit en langue étrangère, faute de production d'une traduction en français 108.

23-1. Imputabilité de l'écrit à son auteur. Rôle de la signature. Pour faire preuve, un écrit doit émaner de celui à qui on l'oppose. Nul ne peut se constituer de titre à soi-même 109. C'est normalement par la signature que se réalise cette imputabilité de l'écrit à son auteur, ce qui signifie que lorsque je signe un texte je m'en approprie les énonciations 110.

Ordinairement, la signature résulte d'un autographe apposé au pied du texte sur une feuille de papier. La loi du 13 mars 2000, dans l'article 1316-4 du Code civil, en modifie la définition de la même manière et dans la même inspiration qu'elle a modifié la notion d'écrit. La signature n'est plus désormais caractérisée par sa forme mais par sa fonction : « elle identifie celui qui l'appose », et « manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de l'acte ». Constitue par conséquent une signature tout signe distinctif qui répond à ce double rôle : permettre de reconnaître le signataire et comporter l'expression d'une volonté.

Elle peut donc elle aussi être électronique, c'est-à-dire résulter de tout procédé fiable d'identification garantissant son lien avec l'acte auquel elle s'attache (même texte, 2e alinéa, 1re phrase). Un exemple usuel de signature électronique est fourni par le code secret nécessaire à l'utilisation des cartes de paiement 111 et, dans le commerce électronique, par les certificats électroniques de paiement 112. En revanche, dès lors qu'il dénie en être l'auteur, un courrier électronique ne peut pas être admis comme preuve contre celui à qui on l'oppose sans qu'il soit vérifié que les conditions posées par les articles 1316-1 et 1316-4 pour la validité de l'écrit ou de la signature électroniques sont remplies 113.

On observera que sur ce terrain aussi la loi du 13 mars 2000 opère plus une consécration qu'une révolution. Depuis longtemps, en matière de testament olographe notamment, la jurisprudence énonce qu'un acte est valablement signé dès lors que la signature permet d'établir avec certitude l'identité de l'auteur du document et sa volonté d'en approuver les dispositions 114.

En créant l'acte contresigné par un avocat, la loi du 28 mars 2011 115 a donné naissance à un nouveau type de signature qui n'entre pas exactement dans les prévisions de l'article 1316-4 du Code civil car si elle identifie bien celui qui l'appose, elle n'est pas nécessaire à la perfection de l'acte juridique. Elle ne manifeste pas le consentement des parties et elle ne confère pas l'authenticité à l'acte. Elle atteste que l'avocat a éclairé les parties qu'il conseille sur les conséquences juridiques de l'acte (art. 66-3-1, L. du 31 déc. 1971, mod. L. du 28 mars 2011). Elle a également pour effet que l'écriture et la signature des parties ne peuvent plus être déniées ni par elles, ni par leurs ayants cause (L. du 31 déc. 1971, art. 66-3-2). Le contreseing de l'avocat dispense également les parties de rédiger les mentions manuscrites exigées par la loi, à moins que celle-ci n'en dispose autrement (L. du 31 déc. 1971, art. 66-3-3).

L'importance de l'imputabilité de l'écrit à son auteur a été renforcée par un arrêt de la première chambre civile du 13 mars 2008 116. En se fondant sur l'article 1326 du Code civil, tel que modifié par la loi du 13 mars 2000, elle a cassé une décision ayant jugé qu'une reconnaissance de dettes intégralement dactylographiée, dans laquelle la mention de la somme due, en chiffres et en lettres, figurait donc sous cette forme, seule la signature étant manuscrite, ne constitue qu'un commencement de preuve par écrit 117. Selon la Cour de cassation, il ressort de l'article 1326 que la mention de la somme ou de la quantité due n'est plus nécessairement manuscrite. Dans ce cas, elle doit résulter, selon la nature du support, d'un des procédés d'identification conforme aux règles qui gouvernent la signature électronique ou de tout autre procédé permettant de s'assurer que le signataire est le scripteur de ladite mention. S'agissant en l'espèce, non pas d'un écrit électronique pour lequel l'article 1326 a été modifié, mais d'un classique écrit sur support papier, l'arrêt considère que dès lors que l'on réussit à établir que la mention dactylographiée de la somme due a bien été écrite « par lui-même », comme dit le texte, par le signataire de l'acte, ce dernier vaut preuve, et pas simplement commencement de preuve.

23-2. Principe d'équivalence. Le principe est que l'écrit électronique obéit aux mêmes règles qu'un écrit « ordinaire », dressé sur papier, qu'il s'agisse de son admissibilité comme preuve ou de sa force probante (C. civ., art. 1316-1 et 3 ; la règle est reprise par les projets de réforme du droit des obligations, à l'exception de celui de l'Académie des sciences morales et politique qui juge inutile de le faire compte tenu de l'indifférence du support). En cas de conflit ou de contradiction entre deux documents établis sur des supports différents, la loi ne fixe entre eux aucune hiérarchie et abandonne au juge le soin de déterminer le titre « le plus vraisemblable ». Par conséquent, la preuve informatique entre dans le système probatoire sans que lui soit attribué un statut particulier, à partir d'une assimilation pure et simple à l'écrit traditionnel 118.

Le même principe d'équivalence régit les effets de la signature électronique. La fiabilité de celle-ci est « présumée », selon l'article 1316-4, lorsqu'elle répond aux conditions de sécurité exigées par la loi. Les effets de cette signature présumée fiable sont semblables à ceux d'une signature manuscrite, laquelle peut toujours être désavouée par celui à qui on l'oppose (art. 1323) 119.

Cependant, pour bénéficier de cette équivalence, l'écrit et la signature électronique doivent répondre à deux exigences : que l'auteur puisse en être identifié de manière certaine, et que le contenu ne puisse, ensuite, être modifié par l'une des parties ou un tiers. C'est cet ensemble de conditions – identité et intégrité – que la loi désigne sous le vocable de fiabilité du document et de la signature qui l'accompagne.

23-3. Fiabilité. Signature électronique sécurisée. Les conditions de fiabilité de la signature ont été précisées par un décret du 30 mars 2001. Selon ce texte, est fiable la signature électronique sécurisée qui répond à trois critères énoncés dans l'article 1.2 du décret 120.

Elle doit être propre à son utilisateur, ce qui implique que celui-ci dispose d'un signe qui l'identifie de façon exclusive, et demeurer sous le contrôle exclusif de son titulaire. Ce caractère propre et sa protection supposent par conséquent que la même signature ne peut être créée plusieurs fois et qu'elle demeure confidentielle, qu'elle ne peut être découverte par déductions ni falsifiée par un tiers, et qu'elle est garantie contre toute utilisation par un autre sans autorisation de son titulaire (art. 3, I).

Pour assurer l'intégrité du document, la signature doit aussi garantir un lien avec l'acte auquel elle s'attache, tel que toute modification de celui-ci soit immédiatement décelable.

La signature ainsi créée et utilisée doit ensuite pouvoir être vérifiée. Cette procédure de contrôle doit permettre de s'assurer de son exactitude, de sa durée de validité et de ses conditions d'utilisation. La vérification s'opère au moyen d'un dépôt de la signature électronique auprès d'un tiers certificateur qui lui-même doit répondre à des critères de qualification définis par décret. Mais il faut souligner que la vérification est susceptible d'intervenir à deux moments. D'une part, le destinataire du message, au moment de l'établissement de l'acte, doit pouvoir en identifier l'origine et le contenu. D'autre part, à l'occasion d'un litige qui peut survenir après un temps plus ou moins long, c'est le juge qui procédera à ce contrôle. La vérification présuppose donc une conservation des documents électroniques qui en assure tout à la fois la pérennité et l'inaltérabilité.

 

L'ensemble de ces dispositions légales s'appliquent essentiellement aux actes, c'est-à-dire à des écrits spécialement dressés par les parties pour faire la preuve de leur accord. Ces actes doivent être distingués d'autres écrits dont la valeur probante est bien moindre.

Section 1

Les actes

24. Double sens du mot « acte ». En tant qu'il désigne des instruments de preuve, le mot « acte » n'est pas pris dans le même sens que lorsqu'on parle de l'acte juridique, source d'obligation 121.

L'acte juridique est une manifestation de volonté qui peut être purement verbale. Si un vendeur et un acheteur expriment leur accord sous cette forme, leur échange de volontés n'en détermine pas moins un acte juridique valable. Les « actes » dont il va être maintenant question sont des documents écrits qui constatent cette manifestation de volontés : qui, en matière de conventions, constatent l'accord des parties.

La terminologie latine était plus claire, qui opposait le negotium – l'acte juridique – à l'instrumentum – le document qui le constate. On peut utilement s'en inspirer en parlant d'acte instrumentaire pour désigner ce dernier.

Ainsi définis, les actes instrumentaires se subdivisent en deux catégories : actes authentiques et actes sous seing privé.

Cette dualité n'est pas remise en cause par la création, par la loi n° 2011-331, du 28 mars 2011, de l'acte contresigné par un avocat 122. Contrairement à la proposition initiale d'un « acte sous signature juridique », qui tendait à créer une catégorie intermédiaire entre l'acte authentique et l'acte sous seing privé, séparée seulement du premier par l'absence de force exécutoire 123, l'acte contresigné par un avocat constitue simplement une variété d'acte sous seing privé doté d'une force probante légèrement supérieure à l'acte sous seing privé « ordinaire » 124.

§ 1. Les actes authentiques

25. Définition. Les actes authentiques 125 sont les actes dressés par un officier public auquel la loi a reconnu compétence pour le faire : notamment par un officier de l'état civil pour les actes de l'état civil et, pour les conventions, par un notaire. Selon l'article 1317, alinéa 2, du Code civil. ils peuvent désormais être constatés sur un support électronique, dans des conditions qui ont été précisées par décret en Conseil d'État du 10 août 2005 126.

La notion d'acte authentique a été consacrée, à l'occasion de la création d'un titre exécutoire européen pour les créances incontestées (Règl. [CE] no 805/2004 du 21 avril 2004, entré en application le 21 octobre 2005) 127, par l'article 4.3 du règlement no 805/2004, qui le définit comme un « acte dressé ou enregistré formellement en tant qu'acte authentique et dont l'authenticité : i) porte sur la signature et le contenu de l'acte authentique et il a été établie par une autorité publique ou toute autre autorité habilitée à ce faire par l'État membre d'origine ».

Considérant que la création d'un véritable espace judiciaire européen repose sur la reconnaissance transfrontalière des actes authen­tiques, le Parlement européen a demandé à la Commission, dans une résolution (no 2008/2124) du 18 décembre 2008, de présenter une proposition législative visant à établir la reconnaissance mutuelle et l'exécution des actes authentiques dans les États membres.

On ne parlera ici que des actes notariés : les seuls qui soient pratiquement usités pour la constatation des actes juridiques ayant un objet patrimonial.

A. Rédaction des actes authentiques

26. Qualité de l'officier public. Tout officier public n'est pas compétent pour recevoir n'importe quel acte. Son aptitude à instrumenter doit s'apprécier sous le double rapport de la compétence matérielle et de la compétence territoriale. C'est ainsi que, matériellement, les notaires jouissent d'un monopole pour constater les conventions entre les particuliers 128. Territorialement, ils exercent leurs fonctions sur l'ensemble du territoire national, à l'exception de la Nouvelle-Calédonie, de la Polynésie française, des îles Wallis et Futuna et de Saint-Pierre-et-Miquelon 129.

En outre, l'officier public doit être capable : un notaire se voit par exemple interdire de recevoir les actes où il est personnellement intéressé ainsi que ceux dans lesquels seraient parties ses parents ou alliés en ligne directe à tous les degrés et en ligne collatérale jusqu'au troisième degré inclusivement 130. Les mêmes solutions s'appliquent, mutatis mutandis, dans le cas où le notaire a la qualité de notaire associé 131.

27. Formalités à observer pour la rédaction des actes. Les actes authentiques notariés sont établis, en langue française 132, par un notaire ou, le cas échéant, par un clerc spécialement habilité à cet effet 133.

La question des formalités de l'acte authentique s'est quelque peu compliquée depuis l'admission, à côté des actes sur papier, des actes sur support électronique. Elle a été réglée par un décret no 2005-973 du 10 août 2005 qui a remanié, à cette fin, le décret no 71-941 du 26 novembre 1971.

Il existe désormais des règles communes aux deux sortes d'actes et des règles propres à chacune d'elles. On se bornera, ici, à quelques indications sommaires.

Qu'ils soient établis sur support papier ou sur support électronique, les actes notariés doivent identifier précisément le notaire qui reçoit l'acte, ainsi que les parties à celui-ci, de même, le cas échéant, que les témoins (Décr. no 71-941, art. 6, mod. Décr. du 10 août 2005). S'il y a lieu, il doit également porter l'identification du clerc habilité qui a recueilli les signatures des parties (art. 10). L'acte doit être établi, de façon lisible, en un seul contexte, sans blanc, sauf ceux qui constituent les intervalles normaux séparant paragraphes et alinéas et ceux nécessités par l'utilisation des procédés de reproduction (art. 9). Mention doit être faite que l'acte a été lu par les parties ou que lecture leur en a été faite (art. 6). Il doit être signé par les parties, les témoins et le notaire. Le cas échéant, il doit en outre être signé par le clerc habilité qui est intervenu (art. 10) 134.

Pour ce qui est des actes établis sur support papier, le texte, de même que les signatures et paraphes qui y sont apposés, doivent être indélébiles et la qualité du papier doit offrir toutes garanties de conservation (art. 11). Le texte ne doit comporter ni surcharge, ni interligne ni addition et les mots et les chiffres surchargés, surlignés ou ajoutés sont nuls ; les blancs nécessités par l'utilisation des procédés de reproduction sont barrés (art. 13). Chaque page est numérotée et le nombre des pages est indiqué à la fin de l'acte. Chaque feuille est paraphée par le notaire et les signataires de l'acte à peine de nullité des feuilles non paraphées (art. 14) 135. Enfin, le sceau du notaire 136 doit être apposé sur les actes qui sont délivrés en brevet ainsi que sur les copies exécutoires et les copies authentiques 137.

Quant aux actes établis sur support électronique, le notaire doit utiliser un système de traitement et de transmission de l'information agréé par le Conseil supérieur du notariat et qui garantisse l'intégrité et la confidentialité de l'acte (art. 16) 138. L'acte doit être signé, dès qu'il est établi, par le notaire au moyen d'une signature électronique sécurisée 139. Les parties et les témoins doivent, pour ce qui les concerne, utiliser un procédé permettant l'apposition sur l'acte notarié, visible à l'écran, de l'image de leur signature manuscrite (art. 17). Il est spécifié, là encore, que surcharges, interlignes ou additions contenus dans le corps de l'acte sont nuls (art. 19). Par ailleurs, des règles particulières sont posées pour consacrer la possibilité, ouverte par le recours à l'électronique, d'établir un acte notarié à distance : « lorsqu'une partie ou toute autre personne concourant à l'acte n'est ni présente ni représentée devant le notaire instrumen­taire (c'est-à-dire celui qui dresse l'acte), son consentement ou sa déclaration est recueilli par un autre notaire devant lequel elle comparaît et qui participe à l'établissement de cet acte. ». L'acte doit porter mention de ce qu'il a été ainsi établi et chaque notaire recueille le consentement et la signature de la partie ou de la personne concourant à l'acte et y appose sa propre signature. « L'acte est parfait lorsque le notaire instrumentaire y appose sa signature électronique sécurisée » (art. 20) 140.

27-1. Sanctions. L'inobservation de l'une ou l'autre de ces exigences de forme affecte plus ou moins gravement la validité et l'efficacité de l'acte authentique en tant que tel. Certaines d'entre elles sont, comme il a été dit ci-dessus, sanctionnées par une nullité partielle. C'est le cas, par exemple, des mots et des chiffres surchargés, interlignés ou ajoutés (art. 13 et 19). En revanche, le manquement à des exigences essentielles de l'acte authentique – telle l'absence de signature du notaire, dont dépend directement l'authenticité de l'acte (C. civ., art. 1316-4, al. 1er) – emporte l'invalidité de celui-ci 141. Mais cette invalidité de l'acte notarié (instrumentum) n'emporte pas nécessairement celle de l'acte juridique (negotium), sauf lorsque l'authenticité est érigée en condition de validité de cet acte. Si tel n'est pas le cas, l'acte notarié imparfait n'est pas privé de toute valeur probatoire. Selon le cas, il peut valoir, ainsi que l'énonce l'article 1318, comme acte sous seing privé 142 ou, au moins, comme commencement de preuve par écrit 143. Il existe d'importantes hésitations pour un certain nombre de cas dans lesquels la loi n'indique pas la sanction de l'irrégularité.
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3. Le rapport d'obligation

Consacré & la partie du droit des obligations qui concerne le Rapport d'obligation, I'ouvrage
expose les différents mécanismes juridiques qui s'appliquent a celui-ci : notamment, le
régime de la preuve, avec ses évolutions liées 4 I¢lectronique (décret du 10 juin 2005),
les effets de I'obligation, la responsabilité contractuelle, la transmission et I'extinction
de Iobligation. Ainsi, cest de la mise en ceuvre et de la vie de I'obligation - questions
essentielles pour la pratique du droit - que traite ce dernier tome des Obligations
qui vient aprés les deux premiers volumes consacrés respectivement a I'Acte juridique et au
Fait juridique.

Principalement destiné aux étudiants en droit, ceux-ci trouveront dans ce livre, d'abord,
toutes les clés de la compréhension de la maticre, dont Iessentiel, cest-a-dire ce quil leur
faut maitriser pour réussir I'examen, est exposé en gros caractéres et éclairé de nombreux
exemples.

Les étudiants plus avancés dans leurs études, les chercheurs et les praticiens trouveront,
en outre, dans des développements complémentaires présentés en petits caractéres,
matiére  alimenter leur réflexion et a se lancer dans des voies nouvelles, a la recherche de
solutions spécifiques.
Uensemble, mis & jour en juillet 2013, est soutenu par de trés nombreuses références
de jurisprudence et de doctrine. Il tient compte de limportant mouvement législatif
que connait le droit civil depuis 2005, particuliérement de la réforme de la prescription
en matiére civile réalisée par la loi du 17 juin 2008. Il présente également les principales
propositions que portent, pour cette maticre essentielle, les différents projets de réforme
u droit des contrats ou des obligations (avant-projet de réforme du droit des obligations
et de la prescription, projets gouvernementaux de réforme du droit des contrats et du
régime des obligations, projets de réforme du droit des contrats et du régime des obligations
de PAcadémic des sciences morales et politiques) et les projets européens d'harmonisation
du droit des contrats (Principes du droit européen du contrat, projet de cadre commun
de référence).

Jacques Flour a été professeur a I'Université de droit, d'économie et de sciences sociales
de Paris (Université Paris Il). Il a également été chargé de mission & I'Université de Montré:
(1947) et & celle d'Ottawa (de 1955 4 1958), dont il était docteur honoris causa.

Jean-Luc Aubert, agrégé des Facultés de droit,  été conseiller 3 1a Cour de cassation (1994-
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

"

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

P INDEX ALPHABETIQUE
Index -

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant g ransviv il

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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