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Droit de la preuve - Cours de M. Francois Chevallier

Master 1 Droit pénal et sciences criminelles ; Master 2 Droit civil général ; Master 2 Justice,
proces et procédures ; Master 2 Droit social

Théme n°1 : introduction au droit de la preuve

I. Lectures

- J. Bentham, Traité des preuves judiciaires, t. 1, Bossange Fréres, 1823, p. 16 a 32 (extrait
reproduit).

- M. Mekki, « Preuve et vérité en France », in La preuve, Travaux de 1’association Henri
Capitant, tome 63, Bruylant, 2015, p. 815 a 849 (article reproduit).
I1. Exercice

Commentez 'adage suivant :

Idem est non esse et non probari.



- J. Bentham, Traité des preuvesjudiciaires, t. 1, Bossange Fréeres, 1823, p. 16 a 32
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CHAPITRE IV.

»
» DE LA PREUVE EN CGENERAL:

Qu’est-ce qu’une preuve 7 Dans le sens le plus

dtendu qu’on puisse donner & ce mot, on entend

"~ par 1A un fait supposé vrai, que 1'on consi-
dére comme devant servir de motif de cerdédi-
bilité sur l’cx13tence ou la non- cx1stcnce d’un
autre fait. ' :

Ainsi toute preuve comprcnd au moins deux
faits distincts : 'un qu’on peut appeler le - fei
principal, celui dont il s’agit de prouver qu ’il
existe ou qu’il n’existe pas; 1’autre le_fit proba-
toire, “celui gui est employé & prouver le oui ou

le non du fait principal.
Toute décision fondée sur une preuve procedo

: Tel fait Etarnt

done par ' voiec de conclusion :
donné, je conclus a U'existence de tel auire.

. 11 s’ensuit de cette ddéfinition que les questions
de pfeﬁvebnt bien plus d’étenduc qu’on ne pense;
clles viennent s’offrir dans les circonstances de la
vié ot on s¢ doute le moins ¢u’on suive un pro-
cédé logique ct pour ainsi dire judiciaire : ¢ ma-
niement des affaires domestiques roule toul
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DE LA PREUVE EN GENERAL, - 17
entier sur dés preuves;. nos plus fmvoles amu-—
sements .en supposent les apphcatlons les plus/,
subtiles, :

Voyez un chasseur ; cette 1mpressmn légere sur.
le gazon, ces broussalllcs plides, ces ‘brancheés
rompues, ces traces sur le sol, ces corps subhls
qui frappent son odorat, tout cela est-il une
preuve suffisante que la prme qu "il poursult aﬁ__)'
passé par 13 ? 11 exerce Part dé juger sans.en con- -
naitre les principes; il raisonne par instinct, pré- i
cisément comme M, Jourdain falsalt de la prose
sans le savoir. Le sauvage, que dls-]e? l’ammalé
méme tire des conclusions’ @’un fait'd un autre, '
Il juge d’apres des régles; Montesqumu aurdlt
dit d’apres des lois naturelles, "

On a fait pour les sciences phyanucs un traltc _
de I'art d’observer. C’est un traité des preuvéS’,
appliqué A tin but particulier; c'est art’ de tlrer
des conclusmns justes d’un fait & un autr 11 a-
git de'savoir si tous l¢s faits observés correspon—,
déent entre ciix. En matidre d’admmlstratlon, dé
]eglslatlon il est cndent qu’'on ne peut proccdca '
que par voic de conclusion, ¢ ‘est-d-diie sur- -de
preuves. L’art de recueillir les faits, de les constgs:
ter, de les placer dans l’ordrc ol ils s’éclairent
mutuellement, ol on saisit leurs halsons ct lcurs i
conséquences, est la basc de la science admlms-’ g
irative et législative.

f.‘l ' 2




18 DE LA PREUVE EN GENKRAL,

‘Dans tous les cas la preuve est un moyen pour
| unc fin, . - :
Dans l’acceptlon commune l’art de'la preuve
semble plus partlcullércmcnt apphqué d la pra-
. tique -des tribunaux; c’est 14 son point salllant,
c'est 13 ol on en sent le micux Iimportance, o
on croit qu il existe ou qu’il peut exister avec la
mcthodc la plus parfaltc En ¢ffet Lout concourt,
dans une cause juridique, 3 montrer cet art avec
plus d’cclat des faits’sont avancés pour ct contre,
Vattaque et la défense sont confides A des prati-
ciens_exercés dans ce .genre d’escrime; on voit,
‘dans un champ etrmt les adversaires avancer ct
‘ rcculcr A mesure qu’un fait se prouve et se dé-
prouves ct enfin le jugement est remis A des
-hommes qu on aime & croire aussi supemcurs en
sagessc qu en’ dlgmtc des hommcs vouds par élat
A pest:r 1mpart1a1ement les falts, et se dcfendrc
des 1llu51ons. :
Nous verrons ‘dans la suite que S 11 y a des causcs
‘(Illl tendalcntnaturcllcmcnt a pcrfcctlonncr I'art
probaton'e dans les trlbunaux, ily en a eu mal-
heureusement beaucoup d’autres qui ont contrl-
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DES FAITS OPERANT LEGALEMENT.

L L ey
P i I

CHAPIT‘RE v “‘

| DLS FAITS GONBID‘EBRES CO\IME A\'tNT UN BI’FET LEG AV, -

Pour s’assurcr d’agir-confdi‘méménth ]a lbi,
le juge en chaque occasion a'deux points a consi-
dérer; I'un cst la. qucst:on de fait, Pautre cst la
question de droit. La premitre consiste & s'assuver
que tel fait a cxisté dans un tel licu et.un tel
temps ; la seconde conslste A s’assurer que laloi
a fait une disposition de telle ou telle nature ap— g
plicable & ce fait mdu'lduel o I
La question d¢ droit se. demde d’apres le texte E
de la loi, ou d’apros les décisions antcmeures 13
oun 11 n'y a point de loi derite. - . o T
La guestion de faitse décide par lcs,prcuves. |
Tout roule sur des faits. o e i
Un fait afficmatif est celui qui est e\:prlme parﬁ B
une proposition ‘affirmative : Robcrt a 6té. tué
Jacquesa tué¢ Robenrt. L ey T

P

R 1§ est plus lmportant en Angleterre’ qu allleurs dc db—
tormmer ce qui est matitre de fait ¢t matitre de loi,. parc'
que;: dans plus:eura cas »: Ce qu1 t:st matu,re dc {‘alt esl:"‘d(,cide e

du’ )ury mais la questmn rcﬁ,ree au’ ]ury eﬁt ra:e_ eut une
pure question de fait, sans melan"e de qucsuon de droit.”

’ -



20 DES FAITS ophnANT LEGALEMENT.

Un fait negatlf est celui gui est exprimé parunc
proposition négative *.

Dc dceux faits, 'un affirmaltif ct son correspon-
dant négatif, I’'un a nécessairement existé dans un
temps ct. un licu donnés. Ainsi de deux propo-
sitions, 1’unc affirmative et 'autre négative, I'nne
des deux est nécessairement vraie. - .

Les faits nous sont-connus par les sens’; mais les
sens doivent étre distinguds cn sens externes et
cn sens internes. Par'les sens internes, ’homme
est informé des faits qui se passent seulement dans
son esprit; par les sens externes, il est informé de
tous les autres faits.

~Les faits dont j’ai eu la perception en moi sont
le sujet de ce qu’on appelle expérience dans le
sens strict : les faits dont j'ai eu la perception
comme s’étant passés hors de moi sont le sujet
de ce qu'on appelle proprement observatwn. Je
sais par cxpérience que la brélure fait soufirir :
je sais par observation i quel degré de chalcur lo
végdtation se développe. .

Le fait plhysique cst celui qui se manifeste &
nos sens externes; le fait psychologique, celui qui

' 11 parait d‘nl)ord singulier de purler d’un fait ue‘gati/‘;
mais tout ce qui peut étre ¢énoncd par une proposition esi
un fait. G’est un fait que j’ai ét¢ en tel licu, c’est un fait
guc je n’y ai pas ét¢. Youloir parler autrement, ce serait s
rendre inintelligible. :
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DES FAITS OPLRANT' LhG;ALhMENT. >3 S
‘se passe dans.: l’esprlt le coup de; fusil qui tucun |
- homme est un fait physulue l’mtentlon dc, (.eluz‘

qui a tiré est le fait psychologique. R .
Le fait psychologique, caché dans I'intéricur de
’homme, ne pcut s¢ prouver que par des fails
physiques, qui sont comme Yaiguille de la mon-
tre. S’agit-il d’un larcin ; 'intention-de prendre
la chose et d’en user, la ¢onscience de n’avoir
aucun droit A la chose prise : voild deux faits psy-
chologiques, qui se prouvent, soit par des discours
de lindividu, soit par ses précautions pour fun‘
ou pour cacher l"ob)ct volé, cte. - - <

Un fait peut avoir un cffet 1égal, ¢ cst—-a-dlrc
servir en caractére de preuve, d'une maniére di-
recte ou indirecte : directe, s'il est immddiatement
lid avee le fait qu'on veut prouvcr"mdn‘ectc s nl
en est plus clmgné

Le fait d’avoir arvété ’'homme an moment du
larcin, le fait de lui avoir vu liveer 1'objet volé &
son camarade, seront des faits directs: celui d’a-
voir trouvé la chose cn sa possession aprés un
intervalle de temps sera un fait indirvect. Le dis-
crédit jetd sur un témoin & charge par les contra-
dictions o il est tombé est un autre exemple
d’'un fait qui optre indirectenent,
» Dans la théorie on peut concevoir un fait d’une
simplicité absolue : par exemple, ’existence d’'un
alome dans un élat de repos, une perceplion in-
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stantanée dans ’esprit, ctc. Dans la pratiqueil n’y
a rien de paréil- un fait dont on parle comme

- d'un -fait umque est. encorc une agrcgatmn de

. faits. : - o “

Le fait de la culpah:llte d’'un hommc par rap-

port A tel ou tel délit est une espeéce de fait trés

complexe. On pcut le resoudrc d’abord dans les

faits suivants: ' :
1° Qu'il a commis tel acte ;

2° Que tel acte était accompagné de telles ou
telles circonstances ; :

3° Qu’il y avait unc loi prohlbant cet acte dans
ces circonstances;

4° Qu’il n’y avait point de loi permettant cet
acte dans aucune des circonstances oﬁ il a été
comrms. | . -

"1l est évident qu’on ne saurait prononcer qu*un
homme est conpable ou non coupable, sans ré-
pondre & plusicurs questions de droit aussi-bien
que de fait.

Tous les faits qui sont & la charge du prévenu
sont appeles faits criminatifs ou inculpatifs : tous
cecux qui sont & sa décharge sont aljpclcs fails
justificatifs ou dzscalpat iofs. :

En matidre non pénale chaque question est
complexe. Pour établir tel ou tel droit, telle oa
Lelle obligation correspondante, il faut examiner
un grand nombre de faits: ces faits se rangent sous
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DES Fu'rs OPERANT LEGALEMENT. . 23

deux classes les fézzts collali fs', c est—& dire les évé-'
nements qui servent A établir un droit ; les_faits
ablati j.s' , C'est-d-dire céux qu1 entrainent la cessa-
tion de ce droit. ‘
Faits collatifs dedroit. Jacques réclame de Pierre
cent écus pour cause de prét; Pierre nie le prét:
Jacques. prouve que.tel jour, en tel licu, en telles
cspéces, a tel taux d’intérét , Ail lui a livré les eent
dcus. D
Faits ablat;ﬁs de droit. Le prét des cent dcus
est avoud, rhais Pierre soutient ’avoir remboursé;
Jacquesnie le remboursement: Pierre prouve que
tel jour, en tel lieu, en telles espéces, il lui a

remboursé les cent décus, avec les intéréts A tel
taux. *

' Yoyez Traitd de lgislation, tome 11, ch, xv, dos &vé-
nements collatifs et ablatifs.
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CHAPITRE VI

DES DIVERSES ESPECES DE, PREUVES. - -

On ne peut pas écrire sur le sujet qui nous oc-
cupe avec cette mméthode didactique qui avance
pasd pas sans jamais anticiper. En parlant d’une
esp&ce de preuve , on aura besoin dé parler d'une
autre espéce qui n’a pas encore été traitée, ct
d’avancer- des propositions dont la démonstra-
tion viendra plus tard. Il faut donc présenter ici
un tableau général de toutes les preuves, etles dé-
finir ou les décrire autant qu'il le faut pour en don-
ner une notion préliminaire : mais chaque espece
depreuve nc sera bien connue gu’aprés qu’on aura
lu le livre particulier qui la concerne. Llaridité
de ces chapitres de définitions est bien compensde
par la clarté qu’elles répandent sur tout le reste.

Nous avons déjd dit ce qu’il faut entendre par
une preuve (chap. 1), Ce mot a quelque chose
“de trompeur; il semble que la chose gu'on ap-
pelle ainsi ait une force suffisante pour déter-
mincr la crdance : mais on ne doit entendre par
1A qu'un moyen dont on sc sert pour établiv la
vérité d’'un fait, moyen qui peut étre bon ou
mauvais, complet ou incomplet.
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DES DIVERSES PREUVES. . 25

Les moyens probatoires sont assez dlstmcts les
uns des autres pour former:ides- especes ou: des‘ .
modifications qui peuvent recevow des demgna-
tions particuli¢res. | .

- Premiére division : d’aprés la source ‘de la
preuve elle est tirée des personnes ou deschoses :
preuve personnelle , preuve réelle.

La preuve personnelle est-celle qui est fom‘me
pav un étre humain, ct on Pappelle communé-

ment -témoignage. La preuve réelle est, cellc
qu’on déduit de P’état des choses .

Seconde division : preuve directe; preuve indi-
recte, -ou preuve circonstancielle,

Le témoignage peut s’appliquer au fait prin-
cipal immédiatement : Paul a vu Jean com-
metire le délit en question, la preuve est dirvecte.
Le témoignage peuts’appliquer & quelque fait qui
n'est pas celui du délit méme, mais qui est tel-

* Paul dépose qu’il a vu Jean poursuivre Jacques en le
menagant, Jacques a ¢té tué, et le couteau de Jeah y couvert
de sang, a é&té trouvé A c6té du cadavre. Le témoignage de
Paul est une preuve personnclle} le coutean est ce gu’on
appelle une preuve réelle.

11 faut se défier du sens ordinaire attaché au mot 1del : lm
preuves réelles ne sont pas en réalité meilleures que d’au-
tres, Ce mot, pris dans son sens technique , ne siguific
que clhose.

Cette note n’est pas inutile pour ceux gui n’entendent
pas la langue latine ou celle de 1a jurisprudence.
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lcmcnt lié. avec. lui, que lcx1stencc du second
¢tant elablle il ‘en ¥ésulte une prcsomptlon plus
ou moms forte de l’exlstcnce du: premxer :

11 s’ést Ialt un vol ‘dans la maison- de A; son.

domestique a pris, la fuite dans’ la nuit du vol.
Cette fultc est une prcuve c1rconslancwlle contro
Iui. - S

Tonutes les prcuves réelles sont mrconstan—
cielles. . : o Y e

A - est accusé, d’avoir débité de’ la fausse Imon-
naicy on a trouvé chez lui divers instruments
(qui servent A fabriqnjer la monnaie, ou des cou-
pures, des sciures métalliques. Ce sont 1A des
preuves réelles et circonstancielles contre lui.

‘Plusicurs autcurs, en parlant des preuves de
cette esptce, les ont appelées presomptions ; ils
y ont ajouté diverses dpitheétes : présomptions
urgentes, présomptions véhémentes, présomp-
tions faibles, ectc.

Troisiéme division , d’aprés 'état de la vo-
lonté du témoin déposant : témoignage person-
nel . volontaire , témoignage personnel involor-
taire. ‘

Le témoignage personnel volontaire est celui
qui est fourni sur la simple demande du juge, ou
maéme avant toute demande , sans aucune menace
i aucun moyen coercitif.

Le témoignage personnel involontaire est celui

Bt PSR
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DES : DIVERSES PREUVFS.

qui est arrache par des rlgueurs ou des moyens—‘i

“de contrainte , ou celui qui est'niis en evldence 5

non par un acte de la volonté, mais.en dépit de:.
la volonté méme, ct malgré tous ses cfforts;
c’est D’effet”des émotions internes qui se mani- -
festent dans la conduile, les gestes, la physio-
nomie du témoin. Ces signes sont de la nature
des preuves circonstancielles.

Un crime a été commis; ’accusé a tenu dif-
férents propos sur le fait principal : ces propos
sont-ils considérdés comme vrais, ils sont de la na-
ture du témoignage direct, et sc rangent sous la
dénomination d’aveiax ou confessions; sont-ils
considérés comme faux, ils rentrent dans la classe
des preuves circonstancielles ; les mensonges ,
les évasions, les cfforts pour tromper, fournis-
sant des présomptions du délit. -

Quatriéme division. La prcuve cn question peut
avoir ¢té produile A I'occasion de la cause pen-
dante, ou antéricurcment a cectte cause, inddé-
pendamment d’clle ¢t sans intention d’y scrvir.
De 12 preuves par dépositior., prcuves par, docte-
ment.

Cingquiéme division : preuves par deritures ca-
suclles , preuves par deritures préconstitudes.

Le témoignage qu’on produit dans une causc
dtantun écrit qui n’a pas ¢été fait pour celte cause,
c’est-d-dire avee une intention directe de la part
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]urldlque ‘on peut Pappeler preuve par écriture
caswuelle : tels seront des letires, dcs notcs , un
journal privé, ctc. :
Le temmgnagc prodmt dans une cause élant
un écrit authentique, qui a été fait selon certaines
formes légales pour étre employé éventuellement

dans le caractére de preuve juridique, on peut

Pappeler preuve préconstitude *.

Mais il faut soigneusement distinguer la preuve
préconstltuec ex parte, c'est-d-dire par. unc
des parties sculement, comme un livre de com-
merce, d’avec la preuve préconstitude e partibus,.

c’est-d-dire par les parties intéressées des deux

parts, commec un contrat. La premiére csptec
pourrait s’appeler preuve demi-préconstitude.
Sixiéme division : preuves inddépendantes: de
toute autre cause, et preuves d’emprunt. Si le
témoignage produit est tiré d’une cause anté-

' Ge mot figure pour la premidre fois dans un livre de
jurisprudence. Il répand bheaucoup de clarté sur la matitre
des preuves. J'avais hésitd entre deux dénominations,
preuve prddtablie et preuve préconstitude. Jai préfévéd la
dernitre, comv @ exprimant micux que ces preuves sont
I’ceuvre du législateur, qui les ordonne par prévoyance.

Quant au terme usité dans le barreau frangais 3 preuve
littérale, c¢’est avec intentjion que je P’ai ¢eartés il est obs-
cur, équivoque el insignifiant,

de son auteur qu’il:y fiit employé comme preuve
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DES DIVERSES PREUVES.
vicure, s’il ‘se rapporte A des dépositions -qui
ont passé par un examen ]udmlalrc ‘soit dansle
méme pays, soit dans un pays étranger, cette
preuve peut rccevon' la.dénomination de preuve
empruntee. ‘ , ,

Il est néoussaire: - d'avoir une expression parti-
culiére pour les signaler, parce qu’il y.a bien
des observations & faire sur ce genre de preuves.
Ce n’est point ici que nous devons les"placct;. .

Septicme division : temmgnagc or gmal et m-
original.

s

-Le témoignage cst orlgmal lorsque le témoin
qui dépose devant le juge sur le fait en question
estla personne identique qui avait été présente an
temps et au licu dont il s’agit, et qui avait regu par
ses sens les perceptions dont clle.rend compte.

Le témoignage peut. &tre appelé inoriginal
lorsque le témoin déposant ne parle pas d’aprés
lui-méme , mais relate ce gui a été dit par une
autre personne qui cst supposée avoir été pré-
sente au temps et au lieu en question, ctavoir rap-
porté les faits d’apres sa perception immaéddiate,

La méme distinction s’applique aux dcerits: ils
sont originaux ou non orlgmmu y ¢’est-d-dire
copies.

Huitiéme dzvescon : temmgn'tgc pmj{fut ct té-
nmlgnagc imparfait:

Il ne faut pas que ce mot de perfeclion en im- - .

.

29
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. pose, comme s il s ‘agissait d’une perfection ab-

.solue, d'unc 1mp0331b111te absolue d’errecur. I
.né s’agit ici que d’une perfection relative, c’est-
A-dire de celle qui résulte de I’absence des im-
perfections qu'il nous ‘est donné de connaltre ct
d’e\'lter . . P T :

~8'il y a quelque lmperfectlon dans la force
probante d’un témoignage, elle aura son’ prin-
cipe, soit dans la source dont il est liré, soit dans
la _forme selo:. laguelle il est rendu: :

L’imperfection est dans la sowrce méme - du
témoignage lorsque l'esprit du témoin est mal
disposé pour. la vérité. Si la faute se rapporte 2
-son’ état intellectuel , clle peut venir de la con-
ccptmn du jugement, de la mémoire, ou de l'i-
magination : chacune de ces facultés peut étre
défectucuse au point d’'infirmer plus ou moins
tout ce qu'il avance. Sila faute se rapporte & son
état moral, A sa volonté, la cause en est dans
certains motifs qui, pour l'occasion présente,
,pousscnt le témoin & mentir avec une force su-
péricure A celle des motifs ordinaires qui opercnt
géndralement en faveur de la vérité, -

L’imperfection ‘est- dans la Jforme, je dirvais
presque dans le mowle o le témoignage est jetd,
lorsque cette forme exclut 'une ou Pautre des
épreuves par lesquelles on constate son midrite,
en s’assurant qu’il est exact et complet.
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DES DIVERSES PREUVES. _ 3

Ces épi‘eui‘cs,’ces sircetds, rces - garanties ‘du
temo:glnge seront: cxposces dans le. plus grand
detall Toutes ‘les" esptces .de preuves , sélon
qu'elles ‘me pecuvent point étre ‘soumises A l’unc
ou & l'autre de ces- garanties; scront rangdes
dans la-classe des prguves,mfcljmurgs./ Nous ne
les rcjetterons point toutefois, puisqu’il est des
cas ol il faut les admetire faute de micux, et
d’autres ou elles sont utiles dans le caractére d*ir-
dices, Mais ce qui est essentiel e’est d’en bicen
connaitre la nature.

L’absence de I'une ou de 'autre de ces garan-
ties range une preuve dans la classe des preu-
ves inféricures; ces garanties manquent, soit
pav la naturc des choses, soit par la faute des
tribunaux qui ne les admettent pas. On verra ce
qu'on doit penser de la négligence des 1égisla-
teurs ct des juges qui dans les cas les plus nom-
breux o ils peuvent obtenir ‘des preuves régu-
litres et complétes les font descendre volontai-

‘rement de cet état de prééminence dans la classe

dégradée des preuves matilées et inféricures.

Le¢s ncuf divisions principales font conmaitre
toute la malitre du témoignage'; maissi on vou-
lait les traiter dans cet ordre, on serait entraind
dans de fréquentes répétitions.

' Pémoiguage par les choses ou parles personnest ce quion
appelle en anglais deidence.
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o 1} ny a que deux. classes bien distinctes, les
preuves directes et les préuves indirectes. La pre-
midre classe comprend le témoignage oral d’un
témoin percevant; ctles preuves prcconstltuccs H
la sctonde classe 'comprendles preuves réelles ct
(;u'constancxclles ,» ¢t les prcuves inoriginales.
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- M. Mekki, « Preuve et vérité en France », in La preuve, Travaux de |’ association Henri
Capitant, tome 63, Bruylant, 2015, p. 815 a 849.

PREUVE ET VERITE EN FRANCE

Mustapha MEKKI

Agrégé des Facultés de droit, Professeur a l'Université Paris 13
Sorbonne Paris Cité
Directeur de l'institut de recherche pour un droit attractif (LR.D.A.)

1. Preuve, vérité et proceés. — Peut-on réellement distinguer la preuve de la
question de vérité ? Tout porte & croire qu’il existe entre ces deux termes de
I'équation un lien consubstantiel. La preuve est « ce qui montre la vérité d'une
proposition, la réalité d’un fait » selon le Littré'. Elle est « ce qui démontre,
établit la vérité d’une chose » selon le Petit Larousse illustré. Cette
consubstantialité est d’ailleurs renforcée par un lieu commun : le procés. Par la
Preuve, les acteurs du procés recherchent une vérité. Cette vérité est bicéphale
eipe quelle est découverte par le juge mais également construite par les parties’.
Ce lien entre preuve et vérité doit cependant étre relativisé car la vérité n’est
Pas la seule finalité nj méme la finalité premiére du proces et la vérité du juge

cure une vérité singuliére. Le cadre du procés explique non seulement que

la "é.mé soit relative mais aussi qu’elle soit découverte dans le respect d’une
“rtaine procédure,

2.' Définitions : 1'une et Pautre. — Avant d’apprécier la nature des liens

qu 3 \ ' :
i :::ehennem preuve et vérité, il convient au préalable d'en cerner
'duellement les contours,

p'r:u\,? est a la fois une opération intellectuelle et une opération matérielle’.
" intellectuelle, elle est un processus, une démonstration proprement

M\
Lity
Loy Prewve
Lt’ll’oum i
F,S""'-e balance illustré, Vo preyve, .
2 pard, P. 6] ¢ ment A, ETCHEGOYEN, Vérité ou libertés, La justice expliquée aux adultes, éditions

S. £ e e > cassati
PV’ Cité par Y, CHARTIER, Avant-propos, in La vérité, Rapport de la Cour de cassation,

ur .
PUR Sette gigi .. i
v.',{eze &d,, O;I;Cn?;" L. CADIET, J. NORMAND et S. AMRANI-MEKKI, Théorie générale du proces,
Nce renverra’itn 250 et 5. Un parall¢le peut-étre fait avec la distinction entre evidence et proof.
8UX moyens de preuve alors que proof désignerait davantage le processus.
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iences. Opération matérielle, elle renvoie 4,

iuridi istincte des autres s¢ o fait
juridigue d ve chose. « La preuve se réalise grice g g,

¢ qui prouve quelq e :
;:;:::Tcgis:it R‘;ym ond Legeais’. Elle établit existence d'un fait et Jeye |,

doute?. En droit, la preuve est essenticllement judiciaire. ESfentit‘:llem‘em, car elle
peut étre concurrencée ou complétée par d’autres vérités : vérité lega!e, Véritg
scientifique ou « vérité » plus 00“-_““5“"-"°’ telle celle de la transaction’.

La vérité, quant & elle, est indéfinissable ce qui constitue une qualité:, Elje ¢
de I'ordre du discours’ et constitue rarement une *représentatlon exacte de |y
réalité®, La vérité est une notion contingente qui varie sel.on le temps et le liey':
[l existe une culture de la vérité?. Toute vérité est !'e[anve". La vérité absolye
n'existe pas, pas plus en droit qu'en science d’ailleurs™. Quant 4 la véri
juridique, il est question de vraisemblance, d’exactitude, de connaissance, do
certitude, de révélation, de production, de communication, d’information, de
présomption... La vérité juridique est une vérité relative car elle est subjective,
Elle est une croyance en la vérité. Elle doit étre acceptée ou acceptable et attribye
ainsi une place importante 4 la question de 1’adhésion". Cette relativité de la vérité
est d’autant plus mise en lumiére dans le cadre du procés. La finalité premiére
du procés est la Justice. Dans ce contexte, la vérité se présente comme un moyen
au service de cette fin" et doit dés lors se concilier avec d’autres valeurs telles
que la dignité, I'intimité de la vie privée et différents autres secrets (secret
médical, secret bancaire, secret-défense, secret d’affaires...). Dans le procés, qu’il
soit civil, pénal ou administratif, la vérité existe hors les murs et pénétre le licu
du procés au moyen d’une démonstration devant emporter la conviction du juge.
La vérité judiciaire a en quelque sorte une fonction déclaratoire ou recognitive

i"%‘gufi?:)ss ::fggle; dlc ﬁrm en drof civil. Permanences et transformations, Préf. R. SAVATIER,

" Il est possible de concevoir qu'il est dans cc cas moins question de vérité que d’utilité de I"accord.
* G. Corny, La vérité et le drout, in L'art du droit en quéte de sagesse, PUF.qcoll. Doctrine jundique,
1998, p. 211 et 5., spéc. p. 212 : « la sagesse est (...) de ne pas la définir, & I'idée que les notions
fl?brmm, comme I'étre ou la vérité justement, sont indéfinissables », ‘
id. - la vérité est dms la réalité, « la vénté de ce qui est » et dans le discours « la vérité devient
!:conl‘onmtédeeeqwcndulcequiest».
i };.‘dCHnnu. Avam-propos, op. cit., p. 40.
tc,.;"p. 39 dl:ﬂ 2« (...) ce qui est tenu pour vrai & un moment donné ne 1"est pas nécessairement
m )m_m i le juge, comme le citoyen, sait que la vérité est relative, contingente. Il se crée un
o Io;ue permanent entre un absolu, un idéal, et les exigences qui naissent de 1'application concréte
d L.. régic de droit & des situations données »,
g SAL‘I:IH J. NorMAND et §, AMRANI-MEKKI, op. cif., n® 253 et s.
A iﬁn'ﬂ alii. La philosophie de A 4 Z, l-falier, 1994, Vo Vérité. ;
B Wﬂudq et les hésitations de la vérité scientifique, v. not. Maurice ALLAIS, Auforité
des psmdo-w’rilé:a:r':b'r‘t en maliére de science ? |'immense danger d'une domination oppressive
4 el in L autorité, sous la dir. J. Fovtr, G. Lt ariToN et C. PuiGi 1Lk, P.UF.
objective (objective ;u . lmmu o ;pol itiques, 2008, p. 117 et s. Adde, K. Popper, La connaissance
e I s e‘:‘l"“l‘- 1972), trad.. J.-J. RoSAT, Flammarion, coll. Champs essais. 1998
grplSas spproximation de la vénté, c'est-a-dire la « vérisimilitude », spéc. § 10
H. Levy-Brumt, La ¢
Gle Pans. 1964, spic. 'y 35 v 4 Etde de socilogie Juidigue, Librain Mareel Rivire
4 La vérté est Ta « justesse de la justi i
el oo At it i . o Rapon e 0
Henri Capitant, Economica, 19x9, IP:':‘":'; canadiennes @ Montréal, 1987, édivon:
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Ja reconstitution du passé”, tout en étant une

de la réalité”. La vérité judiciaire est relative car « des 54 Jormation, Ig yérisg
wdiciaire est, non fuas abs?l'ue, mais f.umulau’vemenr relative, Elle l'e:vl :-’a""r;:e
el Jjamais que lexpressu,m d un'debat (..). Elle I'est aussj parce qu’ ”fe .

arative el que, dans 1'obligation o1 il est de statuer, le juge ,,'zs,;;i:

comp
certitude parfaite,

représentation ¢ déformée »

droit de suspendre sa décision jusqu'a ce qu'il accede i une
véduit 4 se prononcer en faveur de la meilleure preuye ,»
« ) 1

3. Dialectique : Pune par Pautre, - La,prguve est un outil de manifestation
de la vérité. Les exemples sont }egion. Lrarticle 10, alinéa Jer gy Code civil
dispose que « chacun est lenu d apporter son concours d la justice en vue de
Ja manifestation de la vérité »j’°. Llarticle 81 alinéa 1°r du Code de procédiee

le prévoit que « Le juge d'instruction procéde, conformément 4 I loi, a tous
Jes actes d'information qu ‘il juge utiles a la manifestation de la vérié {.)»
Lrarticle R. 623-3, alinéa 3 du Code de justice administrative énonce que « La
farmaliOﬂ de jugement ou d'instruction ou le magistrar qui procede a ['enquéte
1 d'office convoquer ou entendre toute personne dont I'audition lui parait urile
4 la manifestation de la vérité ». La preuve judiciaire n’est sollicitée qu'en cas
dincertitude, de doute qui constitue un passage obligé de la vérite. [1 suffit de
relire les articles précités : « en vue de » la manifestation de la vérité ; « utile »
4 la manifestation de la vérité. La vérité judiciaire est un construit et non pas
seulement un donné. Le doute irradie I’ensemble des principes probatoires : I"objet
de la preuve fait appel aux présomptions, la charge de la preuve s'en remet au
risque de la preuve en cas de doute persistant et les modes de preuves sont plus
ou moins fiables. En cas de doute, le juge doit trancher. [l doit dire une vérité.
Enfin, la vérité judiciaire est par essence relative car elle passe par le canal d'un
homme : le juge®. Au civil et surtout au pénal, il est question de la conviction
du juge (CPP, art. 427).

Preuve et vérité constituent un voyage dans le temps. La vénté judiciaire est
un lien entre le passé et 1"avenir. Il faut « découvrir la vérité pour dire le droit »
et « dire le droit pour affirmer une vérité »*. Toumnée vers le passc la preuve
doit permettre de reconstituer les faits passés”. La vénté judiciaire est ict tout
autant un construit qu'un donné. Surtout, la preuve s'incline vers l'avenir. Par
la preuve, il convient de faire accepter une certaine vérité. D’abord par le juge.

e T -idi ¢, LGDJ,
" Sur ce point, v. G. DALBIGNAT-DEHARO, Vérité scientifique et vérité judiciaire en sl

Bibliothtque de I'institut André Tunc, 2002, n° 24. _ 965. p. 583
" p, Lw?s-l.uc:\s. Vérité matérielle et vérité juridique, in Mélanges R Savatier. Dalloz, 1965.p
o s, - s e ennes
" G. Cornu, rt de synthése, in La vérité et le droit, Actes des conf;;}';im fu;aczs:r;adn
& Montréal, 1987, éditions Association Henn Capitant, Economica, 1%, 80 B Bo oo oy
® V. &gal. CPC, an. 181 : « Le juge peut, au cours des °P°r"“°"’_d“l;"r_",',ceme,'ﬂ toule personne
w autre licu, se faire assister d’un technicien, Tmcr:dn; les partics ¢lies

I'audition Tt utile & la manifestation de la vénte ». de Zuchanae.
N eop, AUBRY clthn. R:LII ;ar E. BARII?:. Cours de droit civil frangais selon la méthode de Zac

Tome 12, 1897, spéc. § 749, p. 84, note 19b.

-] HASSIML

11 s’agit des deux partics de la thése de G- Dal BIGNAT-DEHARO, PO (1 presume ére le
Cels peut cxpliquenl'uln place importante que l¢ droit frangals "‘.”Nél,i.i.flfenluﬁ pabic A
meilleur moyen de conserver le passé, H. LEvy-BRukt, La preuve IO o par excellence
Juridique, op. cir., spée. p. 112 et s, @ preuve « rationnelle », preude «
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car la preuve renvoie a la conviction du juge™. « On appelle preuye , qui
it d'une vérité »* disait Jean Domat. La preuve doit rendre |,

persuade 'espr : ; :
vérité acceptable. Elle remplit une fonction sociale. « Prouver, ¢ ey fiibe

approuver », affirmait Henri Lévy-Bruhl. Elle suppose « Ifhomalogation de Iy
collectivité »*. Cette fonction sociale de la preuve permet dl’auleurs de rapproche;
les systémes juridiques et d’envisager une hz'lrmom§at1on européenne yojpe
internationale des régles probatoires”. Cette fonction sociale de la preuve ne reme
pas en cause son lien consubstantiel avec la vérité. La vérité n’est pas un simple
« arsenal rhétorique »*. Le discours sur la recherche de la vérité est desting 3
légitimer les décisions judiciaires et partant leur autorité®”. Cette idée ne remet
pas pour autant en cause Ja vérité comme objet de la preuve judiciaire, bien gy
contraire, Cette fonction de 1égitimation confirme, du moins sociologiquemen,
que la vérité ne consiste pas seulement « dans la conformité de l'esprit qvec
le réel, mais dans I'accord des esprits entre eux »".

4. Preuve et vérité : une question de Iégitimité. — En définitive, la dialectique
entre preuve et vérité peut étre abordée sous I’angle de la légitimité. La légitimité
du procés conditionne la 1égitimité des rapports entre preuve et VErité et participe
de ce mouvement de rationalisation de la preuve. Il faut que la recherche des
faits dans le passé et la solution ainsi rendue par le juge, marquée du sceau de
lautorité de chose jugée, soient acceptables et donc légitimes. Selon un auteur,
« 'idée de légitimité en rupture avec ce discours (celui de la vérité) et propre
a la déstructurer, permet de I’appréhender de I'extérieur, dans ses rapports avec
ses destinataires »”. On ne peut adhérer totalement a cette exclusion de la vérité.
En effet, la légitimité ne s’oppose pas a la vérité, judiciaire du moins. Elle en
est la condition sine qua non.

5. Légitimité substantielle et légitimité procédurale. — Il existe principa-
lement deux formes de légitimité, complémentaires, deux moyens de rendre la
solution acceptable : la légitimité est & la fois substantielle et procédurale.

La légitimité substantielle renvoie  la vérité comme finalité, comme objet de
la preuve. 11 s’agit de comprendre comment le juge découvre la vérité substantielle
qui constituera la matiére de son jugement. La récolte et le choix des éléments

* Ph. THERY, Les finalités du droit de la preuve en droit privé, Droits, n® 23, 1996, p. 46 ct S.
spéfl p. 48 ; X. LAGARDE, Vérité et légitimité dans le droit de la preuve, Revue Droits, 1993, n° 23,
. 3l ets,
L J. DomAT, Lois civiles, 1™ partie, Livre 11, Tome 6, édition Rémy, II, p. 137.
* H. LevY-BRUHL, La preuve judiciaire..., op. cil., p. 22.
7 Sur cet effort d’harmonisation, v. not. L. CaDIET, J. NORMAND et S. AMRANI-MEKKI, Théorie
ﬁenemle du_proceés, op. cit., n° 263,
Sur cette idée, P. FORIERS, Introduction au droit de la preuve, in La preuve en droit, Etudes publices
per Ch. PERELMAN et P. Foriers, Bruylant, Bruxelles, 1981, spéc. p. 18. -
X. LAGARDE, Réflexion critique sur le droit de la preuve, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé:
Tome 239, 1994, spéc. n° 160, p. 272 : I'auleur prend I'exemple de la charge de la preuve qu'l
considére comme unc illustration de la fonction purement rhétorique de la preuve. Adde, du méme
?J.ngur, Vérité et légitimité dans le droit de la preuve, Droits, n® 23, 1996, p. 31 ¢t s.
i Rurvcctu:~ remis¢ en cause du lien entre vérité et preuve, v. not. X. LAGARDE, th. préc.
a s ERNEAUX, Epistémologie générale ou critique de la connaissance, Neauchesne, 1959. - 83
2 H. LEVY-BRUHL, op. cit., p.
" X. LAGARDE, th. pféc,, p,p3|56 g il
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robatoires n¢ spnt pas art_:itrai res et reposent sur y
|a décision du juge. Un "eff s'établit ici entre 5
ayant autorité de .chose jugfé?, cette dernié
jon de vérité. La légitimité substanti

résomp“ H age
ala maniére dont le juge utilise les éléments

vérité judiciaire. ,

La légitimité procédurale, complémentaire de |a
de principes procéduraux et de régles procédurales. La vérité ne peut étre jsqir

u'ala condition d’avoir ete et_ablle par des éléments de preuve obtenus et di’:il:me
dans le respect d'une certaine procédure. A la différence de I Jegipuns
substantielle, consnde’ra.nf la vérité comme une finalité, la Iégitimite procildm;':
invite & aborder la Verlte’co.mme le résultat d’un débat, d'une discussion, C'est
dans le respect d’une ethxqu_e de la discussion que les parties et | o

iendront 4 dégager une vé:mé légitime*. La vérité est dialogique, dialec(iquge
La preuve est une mise & I'épreuve”. Les « preuves produites sont débarlues:
critiquées, combattues et, si elles résistent, I'on cotoie la vérité »*. Ainsi « Diré
la vérité, pour le juge, ce n ‘est pas énoncer une proposition vraie, ¢ 'est identifier,
entre les théses en présence, a l'issue d'un débat contradictoire oi, tour d tour,
chaque partie conteste la présentation des faits de I'autre, celle qui parait la
plus convaincante »".

6. Vérité, objet de la preuve et résultat d’une procédure probatoire. -
Preuve et vérité 4 I’aune de la légitimité suppose ainsi de répondre & deux
questions. La premiére : Quelle est cette vérité découverte par le juge et par
quel raisonnement il en fait la matiére de sa décision ? C’est la vérité, objet de
la preuve (I). La seconde : Quelle est la procédure permettant de legitimer
la vérité ainsi découverte par le juge ? C'est la vérité, résultat d'une procédure

probatoire (1I).

M€ Certaine logique qui légitime
pregve et la décision de Justice
T¢ n'étant rien d’autre qu'un
elle suppose alors de s‘iméress:
probatoires pour constryjre cem:

premiére, désigne un ensemble

I. LA VERITE, OBJET DE LA PREUVE

7. La preuve de la vérité : entre donné et construit. — Le juge découvre
et construit une vérité, la vérité judiciaire, en s'appuyant sur un .cnsemble
d’éléments probatoires. La vérité judiciaire, objet de la preuve. s:apPune sur des
vérités provenant en quelque sorte de I'extérieur, qui préexistent 4 I'intervention
du juge, ce qui peut étre qualifié de « donné probatoire » (A). La vénte 4ud|c|a1re‘
objet de la preuve, est également le fruit d'un raisonnement probatom: pnﬁﬁ
au juge qui crée sa propre vérité, ce qui peut étre qualifi¢ de « cons
probatoire » (B).

—

” i 1 x . . .
i L'inspiration de Iéthique de la discussion de
. BLOCH et W, vON WARTBURG, Dictionnaire ¢iyimo

flagrante. v. 1nfra

frangaise. Pans. PLF.

J. HABERMAS g8t 1t
logique de la langue

L932. VO Prouver, o3 mars 2012, Dossier 8 nﬂ_%u
1 F& KAMARA, La preuve en procédure civile, Procddures: ' B0 0 Dl op cu. n? 252
L. CADIET, J, NORMAND ct S. AMRANI-MUKNI, Thevrie generie s
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A. LE DONNE PROBATOIRE

8. Vérité imposée et vérité proposée. — D'une certaine maniére, la véri Ty
en dehors de toute intervention du juge, hors‘lcs ‘murs du procés. Ce doms
probatoire renvoie tantdt & un ensemble de vérités imposées au juge (1), oy
A un ensemble de vérités proposées au juge (2).

1. LES VERITES IMPOSEES AU JUGE

9. La recherche de la vérité améne le juge & s’appuyer sur un certaiy nombye
de vérités imposées ayant soit une source 1égale, soit une source conventionnelle.

10, Vérité légale Imposée. — Dans la recherche de la vérité par la réuniop
et par la confrontation des éléments de preuve, le juge voit sa liberi
d'appréciation limitée par un ensemble de vérités légales qui s'imposent 3 |y,
Larsque la vérité est imposée par le Iégislateur, la légitimité substanticlle est e
nature transcendante. En imposant certaines vérités, le législateur impose une
hiérarchie des valeurs. La vérité vient d’en haut, s'impose aux parties et limite,
& des degrés variables, la liberté d'appréciation du juge.

11. De la preuve légale aux présomptions légales. — Sclon une distinction
établie, il existerait des systémes de preuve légale et des systémes de preuve
libre®. Le premier signific qu'une hiérarchie des preuves est imposée par la loi
aux sujets de droit et aux juges. Le droit frangais est généralement présenté comme
un systéme mixte, méme si, 4 I'analyse, le principe de liberté de la preuve semble
avoir un champ d’application plus large”. La hiérarchie des preuves accordant
une place plus importante aux écrits, tels que définis par I"article 1341 du Code
civil, est I'expression d’un choix qualitatif : I’écrit se conserve mieux que la
parole. Mais alors c’est davantage I'ordre que la vérité que satisfait le principe
de hiérarchie des preuves®, la sécurité d’une vérité plus fiable lorsqu’elle est
inscrite sur un support. A cette hiérarchie de moyens de preuves s'ajoute une
vérité imposée par la loi qui agit sur I'objet de la preuve et la charge de la
preuve, avec unc intensité variable qui laisse une place plus réduite @
I'appréciation du juge®. Il est ici question des présomptions légales. Ces
présomptions sont nombreuses allant de la présomption simple & la présomption
irréfragable (juris et de jure) en passant par la présomption mixte. Elles agissent
sur |'objet de la preuve et aménent & considérer un fait comme vrai en déduisant
d'un fait connu I'existence d'un fait inconnu. Des exemples existent dans les
différents domaines du droit“. Dans le méme esprit, la loi peut imposer au juge

i 2 "
Pour une présentation d'ensemble, E. Venats, Eléments pour une renouvellement de la théone

i ation d'e
" E:-P::u::nf,";ﬁfﬁf' Privé, in Mélanges 1.-H. Robert, LexisNexis, 2012, p. 853 et ., spéc. P 890

“ [bid., spéc. p. 892,
:; g LEVY-BRUHL, op. cit., p- 26 et 27,
St SU-2E Cciv.an. 91, al. 2, 88, 112, 311, 312, 654, 911, ul, 2, 918, 1262, 135]:

2216;CPC.m4l352:l2'CcomR. o
.82 C. cons,, R, 1321 & R. 132.2 b et 3218 (0%
des douanes, an. 392§ 1 ; ‘Code de ia route, ay |21 20 '3C£ poean IR E
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une f ction®. Cetle derniére est une « contre-vérirg ,u car le « f¢
D . [ . & léoi
existence d'un fait qui est, pourtani, démenti pay | egislatenr gdme,

. i ré lité o4
vérité Iégale qui s‘oppose 8 la vérité matérielle, A |, d(:ffrrc:m . l(lklmposc une
fa présOmP“°"° y compris irr¢fragable, est en partie conforme 4 un: vén‘i: ﬁlmon.
relative

ut étre remise en cause. Alors que la fiction i
uibnaio‘;crc. la présomption demeure un (ilmtrumenlto:rﬁ:gr: éfgm o
somption n'est pas fuux't\ la différence de la fiction. La iegmmul:& .
Pt i mposée au juge' réside dans le fait que Jes présomptions Iéga -
expression d'une ccnfunc normalit¢, d'une certaine probabilié Plus!?i::: “12
de la présomption est importante, plus la probabilité est forte=, |5 pré!mnp'::m

pater is €st (C. civ., art. 312) exprime ainsi I'idée que le mari peut légitimement

dtre présumé étre le pére des enfants au moins nés pendant le manage. L4
ssion d’état rend vraisemblable le lien de filiation (C. civ., ar 311.] ) La
jon utile et non viciée rend probable la propriété (C. civ. ant 2256 .
2258). En matiére pénale, ol les présomptions sont plus rares, I'article 225-4
30 du Code pénal présume la qualité de proxénéte pour celui qui ne peut « jumﬁe;
de ressources correspondant d son train de vie tout en vivant avec une personne
qui se livre habituellement a la prostitution ou tout en étant en relations
habituelles avec une ou plusieurs personnes se livrant a la prostitution ». Imposer,
opposer & un plaideur une présomption, c'est en quelque sorte lui signifier qu'il
nest pas dans la norme*. De la a dire que les présomptions auraient 4 I'égard
des justiciables une fonction normative ou « éducative »*, il n'y a qu'un pas.
La vérité, par le biais des présomptions légales notamment, est ainsi léginme
A condition, soit d’incarner un certain nombre de valeurs, sott de tradure une
certaine probabilité ou normalité.
La vérité imposée peut aussi avoir une source conventionnelle.

9 V.A.-M. LEROYER, chdﬁcrion.c Juridigues, thése Paris 2, 1995 ; G. WickiR, Les fictions jundiques
contribution & 1'analyse de I'acte juridique, Préf. J. Amitl-DoNat, LGDI. 1998

“ ] BRETHE DE LA GRESSAYE ¢t M. LABORDL-LACOSTE, [ntroduction d [ étude générule du drou. Pans.
1947, spdc, n® 187, p. 151 : la fiction « contredit la vénté : elle en prend le contre-pied e qut
est faux est tenu pour vrai en vue d'arriver & un certam résultat mmcr}as’lc 2

8 G, Cornu, Introduction au droit. Montchrestien, 13¢ édinon, 2007, n’ 208. A .
“ Jacques-Michel GROSSEN, Les présomptions en droit international public Neucfeel. 1mpn ons
Delachsux et Niestlé, S.A., 1954, p. 29, cité par A-BL Cuikr, Relevture du dr}!ll des pmsomwﬂo i
A in lumidre du droit européen des droits de I'hamme, Unisersué de Limoges. 2010, note -

‘ e . wrobatoire. De plus. elle
présomption, méme lorsqu'elle est irréfragable. consenve un Carovtere PrURTEC B S rire
prétend toujours a un rapport plus ou moins éimir!am: la r:uim‘ La fiction co

un aménagement volontairement détaché de la vérité () : vé. Brunelles,
9 J. DamN, La technique de 1'élaboration du droit positif =P“"“!"‘mc”“"'““d,“;: ",Tmc contrare,
Bruylant, 1935, n® 256, p. 292 ¢ « la loi ne peut présumer, méme f:? g‘f ¢
que ce qui est normal ». Adde, A-Bl. CAlRr. th prec. spc. . 802 S s, n Chaim PERELMAN

En ce sens, v. J, Riviro, Fictions et présumptions ¢n _:fmll publu: framgas.

¢ Paul Forwgs (dir.), Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 107 U 0 0 g o 23 190,

cc sens, X. LAGARDE, Vérité cf legitimte dans le droit de la p socidle ¢t les ugements gut
t 3 et 5.2 Les présomptions « ne sont yue [ eypression June "‘mf . |Nl‘ll"t‘ soctaur dJont s
S mettent en aunre tirenr leur léginmiié de la stundardpation ‘f, exomplion & uA phadewr
S'inspirent. Cette normalisation fonctionne ici en crew oo appuser une g,-m«nmm ne saurutent
revient 6 lui signifier qu'il n'est pas dans la norme ¢i gu € cumeuence
:“E"" leur pfac( duans le jeu social ». . it
o Pn ¢¢ sens, Ch, PLREIMAN, Présomptions et fictions €1 : :‘l .

» FoRitrs (dir.), Bruxelles, Bruylant, 1974, spec P

4 N
cssan de synthése, n Ch PrRELMA
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12. Vérité conventionnelle lmposée.. - La vérité est ici consensuelle
légitimité réside dans I’accord des parties. Les conventions perm;ttent d*opérer
une sorte de dépegage, de démembrement du processus probatoire ep agissan;
sur I"objet de la preuve, sur la charge de la preuve ou sur les modes de Preuve
Aux termes de D'article 1316-2 du Code civil, la convention probatojre i
formellement reconnue par le 1égislateur : « Lorsque la loi n’a pas fixe d’autres
principes, et d défaut de convention valable entre les parties, le juge régle les
conflits de preuve littérale en déterminant par tous moyens le titre o Pplus
vraisemblable, quel qu'en soit le support ». Certes, ce pouvoir des volontés
individuelles ne concerne formellement que les conflits de preuve littérale, majs
la reconnaissance est manifeste. La jurisprudence a, de son coté, validé des
conventions par lesquelles les parties pouvaient durcir les procédés de preuve
ou les alléger par rapport & ceux que la loi avait prévus. Elles peuvent aménager,
dans certaines limites, la charge de la preuve. Les conventions peuvent méme
porter sur le fait & prouver”. Cependant, une convention ne peut priver le juge
de son pouvoir d’apprécier la force probante des éléments de preuve® La
convention devient un simple élément d’appréciation, un indice au service du
juge®. La convention-preuve participe a, plus qu’elle ne limite, la vérité judiciaire.
En revanche, a I’instar des présomptions légales, la convention peut imposer une
vérité consensuelle pourtant en décalage avec la vérité matérielle limitant les
pouvoirs du juge dans la recherche de la vérité dans le proces.

Un exemple topique peut illustrer cette primauté accordée a la vérité
consensuelle sur la « vérité réelle ». L’article 12, alinéa 3 du Code de procédure
civile prévoit que les parties peuvent, par un accord exprés, interdire au juge de
prouver le vrai lorsqu’elles le lient par les qualifications et points de droit auxquels
elles entendent limiter le débat.

Peut-on aller au-deld et considérer que le développement des procédures de
réglement amiable des conflits serait le signe d’une préférence accordée a une
vérité convenue 7 Les parties ne recherchent-elles pas avant tout a mettre fin
au conflit plus qu’a établir une vérité ? Le doute est permis 4 I’analyse de deux
exemples. Le premier réside dans la place accordée au référé probatoire de
I'article 145 du CPC dans les procédures de conciliation ou de médiation. La
recherche d’une vérité « objective », vérité matérielle, réapparait au sein méme
des procédures amiables. Dans le méme esprit, il faut citer, en second, les régles
importantes consacrées a I’expertise au sein méme de la procédure dite
participative. La vérité matérielle semble reprendre le dessus, dans les procédures
de réglement amiable, au détriment d’une vérité purement consensuelle.

Le donné probatoire ne renvoie pas seulement aux vérités imposées mais aussi
a un ensemble de vérités proposées,

et |y

H v . 5
Sur I'ensemble de ces cas, v. I'article trés complet de V. DEpADT-SEBAG, Les conventions str 19

l!;ﬂ’;‘_}*?é'i'; La preuve sous la direction de C. PuGELIER, Economica, n° 19, 2004, p. 13 et 5. spec:

. V. Cass. 1™ civ., 25 mai 1988, Bull. civ. 1, n® 156,
J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, /ntroduction générale, LGD)J, 4¢ &dition, spéc. n® 675.

_ Mustapha MEKKI

Fran ce

823

2. LES VERITES PROPOSEES AU JUGE

13. Preuve judiciaire et preuve scientifique, -
rationalisation de la preuve, une place plus importante
accordée aux savoirs qui se trouvent hors les murs dy procés. La « preuve soci

«+ o1 ici étre abordée car la fonction social ; ¢ sociale »
aurait pu1ct etr? aborcc on sociale du proces et le regard plus important
pté sur la société il amenant le juge & user d’une méthode conséquentialiste
justiﬁent le re.cours plqs fre:que:m 3 des a_ct'eurs de la société civile, soit de maniéré
spontanée, soit de maniére institutionnalisée par le biais de I'amicus curige”. Seule
ja vérité scientifique sera cepen'd_a:}t' ici .al?ordée. La vérité scientifique est
traditionnellement o?posee a la vérité judlftlalre. « Le droit a des exigences que
la science ne connait p.as » ?e}te affirmation doit tout de méme étre relativisée.
Le juge est d’abord « fnvesn d un ;?ouvoir qu'il ne peut exercer sans savoir »»,
En outre, cette conception d’une vérité scientifique absolue est aujourd'hui remise
en cause par de brillants penseurs tels que Maurice Allais”" ou Karl Popper®. La
vérité judiciaire ne se construit pas en opposition avec la vérité scientifique mais
avec elle®. La vérité scientifique participe de la vérité judiciaire sans pour autant
se confondre avec elle. D’une certaine maniére, la preuve scientifique propose et
le juge dispose.

14. La preuve judiciaire par la preuve scientifique. - Le juge exerce un
pouvoir qui ne peut étre légitime sans savoir. La logique de la preuve scientifique
renforce la légitimité de la preuve judiciaire. La preuve scientifique contribue
aujourd’hui, aussi bien en matiére civile qu’en matiére pénale, & I‘établisscm.ent
d’une vérité judiciaire. L’ampleur du recours a I’expertise, est une traduction
manifeste de la participation de la vérité scientifique 4 la vérité judiciain;.
L'expertise biologique est ainsi de droit, en matiére d.c ﬁlialion. sauf monf
légitime®. L’expert est une interface entre la logique scientifique et,.la Iogque
judiciaire. Ce technicien est également 1 pour réaliser les mesures d instruction
ordonnées en vertu des articles 232 4 284-1 du CPC*' En droit pénal, le legslalgur
se référe directement 4 la preuve scientifique telle que I"alcootest rendu nécessaire

Dans cet effort de
A progressivement é1

5 o 48, p. 275 ¢t 5.,
* A. BOYER, Ce serait folie d'ignorer les conséquences, Arch phil. droit 200, 4% ¥ "

. P. s 5 3, s.; 1.-C. WooG
ﬂ)%. BAzl-’\’sn, L 'amicus curiae en France el auy Emu:an.’RJ ‘L‘%";T;,:S?Séul;u? j[CP (G), 1992,
et Y. LAURIN, Amicus cutiac, Rep. pr. civ, 2005 V. LACKL ‘?ustc-unac. in L'expertise, dit
I' 3603' : D MAZEAUD. L'B.\‘]JL'V”-W de droit a fravers [‘dlmt
M--A. Fruson-Rocke et D, MazeAUD, q‘;‘"‘),f'diwf' Ig: ]D?Lit::u’m Les preuves me]:lmﬁu;t‘fsn "'515"

. -DE ., n® 28. Adde, J-R.LEVATE 0 nces cnminclles, Tome 20,
p’”""-’[};ﬁ:’? Nl:r‘zfng [ﬁzhligls{):g‘clm ¢ror, LGD), };!xbho(h“‘fUL f:]\: L;:S;:L?n:\cn de mamére quast
2012, spéc, n° 67,‘p. 42 « Alors que le scientifiqué cherche & val ;‘ulllls_lhlt“ le juge. quant f',l""
définitive, des solutions résolument vouées i ¢ Iisant sa reflexion et 33 décision
se focalise sur un comportement déviant passé.
84 particularisme des faits qu'il o & connaitre »

- ALLAIS, art. préc.

- PoppeR, art. préc. 2
o V. égal., H. Levy-Brunt, op. cit, p- 8 -
« 0S8 1™ civ, 28 mars 2000, Bull. civ. 10" 1

En matidre pénale, v. CPP, art. |58.

onstitucr un acquis
tout en personnd
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dans le cadre de I'article L. 243-1 du Code.de la route®. Dans cette hYPOlhése,
la preuve s'affimme comme un processus logique, une démO"St!f'atIOn. Cette place
accordée a la preuve scientifique est toute n_aFurelle lorsql_l il s’agit détabli;
I’existence objective, « réelle », de faits condxflonna.nt lla mise en ceuvre de |,
régle de droit*. La preuve scientifique permet d é_tabhr sinon une certitude sinoy
une forte probabilité sur certains faits. (.."fest une aldg ala fitmsmn précieuse poy,
le juge dans des domaines ou la technicité rend le juge incapable de juger sy
savoir et dominés par I'incertitude® tels que celui de la santé, de I"environnemen
ou de I'économie. En outre, nous vivons dans une société de I"évaluation
déclinaison de Iidéologie du marché, qui améne a solliciter davantage les experts ’
évaluation des préjudices, évaluation des biens, évaluation de la nature elle-mém,
Dans ces domaines, le fait techniquement constaté est trés proche du fajt
juridiquement recherché et la frontiére entre le jugement technique de Iexpert
et le jugement en droit du juge devient poreuse®. Cette « scientifisation » de
la vérité judiciaire constitue un nouvel instrument de légitimité substantielle grice
a la rigueur méthodologique de la science qui se met au service de la vérité
judiciaire®. En outre, cette place plus importante accordée a la preuve scientifique
est aussi un facteur favorable a I’harmonisation entre les systémes juridiques”.
11 ne faut cependant pas confondre le maitre et I’esclave. Si le pouvoir du juge
en matiére probatoire gagne a s’appuyer sur la vérité scientifique, une hiérarchie
doit étre maintenue car la vérité judiciaire est plus que la vérité scientifique.

15. La preuve judiciaire au-dela de la preuve scientifique. — La preuve
judiciaire ne peut étre confondue avec la preuve scientifique non pas tant par la
relativité de I'une et le caractére absolu de I’autre, opposition dépassée, mais en
raison de la structure méme du procés. Le juge ne recherche pas seulement une vérité
matérielle mais une vérité juridique qui dépasse la technique pour accorder toute
sa place & I’humain. I faut relire Henri Lévy-Bruhl : « Si la preuve judiciaire est
Jondée sur un raisonnement qui peut s'exprimer sous la forme d’une équation
logique ou mathématique, elle risque de ne pas atteindre son but si elle néglige
certains aspects du probléme qui, bien qu'en apparence secondaires, n'en sont pas

¢ Dans le méme esprit 4 propos de I'influence de stupéfiants, 'article L. 235-1 du Code pénal ou
en matiére de dopage, I'article L. 232-11 et s. du Code du sport.
V. sur cette question, O. LECLERC, Le juge et I'expert ~ Contribution d I'étude des rapports entre
le droit et la science, LGDJ, 2005, spéc. n® 110 et s. V. par ex. Cass. crim., 26 nov. 2002,
n?01-85138 : « les infractions au Code de 1’urbanisme constituent des infractions purement matérielles
dopl I"établissement résulte de simples constatations d’ordre technique ; que dés lors, cn confiant
a Pexpert le soin de constater et décnire les infractions commises au cours de la construction litigicuse
au regard des régles d'urbanisme et de construction, le juge d'instruction a bien confié 4 cct expert
une mission ayant pour objet 1'examen de question d’ordre technique ». 4
o G. DenARo, L articulation du savoir et du pouvoir dans le prétoire, Gaz. Pal., 2005, n® 265, p. 3, spéc. 4.
«2 Sur cetic démonstration en matiére pénale, v. J.-R, DLMARCHI, th, préc., spéc. n 463 ct 5., p. 245 ¢! 5.
V. X. LAGARDE, Dictionnaire de la justice, sous la dir. L. CADIET, P.ULF., 1% éd., 2004, V° Preuve:
g;e{?ip’;‘ﬁihzgﬁcﬁl’e};‘i’f Y ;i'u:_\e certaine maniére, la régle de droit a d'autant plus de rcl:ll::::;
ﬁcsssuvous disponibles », Que les Junsics exploiteront les méthodes les plus efficaces en 10 |
 Sur ce point, v. L. CADIET, Observations sur I'internationalisati droit de la preuve, in Stuc!
St' glﬂ;:)u)roc?;uale civile in onore di Giuseppe tarzia, Tome I, Il??lld,ugium-é, cdilo‘r)c. 2008, p 3“15
X1 rég g 0. Adde, L. CADIET et O. Cias, Culture et administration judiciaire de la preuse
cong e I'association internationale de droit judiciaire, Mexico, 2003.
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moins essentiels FORE f’“""e""" ,d rendre une sentence €quitable o
le juge dit le droit _et ‘l expert n’a aucune Cf)mpétence Juridiques,
Je larticle 238, alinéa 3 du Code de procédure civile»
de procédure pénale’". Pourtant la jurisprudence, tant en
nale, met en exergue des dérives du juge de plus en

jons techniques €t qui s’en remet a 'appréciation

.Ence sens, sey|
Tel est le conteny
et de l'article |58 du Code
matiére civile qu’en matigre
plus souven confronté a des

uest i . . ) 'ation d'un expert, donnant parfo;
pimpression de déléguer a ce dernier le soin de dire le droi, Signe d'une « dizﬁm;::

de la science »7, d’une‘ « technophilie ‘»’3 gui pourrait tourner 4 la « technofolic »
voire d 12 « technqphob!e ». Or, le procés, l1r.nité €n temps et contraint par les coits
1’2 pas pour fonction pnnctpal? c'ie dire le vrai mais surtout de dire le juste. La preuve:
scientifique doit demeure:r un e'len?em ‘pannl'd.'autres et I'intime conviction du Juge
impose une telle congeptxon. Ainsi un juge'c1v1l ou pénal n’est pas lié par le rapport
dexpertise qui constitue seulement un ¢lément de leur conviction®,

Cette emprise de la preuve scientifique, méme décriée, demeure cependant
encore bien maitrisée : le motif Iégitime peut s’opposer a I'expertise biologique et
le juge peut tirer des cor_xséqtfer}cgs probatoires d'un refus de se soumettre i une
telle expertise™ ; 1’expertise génétique post-mortem est prohibée (C. civ., art. 16-11
et 16-12) ; la jurisprudence de la Cour de cassation, notamment en matiére de
responsabilité civile, rappelle réguliérement que I’absence de causalité scientifique

“ H. LEvy-BRUHL, op. cit.,, p. 110. R

“ Sur ce point, H. MARGANNE, L'expert judiciaire et le
™ CPC, ant. 238, al. 3 : L'expert « ne doit jamais porter |
™ CPP, art. 158 : « La mission des experts qui ne peut avoir po i
dordre technique est précisée dans la décision qui ordonne uxpcm'-:‘ o dictio. RTD civ , 2009,
™), MoURY, Les limites de la quéte en matiére de preuve : expertise <t

. 665 ct s., spéc. n® . 668. o oo cit, n® 36.
i L. CADIET, éc Nc?mi'ng ot S. AMRANI-MEKKI, Théorie SQ"““;'C gu pﬂ':‘r:r:\ e 1962 Bull
" V. en droit pénal, Cass. crim., 8 nov. 1973, Bull. crim. n; ;‘ilx. ' T:i néaull‘..n: des analyses qut
crim. n° 85. Adde, Cass. crim,, 27 juin 1988, Bull. crim., n° <29 ”d'un e de condut souS
ont ¢ pratiquées de fagon & déterminer le taux d'alcoolémic du sirg el conscrent, aux
Tempire d'un état alcoolique sont soumis & I'sppreciation :!¢>‘J  fondant
termes de I'article 427 du CPP, le droit de se déader diaprés Ieut W

Sur les preuves qui leur sont apportées au cours des debats ct C\‘rdvum_ experise génétque, v P
€ux ». En matiére civile, dautres éléments de fait peusent dispen cx. obs BOLRGALLT-CV! pes L) .
ex. Cass, 1™ ciy.. § fdyr. 2002, n® 0011249, D, 2003, somim. P O35 5 e tous les elemer's
«les Juges du fond ont estimé que la preuve de la mcﬂ\“‘? de 41 soit nleessaire d'ordmjnc:c 3“‘

all, non séricusement contredits, versés auy debats, S q: Jonc pas un moyen de p
Mcsuml dinstruction : que I'expertise génétique ne constitual o
wyosmunant dans le cas d'espéee ». o LanpRECHTS, Prewes et droil ¢
our de nombreuses illustrations, v. Fr. GRAN - A, 2

droit, JCP (G), 2007, 1. 103.
d'appréciations d'ordre jundique ».
ur objet que ['examen de questions

uges du
rinhime

famille
007, P 459 et s

La euve d . " & digue 1 R
b7 les liens de filiation, Actualité jurt g obs J HAL
¥ &'u I™ Giv., 31 janv. 2006, RTD civ., 2000, P 548, 0
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n’exclut pas toute causalité. jt_lridiqu?:’. La vérité scientifique a ses raisons s
raison juridique doit parfois ignorer ! ' N

16. La découverte de 1a vérité par le juge ne réside pas seulement dgn,
Iutilisation d’un donné probatoire,; qui en quelqu§ sorte se situe dans Je passé,
mais renvoie en méme temps au ra1sonner,nent fiu juge, 4 une forme de conet
probatoire qui s'incline davantage vers l’avenir.

B. LE CONSTRUIT PROBATOIRE

17. La vérité judiciaire est tout autant un construit qu'un donné. Cete
construction renvoie au raisonnement judiciaire et permet de comprendre |
légitimité de la vérité relative du juge qui n’a rien d’arbitraire. Cette vérité egt
doublement relative. Elle est relative car elle est le résultat d’une conciliation
entre des valeurs en conflits (1). Elle est relative car elle repose sur ce concept
subjectif qu’est 1'intime conviction du juge (2).

1. UNE CONCILIATION DES VALEURS

18. La vérité est relative car elle se heurte & un certain nombre de valeurs,
de droits, de principes, qui en limitent I’étendue. La vérité est une valeur parmi
d’autres dans un procés qui recherche avant tout & apaiser le conflit dans
la recherche du juste. Ce caractére relatif de la valeur-vérité, qui limite le
champ d’action de la preuve, se situe tant en amont qu’en aval du processus
probatoire.

19. En amont, de nombreuses interdictions viennent limiter le champ
d’application de la preuve et confirment, par la méme, une prise de distance entre
vérité judiciaire et vérité scientifique. Ces interdictions confirment également le
filtrage en amont du législateur : prohibition des expertises génétiques
post-mortem en droit civil®, dont la constitutionnalité a été confirmée par le
Conseil constitutionnel®, irrecevabilité de I’hypnose®, méme avec I’accord des

7 Cass. 1™ civ., 22 mm 2008, (3 arréts) pourvoi n® 05-20317, 0614952, 06-10967 : « En référence
@ une approche probabiliste déduite exclusivement de I'absence de lien scientifique et statistique cnire
vaccination et développement de la maladie, sans rechercher si les éléments de preuve qui Jui étaient
soumis constituaient, ou non, des présomptions graves, précises ct concordantes du caractére
défectueux du vaccin litigieux, comme du lien de causalité entre un éventuel défaut et le dommage
subi par M. X..., la cour d'appel n’a pas donné de base légale & sa décision ». Adde, Cass. 1" civ.,
25 juin 2009, n° 08-12781 : « En exigeant une preuve scicntifique certaine quand le role causil
peut résulter de simples présomptions, pourvu qu'elles soient graves, précises et concordantes, la
cour dﬂ‘l’Pﬂ a violé » les articles 1147 et 1382 du Code civil interprétés a la lumiére de la directive
gEEB" Bs'é” du 25 juill. 1985, enscmble I"article 1353 du méme code. Pour une vuc d'ensemble,
"y Eg”- Bﬂmﬂlﬂé Juridique et causalité scientifique, R.L.D.C., 2007, suppl. n® 40.
e ]‘f"',",ué" op.cir,p. 117 « Le L:E: est tout autre chose qu'un technicien : ¢’est un représentant
. : !° ““VI“ - A ce titre, il est obligé de tenir compte d’un grand nombre d'é|éments qui dépassent
F‘el:c ral '~‘r"2°"‘ e probléme technique qui serait de 1a compétence de I'expert (...). L chacun son métier :
% Ep:nc n.""" 'I"‘ F"gl"‘"“e technique ; le juge un probléme qui, en fin de compte, est un probléme humain -
I Co?ls :::st l?elc ;ocn matiére pﬁna]e 4 cenaines infractions, v. CP, art, 706-54 ct s.
Fouon. conal déc. 30 sepl 2011, n° 2011-173, QPC ; Droit d Ia famillé, o 11, nov. 201, alerte

L] i 3 L
C. PutotLitr et C. Tuus, L'hypnose en tant que moyen de preuve, R.G.Dr, médical 2002, p. 1374
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jes®, et des sérums de Vérité en matiére pénglen ibiti
» prohibition de certai
ertains

a A 4 F
{6moignages S{.U- Qenal comme au civil". Cet encadremen; limite |
la preuve judiciaire et relativise la vérité comme finalité dy p e le champ de
TOCEs,

20, En aval, il faut emerjd’re des modes de preuve interdits
plus qU ¢ par l_eur objet. Les .clcments probatoires obtenyg et/ou pﬂ;:::;;eurs c'ffm
. en principe, porter atteinte au droit au respect de la vie privée (C "
et Conv. EDH, art. 8)*, au secret des correspondances (C. pén., ant 2‘2:215“)n .
v A 226-15), au

et bancaire”, au secret médical®, au secret professionnel de |'avocar
, au

secret de I’instruction”, au secret-défense, au secret des sources journalistiques
Cette limite opposée a la recherche de la vérité se retrouve au sein de lqucg ;
égitimes de I’article 10 du Code civil ou des « empéchements 1\*.gitimse<:[1 :ndfs
['article 11 du Code de procédure civile. ¢

Le phénoméne de fondamentalisation des droits réduit d'autant le cham,
d'application de la preuve ayant pour objet la vérité. Cette fondamcntalisatio:
des droits constitue a premiére vue le signe d'un recul de la vérité matérielle
car les droits, en un sens, constituent des obstacles 4 la recherche de la vérite.
Pourtant, la fondamentalisation profite aussi 4 la vérité matérielle en ce qu'il
émerge, depuis quelques années, un véritable droit 4 la vérité qui se tradurt par

.

la consécration d’un « droit 4 la preuve »*. L’émergence de ce droit n'est pas
propre & la France et constitue un nouveau signe de convergence entre les

_

8 Cass, crim., 12 déc. 2000, Bull. crim. n® 369.
8 Sur I'aveu obtenu par contrainte en général, v. H. LEVY-BRUNL, op. cit, p. 132 et 5.
8 CPP, art. 108, 335, 447, 448.
# C., civ,, art. 205.
% Atteinte sanctionnée pénalement, art, 226-1 C. pénal. La Cour curopéenne des droits de I"homme
veille, de son ¢bté, & ce que V'affaire Schenk ¢/ Suisse, qui laisse aux Etats-membres le soin de fixer
les régles probatoires, n'ait pas pour conséquence une négation des autres droits fondamentaux
protégés par la Convention européenne des droits de I'homme. Ainsi il n'est pas rare que certains
éléments de preuve soient sanctionnés par la Cour aux motifs d'une aneinte 4 la vie privée protégée
par 'anticle 8 de la Conv. EDH. La CEDH, a, par exemple, jugé dans un arét Krusfin et Huvig
¢/ France du 24 avr. 1990 que des écoutes téléphoniques clandestings étaient une violanon de I'article 8
de la Conv. EDH, CEDH, 24 avr. 1990, Série A, Kruslin et Huvig ¢ France, Séne A ct B.n® 176,
¥ V. not. B. BouLoc, Le secret professionnel du banquier : principe et limites, Gaz. Pal., 2004,
B 1813 et s. V. par ex., Cass. com., 25 janv. 2005, Bull civ. IV, n° 13

Cass. 1™ civ., 7 déc. 2004, Bull. civ. I, n° 306. _ 3
:ul?‘;" I'avocat, v. art. 66-5 de la loi n® 71-1130 du 31 déc. 1971 et arucle 160 du décret n® 91-119

nov. 1991 ; C. pén., art. 226-13. .

" V. not. G. CL‘iMENT,[;.c‘ secret de la preuve pénale, in Mélanges B. BouLoc, Dalloz. 2007, p. 183

s,
% Cass. crim., 6 déc. 2011, F-P+B, n® 11-83.970 : « [‘arteinte portée au secrel des Sz:{’”i d“f
Journalistes nétait pas justifiée par Uexistence d 'un impérarif prepondérant d interet pu g i
@ mesure n'étalt pas strictement nécessaire et proportionnée au but legirime ’}U“?{mf” l""m:c!e i
que « la chambre de I'instruction a legalement justifié sa décision. fant & TEg7y o du 29 jull,
‘;‘f? 8’7 Convention européenne des droits de ["homme qu ‘au regard de | article 2 de la loi du &%

k% i FORIERS
 En ce sens, G, GouseAux, Le droit i la preuve, in La preuve en drot C P::f“;'."cv';m_p,\uv
(dir.), Bruylant, 1981, p. 277. Contra, A. BERGFAUD. Le droit 4 la preuse, PTEC - on restrictive

- P 53(0. Bibl. dr. privé, t. 525, LGDJ, 2010, p. 110 : l'auteur adopte unc ¢o ‘g}[’ dexiger d'un

U droit & la preuve. Lo droit & la preuve constitue un drot accordé 4 un J“"L_‘"')'i"hgé par un Juge.

dutre justiciable la production d’un document ou une informatics Le F’d”ﬁg reuse, sclon |"auteur:
s les différents exemples cités, ne permet pas d'y voirun véritable drot d fap .
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ystémes juridiques renforgant I'opportunité d’un « droit transnationg] ¢, la
B

preuve '

21. Emergence d’un droit A la preuve. - Ce droit 4 la preuve doit étre concili

avec les autres droits en csmﬂit“. 1l n'c§t plus questic;:: d’interdire une preyye
parce qu'elle porterait atteinte A_un droit fondamcnta_ ; l} conw.ent désormajs
de vérifier que |atteinte au droit f‘ondar{lc.ntal, aux intéréts antinomiques, e
eossaire €t proportionn ¢e au but poursuivi*. 11 faut, en' sommci, procéder § yy
contrble de proportionnalité. Cette tendance es't née d’'un arrét rendy par I
Chambre commerciale le 15 mai 2007 a l‘o.ccaksmn duque:l la Cc?ur de cassation
avait jugé qu'un dossier médical pouvait étre produit en justice sans |
consentement de la personne concernée dés lors que « foute atteinte d la vie privge
n’est pas interdite, et qu ‘une telle atteinte peut étre justifiée par l'exigence de
la protection dautres intéréts, dont celle des droits de Ifz défense, si elle reste
proportionnée au regard des intéréts antinomiques en présence »%. La nécessité
des droits de la défense justifiait une atteinte proportionnée au secret médical,
La portée de ces arréts a été élargie & toutes les piéces, par un arrét rendu par
la premiére Chambre civile le 16 octobre 2008%, au fondement des articles 9
du Code civil, 9 du CPC et 8 de la Conv. EDH Plus récemment et pour la premiére
fois, la Cour de cassation a consacré un véritable « droit 4 la preuve » dans un
arrét du § avril 2012%. Au visa des articles 6 et 8 de la Conv. EDH, I'arrét de
la cour d'appel est censuré aux motifs qu’« en statuant ainsi, sans rechercher
si la production litigieuse n'était pas indispensable a I'exercice (du) droit a la
preuve, el proportionnée aux intéréts antinomiques en présence, la cour d'appel
n'a pas donné de base légale a sa décision ». L’idée, sans la formule, a été reprise
dans un arrét rendu par la premiére Chambre civile du 31 octobre 2012 : « les
atteintes portées a la vie privée de M. X, sur la voie publique ou dans des lieux
ouverts au public, sans provocation aucune a s'y rendre, et relatives aux seules
mobilité et autonomie de I'intéressé, n’étaient pas disproportionnées au regard

* V. not, X. LAGARDE, Dictionnaire de la justice, op. cir., V© Preuve : « I'arbitrage entre droits
fondamentaux et recherche de la vérité est de moins en moins caractéristique d'une spleificiié
culturelle des différents systémes de preuve, au moins dans les pays qui ont pris le parti effectf
ge consacrer, sous une forme ou sous une autre, une charte des droits fondamentaux ».
= Sur les aspects procéduraux, v. infra. i
Sur ce droit 4 la preuve, v. not. G, GOUBEAUX, Le droit & la preuve, in La preuve en droit,
dC. !’a;_u.mu. P. Foriers (dir.), Bruylant, 1981, p. 277 : I'auteur rattache le droit & la preuve au
JrcE!t agir en justice reconnu 4 I'ant. 30 ¢. pr. civ. Adde, A. BERGEAUD, Le droit 4 la preuve, préf
N.-". SAINT-PAU, spéc. p. 580, Bibl. dr. privé, 1. 525, LGDJ, 2010,
su tisg ;n sme certaines hypothéses oi la recherche de la vérité est considérée comme une valeur
di arr:]e\:!-e C autres droits ou sccrets, v. par cxemple la preuve de la vérité dans un proces €
devantllmnh ass. cnm., 11 juin 2002, R.S.C., 2002, p. 88| : le secret de I'instruction doit céder
by :T.; r:nctls de la défense dans un procés en diffamation justifiant le rejet de toute sanction
o mdomeal 4 recel ; Cass. crim., 19 janv. 2010, n° 09-84.408, F-P+F, D, ¢/ P.
24 ave. 2007 AJ planl 007 Ds'szlmi."? 2775, obs, Lipack. Dans le méme sens, Cass. crim
% Cass. 1™ civ., 16 oct. 2008, FS-P+B, 10 7.1 fegnilé
Lt 9.00, 3 . 0° 07-15778 : I'arrét d° ? « caractérisé la nécess!
de la production litigieuse quant aux besoins de la défense adﬂpgﬁlﬁofmﬁ?muﬁi au but recherché ».

L’arrét est cassé mai Thilied 4 g rautel
3,“ document ngtl?l? 1a possibilité d'une preuve obtenue en violation de la vie privée d¢ |'auteur

Cass. 1" civ., 5 avr, 2012, n® 1]-

RTD civ., 2012, p. 506, obs. J. 1 14177, Bull. civ. 1, n° 85 ; D., 2012, p. 1596, note G. LARDIT™ -

AUSER ;5 D. 2012, p, 2826, obs. J.-D. BReTzNER.
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de la nécessaire el légr‘rime'préservalion des droits de
de la collectivité ffes assurés »'. Selon la formule ramassée d'un ayteyr -
respect dii d la vie privée peut devoir céder devant les nécessiés prop-
autrement dit l'impératif de vérité »°. La solution ey d’Pm s
compréhensible que la sphere de la vie privée est tellement large que ::nlam p!us
Jomaines, tels que le droit de_s personnes et de la famille, aucune p:::a‘m
pourrait étre recevable au motif qu'elle appartiendrait 3 | sphére pl‘ivéen: ne
22. En définitive, la vérité est toute relative car elle est désormais | fruit d

équilibre proportionné ent.re le droit a la preuve, d’un cOté, et les autres dm?;
fondamentaux auxquels il pourrait porter atteinte, de I'autre. 4 légitimité
substantielle résiderait dans un contrdle de proportionnalité opéré par les juges
au cas par cas.

l'assurewr ¢ des intéréts

2. L'INTIME CONVICTION DU JUGE

23. La conviction du juge. — Prouver consiste moins 4 établir la vérité qu'a
convaincre le juge d’une vérité. Aussi bien en matiére civile qu'en matiére pénale,
prouver ¢’est emporter la conviction du juge'™. Lautorité de la chose jugée n'est
donc pas la « vraie vérité ; elle est regue (accipitur) par le bon peuple pour
tenir lieu de vérité »™. Selon 1'adage, resjudicata pro veritate habemr.
Appréhendée a travers la personne du juge et de son jugement, la vénté judiciaire
est subjective. En dehors des cas ol la preuve est légale, c'est le principe de
liberté de la preuve qui I’emporte. En vertu de ce principe, le juge est libre
d’apprécier la force probante des ¢léments qui lui sont soumis. Il s'agit de son
intime conviction'”, prévue a l’article 427 du Code de procédure pénale mais
également consacrée en matiére civile'. Cette intime conviction confirme que,
dans bon nombre de cas, la vérité par la preuve est plus une question de
certitude'”’, vérité purement subjective. La décision rendue par le juge n'est pas
la « vraie vérité » mais ce que le juge veut considérer et faire accepter comme
vrai. Pour preuve, lorsqu’un doute persiste, le juge ne peut refuser de trancher
le litige au risque d’étre condamné pour déni de justice'™. 11 doit dire ce qui doit
étre considéré comme vrai. Dans le méme esprit, la théorie du risque de la preuve,
faisant succomber I’une des parties au procés en cas de doute persistant, confirme

% Cass, 1% civ,, 31 oct, 2012, n° 11-17476, D. 2013, p. 227, note N. Dupont < C.CE, 2012 comm.
n° 137, obs. A. LepaGE.

w2 9+ LARDEUX, note préc.

. En ce sens, J. HAUSER, obs. préc. )

En ce scns not. Ph. THERy, Les finalités du droit de la preute.
A. Beraraup, Le droit & la preuve, th. préc, 0 2,p- 3 o,
) J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, 27¢ &d., PUF, 2002, n 31 o et
oo J-D. BreDIN, Le doute et I'intime conviction, Droits, 1996 0% 25 P = 57
o ¥ ?l' ex. Cass. 1™ civ., 16 juin 1998, D. 1999, p. 360, note J.)‘J Linstruction criminelle,

V. F, HELB, Traité de linstruction crimmnelle ou thévrie du Code >, th, préc., n° 2. p. 3
Fom IV, 2¢ &4, Plon, Paris, 1866, n® 1759, p. 324, cité par A BIR(\’.EI*RL:&.S z;p ., p. 893
,Lﬂt '}}mlion de ln « centitude intéricure » du juge. en ¢ S¢0% E 2% yuin 2006, Bull. cv. 11,

o V. Cass. 2¢ civ., 21 janv. 1993, Bull. civ. 11, n° 28 ; Cass. X civa &3
"° 174 | Cass, 2° civ., 5 avr. 2007, Bull. civ. 11 0° 76

op. cit, spéc. p. 48 Adde,
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la vérité dite par le juge et non une Vérité « Objective ,

|’important est ey

« réelle » qui ferait défau

24. Vraisemblance, probabilités et prés?ml:.otiolns du fait de» Phomme,_
Cette conviction du juge ne releve pas de Parbitraire car elle doit repoge; ¢,
une vraisemblance'". Elle se fonde sur une Iégltmté de la pl‘Obat?llnélu' Nombye
de dispositions se référent & cette notion de_vx;eznser’l?blancf (C. civ,, art, 1316,
1347 et s.) et la jurisprudence en use paf'fm?‘ i.L ldée,s 1MPOSe aussi dans e
principes Unidroit et de I’ American law institute dont 'article 212 dispose que
« Les faits sont prouvés si le tribunal est razsonnablement convaineu de Jy,
véracité »". On ne peut s’empécher d’établir un paralléle avec les standargs de
preuve des systémes de common law. Selon les n'uatiéres, il faut établir que
la prétention est plus probable qu’improbab]e,lle degré de doute raisonnable ¢ty
plus restreint lorsqu’il est question de la matiére pénale. En droit frangais, e
peut-on pas rapprocher les présomptions du fait de I'homme des standards ge
preuve ? Le juge laisse par les présomptions une marge de doute en dega oy
au-dela de laquelle il jugera un fait comme établi ou non. Telle est la lecture
qui peut étre faite de I'article 105 du Code de procédure pénale qui se réfere
« aux indices graves et concordants », de I'article 78-2 du méme code qui évoque
« une ou plusieurs raisons plausibles de soupgonner » ou de Iarticle 211 qui
se contente de « charges suffisantes »"°. Le juge pénal use assez fréquemment
de ces présomptions du fait de I'homme'”. En matiére civile, I'article 1353 du
Code civil peut étre congu comme un « standard de preuve » a la frangaise,
reposant sur I'idée de vraisemblance ou de probabilité : « Les présomptions qui

que
« matérielle »,

% V. H. MotuLsky, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé (La théoric des ¢léments
générateurs des droits subjectifs), Sirey, 1948, n® 117, p. 130 et 131 : « (...) quand la vérité, méme
cette vérité restreinte que permet la procédure, ne peut &tre découverte, c’est alors qu'il convient
de déterminer sur qui pése le fardeau de la preuve. Comme le juge n’a pas (ou n'a plus en droit
moderne) la ressource de renoncer a prendre parti et qu'il doit, dés lors, toujours s¢ prononcer pour
I'une ou I'autre des partics, la carence de celle qui se trouve sous le coup de cetie charge suffit
4 entrainer une décision favorable 4 son adversaire ».

1 J. CARBONNIER, Introduction..., op. cit., n° 28, p. 76 ; D. AMMAR, Preuve et vraisemblance.
Confriby{wn a I'érude de la preuve technologique, RTD civ., 1993, p. 501 et s. Adde, C. PUIGLLIER,
::ﬂ;t. véridique et vraisemblable, in La preuve, sous la dir. C. PUIGELIER, Economica, 2004, p. 195
" R. PERROT, obs. sous Cass. civ., 29 mai 1951, JCP (G), II, 6421 : « le juge ne recherche pas
une vérité absolue ; il se borne & relever les indices qui engendreront dans son csprit un sentiment
de probabilité ». V. égal. Ch. AUBRY et Ch. RAu par ‘L BARTIN, Cours de droif civil frangais selon
{”fé.”?"d’scd‘ Zachariae, Tome 12, 1297. spéc. § 749, p. 84, note 19b : « nous savons que la r;]flcu"“
J b invariablement & une probabilité plus ou moins grande, 4 unc vraisemblance
plus ou moins accusée (...). Cette ili ; cults ssibles de
ﬂrjeu‘;e diciret 3 »(. ) probabilité et cette vraisemblance (sont les) résultats pos

= ex., Cass. 3¢ civ,, 3 févr, 1993, Bull. civ. III, n° 14

m A » - v L, o - 5
AL%E;%BT{‘“‘W-, The is of common and civil law standard of proof formulac in 1he
: Ennmpies of transnational civil procedure, Rev, dr. unif, 2004-4, p. 875.

14 5 PRI
P 6?6 LM:J +0, Rethinking the Standards of Proof, American Journal of Comparative Law 2003,
3]

Sur la différence entre jnt,
E:l;?{z. sp'éc. n‘: 480 Iﬂ 5

Metiant en doute la pertinence et la réalité de i kY, Les paliers d¢
rlr,m;c?mblnnce pendant 1"instruction préparatoire, JCPcc(:]);.mll;‘;‘s', ‘;, Mb,oumv' or

V- par ex., Cass. crim,, 12 déc. 1989 Droit ; valément N
de Iinfraction de recel en se fondant sur urll ’I;ﬁns:la:ml.lgz?fngiclc? stk 8! et

ime conviction et standards de preuve, v. Fr. FERRAND, Répertoire civi

norsl
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e sont point é!ab:’ies par.la loi, sont abandonnées qux hmiéres et 4 1 prud,
Ju magistrat, qut ne donf afimeure' que des présomprions Fitiees p:;m ence
concordantes (..) » Les l.nd1ccs doivent étre graves, précis et con'cordmsexfel
ir présumer 1’existence d’un fait. C . gt afin
de pouvolr p I ait. Cette disposition a été I"instrumen
par lequel la Cour de cassation a pu affirmer, dans I'affaire du vaccin contre
["hépatite B et les cas de scléroses en plaques, que la vérité scientifique n'est
la vérité juridique et que I’absence de lien de causalité scientifique n’excluait
pour autant une absen?e de cz.\usalité juridique'". Dans cette affaire, comme
dans tant d’autres, c’est le juge qui crée une présomption quasi-légale car la Cour
de cassation impose de juger que le lien de causalité est prouve si le faisceau
d'indices auquel elle se réfere est établi'™. Ce faisceau d’indices permet de se
prévaloir d’une vraisemblance et: bien qu’un doute persiste, il devra étre supporté
par le producteur ou par lt? fournisseur du vaccin 4 qui on a juridiquement imputé
la responsabilité, méme si ni le défaut du produit ni le lien entre la vaccination
et les cas de sclérose en plaque n’ont été scientifiquement prouvés® La
présomption du fait du juge ne suppose méme pas nécessairement plusieurs
indices si un seul est d’une telle importance qu’il emporte la conviction du juge'®.
Accorder une place importante a la vraisemblance justifie alors une certaine
rigueur dans la motivation afin, de nouveau, de veiller 4 renforcer la légimue
de la décision par sa compréhensibilité et son acceptabilité'=, Mais alors on glisse
ici incidemment de la légitimité substantielle de la vérité prouvée a la légitimité
procédurale de la vérité établie.
25. La vérité prouvée ne doit pas seulement étre légitime au sens substantiel
mais aussi le résultat d’une procédure probatoire équitable.

II. LA VERITE, RESULTAT D’UNE PROCEDURE PROBATOIRE

26. Vérité dialogique et justice procédurale. — La vérité, résultat d’une
procédure probatoire, renvoie 4 I’idée de vérité dialogique. C'est par le :!ialogue.
dans 1"échange que peut et doit se dégager une vérité legitime, vérité née d une
procédure équitable. La preuve est un « parcours vers la vérité »'®. Le procés
deviendrait « un probléme d résoudre grdce a la collaboration des intéresses

" Cass, 1% civ., 22 mai 2008, préc. ) . :
" Le faisceau d'indices est le sui[\:am - la victime a démontré qu'un médicament lut "l_‘ © ﬂmﬁ:
¢t a détermind Ia date ; elle a déterminé I'identité du producteur ou le fournisseut o6 & PEECE ol
potenticls ; elle a prouvé le dommage subi suite & son administration L ntlmﬂclﬁ A £
et la concomitance des événements sont souvent retenues par 1es JUges. o Juill. 2009,
V. sur cette idée d'imputabilité. P. SArGOs, note sous Cass I™ civ., 25 jun 2
JCP. (G), n° 41, 5 oct. 2009, 308, o
En ce sens, Cass. 3¢ civ., 28 nov. 1972, JCP (G), IV,
.'{’,"““ comm., p. 31. "
V. principes Unidroit et de I'ALI : Principe 23 2, qui énonce Guv <, Bl 0
s molifs essenticls de fait, de droit et probatoires qui soutinnent fa €6e2
€. p. 863, B8RS et 894,
C. PUIGELIER, op, clr,, spée. p. 198,

p. 16 Cass. IF civ., 3 uill. 1996, D. 1998,

+ « le jugement doit comprendre
s ». V. E. VERGES, 0p.
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et du magistrat (ou du jury). représentant de la Collectivité »™, 14y
probatoire ne peut étre légitime qu a. In condition de respecter une Certaine
procédure'. I s’agit d’une vérité dlalqglq}le ou « dialectique »'*, [ 4 Procédure
constitue une autre forme de rationalisation de la preu\./e”". (;’est finalemen
revenir 4 la racine latine du mot preuve, probare qui signifie « megye
I'épreuve ». Ce dialogue paf*ait plus présent da!ns les systémes de commoy law
que dans les systémes de civil law. Les techmgues de la cross examination ¢
de la discovery sont en c€ sens'®. La parole est reine dans les systémes de common
law, alors que I'on s’en méfie, dit-on, dans les pays de civil lqw'», Loysel
exprimait ainsi cette méfiance & I'égard des témoins par une formule dont il ayajt
seul le secret : « qui mieux abreuve, mieux preuve ». A vrai dire, il serait erroné
d’opposer les deux systémes. Tout d’abord, le systeme de la discovery et de |
cross examination peut avoir pour effet pervers d’avantager le fort au détrimen
du faible et de laisser une place trop importante a la contrainte et & la pression.
En cela le systéme frangais accordant un rdle actif au juge permet de rétablir
une certaine égalité des armes'™. Ensuite, le rapprochement entre les pays de
common law et de civil law est d’autant plus envisageable que la vérité n’est
plus ici congue de maniére substantielle mais de maniére procédurale ce qui
facilite le travail d’harmonisation. Le résultat présenté comme vrai sera juste dés
lors qu’une procédure équitable aura été respectée. Or, cette procédure n’est pas
plus accusatoire en Angleterre ou aux Etats-Unis qu’en France. La distinction
entre procédure accusatoire et inquisitoire s’atténue et laisse sa place, sous
I'influence du procés équitable, & une procédure dite contradictoire au sein de
laquelle domine un principe de coopération entre les parties et le juge”.
H. Lévy-Bruhl ne disait rien d’autre lorsqu’il prédisait que « le tribunal cesserait
d’étre un champ clos pour devenir une sorte de laboratoire oit les efforts de tous,
méme des avocals des parties adverses, au lieu de s'opposer, convergent vers
un but commun qui est la recherche de la vérité »*.

27. Procédure probatoire équitable : ce qu’elle gagne en étendue, elle le
perd en qualité. — Cette procédure entretient avec la vérité une relation ambigué.
La discussion et le dialogue contribuent en un sens 4 la découverte d’une vérité
objective plus poussée. Cependant, le dialogue ne suffit pas. La discussion doit

:: H. LEvY-BRUHL, op. cit., p. 54.
I V. J. BenTHAM, Traité des preuves judiciaires, Tome I, Bossange, 1830, spéc, p. 3 : « I'art é
la ;}rocédure n'est essentiellement que 1'art d’administrer les preuves ».
- ~M. VARAUT, Approche de I'erreur judiciaire, Petites Affiches, 30 oct. 2001, n® 216, p. 6
o H. LEvy-BrunL, op. cit., p- 82
- H. MuiR-WarT, Dictionnaire de la justice, op. cir., V© Discovery. 3
d Sur cette analyse, X. LAGARDE, D'une vérité & I'autre. Bréves réflexions sur les différentes cultures
de Isapgéic;ve. Gtautu-. dyepalal‘;s, 22 juill. 2010, p. 6 et s. hé
ement en matiére administrati ¢ -Mekid, Theone
gélﬂgﬂ‘lf popididli v ive, L. CADIET, J. NORMAND et S, AMRANI-MEKKI
id. : « Disons méme que le réle des oires et le rol¢
/ 1 parties dans les procédures dites inquisitoires el ¢
criu Juge dan:eles pr?ceduresidlﬁ accusaloires se sont .!'ﬁl:lbfabh'menl rmforzé.\‘ dans la /;“"”“'f“
raine, i 1 ainsi la pr ion d'un principe d. 7 tles el du Juge
commun d toutes les procédures, selon des prapuﬂf:rl’; n\faflzblisc?;op:xi’c‘:a’ll\/lt-ief)ﬁa“;";'MA"IY' b
preuve pénale, in La preuve, Droits, n® 23, 1996, p. 59 et s ) '
H. LEvy-BRunL, op, cir., p. 33 et 34, o '
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respecter une certaine éthique. A Vinverse alors, le respect dune procéd
uitable vient 'llmlter la'recherche de la « vérité matérielle . On Obseuwr:
cependant, d.epuls ces.demléres années,' un recul de la qualité procédurale marqué
ar un retrait de l’exnge?ce_ de loyauté au profit d’une conception envahisszgne
des principes du procés equ,ltable. En' d’autres termes, si la recherche de 1a vérité
st garantie par le respect d'une procédure probatoire équitable, la qualité de cette
procédure est menacée en raison d’un recul de I’exigence de loyauté, De principes
procéduraux assurant une foncno,n moralisatrice de la procédure probatoire (A),
on passe a des principes }.)‘roceduraux assurant la fonction validante d'une
procédure probatoire irréguliére.

A. LA FONCTION MORALISATRICE
DES PRINCIPES PROCEDURAUX

28. Existence et qualité du débat probatoire. — Au sens le plus large, le droit
4 un procés équitable est composé d’un triptyque : droit d'accés 4 un juge, droit
2 une bonne justice et droit & Iexécution. Avec ce droit 4 un procés équitable,
les différences entre les types de procés s’atténuent. On passe ainsi de la
distinction entre procés inquisitoire et proces accusatoire a 'émergence d’un
procés dit contradictoire™. A proprement parler, I’article 6 § I de la Convention
curopéenne des droits de I'homme reste muet sur le droit de la preuve. Il existe
seulement, en matiére pénale, I’article 6-3 d concernant le témoignage. En outre,
la Cour européenne des droits de ’homme, dans ['affaire Schenk ¢/ Suisse du
12 juillet 1988 et dans I'affaire Kotovsky ¢/ Pays-Bas du 20 novembre 198‘9'“.
a jugé que les Etats contractants étaient libres de régler les questions
d’admissibilité, de force probante et de charge de la preuve. Ces questions ne
relévent pas de la compétence des organes de la Convention europ'éenne des droits
de I'homme. A dire vrai, aussi bien les juridictions eumpgex?nef 9“_"'. les
juridictions internes mettent en place une série de principes _desfme.s  legitimer
le processus probatoire. Le respect d’une procédure probatoire gquuable J‘usnﬁde
la mise en place d’un débat contradictoire. Au sens le plus strict, tout d"abor ;
le contradictoire impose la communication des informapon.s entre les ;z‘a.r:ets dee
leur discussion. Au sens large, ensuite, le contradictoire mpose ug l?'ztalilé
qualité”” intégrant, en ce sens, I'exigence de loyauté et le principe de' eﬁn e
des armes. Le débat contradictoire ne doit pas seulement exister (1), il doit s
ére de qualité (2).

—_— &d., Dalloz,
U curopéenne, 30° &d.,

™ S, GuincHARD et alii, Procédure civile. Droit interne ct droit de I'Umon ¢urope ) »

|20I0, n° 721, oggets, posas

I
ot En ce sons, L. CADIET ct E. JEULAND, Droit judiciaire prive: o7 e

e Séric A, n° 140, § 46.

Séric A, n° 166, § 39. Dans le méme sen
fas & la question des modes de preuve.

L. Caviit, J. NORMAND et S. AMRANI-MIKAL

. H, 25 mars 1999, I"article 6§ 1 nesar LqUL
s, € ED S
p. cf, n° 173 et s

Théoric générale du proces.
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1. L'EXISTENCE D'UN DEBAT CONTRADICTOIRE

sion. — Le contradictoire au sens strict esg le
(..) de prendre connaissance de touse pié
observation présentée au juge ()¢t d_‘? la discuter »"**, Le lien entre |e Principe
du contradictoire et la question pro!)atc_:nre figure dans de noml?reuses dispositims_
Ainsi de l'article 15 du CPC qui dispose que « Le..s" parties doivent se fuiy,
connaitre mutuellement en femps utile les maye'ns de fait su.r lesquels elles Jonden;
leurs prétentions, les éléments de preuve qu e{les ‘produ':sem ?t les moyeny g,
droit qu'elles invoquent, afin que chacune soit a meme d organiser sa défense ,
Le contradictoire vaut également au-dela des parties. L’article 16 du Cpc
sadresse au juge et les expertises doivent se faire dans le respect gy
contradictoire'®. Les mémes exigences existent en mati¢re pénale' et en mati¢re
administrative'’. Information et discussion sont donc les deux composantes dy
contradictoire en matiére probatoire'®.

30. Le contradictoire et 'information. — La vérité dialogique, qui s’appuie
sur une procédure probatoire équitable, reléve d’abord de I’accés a 1’information,

31. Collaboration entre les parties, les tiers et le juge. — Pour faire en sorte
que chaque partie puisse réellement participer au débat probatoire, encore faut-il
qu’elles puissent avoir un accés a I'information. Pour ce faire, plusieurs
dispositions imposent aux parties de collaborer a la recherche de la vérité. La
collaboration s’adresse aux parties et aux juges ou aux autorités administratives
pourvues d'un pouvoir juridictionnel, et irradie tant le procés civil que le procés
pénal',

32. Article 1315 du Code civil. — En matiére civile, I’article 1315 du Code
civil peut étre analysé en ce sens au méme titre que 1’adage actori incumbit
probatio que les juristes civilistes fondent sur Iarticle 1315 du Code civil : « La
preuve incombe au demandeur »“. 11 faut entendre qu’il existe une obligation
pour celui qui allégue des faits, demandeur ou défendeur a I’instance, de les
prouver. La sanction est lourde puisqu’a défaut d’une telle preuve et en cas de
doute persistant, il devra succomber au procés, sens de ce qu’il est convenu
d’appeler le risque de la preuve'*, La charge de la preuve, dans cet esprit, constitue
une obligation de contribuer 4 la recherche de la vérité dés lors qu'un procés

29. Information et dlscu§
pour les parties a un proces

drojt
ce oy

" C.EDH., 23 juin 1993, Ruiz-Mateos ¢/ Es i

19 » s Rul pagne, Séric A, n® 262. .

o !;Ia Cour européenne des droits de I'Homme a dgaillcurs statué sur le cas d’une expertise médicale

con{ra gdclm;n.que, au nom'du droit & un procés équitable, la réalisation de I'expertise devait €trc

conkradic lo;;e‘isans POUvoir s contenter d'un débat ultérieur portant sur le rapport d"expertise, CEDH,

4 C;;s oy {M(:n;;a;ann)zlelé o/ ann?e.dSéﬁgl A, 1997 I, n° 32. 1équilib
» a1« ure pénale doit ére équitable et contradictoire et préserver I'équilibre

ecscdr?{:]t; des parties ». Adde, CPP, art. 113-3, ||4qa]. 5, 175, et 197, etc. Pour an vue d’ensemble.

ey EYRE, La communication du dossier pénal, Thése dactyl., Grenoble 11, 2004.

. » art. R 611-1 ¢t ant. L. S. V. not. A. PLANTEY et F.-Ch. BernarD, La preuve devant le

Jlﬂgcu ad:p:ms_tranf.‘ Econom.m. Paris, 2003, p. 92 et s. '

. Envtéi':z ;:c;tncable existe entre droits de la défense et contradictoire.

“ 1. RoLanD rOf_éS civil, procés pénal, différents et pourtant si semblables, D. 2007, Chr., p. 1441

: et L. Bover, Adages du droit francais, 3¢ édition, Litec, 1992, n° 10, p. |7

L4y 2
N ]';lé lgms‘.m' Le risque de la preuve, in Droit et économie, sous Ia dir. D, Conen, LGDJ, 2010
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" engagé'™. A ce sfade, déjé,'le Jjuge n'est
arties de faire valoir leurs éléments de pre
le sens qui peut étre donné 4 un arrét rendy
Je cassation le 20 mars 1985 par lequel le j
p.—oduife des attestations afin de permettre
invoqué par le demandeur'”.

13. Collsborfntlon dans lfl producﬁgn des pitces, - De manjére plus flagrante
cette collaboration dfrg parties et des tiers figure au sein méme de Iarticle 10.
alinéa 167 du Code civil : « Chacun est tenu d’apporter son concours d la jus,jc;
en vue de la manifestation de la vérité ». Intégré par la loi n° 72-626 dy 5 il
1972, cet article bilatéralise le devoir de collaboration 4 la vérité'=, Cette disposition
a été érigée en principe général du droit par le Conseil d'Etat et la Cour de
cassation lui confere la v-aleur d’un principe'. En matiére pénale, tout compor-
tement qui travestit la vérité (C. pén., art. 434-13), qui fait manifestement obstacle
3 1a découverte de la vérité (C. pén., art. 434-4 ou CPP, art. 706-34 et 706-56) ou
toute abstention qui préjudicie & la manifestation de la vérité (C. pén., art. 434-11)
est sanctionnée'®'. Le non-respect de cette disposition est sanctionné par une
astreinte et/ou une amende civile, En vertu de cetarticle, les parties doivent produire
es piéces au soutien de leurs prétentions. Une sanction probatoire est-¢lle en outre
envisageable ? Formellement, I’article 11, prévoyant une sanction probatoire, ne
vaut que pour les mesures d’instruction, & moins de considérer que la production
des pidces fait partic des mesures d'instruction™. Certains textes speciaux
envisagent cependant une telle sanction probatoire en matiére de production de
piéces (CPC, art. 862, 884 et 940, C. trav,, art. R. 516-23)'%,

34. Collaboration aux mesures d’instruction. — Dans le méme esprit,
Particle 11 du Code de procédure civile dispose que « Les parties sont fenies
d'apporter leur concours aux mesures d'instruction .sauj.” au juge a tirer toute
conséquence d’une abstention ou d'un refus ». La v10|anof1 de cette t?bllgatlon
est sanctionnée, & 1'égard des parties sur le plan probatoire, car le juge petut
en tirer toutes les conséquences'™, et & I'égard des tiers sur le plan pécuniaire
(CPC, art. 207). Les parties et les tiers doivent ainsi apporter leur concours

Pas neutre car j] doj; permettre aux
Uve au service de |y VErité. Te| est
Par la Chambre sociale de la Cour
uge a'ordonné aux deux parties de
au défendeur de contester le fajt

“ment..., op. cit.. p. 884. .
1 Sur cette analyse, E. VERrats, Eléments pour un rcnouu:lludncuhl pmﬁe B e

7 Cass. soc., 20 mars 1985, Bull. civ. V, n° 196. La charge Pree o il p. 883 ol K84
les régles rcln’tivcs A la recherche et a la production des preuves, E,' v ”‘UPQ t;!u’ r;zmligcamnon dela
¥ Sur cette question, E. LE GaLi, Le devoir de coflaboratipg cgcs p-‘:lrllr‘;:contm s¢ », These Pans,
vérit¢ dans les litiges privés. Remarques sur I"adage « nemo tenetur &

19 i 397 et s, obs.

‘”6Z‘b?'31jncr:vf'1975 JCP, 1976, 11, 18229, obs. G. Couctez ; RTD ¢t 1976, p

R. PerroT, ' Gy 1988, p 93 ets \

" Cass, [® civ., 21 juill. 1987, Bull civ. | ot 248 ; RTD e e (07 et s, p. 9548

B Sur cette prés’entuuon. v. A, Brroraup, Le drgu k) lujpr;\‘l:)\;;‘w) ot S, AMRANI-MEKKL, Theone
Ce que n'excluent pas certains auteurs, v. L. CADIET % SR

éné ) it., n° 260. e « peut () rejeter |
F” C':I!l: duCprcc:r:\s, Zr,;. tr‘h(?l-ﬁ al, 2 : P'autorité de la “”‘“im:;t\;nrtn:m appuyés d
par_décision motivée lorsquielle cstime que les faits IVOGHES 27 de Partcle 11
suffisamment probants ». ) _

Sur le débat consistant i sanctionner financic
du CPC, v. Beraaup, p. Y6,

éléments

J ¢ partic
rement une yiolation par une partie
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telles que la procédure de vérifications Personne|
du juge (CPC, art. 179), de comparuﬁondpc?‘r’"g:”s flC:C» art. 184 ¢ ) o
d’expertise (CPC, art. 275). Ce méme evoir de colla oration ayy Mesureg
dinstruction est prévu dans le procés administratif (CJA, art. 623.4) o dhiy
Je procés pénal (CPP, art. 109, art. 326, al. _2, art.'4-37, ar,t. 438 et ant 536
Les parties sont également tenues, en .n?a‘tlére f:wﬂe, d’une obligatiop "
déclaration constituée par le sermen_t Judfcmu‘e qui peut étre décisoire, défere
par une partic a I'autre pour en fan:e dépendre lg jugement de la cause, ou
supplétoire, simple mesure d’mstrqchon pour éclairer le juge et parfaire son
intime conviction, Le juge pourrait-il aller jusqu’a demander la production d’une
piéce d’office ? Rien ne I'interdit en tout cas'®.

35. La procédure de clémence. — Au surplus, cette recherche de la vérjt par
la preuve, en incitant les parties au dialogue, est d’une certaine manigre
encouragée par les procédures de clémence, notamment celle mise en place ¢y
droit de la concurrence. L’article L. 464-2, § IV et R. 464-5 du Code de commerce
permettent, en ce sens, a I'Autorité de la concurrence d’accorder sa « clémence 5
i I’entreprise partie & une entente anticoncurrentielle si elle « a contribué a établiy
la réalité de la pratique prohibée et a identifier ses auteurs, en apportant des
éléments d’information dont ['Autorité ou l'administration ne disposaient pas
antérieurement ». Cette « délation » institutionnalisée, trés inspirée de la
procédure pénale, est directement guidée par le souci d’efficacité probatoire. Ce
mécanisme peut étre rapproché des mesures de réduction de peine mises en place
par la loi Perben II du 9 mars 2004 au profit des repentis (C. pén., art. 132-78)",

36. Vers un principe de coopération. — Au-dela d’une simple collaboration
des parties et des tiers a la recherche de la vérité, émerge aujourd’hui un véritable
« principe de coopération » entre les parties et le juge'*’, relativisant le partage
de compétence entre charge de la preuve aux parties et administration de la preuve
au juge. Il existe désormais une activité combinée des parties et du juge, un
équilibre de leur office en matiére probatoire. La principale illustration de ce
principe de coopération réside dans le développement des mesures d’instruction
in futurum de I’article 145 du CPC.

37. Les mesures d’instruction in futurum. — L’article 145 du CPC dispose
que « s'il existe un motif légitime de conserver ou d’établir avant tou procés
la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures
d'instruction légalement admissibles peuvent étre ordonnées a la demande de tout
intéressé, sur requéte ou en référé »'#, Cette disposition suppose I’existence d’un
litige au moins éventuel, le procés probatoire étant censé précéder le proces au
fond. Le champ d’application de I’article 145 du CPC, instrument au service d'un¢

aux mesures d’instruction

"% Sur cette analyse, Fr. KAMARA, La preuve en procéd ivi i i
! , Fr. 5 ure . clt., de ce pouvoir s
un rajsonnement gar analogie avee Icsp articles cht 10 duc&vf;g: 9 . guuferile £F1p
A. MiiMaN, Exemption et réduction de peine pour les repentis : apports de la loi du 9 mars
|2’(’)0£ dgc loi « Perben 11 », Droit pénal, janv. 2005, n° 1, Ewde 1.
o c:,l\):g-} Jf{ NORMAND ¢t S, AMRANI-MEKKI, Théorie générale du procés, op. cit., n° 25 7
civile, D, 2000, ;m;;g!m sur la finalité probatoire de I'anticle 145 du Nouveau Code de procédure
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yérité plus matérielle, ne cesse de s'étendre. 4
Je principe selon lequel le juge ne peut se substitye
Particle 146, alinéa 2 du CPC. Depuis un arrét rendy o Chambre m;
a Cour de cassation le 7 ma1'1982, dont le principe a ¢ e T¢ Mixte par
un arrét de la Chambre sociale du 19 décembre 2017 i Mment rappels
Jécide que 1€ juge peut dans‘ le_ cadre de I'article 145 gy CPcm; ds: ;@sation
ja carence d’une partic car Particle 146, alinéa 2 du CPC peg pas a ‘:;uera
3 cette procédure. Dans I"arrét rendu Ie 19 décembre 2012, 1a Cour ge 5: e
est allée encore pllus l.o - ¢ S"Efg:ssan d’un litige relatif 4 1 discﬁminati:?lgn
J]a matiére, unc Teparition orlgmz.zle du fardeau de la preuve est prévue par ln
loi. Le salarié doit al?egue{- des faits laissant supposer, rendant probables, l’:nmi
de discrimination. Puis le risque de la preuve pése sur I'employeur qui doit établi
ar des éléments objectifs, I'absence de discrimination. Si le doute persiste il
succombe au proces car il supporte le risque de la preuve. Par le biais A
J'article 145 du CPC le salarié s’est dispensé de la preuve de ces adminicules
et a obtenu de I'employeur qu'il produise un certain nombre de documents
ettant au salarié de prouver les faits laissant supposer une discrimination.
par cette utilisation de I'article 145 du CPC, le juge met en place une forme
de « discovery modéré », qui bouleverse cependant I'équilibre qui a avait éé
voulu par la loi. D’autres manifestations confiment cette extension du référé
probatoire au profit d’une vérité « rnatérielle{ ». Llarticle 145 du CPC,
formellement limité aux mesures d’instruction, peut ainsi étre sollicité pour la
production forcée de piéces. Le référé probatoire peut porter une atteinte
proportionnée au droit au respect de la vie privée. Les mesures d’instruction n
Sfuturum ne se heurtent pas au secret des affaires car ce secret est dépourvu de
fondement légal. Enfin, s’il est vrai que d'une maniére genérale le secret
professionnel est un obstacle au référé probatoire, certains arréts ont pu laisser
entendre que le secret bancaire doit céder devant ['article 145 du CPC.

38. Contradiction et discussion. — Le contradictoire suppose également la
discussion. Il existe une sorte de droit de réponse, droit d’exposer sa propre
version des faits en usant de tous les moyens'®. C’est en ce sens qu'il faut entendre
I'obligation qui est faite a la partie adverse de produire ses éléments de preuve
afin de pouvoir les contester. Ainsi d’un arrét rendu par la Chambre sociale de
la Cour de cassation le 18 décembre 2001, par lequel il a &é jugé que le

premiére illustration concemne
T4 la carence ges parties préyy,

" Cass. soc., 19 déc. 2012, n°® 10-20526 et n® 10-20528 © « le respect Vdc'li’ “T.,ch;)-Z:ﬂ:d‘E:
salarié et le secret des affaires ne constituent pas en cux-mémes un obslalulc_ at‘ JSE’I,;; b
dispositions de I'article 145 du Code de procédure civile, dés lors que le juge w‘;l?udumﬁzl: g
andées procédent d’un motif Iégitime et sont nécessaires b la PTO‘“J'L"S" du”’mk. de procidure
qui les a sollicitées ; Et attendu que la procédure prévue par | article | dre & lour établisscment,
civile nétant pas limitée & la conservation des preuves ¢t pousint suss! hn-?g salanécs jushfivent
c'est dans |'cxercice de son pouvoir souverain que la cour Caprel RRIRE a protection de leurs
d'un motif 1égitime & obtenir la communication de documents nu.‘c-.\\ale;sd-’i
droits, dont secul I’'employcur disposait ct qu'il refusait de cummun:qiu” ive devant la jurudiction
“En ce sens en droit administrf, B. PACTL 1, Essai d‘une theorie de la pre
administrative, thése Paris, 1952, spée. n° 4, p. 9.
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demandeur qui détenait certains éléments de preuve était « tenu de Jog oo
e; vue d'une discussion contradictoire »'"'.
ire est ici le résultat d’un débat probatoire contradictgr,

. La vérité judicia ot et ;
quﬁﬂ renforce la légitimité. Le contradictoire s’entend aussi au sens large ¢y,

débat de qualité.
2. LA QUALITE DU DEBAT CONTRADICTOIRE

40. Au sens large, le contradictoire suppose un débat de qualité qui s’enteng
Jd’un débat loyal et qui respecte I’égalité des armes'.

41. L’exigence de loyauté probatoire. — La loyauté renferme « un ensempje
de devoirs plus ou moins contraignanis et de droits plus ou moins bjen
garantis »". Le droit processuel est généralement présenté comme « un drojy
relationnel, de coopération dans lequel la loyauté assure le passage de la sphére
privée, morale a la sphére sociale pour 'équilibre des intéréts antagonistes en
présence »“. Le proces est chapeauté par une exigence de loyauté, analysée par
une partie de la doctrine comme un principe directeur des procés civil et pénal',
Sans aller jusqu’a parler de principe gouvernant les procés, la loyauté est trés
présente en droit de la preuve et prend dans certains attendus de la Cour de
cassation la forme d’un véritable principe. Elle signifie, a 1’égard des justiciables,
faire preuve de probité et d’honneur'*. Cette loyauté s’adresse naturellement au
juge et aux parties'’. L’article 6, § 1 n’érige certes pas expressément la loyauté
en principe du droit processuel. Cependant, « le procés équitable impligue I'idée
d'un équilibre loyal entre les parties ». La notion de « procés équitable » repose
sur la racine latine « aequus » qui signifie équilibre et renvoie en Common law
au « fair trial », qui désigne le procés loyal'®. Un regard rétrospectif sur le droit
privé frangais révéle la référence progressive a cette exigence de loyauté
probatoire & 1’aune du procés équitable.

Ce mouvement de moralisation du droit de la preuve est en marche depuis
quelques années'” et contribue A relativiser la portée du « droit a la preuve »'™.

:: Cass. soc., 18 déc. 2001, Bull. civ. V, n® 389.
o s:; c;n;; Lnalysc. L. CADIET, J. NORMAND et S. AMRANI-MEKKI, Théoric générale du procts, op.
10"Fr, BOURRICAUD Loyauté, in Encycl 5 §
; ) cyelopaedia Universalis, 1990, p. 1195-1197, spéc. p. 1195.

:: E/I.—E. BOURSIER, Le principe de loyauté en droit processuel, Dlrlloz, 2003, spéc. n® 15.
. Cl? ce sens, S. GUINCHARD, Les métamorphoses de faJ procédure a 1'aube du troisiéme millénaire.
nd s pour le siécle, Droit e1 science politique, information et communication, sciences économiqies
e ege.lh;oll;“ Université Panthéon-Assas (Paris [1), Dalloz, 2002, n° 12361316, p. 1135, spéc. n® 287
ou sli.e' J’ bl (¢ 5. Adde, A. LEBORGNE, L'impact de la loyauté sur la manifestation de la vénié
e ouble viuas_grun grand principe, RTD civ., 1996, p. 535 ¢t 5. Ce principe de loyauté permettra
o cor::;m; s différents contenticux. et de rapprocher les différents moddles de’ procédures ¢

; l? : ¢ point, v. M.-E, BOURSIER, th. préc., n® 763 et 5. CONTRA, L. MiNIATO, L introuvable
pr ”f pl:;\ e loyauté en procédure civile, D. 2007, p, 1035, T '
W L Cam, Lo Lfiﬁin’f procédumai, Ippuuts cnp&mh de la preuve, Gaz. Pal. 2002, p. 1195 ¢t
8V Mo b €, op. cil., spéc, p. 18 et 19.
1w J.-BMbEM?Ogﬁ;ER' Le principe de loyauté en droit processuel, Dalloz, 2003, n° 17
Giv., 1977, p. 671 et s spbepe 671 & ollion récente du systéme des preuves en droit civil. RTD
donsiln chercke dy 1 B | E. BARADUC, Le droit de la preuve vu par ["avocar : la loyauté
farg i frchere euuc;ca preuve, Les petites affiches, 2004, no 216, p. 35,

, Lap en droit extrapatrimonial de la famiile, Dalloz, 2008, spéc. n° 189, p. 277
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A la lumiére du droit positif; la dé]oyaut’é est retenue dés lors que les preuves
ont été obtenues de maniére clandestine™, « 3 |'insy de ». Cette clandestinjte
est prohibée de !ongue t_iate en matiére civile. Ainsi un enregistrement v-esnlmte
sonore clandestin, & 'insu de la personne enregistrée, est imvabllesuep ou
consacrer un tel principe, les juridictions francaises n’hésitent pas 3 soi]' our
[article 6, § 1 de la Conv. EDH auquel est souvent adjoint I'article 9 dy 3‘&
Ainsi de I'arrét de la Chambre sociale du 23 mai 2007 déclarant recevable 1;
preuve d’un harcélement rapportée par SMS. Le pourvoi qui invoquait la violation
de Iarticle 9 du CPC et de Iarticle 6, § | de la Conv. EDH est rejeté aux motifs
que « si I'enregistrement d'une conversation 1éléphonique privée, effectué a l'insu
de I'auteur des propos invoqués, est un procédé déloyal rendant irrecevable en
Jjustice la preuve ainsi obtenue, il n'en est pas de méme de I'utilisation par le
destinataire des messages écrits téléphoniquement adressés, dits SMS. dont
['auteur ne peut ignorer qu'ils sont enregistrés par I'appareil récepteur »™, Cette
diffusion de I’exigence de loyauté probatoire existe également dans le contentieux
familial'®. Un domaine, en particulier, constitue le symbole de I'extension de
’exigence de loyauté probatoire : le contentieux de la concurrence, Pendant
longtemps, au nom de I’efficacité économique et de la recherche de la vérité,
la procédure probatoire en droit de la concurrence s’inspirait du procés pénal et
tout mode de preuve obtenu de maniére déloyale ou illégale par une partie privée
était recevable!”, Par la suite, au nom d’une certaine éthique procédurale amenant
a légitimer la vérité relative du juge par le seul respect d’une procédure équitable,
la Cour de cassation a décidé de changer de cap. Par un arrét de la Chambre
commerciale du 3 juin 2008, la Cour de cassation a opéré un revirement de
jurisprudence et jugé, au visa des articles 9 du CPC et 6, § 1 de la Conv. EDH,
que le principe de loyauté dans I'administration de la preuve devait rendre
irrecevable toute preuve obtenue de maniére illégale ou déloyale. Cette solution,

7 La frontiére entre les preuves obtenues de maniére déloyale et celles obtenues dcamaniére illégale
n'est pas toujours trés nefte, v. par ex. Cass. com,, 30 avr. 1951, Bull. civ. 1, n® 153.

" Cass. soc., 23 mai 2007, n® 06-43.209, Juris-Data n° 2007-038970 : D. 2007, p. 2284, note
C. CASTETS- R éd 2007, comm. 182, obs. R. Perror ; JCP (G) 2007, 11, 10140, note
bwrr N TR S BEAL of A. FERRERA ; JCP (E), 2007, 2072, note

L. WEILLER ; J.C.P. (S) 2007, 1639, obs.
C. GOLHEN ; Rev. Dr. banc. et fin, 2007, comm. 196, obs. E. A. CAPRIOLI, om. 2003
'™ Dans le méme sens, v. Cass. com,, 25 févr. 2003, n° 01-02.913 : Contrats, conc. consom. \

; \ tr. 2004, comm. 43, obs. Ph. STOFFEL-MUNCK ;
comm, 104, obs. L. LEVENEUR ; Comm. com. électr e

RTD civ. 2004, p. 92, obs. J. MESTRE et B. Faces - le demandeur au pourv i Ty
la violation par |::l cour d'appel des articles 9 du CPC et 6, § | Conv. EDH:ILCIIPOU“:'I::‘IIE:‘;
aux motifs « gu'avant retenu qu'il n'est pas contesté que | enfegnslrgnrgn: rrf.p oniqu " gndanl
été effectué dans les locaux de la société DROA et par son gerant, d “Mu. . ;‘a" Ez;'wpmm %
le directeur commercial de la société Toyota, ce dont il ressorf que ce mojen ; p;fe de I'écarter
Jorme sonore ou écrite, avait été déloyalement obtenu, la cour d'appel ad bon d"f";, u‘;c. en manére de
des débars », Dans lo méme sens, & propos d'un sms utilis¢ pour émblerunt n‘: 2009-048627.
divorce, Cass, 1™ civ., 17 juin 2009, n® 07-21.796, FS-P+B-Rl - Junsl ilmdmn.v:\u-fxpmnmenml
™ Sur cette exigence de loyauté en matidre familiale, v. G. VIAL Le Pr‘m“culw art, 259-1 : « un
de la famille, Dalloz, 2008, spéc. n® 189 et s, p. 278 et s Vo par €% o ib o o fraude ».
fﬁ"? ne peut verser aux débats un élément de preuve qu il aurait R

ur istincti . infra. . &K ¢ . déposé par
LRV ng:_“én‘il:t?:;oni }ui:,"f;gux n© 08-81.932, Bull. civ. IV. 0 112 \; bﬁ,,r:‘p[:%?muﬁ-urfn
M™ 'V Miciit-Amsti LEM, RIDA 8-9/2008. 855) : « / ='""5"’W.e";:).'uue un procedé délovul
téléphonique réalisé par une partie & l'insu de 1'auteur des pﬂ‘!s’f I’-‘f'::i;‘c 6.4 1, de la Conv. EDH).
rendant irrecevable sa production d titre de preuve > (1 visaders '
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o confirmée par d'autres améts'™, s'est hcurtée é la résistance de |, -

lcn QLllcd Paris'™, obligeant la Cour de cassation réunie en Assemblée Plénigre
d nppf? cer e pr;nCiPC de maniére solennelle par un arrét du 7 janvier 20y, .
ﬁ rlis ll;.flicle 9 du Code de procédure civile, ensemble I'arn:cie 6§ 1 de
Convention de sauvegarde des c‘z'roirsl de [ ’h_omme et des libertés jondamema!es
et le principe de loyauté dans | administration de la preuve ;\Atrena’u que, sayf
disposition expresse contraire du Code .de commerce, les reg{es du Code gp
procédure civile s ‘appliquent au contentieux des prauqu'es antfconcurremieues
velevant de ['Autorité de la concurrence ; que enregistrement ¢y,
communication 1éléphonique réalisé a linsu de 'auteur des propos tenus
constimie un procédé déloyal rendant irrecevable sa production a tiye g,
preuve »™. En gagnant le terrain, qui paraissait inaccessible, du contenticuy ge
la concurrence', I'exigence de loyauté procédurale gagne en force, au poin
d'avoir influencé & son tour la procédure devant I’Autorité des marchés

financiers''. .
On peut cependant se demander si les derniers arréts des 5 avril et 31 octobre

2012, ayant consacré expressément ou implicitement un droit & la preuve
justifiant la réalisation d’un contréle de proportionnalité, ne vont pas remettre
en cause cette expansion du principe de loyauté dans I’administration de la preuve,
A vrai dire, les deux courants jurisprudentiels peuvent étre conciliés. Le principe
de loyauté dans I’administration de la preuve est une question qui se pose en
amont : le justiciable a-t-il été loyal lors de I'obtention des preuves ? Dans
I"affirmative, il pourra alors s’en prévaloir en justice méme si cette production
a pour effet de porter atteinte a un droit fondamental tel que la vie privée, 4
condition que cette preuve soit nécessaire et proportionnée au but poursuivi. C’est
dailleurs Ja lecture qui peut étre faite des arréts précités car les informations

1T Com. 3 mars 2009, Bull. civ. 1V, n° 29 ; D. 2009. AJ 805, obs. CHEVRIER ; JCP E 2009, n° 12,
p. 7, CCC 2009, n® 140, obs. Drcoco ; Gaz. Pal. 2010. 485, ct les obs. ; R/DA 2009, n® 894 ;
RDLC 2009, n° 2, p. 183, obs. MomtGt: ; Procédures 2009, n° 163, obs. H. C. ; Procédures 2010.
Chron.‘ I, spéc. n° 13, par Leroy et Ruy,
'™ Paris, 1® ch. H, 29 ayr. 2009, RG n® 2008/11907, SARL Avantages, D. 2009. AJ 1352, obs,
E. CHrvrirr et Pan. 2714, spéc, 2716, obs. P, D1 LBECQUE ; G, Drcocq, Résistance de la cour d'appel
sur les écoutes clandestines, CCC juin 2009. Comm. 174 ; M. CiHAGNY, Loyauté de la preuve la
cour d'appel de Paris fait de la résistance !, CCE oct. 2009. Comm. 88 ; V. SeLinsky, Recevabilité
des enregistrements sonores réalisés & I'insu des personnes enregistrées : la Cour persisic ct signc
(de la main de son Président), RLC juill.-sept. 2009, n° 1398 : L'article 6 de la Conv. EDH « n"emporte
en lul-méme aucune conséquence quant G 1'admissibilité des preuves, qui demeure régie par le droit
national, mais exige seulement que la procédure, prise dans son ensemble, garantisse un procés
q .+ {.-.) les dispositions du Code de procédure civile [...] ne s'appliquent pas G la procédure
suivie devant le Conseil de la concurrence qui, dans le cadre de sa mission de protection de l'ordre
public économique, exerce des poursultes G des fins répressives le conduisant @ prononcer des
sanctions punitives ».
e 5":- ass. rﬂén-é 7 janv. 20Idl. pourvois n° 09-14.316 et 09-14.667, 5
. Buparavant, Cons. conc., . n° 05-D- ] i o
?b’. © ?El’oums\u. c., déc. n° 05-D-66, 5 déc, 2005 : Rev. Lamy conc. 2006, n° 6, p
" Cass. com., 24 mai 2011, F+B+P+1, n° 10-18.267 : « Vu les articles L. 621-10, L. 621-11 ¢t

g. ’?21—15 du CD({I monétaire el financier, ensemble le principe de loyauté dans I'administration

v ‘;g" euve (..) [ qu'en se déterminant ainsi, sans constater que la personne dont les déclaration’
g:;’ 1 [recueﬂl.‘;s par les enquéteurs dans les locaux de la socléte GSTI avait, préalablement @
"M;.\";;'f,e r;:o:: a;, bénélﬂcu‘ des régles applicables aux auditions, visant d assurer la loyausé d¢
i A-u}:ra. ur d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision ».

France = Mustapha MEKK]
841

de nature privée avaient été obtenues par les justiciables sans fra
Cest la product!or! en Jus§tice de cette information qui pouva
comme une rcstr‘lcuon a l‘fntimité de la vie privée et Justifier alo 5

de proportionnahté. La vérit¢ ainsi dégagée du procés sera !égitim:s dué" ;>0ntrole
|’obtention des preuves aura €té réalisée de maniére loyale et Iégale cts ors lque
production ne produise pas une atteinte disproportionnée aux drojgs d‘(:::;m eiur

42. Le droit au silence. — Peut étre rattaché 3 |'idée de loyauté 3

selon lequel la personne poursuivie a le droit de ne pas s'auto- ,
Loysel, « jamais on avance les verges dont on est batr ».
|'obligation de communiquer les piéces (C. civ., art. 10) ou de se soumettre aux
mesures d'instruction (CPC, art. 11) permet daffirmer qu'il n'existe pas de droit
au silence. En maticre pénale, seul le droit de ne pas sauto-incriminer existe
droit qui a valeur fondamentale selon la Cour européenne des droits de l'Hommc";
et la CJUE tant en mati¢re pénale™, douaniére™ que de concurrence. Ce silence
est protégé par application de la maxime nemo contra se edere tenetur, « nul
n'est tenu de produire contre soi »'™. En matiére pénale, ce droit se traduit par
I"obligation de rappeler 4 la personne poursuivie qu'elle est en droit de ne pas
g’auto-incriminer. Une polémique existe actuellement en lien avec le statut
d’auditeur libre. Dans cette hypothése, la loi n’impose rien et une pression pourrait
étre exercée sur la personne librement auditionnée 4 qui il n'a pas été rappelé
qu'elle avait le droit de se taire | Ce droit de ne pas s'auto-incriminer n'est

ude ni violence.
It étre analysée

/ le principe
incriminer. Selon
Dans le procés civil,

8 CEDH, 8 févr. 1996, John Murray ¢/ R.U., § 45, Rec. CEDH., 1996, n° 2, p. 30 U'auteur
de I'infraction a « le droit de se taire lors d'un interrogatoire de police et le droit de ne pas contnbuer
4 sa propre incrimination (...) ». Dans le méme sens, CEDH, 2 mar 2000, Condron o/ RU., IDIL,
2001, 177, obs. O. BACHELET. .

1 Droit de ne pas s'auto-incriminer. La personne poursuivie n'a plus 4 préter serment lors de son
interrogatoire depuis le décret du 8 oct. 1789 (art. 2) qui abolit I'ordonnance de 1669 (XIV, 7). Apres
un mouvement de flux et reflux, I'obligation d’informer du droit de se taire a &1é réwblh  CPP,
an. 63-1, al. 17 : « le droit, lors des auditions, aprés a\:,oir décliné son identité, de faire des déclaranons,

re aux questions qui lui sont posées ou de sc taire ». ) 4

F'E rgr‘:?!:git de la cqoncum:ncg, comme en Pnfn’al':érc douanitre, existe un droit 4 ne pas s'auto-incriminer
qui constitue unc illustration supplémentaire de la loyauté probatoire qui prévaut en droit de la
concurrence au détriment de la vérité et donc de I'idée d'efficacité probatoire. %
C'est d’abord en matiére douaniére que le principe a ét¢ po'sé dans un armét Funke c/]Franre -
25 févr, 1993 par lequel la Cour curopéenne des droits de I'Homme a consacre, pour a prv:r(:‘m:rr
fois, le w droil, pour fout “accusé” au sens autonome que Larticle 6 aitribue ‘ul ce ren:::.d. f;'uié
taire et de ne point contribuer a sa propre incrimination ». Ce principe s est cnfull\- a‘m?:-cmcnmmcf
en droit de la concurrence. Le droit des personnes soumises & une enquéte d ntd?:s s gu e
a été consacré par la Cour de Justice des communautés cumpéennca,qaujor:r m I'I:tllé dOcurrmm gwm
de 1'Union curopéenne, par I'arrét Orkem ¢/ Commission du I8 oct. 1989 et réal

fois par la suite. o ) .
En dl?;h interne, également, fa cour d'ﬂ[HmI de Paris dans un mt [S)%c({‘é(l‘;?ylzcr?!‘lj":n? r::“(;\&é‘c 5
1994 n jugé que des procts-verbaux d'audition &tablis por i Do Elle ¢n a conclu que « fes
concurrence ne portaient pas indication relative 4 I"obyet de | U)qu;“rm i eh. en oul cas, oAt
personnes entendues n'ont pas été clairement informées de ! uyﬂ' \elu L‘gur ot s
Py légitimement se méprendre sur celui-ci v. Notons d ailleurs que 1 tsverbal sclon laquelle
arrdt du 20 nov. 2001 a précisé qu'une formule pré-impnmee sur (L~rr1‘duc o (e
I'objet de I'enquéte a é1é porté i la connaissance de la personne ¢n g ® Sute.» 'oblgation de
I'arrét Hyperallye, la cour d'appel de Paris évoque pour la premiers F0e 50 ol i« Harticle 14
loyauté qui doif présider a la recherche des preuves » o fsl}l ul!t_‘fr\"rn"-” lo droit de toute personne
u pacte international relatif aux droits civils et politiques @l 8RR 5T g unsprudence
d ne pas éire forcée de témoigner contre elle-méme ol de s avou
est depuis lors constante sur c¢ point. "
" H, Rotanp ¢t L. Bovir, op. cit, n® 235, p 4
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cependant pas un droit absolu au silence. Ce d'roit ne s’« étend pas § Fisipe
de données que l'on peut obtenir de I'accusé en recourant a des poyyp,
coercitifs, mais qui existent indépendamment de la volonté du suspec;, par
exemple les documents recueillis en vertu d'un mandat, les prélovep, ens
d'haleine, de sang et d'urine, ainsi que de tissus corporels en vue d'une analyse
de I'ADN »%. Au surplus, ce droit n’est pas sans conséquences probatoires car
la CEDH elle-méme a précisé que le silence gardé pendant toute la procédyre
pouvait avoir des incidences sur la décision finale des juges du fond™,

43, Le principe de ’égalité des armes et la vérité probatoire. — La deuxiéme
principale qualité d'un débat contradictoire est de reposer sur un véritable principe
directeur des procés et un des piliers du procés équitable : I’égalité des armes,
Sur le plan probatoire, I'inégalité résulte tantdt d’un déséquilibre  d’ordre
économique, le consommateur face au professionnel, tantdt d’un déséquilibre
d’ordre structurel, I"accusé face i I’accusation, ou I'usager face a I’administration,
A Tlorigine, I'égalité des armes est un principe créé par la jurisprudence
européenne. C'est par une décision du 17 janvier 1970, affaire Delcourt c/
Belgique, que I'égalité de traitement entre les parties est consacrée'™. Ce principe
a rapidement fait I’objet d’un rapprochement avec le droit de la preuve par la
Cour européenne des droits de I'homme. Par un arrét Dombo Beheer BV ¢/ Pays-
Bas, la Cour définit ce principe comme « !'obligation d'offrir a chaque partie
d un procés une possibilité raisonnable de présenter sa cause dans des conditions
qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a son
adversaire »*. En I’espéce, a été condamné le systéme hollandais qui interdisait
A une partie d’étre entendue comme témoin dans sa propre cause'. En définitive,
« le principe de 1'égalité des armes vise donc @ favoriser 1'équité du processus
probatoire en assurant a chagque pariie, quelle que soit sa condition, la possibilié
d’établir ses prétentions »™. L’égalité des armes renvoie & I'égalité d’accés 4
la preuve et & I"égalité d’administration de la preuve', L’égalité d’accés désigne,
principalement, la matiére pénale et 1’accés au dossier. Dans ce domaine, en
principe, lors de I’instruction, I'avocat a accés a ce dossier, Il en fut un temps
autrement lorsque le prévenu avait décidé de se défendre seul sans avocal. Dans
cette hypothése, I'accés au dossier lui était refusé. Cette pratique a été condamnée
par la CEDH dans son arrét Foucher ¢/ France du 18 mars 1997'%. Sur un¢

""" CEDH, 17 déc. 1996, Saunders ¢/ R
I': ((;Eg:, lBTI'évr, 1996 pra ers .U, Rec. CEDH, 1996-VI, n® 4, p. 2044.

o 17 janv, 1970, Delcaurt c/ Belgique, Séri i
= Ef;puﬂf. ’i"z‘n“; %:Arfe BY o/ Pay Bas qS¢rie A.en"A'Z":"nt. I.lp'ec, § 33,
by A jucingruce i i o DH e'ﬂﬁlgjf:urd hui bien établie. V. not. CEDH, 22 sept. 1995, Hentrich
:: A, Bikoi aup, th. préc., n® 148, p, 123 @ 124
" Sur gette distinction, ibid., n® 149 et s, p, 124 ¢t s

 somm, comm., p. 360, obs, RiNUCCI : « il est important pour le requérant d"avoir acets
:ﬁ'g"d‘.j;'r'ek::' r: &lcm‘l" la communication des piéces le coml;\zoanl, Elémonts d'une bonne défense
exclusivement sa co;f:larl:n:!?:,tlﬂlcfvlc procés-verbal dressé 4 son encontre et sur lequel repose
Séric A, n® 151, spéc. § 29, ». V. déjh en co sens, CEDH, 30 mars 1989, Lamy ¢/ Belgique:
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estion prioritaire de constitutionnalité', le Consei ituti
g:cisioﬂ ne 2012-284‘ QPC du 23 novembre 2012, a rétlb‘;?;sézt;?gnr:d dz'r:js =
en accordant un accés au dossier identique aux personnes repre’semézl;oze ural

ar un avocat, entrainant ll.m.e modification de I'article 131-] dy Code de mt{dnon
pénale™. Quant 2 l'administration de la preuve, Ie juge doit veiller : ceeq:'r:
n'y ait pas de déséquilibre manifeste dans la possibilité d'administrer Jes preuves
Tel est le raisonnement tenu par la CEDH dans un arrét rendu e 24 février 1997.
De Haes el Gijsels ¢/ Belgique', dans une affaire de diffamation contre dcs'
magistrats & propos d’un cas d’inceste, par lequel la Cour a sanctionné les Juges

ui avaient refusé¢ d’entendre I'offre de preuve qui avait été faite par les
journalistes qui souhaitaient produire des avis médicaux sur I'état de santé des
enfants.

44. Tous ces principes procéduraux remplissent une fonction préventive 4
|"égard de la procédure probatoire en vue d’établir une vérité, en instaurant une
éthique de la discussion. Cependant, on peut actuellement observer un
inversement de la hiérarchie des valeurs et une instrumentalisation des principes

rocéduraux qui permet de valider en aval des éléments de preuve obtenus de
maniére illégale ou déloyale. La recherche de la vérité I'emporte dans I'échelle
des valeurs et améne les juges & étre moins regardant sur le caractére illégal ou
déloyal des modes d’obtention des preuves. Ces principes remplissent en ce sens

une fonction validante,
B. LA FONCTION « VALIDANTE » DES PRINCIPES PROCEDURAUX

45. Un recul de Pexigence de loyauté probatoire. - L'exigence de Iégalité
et de loyauté, contrairement & ce que laissent penser les aréts les plus récents,
a un champ d’application qui demeure limité, hissant plus haut encore 1a valeur
de la vérité matérielle au détriment des autres valeurs. Inutile de s’attarder sur
I'augmentation des exceptions légales, spécialement en matiére pénale multipliant
les dérogations & la prohibition des provocations policiéres™. Cette fragilité (.va
I’exigence de loyauté, en particulier, tient en premier lieu au fait qu'elle n'a jamais
été considérée comme une condition de recevabilité des éléments de preuve par
la CEDH. Dans V'arrét Schenk ¢/ Suisse du 12 juillet 1988, elle a’n:ﬁJSé de
faire de la loyauté dans la recherche des preuves un corollaire c‘!u pl‘OCCs équitable :
« si la convention garantit en son art. 6 le droit d un proces équituble, fllg ne
réglemente pas pour autant I'admissibilité des preuves en tant que telles. ma,::m
qui dés lors reléve au premier chef du droit inferne. .La cour ne Juulrm_;r O:IK
exclure par principe et in abstracio, ['admissibilité d'une preuve recueillie d¢

—_—

% Cass, crim., 18 sept. 2012, n® 5082. e .
:;‘ Rnppr, déc‘i'sion ;%pjm |_|¢',0 QPC du 9 sept 2011, entrmnant la modification de
u CPP.
:: SEEH. 24 févr. 1997, De Maes et Gifsels ¢ Belgique. Rec. .
. art, 706-32, 706-35-1, 706-47-3. ) A . CEDH. Kostovski,
'™ CEDH, 12 juill. 1988, Schenk of Suisse, Stne A, n° 140, spe_§ 46 And»disn " CEDH, Delata,
20 nov. 1989, Série A, n° 166 ; CEDH, Windih, 27 sept 390 S60¢. %
19 dée. 1990, Dr. Fammile, 1997, comm., p. 213, 00 ) Pra
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En droit inteme, cette loyauté de la preuve est égalemeny yqy,

relative. En matiére pénale, sans aborder pour I'insiant le cas des pefsoﬂnez
privées, les personnes publiques, gendarmes, a‘gents et officiers de p_olice, doivep
en principe obtenir des preuves, sauf exceptions légales, de maniére Joy
licite. Une subtile distinction st opérée par les juges permettant de progyjp,
certains éléments de preuve pourtant obtemfs de mf‘méfe_dandestine. Si les
reuves obtenues au moyen d’une provocatu?n 4 l’infraction sont clairemeny
jugées irrecevables™, le seul caractére clandes_tm lors de I"obtention, notammer
les preuves obtenues par une simple provocation®', n’est pas un obstacle } leur
recevabilité™ dés lors qu'un débat contradictoire est garanti et que ces éléments
sont corroborés par d’autres éléments de preuve, principe de corroboration selop
J. Pradel™.

Or, ce qui était une singularité des personnes publiques dans le procés pénal
tend & se généraliser. Ce sacrifice de la condition de légalité et de loyauté dans
’obtention des éléments de preuve va étre en effet, en droit interne et en droit
européen, compensé, excusé, validé par référence & certains principes
procéduraux.

46. La fonction validante des droits de la défense. — Cette fonction validante
est, tout d’abord, fondée sur le respect des droits de la défense. La nécessité pour
une partie au procés de se défendre peut justifier la recevabilité d’¢léments de
preuve obtenus, a priori, de maniére illégale ou déloyale. En matiére sociale ou
fiscale, le justiciable ne peut ainsi étre poursuivi pour vol de documents ou recel
dés lors que ce procédé est nécessaire a I'exercice de ses droits de la défense™.
Si les droits de la défense ne sont pas concernés, I’infraction pénale est de nouveau
constituée™. Plus subtilement, les droits de la défense constituent un fait
justificatif qui évince en droit pénal substantiel toute infraction et rend ainsi

maniere illégale ».

»5 Gass. crim., 7 févr. 2007, Bull. crim., 2007, n° 37 ; Cass. erim., 11 mai 2006, Bull. crim, 2006
:‘: O f:;mpal'.ﬁ.imw i mm.. 2008, n° 14 ; Cass. crim., 8 juin 2005, Bull. crim. zgos.
. ICICTS OU |es es v i 2 it ; i
pour constater cette infm:tiorf ne provoquent pas I'infraction, ils utilisent un stratageme
Tetiai crim,, 13 oct. 2004, Bull. crim., 2004, n° 243 : « Attendu que, pour rejeter la demande
& iy x" i d‘m" cassette contenant |'enregistrement, effectut ;);' Berirand D... & insu
ayant fait |'obje d'une conversation échangée avec ce demier, I'arrét attaqué reléve que cetic cassclic.
parties ; }J\?lcndu:xm expertise qui a authentifié les propos tenus, a été soumise & la libre discussion
éléments probator hqu en cet &at, et des lors que cet enregistrement ne constituait que I'un des
au regand der diemasin s & |'appréciation souveraine des juges, la cour d'appel a justific sa décision
T 7 ,,:;md',::“’ "MBaﬁ el conventionnelles invoquées ».
G, Lovassewr Live, 1997 ncipes directeurs. communs au diverses procédures pénales, MASTES
civ. 199?"\/ nzogs‘slc: 53” - soc., 2 déc. 1998, n° 96-44.258 : JurisData n® 1998-004637 . Bul
16 juin 1998, Bulf v IV, P G 1999, 11, 10166, note S. Bourt1z. En matiére fiscale, Cass. €om.
Litee, 2009, n° 18 et 5. 'p"°|2|°i', ‘:‘“‘- Chr. DE LA MARDIERE, La preuve en droit fiscal, LexisNev's
Cass. cni Pt o
lamrét exizgn;&zlijm; o"; 10-87671, JC.P. (E), n° 6, 9 féve. 2012, 1116, notc G. ROVIK
prud’homal et qu'il soit destiné ‘enu de manitre illégale par un salarié soit produit dans un p:o«;i*
JCP (). 1° 40, 4 oct. 2011, 1445, oy . Cprcnse. Rappr. Cass. soc., § juil, 2011, n® 09-42%
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la preuve licite et donc recevable™”. L'article 6, § 1, dans ce raisonnement. devi
inutile sauf pour les preuves produites par les tiers ou par les témoin.:; ient
avent invoquer la « fonction validante » des droits de ]a défense™ [()]:l o
coté, la CEDH explique qu'clle se contente de « rechercher si Je p;'océvs;n
requérant a présenté dans I'ensemble un caractére équitable (..) ». La Cour doi
uniquement vérifier si « chaque partie (a e) la possibilité raisonnable de
présenter sa cause —y compris N3 preuves dans des conditions qui ne la placent
dans une situation de net désavantage par rapport a son adversaire »*. La
CEDH a passé un cap supplémentaire avec un arrét rendu le 15 décembre 201 |
concernant la question de savoir si la déposition d'un témoin non confronté,
preuve par oui-dire, pouvait constituer la preuve unique ou déterminante d'une
condamnation pénale’”. La CEDH semble répondre par I'affirmative
assouplissant sa position, sous réserve que ce témoignage soit contrebalancé par
des garanties procédurales solides®'. Dans le passé, cette compensation par des
garanties procédurales était exclue si la preuve par témoin non confronté était
déterminante?'?. La jurisprudence européenne se montre donc désormais moins
protectrice que le droit frangais interne*".

47. La fonction validante du principe de I’égalité des armes. - Le principe
de I’égalité des armes peut, également, remplir une telle fonction validante au
détriment du filtre de la loyauté et de la légalité. Par un arrét rendu par la Chambre
commerciale du 15 mai 2007, les juges ont admis qu'un fils pouvait produire
en justice les ordonnances médicales de son pére malade afin d'établir que son
pére n’était pas en état de s’engager juridiquement. En s’appuyant sur I'article 6,
§ 1 Conv. EDH, la Cour de cassation a décidé que « constitue une atleinte au
principe de 1'égalité des armes résultant du droit au procés équitable garanti
par l'article 6 de la Convention européenne des droits de ["homme le fuit
d'interdire a une partie de faire la preuve d'un élément de fait essentiel pour
le succés de ses prétentions ; que par ailleurs, toute atteinte a la vie privée n’est
pas interdite, et qu'une telle atteinte peut éfre Jjustifiée par 'exigence de la
protection d’autres intéréts, dont celle des droils de la défense, si elle reste
proportionnée au regard des intéréls antinomiques en présence ; qu'en | 'espé.ce.
la question posée étant de savoir si M. René X..., dirigeant d'un.e enireprise,
n'avait pas été empéché d'exercer ses fonctions en raison de son élat de sanle,

™ V. Cass. erim., 11 mai 2004, 2 aréts : Bull crim. 2004, n° 113, 117 : D, 2004, p. 2326, 005
GABA 3 JCP G 2004, LI, 10124, note GIRAULT ; Cass. cnm., 11 févr. 2003 - Bull crum. K 7 (00
Cass. crim., 11 juin 2002 : RS.C., 2002, p. 881, obs. J.-Fr. RENUCCT - except0 \enlm)e quT e
«excusant » le recel de secret de I'instruction. Sur cette analys<. Ph. ConTt. La on?utsolw :npde "
dans la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation © vers la

ultémure du cercle ? : Dr. pén. 2009l. Stude 8, spée. 0 7.

n ce sens, Ph. CONTE, op. cit. et loc. ¢it. . o
™ CEDH, 27 ‘oct. 1993, Dombo Beheer ¢. Pavs-Bas. Séne A, 10 214, ée. & pap—
™ Sur la jurisprudence antéricure, v. not., CEDH, 20 sept. 1993, Saidi ¢/ France,

1995, B 104, obs. J-Fr. Renuccl. _ U a® 26766.05 et 2222806

H, gde ch.. 15 déc. 2011, Al-Khawuja et Taherv o RUL B0 S808 Tl ) Fr Renuca
12 CEDY' 35 mars 1096, Doorson o Pays-Bar, n° 2082492, 0. 19972 5000 B0 "o 318,
10 CPP. art. 706,62 ot Cass. cim. 10 mai 2000, Bull crim. o° 123+ A FERE S
C

Foe 1.018955 2007, 1V, 2253
M Cass. com., 15 mai 2007, n® 06-10.606 ; Juris-Data o 2007-038935 . JCP G 00
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ins de ses proches avaient exercé a sa ]‘)lace des pouv 0 irs dony )
ertains la production de piéces relatives d la santé du dirigeqy, Pt £
lle restait proportionnée, par la defensg des\in.‘éré!s de I .‘mg”;
de ses actionnaires | qu ‘en sancriormanr. wne ?:fernre a la vie privée, Sang
e.:' y er sur la légitimiré et la proportionnalité lde cette atteinte, |, cour
s 'm.'err;ﬂf violé les (art. 6 et 8 Conv. EDH) » l'jlgahté des armes, drojts
gé‘;if:c et pmponionnalité, v.oi.lé le cof:ktail jundlgue au fondement duquel ype
preuve obtenue de maniére illicite ou déloyale sera Jt:géc ltecelvable; On peut alor,
se demander si @ trop vouloir étendrfa h.e cham;: d a!)plscatlon d’une forme g,
droit 4 la preuve au fondement du principe de 1 é.gahté des armes et deg droits
de la défense, ce ne sont pas tous les autres drol_ts fondameptaux substantiels
ui pourraient étre sacrifiés sur I'autel de la vérité. En matiére sociale, Cetre
négation de I'illégalité et de la délosfauté_ des moyens de preuve est directemep
liée au déséquilibre conjoncturel qui existe entre I’employeur et le salari¢. g,
accueillant librement tout moyen de preuve, qgel que spit son mode d’obtentiop,
I"égalité des armes est en quelque sorte rét_ablle"’. Mais n’est-ce pas déshabiller
Jean pour habiller Paul ? En effet, I’égalité des armes en sort-elle réellement
grandie sachant que si on permet au salari¢ de produire des moyens de preuve
obtenus de maniére illégale, on n'en fait pas de méme avec I'employeur ?

48. La fonction validante du principe du contradictoire. — C’est aujourd’hyj
le principe du contradictoire, la discussion des éléments de preuve, qui semble
remplir la fonction validante la plus importante, principe souvent renforcé par
une référence a I’égalité des armes ou aux droits de la défense. L’idée est simple :
il faut ouvrir le prétoire 4 un maximum d’éléments de preuve, susceptibles d'étre
appréciés par le juge et lui permettant d’avoir une idée qui soit la plus proche
de la « vraie vérité », juge éclairé par le respect d'un débat contradictoire. Le
curseur de la loyauté se déplace et ne se situerait plus en amont, lors de 1'obtention
de la preuve, mais en aval lors de sa discussion.

et st ¢
disposaient pas:
érre justifiée, si €

de Ia

49. Les manifestations. — Les exemples confirmant cette tendance sont légion.
Telle est la situation, dans le procés pénal, des personnes privées (partie civile,
mise en examen, témoin, tiers) dont les preuves obtenues de maniére illicite ou
déloyale sont recevables dés lors quelles sont soumises a un débat
contradictoire’*. Par exemple, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a
jugé le 31 janvier 2007 que I'utilisation de moyens de preuve illégaux ou déloyaux
ne sont pas contraires au procés équitable de I'article 6 § 1 dés lors que ces
¢éléments de preuve ont pu faire I'objet d’un débat contradictoire?'” : « des lors
que [enregistrement de la conversation téléphonique privée, réalisé par Alain ...
€tait justifié par la nécessité de rapporter la preuve des faits dont il était victime
et de répondre, pour les besoins de sa défense, aux accusations de violences qui

73 En ce sens, v. A. BERGEAUD th
2 ens, v. A. , th. préc., n° 157, p. 130,
Cass. crim., 6 avr. 1993, n® 93.80.184, JCP 1991? 11, 22144, note M.-L. Rassar ; Cass, ¢cnm.

6 ave. 1994, Bull, cri . 4 15 € g
c.—‘..-,: Bull. crim. n° 136 ; Cass. erim., 30 mars 1999, D, 2000, Jur. 391, note T. Gari . (5

21 . :
Cass. crim.,, 31 Janv, 2007, pourvoi n° 06-82.383 . D, 2007, p. 1821, obs. S. MiNOI
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Jui étaient iMpuréf,'s, la cour d'appel,
a élé camradlcrmrerrfem débattue, n
Ca,wemionnelies visés au moyen »,
EDH. Dans le méme esprit, par un

'(.’evanr qui la valeur de co mayen de preyy,
A e

: pas n.ueconnu les textes et feg disposinons
Savoir notamment |'article 6. § | Conv

arrét rendu par Chambre crimi
v janviel‘ 2012, la Cour de cassation a jugé que « (...) Des :n:gz:::enlf
{ L ents

obtents cla;deslinemem dpa" e P‘?’S?ﬂﬂe pri-vée ne. constituent pas en
ewx-mémes des actes Qi et pleces de I'information, au sens de I'article |70
du Code de procédure pena.-’e. el, comme tels, susceptibles d'étre anmujés mais
des moyens de preuve qui peuvent étre discutés contradictoiremens Le
raisonnement €st le suivant : en vertu de I'article 427 dy CPP, le juge ne 'pcut
refuser un « indice de preuve » qui ne constitue pas un acte de procédure et
ne peut donc étre annul¢ au fondement de I'article 170 du CPp. Ce document
est un élément parmi d’autres. Le méme raisonnement se retrouve parfois en
matiére civile, lorsqu’une expertise amiable n'a pas été éablie de maniére
contradictoire mais unilatéralement, cette expertise est tout méme un élément du
« dossier probatoire »*” parmi d’autres a la double condition de faire I"objet d'un
débat contradictoire et que cet élément soit corroboré par d’autres élémentss=.
Un raisonnement identique a été retenu 4 propos d'une expertise judiciaire
irréguliére. La Cour de cassation I’analyse en un vice de forme qui ne peut étre
annulé qu’a la condition d’établir un grief. Or, I’existence d'un débat
contradictoire exclut tout grief et permet alors au juge de tenir compte de
I’expertise irréguliére. Telle est la décision rendue par un autre arrét de Chambre
mixte du 28 septembre 2012 et une décision de la deuxiéme chambre civile du
19 novembre 2012%*. En revanche, le juge de nouveau ne peut s’appuyver
exclusivement sur cet ¢lément pour rendre sa décision™. Un rapprochement peut
&tre réalisé avec tous les procédés de preuve établis unilatéralement. L'« adage »
« nul ne peut se constituer de preuve a soi méme »* n’exclut pas de mamere
absolue un élément de preuve qui constitue néanmoins un indice qui fera I'objet
d’un débat contradictoire. Cet élément ne peut fonder exclusivement le
raisonnement du juge si d’autres éléments sont & sa disposition, qui dorvent

M Cass, crim., 31 janv, 2012, n° 11-85 464, F-P+B+1. Adde, Cass crim., 7 mars 2012, n° [1-88 118,
19 Expression E. Verais, Pour unc théorie..., op. cit. o
an Cngs. ch. mixte, 28 sept. 2012, n® 11-11.381 et n® 11-18.710, JCP (G), n® 46, 12 nov 2012,
1200, note S. AMRANI-MEKKL. S 3
2 Cass, ch. mixte, 28 sept. 2012, n® [1-11.38] et n° 11-18.710, JCP (G), n° JG‘IIZ‘nm ZlU!;;
1200, note S. AMRANI-MEKKI : « Mais attendu, d'une part, que les partics & une u;:tl.:trlgfj:ummu“
de laquelle une expertise judiciaire a é1¢ ordonnée ne peuvent invoquer | ’"05[’?"‘_:‘:“ i 21
d’enpertise en raison d'irrégularités affectant le déroulement des opcr.xu‘o&s 1~“P*|. ‘:-‘ rc?\oxcnl
sont sanctionnées selon les dispositions de I'article 1175 du Code de procedure civtle
aux régles régissant les nullités des actes de procedure T— A
Q\I'uyugnl conf!mé que la société ne réclamait pas I'annulation du rur:rk‘;" d“‘fr”:l’.: d?lm I.,Lp;‘r’:lcl:‘n‘:
clair et précis avait ¢t débattu contradictomement devant elle, la cour TEPRE TR
souverainement la valcur et la portée des ¢léments de preuve soumis d son ?“?T'tl ; ”r:, e
des appréciations de I'expert pour fixer |'mdgl;l;llsallnn de M. X. »(n

Casx. ch, mixte, 28 sept. 2012, n? 11-18.71( L _
m ey MOUI.Y-GUII‘I [MAUF), « nul ne peut s L-on\l’uuur de [:r;.‘uut f so1-méme
preuve & I'épreuve de I'unilatéralisme, RTD ¢y 2007, p. 233 ¢
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¢ la preuve éablie par soi_mémel‘l‘_ Dans (:e méme esprit, ep droit g,
la concurrence, lors de I'instruct:on .dcvm'n. I’autorité e la concu.rrence, .des Piéces
du dossier pénal sont mises & 1a dlsPOS“'OnddeS Pal;'est- QT:: instruction péng,
peut se teni parallélement & une procédure devant auhon.t de la concurrence
L'instruction pénale ne conceme que ,165 personnes physiques. Les personye
morales qui, elles, se trouvent devant ‘l autorité de la concurrence sont absenteg
lors de la procédure pénale. Or, Iarticle L. 463-5 du C. com. prévoit que |gg
juridictions d"instruction et de jugement peuvent communiquer a I'autorité de |,
concurrence, sur sa demande, les procés verb'aux, rapports d’enquéte oy autres
piéces de I'instruction pénale ayant un lien dll’f!ct avec de§ faits dont Iautorjis
est saisie. Le rapporteur qui est chargé du dossier a "autorité de la concurrence
se rend chez le juge et se fait communiquer les piéces du dossier pénal. ] g
entreprises dénoncent ici le fait que c’est le rapporteur qui sélectionne lui-méme
les piéces du dossier pénal dont il souhaite faire copie, a la place du juge
d’instruction, et contestent ainsi ce procédé comme contraire au principe de
I"égalité des armes de I'article 6, § 1 de la Conv. EDH. Cependant, la Cour de
cassation refuse de suivre I’argumentaire des entreprises. Dans une affaire dite
de « la signalisation routiére verticale », la cour d’appel de Paris a jugé que la
présence du rapporteur de I'autorité de la concurrence et du commissaire de la
DGCCRF dans le bureau du juge d’instruction lors de la communication de piéces
du dossier pénal n’était pas condamnable en soi. Une question prioritaire de
constitutionnalité avait été soulevée et rejetée par la cour d’appel pour absence
de motif sérieux : « les droits de la défense sont préservés par la mise en auvre,
a compter de la notification de griefs, d 'une procédure contradictoire », les parties
ayant alors la possibilité de débattre contradictoirement « rant des conditions de
la communication des piéces issues de la procédure pénale (...) que du contenu
de Uintégralité des piéces dont la communication a été autorisée ».

La vérité est la plus grande des vertus et le débat contradictoire devrait suffire

a gommer I'illicéité ou I'immoralité des moyens de preuve. On peut ne pas

partager cet engouement pour le principe du contradictoire. En matiére pénale,

notamment, la différence de traitement entre les parties privées et les parties
publiques du procés pénal n'est pas justifiée?, Si 'objectif est d’établir la vérité,

4 tout prix, cet assouplissement devrait également valoir pour les personnes

pt.lbliqucs. En outre, le principe du contradictoire ne devrait pas pouvoir couvrir

I'illégalité ou la déloyauté car la loyauté présuppose le contradictoire. On ne peut

corrobore

op G ; )
1997, no”}';f‘:?",';f’“ sous Cass. I™ civ., 2 avr. 1996 : Bull, civ. I, n® 170, Petites affiches 24 jany

3 Ph. Cowie, La loyauté de la juri -
Ik preuve dans la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour
:: f}&::t;;nﬁizeés:;;oluuon de la quadrature du cerci:'? : Dr. pén, 2009, étuJe 8. Contra, Ph. Bontti S
in La éforme du Code péna) e dy Code'e mcaon de Ia loyauté de la preuve en munére pire
i )
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discuter des preuves en aval qu'a la condition d'ayoir
Joyauté en amont’.

50. Equation procédurale de la vérité prohatoire
poration », contradictoire, — Pour I'instant, telle est la
cassation au pénal comme au civil : la vérité nait d'un dé
qui valide les éléments de preuve obtenus de maniére illicite oy immorale,
L'équatiof‘l est la suivante : TFCCVabl]ltc de tous les procédés de preuve constiruant
des « indices » OU « adminicules » ou « commencements de preuve » au nom
d'un principe d’ouverture. A ce premier principe s'ajoute un « principe de
corroboration »*, selon leguel cet « indice » Floit étre sinon corroboré par d'autres
éléments, du moins ne doit pas étre contredit par d'autres éléments. Enfin, cette
confrontation doit se faire dans le respect d'un débat contradictoire. Seule cette
procédure contradictoire permettra d’atteindre la vérité dans des domaines ou
celle-ci est parfois difficile a établir, tels que le monde du numérique oil souvent
les procédés de preuve sont élaborés unilatéralement, le domaine concurrentiel,
ot les ententes sont souvent informelles, ou le droit pénal, ol les activités sont
souvent clandestines. Mais alors dans ce demier cas, pour étre cohérent, il faudrait
que les personnes publiques soient traitées de la méme fagon que les personnes
privées.

§1. La vérité doit rester une valeur parmi d'autres dans un procés. Ce dernier
doit avant tout apaiser le conflit dans la recherche du juste. La preuve de la vérité
doit étre légitime pour recevoir « I'homologation de la collectivité ». Il n'est pas
certain que cette primauté actuellement accordée au débat contradictoire en aval
pour gommer une irrégularité en amont au nom d’une plus grandey \fén‘lé §oit
acceptable. La vérité judiciaire demeure quoi qu'il en soit une vér'ne relanve.
Cet exposé n’a manifestement pas pu faire toute la lumicre sur le sujet. Il g'aglt
comme toute vérité d'une vérité subjective celle de Iauteur de ces lignes
conscient, comme le disait le sophiste Protagoras, que « Ce que ['homme appelle.
vérité, ¢’est toujours sa vérité, c'est-a-dire I'aspect sous lequel les choses lui
apparaissent ».

especté le principe de

i ouverture, « corrg-
position de la Cour de
bat contradictoire loyal

5 Eq co ems, | 0§ o avunt d envisager les

- 3 \s S |} &
. En i 1o Phl C()NTF' Ln onuulé ds‘ la Pm‘“ :U{} ‘,”r‘l‘rp-trl\ur la r.'wsubrl:fe lu I!rc’f’uﬂ:'
vertus de la contradiction, encore faut-il commencer d STRICTTOSEr W L S preuve illicite ou
Présuppose lu seconde, elle ne saurait v suppléer Or l'unique |
;‘;‘:l‘?‘"“' est bien celui de sa recevabilité »
. Praprt, Vers des principes..., op cif
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