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Theéme n°2 : ’objet de la preuve

I. Lectures
A. Preuve du fait
i. Fait pertinent

e H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des
elements générateurs des droits subjectifs, 1948, Dalloz, réed. 2002, n°84 a 85, p. 85 a
88 (extrait reproduit).

e Civ. 3%m 7 février 2001, n°99-17.535, Bull. civ. 1, n°14.

ii. Fait contesté

e Th. Le Bars, « La théorie du fait constant », JCP G 1999, 1, 178.
e Soc., 2 avril 2025, n°24-11.200, inédit.
e Civ. 2% 10 juillet 2025, n°23-17.278, inédit.

iii. Fait négatif

e Req., 17 février 1913, S. 1913, p. 260 (reproduit).
e Civ.2m 17 mars 2016, n° 15-13.122, Bull. civ. I1, n°1005.
e Civ. 1°°, 24 septembre 2009, n°08-16.305, Bull. civ. 1, n°187.



B. Preuve du droit

i. Preuve de la loi étrangere

e Civ. 1% 13 juin 1967, Bull. civ. 1,n°212.
e Civ. 1°¢, 18 décembre 2024, n°23-19.224, inédit.

ii. Preuve des usages

e Ass. plén., 26 février 1988, n°85-40.034, Bull. A.P., n°2.
iii. Preuve des conventions collectives

e Soc., 7 novembre 2006, n°05-42.323, Bull. civ. V, n°327.
iv. Preuve du droit national

o E. Bonnier, Traité théorique et pratique des preuves en droit civil et en droit criminel,
Henri Plon et Marescq Ainé, 4™ édition, 1873, n°5 et s., p. 2 et s. (extrait reproduit).

A la lumiére de cet extrait et de vos recherches, vous vous demanderez s’il est exact que le droit
interne n’a jamais a étre prouvé.

II. Exercice

Vous préparerez une dissertation sur le sujet suivant (cinq pages maximum) :

« Le principe de restriction de la preuve au fait ».



e H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La théorie des
éléments générateurs des droits subjectifs, 1948, Dalloz, réed. 2002, n°84 a 85, p. 85
a 88

CHAPITRE PREMIER
La charge de lallégation

SECTION PREMIERE

Définition et délimitation de la charge de lallégation

§ 1v

La charge de [Fallégation
et les éléments générateurs des droits subjectifs.

84. En examinant le mécanisme de la réalisation du Droit,
nous avons raisonné comme si les « circonstances de la
cause » formaient une entité stable, que I'on pourrait prendre,
telle quelle, pour base du travail a eﬁectuer Mais nous avons,
dés le début, indiqué qu’il saglssalt la d’une simplification
destinée 2 faciliter 'exposé des principes. La réalité, en eflet,
est plus complexe. Si, dans certains cas, comme par exemple
lors de la rédaction d’'un acte, les faits sont constants, dans
d’autres et notamment dans la pratique judiciaire qui retient
maintenant notre attention, la contestation vient alourdir la
tiche du juriste. La « fixation » des faits doit donc, a2 un
moment donné, intervenir, et le premier point a élucider est,
dés lors, celui de savoir quel est, au regard d’une réalisation
méthodique du Droit, le procédé a adopter.

La réponse nous semble s'imposer. En présence des affir-
mations contradictoires des parties, le juge ne peut pas sc
jeter, a corps perdu, dans la discussion pour essayer de décou-
vrir ce qui lui paraitrait étre la vérité ®). 11 n’est pas exact,

(1) Nous aurons l'occasion de préciser (v. infra. N° 115) qne la vérité
jud:cunrentstmabsol obpcnve,quenenceonmtequedansh
conviction du juge, formée d’apthlesreglulegab-

i)
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nous semble-t-il, bien que la tradition ait accrédité cette
manitre de voir ), que l'esprit du juge doive successivement
passer par trois phases : d’abord vérifier les faits, ensuite
déterminer le caractere légal de ceux qu'il aura reconnys
constants, et enfin leur faire produire les conséquences juri-
diques qui découlent de ces prémisses. Raisonner ainsi, c’est
risquer de travailler en pure perte. Avant de se préoccuper
du point de savoir quels sont, parmi les faits contestés, ceux
qui peuvent étre tenus pour exacts, il faut, 2 notre avis,
déterminer quels sont, parmi ces faits, ceux qui présentent
une importance pour la solution du litige, c’est-A-dire qui,
d’apres la terminologie processualiste, sont « concluants » oy
« relevants » (), Entre la recherche de la vérité et celle du
caractere « concluant » du fait litigieux, la priorité logique
appartient, sans nul doute, 4 ce dernier travail. Cest par lui,
des lors, que le juge aura a débuter.

Dans cette premiére phase, le juge ignorera donc, Provisoi-

rement, la contestation. Il supposera exacts les faits qui lui
sont présentés par I'une ou 'autre des parties, et il se bornera
a en déterminer le caractére « concluant ».

Mais comment ménera-t-il cette enquéte ? Les regles de la
réalisation méthodique du Droit le lui apprennent ).

85. Comme toute mise en jeu de cette réalisation, le conflit
judiciaire pose un probléme de droit subjectif structural. Le
juge commencera donc par examiner, selon la méthode que
nous avons décrite (°), les allégations de la partie qui fait valoir
un tel droit. Partant de la prétention, il recherchera, syncré-
tiquement d’abord, systématiquement ensuite, la régle de

(2) Ci. Bonnier, Eléments d’organisation judiciaire, p- 214 ; Faye, La
Cour de Cassation, N° 152, p. 168 : Chénon, La Cassation, N° 50, p. 163 ;
Delaroue, Méthode, p. 121. .

(3) Nous nous en tenons 2 ces deux termes. Les processualistes, il est
vrai, distinguent entre les faits concluants ou relevants, qui sont « de
nature & former la conviction du juge », et les faits « pertinents », qui sont
simplement ceux « qui se rapportent 3 I’affaire » (Glasson-Tissier, Traité
de proc. CiV., t. lll No 593v P 656 H cf. Req 15 now. 1853, D. P. 54.1.3'81)
Mais la relation vague qu'implique cette derniére expression la rend im-
propre a servir. de crittre pour un travail méthodique : les faits
« concluants », dirons-nous afin de marquer la différence, sont indispen-
sables, les faits « pertinents » ne sont qu’utiles. .

(4) Il convient de souljgna- que nous ne parlons, ici, que de quwuor;s
de fond et laissons de coté les problémes particuliers a la procédure, tels
que ceux ayant trait & la compétence ou 3 la régularité des formes.

(5) Supra, N°¢ 51 et suiv.
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Droit qui pourrait sanctionner le droit subjectif réclamé ; la
dét'er mination de l'objet et du fondement juridique de la
prétention se place ainsi au premier plan de ses efforts. A-t-il
découvert une régle paraissant « possible » ? Il devra 'ana-
lyser, en rechercher, par linterprétation, le contenu, et la
disséquer en vue de la réduire, autant que possible, aux
réalités dont elle est sortie. Les notions que fait apparaitre ce
travail, ce sont, nous le savons, les éléments générateurs du
droit SUbleﬁ:tlf invoqué. Pour que celui-ci soit, in concrelo,
reconnu existant, il faut que ces éléments trouvent un écho
parfait dans les « circonstances de la cause » Or, comme,
dans cette premiére opération, le juge doit faire abstraction
d’une contestation éventuelle, ces circonstances se confondent
avec le seul apport de la partie qui se prévaut du droit ; c'est
donc sur les seules allégations de cette partie que porteront
I'analyse du fait et la comparaison par laquelle se termine le
travail.

Cette comparaison, nous le savons également, peut faire
apparaitre une coincidence totale entre les deux facteurs en
présence. Mais si ce résultat ne peut étre obtenu, bien que
toutes les régles « possibles » aient été épuisées, il est certain,
d’aprés ce que nous avons exposé, que le droit litigieux a été
réclamé a tort. Il s’ensuit que, sans qu'il soit besoin de pousser
les investigations plus loin ni surtout de se préoccuper d’'unc
éventuelle contestation, la partie quiavait invoqué ce droit
doit succomber en raison de la seule insuffisance de ses
allégations.

Ainsi se dégage une double constatation. D’une part, les
faits « concluants », ce sont ceux qui correspondent aux
¢léments générateurs du droit subjectif déduit en justice ;
d'autre part, la partie qui se prévaut d’un tel droit, mais qui
n’allégue pas toutes les circonstances nécessaires pour faire,
dans le domaine concret, écho a ces éléments, est condamnée
4 voir repousser sa prétention. Cest ce dernier phénoméne
que décrit le terme de « charge de l'allégation ». Celle-ci se
définit donc comme la nécessité () pour toute partie faisant
valoir un droit subjectif en justice d’alléguer, sous peine d’étre

' %

4 i ! )
(6) « Nécessité », et non pas « obligation ». Il n'existe pas d’obligation
positive pour la partie de fournir son concours a la solution du conflit
judiciaire ; seulement, son abstention misque d'entrainer une décision
défavorable. " » :

1
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déboutée de sa prétention, toutes les circonstances de fait
répondant aux éléments générateurs de ce droit.
Cette formule appelle plusieurs précisions.



o E. Bonnier, Traité théorique et pratique des preuves en droit civil et en droit criminel,
Henri Plon et Marescq Ainé, 4°™¢ édition, 1873, n°5S et s., p. 2 et s.

Dans les questions soumises aux tribunaux, le débat peut rouler sur un point de fait ou sur un
point de droit. Prouver le fait, c’est constater certaines actions de I’homme ou certains
é¢vénements de 1’ordre physique qui sont de nature a provoquer I’exercice de la justice sociale.
Prouver le droit, c’est établir que, tels faits étant constatés, telle ou telle prescription de la loi 'y
est applicable. Mais lorsqu’on parle de la théorie des preuves, on n’entend pas s’occuper de la
preuve du droit. Le but qu’on se propose, c’est la recherche des meilleurs moyens a employer
pour vérifier les faits qui sont I’objet des débats judiciaires. Ce n’est pas que la preuve du droit
doive étre étrangere a ces débats. Nous ne résoudrions pas, comme Vinnius, par ’affirmative la
question qu’il se pose dans ses Quaestiones Selectae : « An solae quaestiones facti sint
objectum probationis ? ».

Le fameux avertissement, qui a trop souvent interrompu les plaidoiries autrefois et de nos jours :
Avocat, passez au fait ; la Cour sait le droit, fait peu d’honneur aux lumiceres des magistrats qui
se sont permis pareille interpellation. Il est du devoir de 1’avocat de plaider le droit, comme le
fait, sinon pour enseigner la loi aux juges, du moins pour rechercher 1’application, souvent fort
délicate, des principes généraux de la législation a 1’espece qui leur est soumise. Mais cette
preuve rentre dans une théorie toute spéciale, source a elle seule de nombreux développements,
celle de I’interprétation des lois. Cette théorie, du reste, n’est pas régie a tous égards par les
mémes regles que celle qui nous occupe. L’interprétation n’est pas, en effet, un travail purement
historique, ou I’on se demande simplement en fait ce qu’a dit le 1égislateur; c’est une oeuvre
d’art, dans laquelle il faut coordonner les résultats pour obtenir un tout homogéne, harmonique.
Le jurisconsulte, qui doit faire prévaloir I’esprit sur la lettre, a mission de combler certaines
lacunes, de redresser certains écarts, ou plutdt certaines apparences d’écarts. Il ne lui est, sans
doute, pas permis de refaire le mécanisme Iégal ; mais il doit veiller a ce que le jeu des rouages,
dans les détails, obéisse, autant qu’il est possible, a I’impulsion centrale. Cette faculté
incontestable, bien qu’il importe de n’en user qu’avec sobriété, est tout a fait inadmissible 1a ou
il s’agit de la preuve du fait. Ou sent qu’alors il faut nécessairement ou arriver a une
démonstration positive, ou s’abstenir de prononcer.
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