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Theéme n°3 : la charge de la preuve

I. Lectures

o R. Legeais, Les regles de preuve en droit civil. Permanences et transformations, LGDJ,
1955, p. 169 a 183. (extrait reproduit).

II. Exercice

Dans chacun des cas litigieux suivants, déterminez quel est I’objet de la preuve et identifiez sur
qui repose le fardeau probatoire. Vos réponses doivent étre argumentées.

1. La société¢ « Clermont by night » a pris a bail un local d’une surface de 3.000 m2 dans la
périphérie de Clermont-Ferrand afin d’y organiser des soirées sur le theme de la musique
électronique. A sa grande stupéfaction, le preneur découvre aprés la signature que le local n’est
pas relié¢ a I’eau courante, qu’il n’est pas aux normes de sécurité requises pour accueillir du
public, et que le réseau électrique est insuffisant pour supporter le puissant systéme de
sonorisation. La société « Clermont by night » souhaite obtenir la remise en cause de ce contrat,
ou, a tout le moins, des dommages et intéréts. Elle se demande également si elle pourrait
suspendre le paiement de son loyer tant que le propriétaire n’aura pas effectué les travaux
nécessaires.



2. Las de son trop bas salaire et des reproches répétés de Michel, son patron, Pablo a
démissionné de son poste de commercial dans le secteur de 1’automobile. Il a immédiatement
retrouvé un travail mieux rémunéré chez un concessionnaire situé en face, dans la méme zone
commerciale. Malheur ! C’était 1a oublier qu’il était débiteur d’une obligation de non-
concurrence au titre de son ancien contrat de travail. Pablo a fait I’objet d’un jugement du
conseil de prud’hommes le condamnant a cesser sa nouvelle activité professionnelle sous
astreinte de 100 euros par jour de retard. Aprés avoir constaté que Pablo travaille toujours chez
son concurrent apreés sa condamnation, Michel n’entend pas en rester 1a. Il souhaite saisir le
juge de I’exécution afin d’obtenir la liquidation et le paiement de 1’astreinte.

3. Liam vient de décéder. Son patrimoine se compose d’un appartement sis a Paris d’une valeur
de 800.000 euros et de liquidités sur un compte-courant d’un montant de 150.000 euros. Ses
héritiers 1égaux sont ses deux fils, Pierre et Jean. Pierre rappelle a I’attention de son frére que
leur pére a payé pendant prés de deux ans le loyer de son appartement alors qu’il se trouvait au
chomage. Il considére que ces sommes devraient étre déduites de ses droits successoraux. De
son coté, Jean rappelle a Pierre qu’il lui avait prété la somme de 5.000 euros afin de payer ses
études, et qu’il ne I’a jamais remboursé. Ce a quoi Pierre rétorque qu’il lui avait donné cette
somme, sans en attendre le remboursement.

4. Suivant acte notarié instrumenté par maitre Granville, en 2010, Thibault s’est vu gratifier de
la part de sa grand-meére d’un terrain situé en Normandie, prés de Deauville. Habitant a Paris,
et travaillant dans le domaine de la finance, il ne s’est jamais rendu sur le terrain jusqu’a ce que
son épouse lui suggére d’y faire édifier une résidence secondaire. Arrivé sur les lieux, Thibault
découvre avec effroi qu’un hangar a usage agricole a été construit par le voisin, lequel y
entrepose son foin. Interpellé par Thibault, qui entend bien récupérer ce qui lui revient de droit,
le voisin lui répond qu’il est chez lui, et que ce terrain lui appartient depuis plusieurs
générations.

5. Mathias est en temps normal un bon joueur de golf. Mais, encore fatigué¢ d’une soirée arrosée
la veille, il s’est senti moins dextre qu’a I’accoutumée lors de son dernier parcours. Parvenu
péniblement au treizieéme trou, il a alors raté son swing. Horreur ! La balle a atteint en pleine
téte Sylviane, alors qu’elle était en train de cueillir des baies dans le bois attenant. Apres avoir
ét¢ contrainte de subir une opération de son ceil droit, Sylviane souhaite demander des
dommages et intéréts a Xavier. Ce dernier nie que sa balle soit a I’origine du dommage.
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* R. Legeais, Lesréglesde preuve en droit civil. Permanences et transformations,

LGDJ, 1955, p. 169 a 183.

TITRE I

L'EVOLUTION DU PROBLEME
DE LA CHARGE DE LA PREUVE

Dés le début de I'instance, tout au moins assez vite, il est
souhaitable que soit défini ce qui doit étre prouvé et qui doit
satisfaire aux obligations de preuve. L’objet de la preuve ne
préte pour ainsi dire pas a difficultés : seuls ont a étre éta-
blis les points de fait qui conditionnent I’application de la régle
de droit (1). Mais des difficultés s’élévent souvent entre les
plaideurs pour savoir qui doit rapporter la preuve de tel ou
tel point contesté. Le probléeme de la charge de la preuve est
ainsi devenu célebre et a fait 'objet de nombreux commen-
taires dans les ouvrages juridiques (2). Toutefois nous ne pen-
sons pas que la maniére dont il est généralement posé soit
trés heureuse ni surtout que les solutions qui lui sont données
rendent véritablement comple de la réalité judiciaire, s’harmo-
nisent avec la conception moderne du proceés.

Le probléme de la charge de la preuve, tel qu’il est géné-
ralement présenté, dépasse les cadres du droit judiciaire, le do-
maine des régles de mise en ceuvre. Il s’agit, en effet, non seu-
lement de savoir qui doit réunir les preuves mais surtout qui
perdra le procés dans le cas ou la lumiére ne sera pas faite.
On voit que le probléme est double (3), par 'un de ses aspects

1. Sur ce principe et ses exceptions, notamment la preuve de la loi étran-
gére et celle des usages, V. Beudant, Lerebours-Pigeonniére et Perrot, op. cit.,
p. 209 ; Planiol, Ripert et Gabolde, op. cit., n° 1409 ; Aubry et Rau, op. cit.,
reva par Bartin, § 749 et les notes.

2. Voyez notamment : J. _V_ille as-Lopez, Etude pour une théorie de la
charge de la preave en droit civil, th, Paris 1951 ; Thévenet, Essai d'une théo-
rie de la charge de la preuve en matiére civile et commerciale, th. Lyon 1921 ;
Beudant, Lerebours-Pigeonniére et Perrot, oz. cit,, n° 1158 ; Planiol, Ripert
et Gabolde, p. 839 et s. ; Aubry et Rau, 5me edit. rev. par Bartin, T. XII, § 749,
p. 81 et s. ; Demogue, Les notions fondamentales du Droit privé, p- 542 et
s, ; Bonnier, Traité des preuves n° 36. Bien qu’elle n’aborde pas d’une ma-
niére directe le probléme, la thése de M. Demontés, L’'action « ad exhiben-
dum » en droit moderne, Paris 1922, présente beaucoup d’intérét pour sa
discussion, nolamment %race aux éléments de droit comparé qu’elle apporte
(Demontés, op. cit.,, p. 49 et s.).

3. V. notam. Bonnier, op. cit.,, n* 35.
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il concerne I'imputation du risque de la preuve, par l'autre,
et c’est le seul que nous retiendrons & cette place, il concerne
véritablement la charge de la preuve. L'imputation du risque
de la preuve reléve des régles de fond : nous avons vu qu'elle
était toujours réalisée par la loi, restreignant la liberté du juge
(4). La charge de la preuve proprement dite reléve
du droit judiciaire. Il y a peut-étre quelque subtilité dans cette
distinction, mais nous pensons qu’elle est nécessaire, car c'est
en partie pour n’avoir pas été suffisamment séparé du proble-
me de fond qu'est 'imputation du risque de la preuve que le
probléme de la charge de la preuve regoit encore des solutions
qui heurtent notre conception du procés et surtout ne rendent
pas compte de la réalité judiciaire.

Selon l'analyse traditionnelle, 'obligation de réunir et de
produire les preuves, relatives aux points de fait contestés, peése
sur le demandeur. Le défendeur, du moins s’il ne fait pas état
d’une exceplion, peut rester passif et le juge en toute hypo-
these doit se garder d’intervenir. Pareille solution, que l’exis-
tence dans notre Code Civil de I'art. 1315 tel qu’il est rédigé
peut dans une certaine mesure expliquer, reléve d’une concep-
tion du procés particuliéerement individualiste, en tout cas peu
réaliste. Si le procés dans une société civilisée ne doit pas étre
un combat judiciaire, mais une occasion de définir ce qui est
juste, il n’y a aucune bonne raison de faire peser systématique-
ment toutes les obligations de preuve sur le demandeur qui,
méme s’il est digne d’intérét, n'aura pas les moyens suffisants
pour les remplir. Le droit devrait tenir compte des inégalités
de puissance qui existent le plus souvent entre les plaideurs.

D’autre part, faire du juge, dans le procés civil, un simple
arbitre passif, notamment en ce qui concerne la recherche et
I'administration des preuves, c’est singuliérement minimiser sa
mission. Les exigences de I’équité et la bonne marche de la
procédure demandent une revalorisation du réle du juge.

Aussi des réformes sont déja intervenues qui ont accentué
le déclin de la théorie classique de la charge de la preuve,
mais qui, mal appliquées, restent insuffisantes. De sorte
qu’aprés avoir fait le point en ce qui concerne I’évolution du
probléme de la charge de la preuve en droit positif, nous au-
rons 4 étudier comment en législation devrait étre aménagée
la répartition des obligations de preuve.

4. Supra, p. 101.
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CHAPITRE PREMIER

LE DECLIN DE LA THEORIE CLASSIQUE
DE LA CHARGE DE LA PREUVE

Toute l'analyse traditionnelle du probleme de la charge
de la preuve repose sur un texte, I'art. 1315 du Code Civil, et
sur un principe, celui de la neutralité du juge. Aussi la solu-
tion donnée est, tout au moins théoriquement, trés simple : il
n'y a qu’un débiteur de la preuve, le demandeur.

En premier lieu, le principe de la neutralité du juge de-
vait faire écarter toute répartition des obligations de preuve
entre le juge et les plaideurs. En effet, selon la conception clas-
sique, le juge assiste a4 la procédure, mais ne la dirige pas ;
il est l'arbitre passif du duel judiciaire. De plus, s’il interve-
nait activement dans la recherche des preuves, il ne pourrait
que nuire a 'un des plaideurs, en tout cas compromettre gra-
vement le caractére contradictoire de la preuve. Il doit donc se
contenter de statuer sur les mesures d’instruction demandées
par les parties et de fonder sa décision, mettant fin au litige,
sur les éléments de conviction fournis par elles (1).

Mais 'intervention du juge en matiére de preuve étant ex-
clue, les obligations de preuve ne se répartissaient pas pour
autant entre les deux plaideurs. L’art. 1315 du Code Civil pré-
cisait, de sorle que, selon l'interprétation qui en était donnée,
c’est en toute hypothése sur le seul demandeur que pesait le
fardeau de la preuve (2). Comme historiquement ce principe
est loin d’avoir été uniformément admis (3), diverses justifi-
cations en ont é1¢ recherchées : pour certains auteurs, c’est au
demandeur de prouver parce qu'il s’atlaque & un état de choses

1. Pour I'npprofondissement du principe de la neutralité du juge, voyez
principalement André, Le ‘im‘ncips de la_neutralité du juge, th. Paris 1910.

2. Ainsi Bonnier, au début de son Traité des Preuves (n® 38), n’hésitait
Pas a écrire : <« nous établirons que le fardeau de la preuve doit toujours
incomber au demandeur, soit qu'il affirme, soit qu'il nie ».

3. V. Thévenet, th. précitée, p. Il et s.; Villegas-Lopez, th. précitée,
Ire partie. Le droit comparé révéle aussi dans beaucoup de § une concep-
lion moins individualiste : V. Demontés, th. précitée, not. p. 49 et s.
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existant, a une siiuation‘ normale, :'1- une apparence qu1 jusqu’a
preuve du contraire doit étre cons.1d.erce comme leg.lt’lme .(4)_
Pour d’autres c’est un principe de raison et de sécurité sociale
tout a la fois que de faire peser sur le demandeur la charge
de la preuve (5). Mais quel que soit le fondement dégagé par
les auteurs, la solution ne fait pas doute. Certaines précisions
ont aussi été apportées a I'énoncé du principe : ce n’est pas
le demandeur qui doit prouver, mais celui qui allégue (6). Tou-
tefois, méme sous ceite forme affinée, la solution proposée
par les auteurs rejette sur un seul des plaideurs la charge de 1a
preuve, tout au moins relativement a une allégation détermi-
née. Pareille position est bien dans la logique individualiste,
se trouve imposée deés lors qu’on envisage le procés comme un
combat judiciaire. Mais elle devient choquante, certains au-
teurs I'ont vu (7), si on analyse le procés par rapport a l'idée
de justice. Surtout la solution tirée de I’art. 1315 commence
4 paraitre artificielle : elle ne rend pas vraiment compte de
la réalité judiciaire ou la charge de la preuve se répartit en-
tre les plaideurs. Bien plus, ’évolution du droit positif, réali-
sée par les modifications apportées depuis vingt ans aux textes
du Code de Procédure relatifs a4 la preuve, tend & minimiser,
voire a supprimer, le principe de la neutralité du juge, et i
donner au magistrat un certain réle dans la recherche des
preuves. La réalité judiciaire et le droit écrit mettent donc
aujourd’hui en défaut la théorie classique qu’il s’agisse de la
répartition des obligations de preuve entre les plaideurs, qu'il
s'agisse de la détermination du réle respectif des parties et
du juge.

SEcTION [

La discordance entre la théorie classique et la réalité judiciaire

Des termes de I'art. 1315 du Code Civil : ¢ Celui qui ré-
clame I'exécution d’une obligation doit la prouver. Réciproque-
ment, celui qui se prétend libéré, doit justifier le payement

4. Comp. Thévenet, th. préc.; Beudant, Lerebours-Pigeonniére, Perrot,
op. cit.,, p. 251.

5. Comp. Bonnier, Traité n® 36 ; Demolombe, op. cit.,, T. XXIX, p. 184.

6. Comp. Mimin, n.D. C. 1942.J.35 ; Motulsky, Principes d'une réalisation
méthodique du droit privé, th. Lyon 1947

7. V. Demogue, Les notions fondamentales du Droit privé, p. 542 et sur-
tout Demontés, th. précitée, p. 10 et s,
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ou le fait qui a produit I'extinction de son obligation », a été
déduit le principe suivant : c’est a celui qui avance une allé-
gation, généralement le demandeur, d’en rapporter la preuve.
Selon I'analyse traditionnelle, ce principe doit étre absolu et
s'appliquer quelle que soit la nature du fait a2 prouver, qu’il
s'agisse d’un fait positif ou méme d'un fait négatif (8). Or, a
raison méme de cette rigueur, non seulement il est devenu
suspect, mais son application a l'instance est pour ainsi dire
imposgsible (9). De sorte qu'aujourd’hui, aprés I'avoir rappelé,
les auteurs apportent tant de réserves en ce qui concerne son
application, que c’est mieux rendre compte de la réalité que de

poser en principe que la charge de la preuve pése simultané-
ment sur les deux plaideurs.

§ 1 - LES RESERVES DE LA DOCTRINE POUR L’APPLICATION DU PRIN-
CIPE DEDUIT DE L'ART. 1315 DU CODE CIVIL

Si le principe déduit de I'art. 1315 du Code Civil était aussi
absolu que I'ont pensé certains auteurs, il faudrait se montrer
rigoureux & I’égard du débiteur de la preuve, exiger de lui des
¢léments de conviction qui ne laissent plus de doute sur le
bien-fondé de la prétention, et, jusqu'a ce qu’il en soit ainsi,
ne tenir aucun grief a P'adversaire de rester purement passif.
Or les opinions concordent pour ne pas imposer a celui qui
avance une allégation une preuve aussi compléte. Méme dans
I'analyse doctrinale. certaines théories communément accep-
tées, s’appuyant sur l'analyse logique de la preuve, ont pour
effet de vider de son sens le principe de Tart. 1315 : c’est
ainsi que, grice 4 « la décomposition de I'objet de la preuve »,
une allégation peut étre facilement considérée comme éta-
blie, de sorte que s’effectue un « déplacement de la charge de
la preuve ».

A - La décomposition de l'objel de la preuve.

La preuve consiste dans I'établissement des faits qui ont
permis le jeu de la régle juridique, source du droit invoqué.

8. Sur cette question célébre, voy. notamment Larguier, La preuve d'un
fait négatif, Rev, trim, 1953, p. 1 ; Bendant, Lercbours-Pigeonniére et Perrot,
op. cit,, p. 233, n® 1161 ; Planiol, Ripert et Gabolde, op. cit,, p. SM-‘;. Aubry
et Rau par Bartin, op, cit, p. 82 ; Bonnier, Traité n® 39 ; comp. l'opinion
quelque peu dissidente de Demogue, op. cit., r 653 et s. o

g.“V. P. Pactet, Essai d'une théorie de la preuve devant la juridiction
administrative, th. Paris 1950 : « On ne saurait trop se méfier, écrit cet au-
teur, des formules rigourcuses qui ont cours devant les tribunaux judi-
ciaires ». Cpr. Villegas-Lopez, th. précitée, in fine.
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Or, comme I'a fait remarquer BARTIN (10) :
la preuve ne devrait jamais avoir pour
mémes qui ont donné naissance au droit jp
mais il ajoute : « en réalité pareille exj
ble». Cest que la certitude absolue ne
dire jamais étre obtenue, le juge doit se
bilité, de vraisemblance. Aussi Bartix n’h
principe que : « La preuve ne peut port
voisins et connexes, de la réalité desquels
au juge d’inférer par un détour plus ou
de ceux qu’il aurait voulu, mais qu’il n’a
ment (11) ».

Cette _idée de BARTIN a été accueillie avee
par la ma].orité_ des auteurs (12) et certains Pon invoquée pour
rendre moins rigoureuse la preuve de celuj qui émet une allé-
gation. Ainsi tout récemment encore jl était fait appel au de-
plflceqxent nécessaire de I'objet de la preuve en faveur de ce-
lui qui df)it démontrer une proposition négative (13). Reprenant
un probéme qui avait fait couler beaucoup d’encre dans une
htl'érature juridique déja ancienne, M. LARGUIER pouvait, confor-
mement a4 la plupart des opinions antérieures, maintenir
méme pour la preuve du fait négatif la régle de lart. 1315 -
« la charge de la preuve, écrit cet auteur, ne se trouve pas
en principe déplacée par cela seul que Yon invoque un fait
négatif ». Mais un tel principe étant particuliérement rigou-
reux, notamment lorsqu’il s’agit de faire la preuve d’ « une
négative indéfinie », c’est a I'idée de "BARTIN que M. LARGUIER
a recours : « Il faut si Pon ne déplace pas la charge de la
preuve, en déplacer l’'objet (14) », propose-t-il, écrivant en-
core : « Comme on ne peut exiger la preuve compleéte, et im-
possible, que Pon n’a jamais contracté, que Pon n’a commis
aucune faute, que l'on a ignoré Vexistence de tel fait ou de
tel acte, le juge devra se contenter d’une preuve approxima-
tive (15) ».

Ainsi, d’aprés la plupart des auteurs, le débiteur de la
preuve peut se contenter d’établir certains faits différents de
ceux qui servent de support direct 4 son droit mais qui rens,
dent ceux-ci vraisemblables.

<« En pure log

objet que lesmg:iz
VOqué en justice :
gence est inadmigg;.
pouvant pour ainsj
contenter de pProba-
ésite pas 3 Poser ¢p
€r que sur des faijtg
le plaideur demande
moins long la réalite

enthousiasme

10. Note 10 bis, sous Aubry et Rau, T. XII, 5me édit., p- 78.

11, Bartin, note 10 bis précitée,

13. Voyez notamment M. Picard, De la Jpreuve par commune renommée,
th. 1911, p. 120 et 5. ; L-Mazeaud, La preuve intrinséque, th. Lyon, p. 126 et s.,
Beudant, Lerebours-Pigeonniére ¢t Perrot, op. cit., page 213, n° 1146.

1. Larguier, La premve d'un fait négatif, Rev. Trim. Drt. Clvil 1953,
p- 1 et s :

14. Larguier, op. cit, p. 28.

15. Larguier, op. cit., p. 29.

pu atteindre directe-
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La loi elle-méme, dans certains cas, allege sing.uhgreme:t
« le fardeau de la preuve ». En édictant des obligations r:
résultat, en établissant des présomptions, el]e‘me’t en (f::l:ve
celte idée que nme peut étre exigée du plaideur qu unelg53 ”
plus ou moins compléte. Malgré la formule de Iart. ’lu‘i
présomption légale « ne dispens-e pas de toute preuve »rzt‘zjve
au profit duquel elle existe, mais elle lui permet 1_mclp s
aisée, n’obligeant qu’a établir un fait duquel la simp i ; og1e
que ne permettrait pas de conclure avec une vraisemblanc
suffisante & la réalité du fait servant de support direct au
droit (16). De méme dans les cas, assez rares il est vFal,l%u
le législateur permet la preuve par commune renommeée (17),
le débiteur de la preuve peut se libérer dune_ mapniere ex-
trémement facile. Nombreuses sont donc le§ d]SpOSJhODS 1é-
gales qui consacrent en faveur de celui qui. allegue, notam-
ment du demandeur, un déplacement de Pobjet de !a preuve.

Mais lorsque la loi n’affecte pas le jeu du principe ge-
néral, c’est le juge qui, suivant I'expression dc? M. LfnGmEn.
dispose « d’'un moyen puissant ». « Il peut, écrit le méme au-
teur (18), se servir de celte arme redoutable qu’est e'ntre ses
mains Pappréciation des éléments de preuve proposés, avec
une rigueur plus ou moins grande, pour parvenir ainsi, par
le canal des régles de preuve, au résuliat de fond qu’il peut
souhaiter ». Sans doute, il doit exiger une probabilité suffi-
samment grande. S'il entend se contenter de présomptions, la
loi exige qu’elles soient précises et concordantes. D’autre part
la notion de perlinence (19) lui enjoint une certaine sévérité.
Mais il ne faut pas se faire illusion. Tant que le débat ne sera
pas a sa fin, le juge se montrera trés indulgent. Aussi, et cetle
conséquence ne fait pas doute pour la plupart des auteurs,
il suffit que le débiteur initial de la preuve ait présenté quel-
ques éléments de conviction pour que son adversaire ne puisse
pas sans danger garder une attitude passive. La théorie du
déplacement de I'objet de la preuve conduit nécessairement a
admettre que, méme en I'absence de dispositions spéciales de
la loi, il est facile pour celui qui allégue de rejeter sur Vau-
tre plaideur la charge de la preuve.

16. V. Decottignies, Les présomptions en droil privé, th. Lille 1949,

17. V. M. Picard, La preuve par commune renommée, th. Paris 1911.

18, La%uier. article précité, p. 29,

19. V. G. Porre, Le falt pertinent, th. Aix 1937 ; M. Sadek-Fahmy, Le fait
pertinent et admissible dans ses rapports avec la théorie généralc des preuves
comme élément probatoire en droit comparé, th. Paris 1923.

P
—i a wdlt

o



— 176 —

B - Le déplacement de la charge de la preuve.

La plupart des auteurs modernes, se rendant compte quil
serait inique d’imposer au demandeur une preuve compléte,
I'adversaire ayant la possibilit¢ de rester sans risque com-
plétement passif, ont, grace 4 la notion de décomposition de
Pobjet de la preuve, été amenés a penser que trés vite, au
cours du procés, pouvait se réaliser un déplacement de la char-
ge de la preuve (20). Le débiteur initial de la preuve a-t-il pro-
posé quelques éléments de conviction plus ou moins faciles &
réunir, par le jeu d’une disposition légale ou méme par Pin-
terprétation du juge, le fardeau de la preuve se trouve rejeté
sur I'adversaire. Aussi certains auteurs (21) ont pu écrire que
celui qui a < la charge juridique » de la preuve n’en a pas
nécessairement ¢ la charge effective ». Mais ce déplacement
de la charge de la preuve, se réalisant d’une maniére inces-
sante jusqua la fin du proces entre le demandeur et le défen-
deur, correspond plus & une analyse théorique, d’ailleurs sé-
duisante, du procés qu’a la réalité judiciaire. Pour que, en te-
nant compte de ce déplacement de la charge de la preuve, on
puisse déterminer 4 un moment donné quel est le débiteur de
la preuve, il faudrait fréquemment faire le point au cours de
Iinstance. Or dans la pratique il n’en est rien. Toutefois la
théorie du déplacement de la charge de la preuve a comme
premier intérét de metire en relief la tendance de la doctrine
actuelle a priver de signification le principe de I'art. 1315 qu’elle
continue d’énoncer. En second lieu, elle a pour effet de faire
peser un doute trés grave sur les deux plaideurs, qui en cours
d’instance ne peuvent que irés malaisément savoir quelles
sont en ce qui concerne la preuve leurs obligations respec-
tives (22). De sorte que, malgré le principe de l'art. 1315 se-
lon lequel un seul des deux plaideurs doit supporter la charge
de la preuve, pratiquement « ce fardeau » peése en réalité si-
multanément sur 'un et sur I'autre.

§ 2 - LA CHARGE DE LA PREUVE DANS LA REALITE JUDICIAIRE

La réalité judiciaire se préte mal a l'application des théo-
ries séduisantes mais bien subtiles élaborées par la doctrine
pour atténuer la rigueur légale envers le demandeur. Les au-
teurs qui se sont penchés avec le plus de minutie sur le probléme

20. V. notam. Beudant, Lerebours-Pigeonniére et Perroi, op. cit.,, p. 262,

21. V. notam. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du Droit
privé, th. Lyon 1947.

22, Comp. Villegas-Lopez, th. précitée, p. L.
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'ont bien senti. BARTIN, au terme d'un effort d’analyse parti-
culi¢rement remarquable, avouait son impuissance a4 propo-
ser un principe général susceptible de s’appliquer a la géné-
ralité des instances. ¢ Jai combattu, a-t-il écrit, les quatre
propositions qui résument la doctrine de MM. AuBry et Ravu
sur la répartition de la charge de la preuve entre demandeur
et défendeur. Cette doctrine est la seule, 4 ma connaissance, qui
ait été formulée sur la question. Je ne chercherai pas a lui en
substituer une autre : selon moi, en effet, toute tentative ana-
logue, sur le méme terrain et dans le méme ordre d’idées, est
¢galement vouée a I'insuccés (23) ». Sans étre aussi catégori-
que que BaRrTIN, tout récemment M. PErROT, dont le souci est
¢vident de défendre certains principes tout en tenant compte
_de la réalité judiciaire, insistait sur « les difficultés de mise
en ceuvre » des regles sur la répartition des obligations de
preuve (24). Mais il constatait que cette question essentielle
s’estompe d’elle-méme (25), que « pratiquement la conviction
du juge est le résultat d’'un faisceau d’éléments de preuve ap-
portés par chacun des plaideurs... (26) ». En manifestant ainsi
fies'doutes sur la concordance entres les principes et la réalité
Jjudiciaire, les théoriciens se rencontrent avec ceux qui ont pu
observer de plus prés cette réalité. « Dans la pratique, écrit
M: MmN, (27), chacun prend position sur le point de fait et
aligne ses preuves. Celui-lA méme qui soutient n’avoir rien 2
l]:r?lu.ver. ne manque pas rzie pousser son offensive pour ruiner
' :ntefgttli(;?eag:cgz‘:-e izmms sar que les régles clas_siques lui lais-
; eur, il appréhende du moins qu’elles ne
Lotlcorq'ent_pas tqutes en sa faveur, et le maniement de I’arti-
tcll-:n:;:])’ll:n tl.mQ E:;t:ilt :’offrw aux deu:.( ’pa!:ties avec son double
: » apres cette dualité d’efforts, le juge pro-
clame que la preuve est faite dans tel sens, la formule vaut

uelle que soi e . ¢
gait l.‘fI soit la partie & qui le fardeau de la preuve incom-

Mais si, dans la réalité judiciaire, le probléme de la charge

dg lz? pr’euve s'évanouit le plus souvent, il n’en est pas toujours
ainsi. D abord, il est des cas on il peut étre primordial de sa-
voir si lg, concours des parties dans la production des pr;;-
Be;s, gcneralen_lenl spontané, peut étre imposé juridiquement

autre part si devant le juge du fait le probléme de la charge-

23. Bartin, n, 20 bis, ss." Aub.

o, Mere ol sou; C'. ubry et Rau, T. XII, 5me ¢dit., § 749, p. 90.
dant, Lerehours-Pigeonniérel‘;l 23&3131. lo9 5.1.“{:.(.‘.‘.)!’.“?51.[[.6421  Bhibe el

2 5:552{ note pééeléée. J.C.P. restinean® Y

46, ans Beudant et Lerebours-Pigeonni i

1. Mimin, note sous Soc. 10 Ayeil 133,[’5?7::?“1"&;3.?.3?' S A3
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de la preuve ne donne pas lieu a de réelles difficultés, il n’ep
est pas de méme devant la Cour de Cassation. Ainsi deux ten-
dances bien différentes coexislent : une caractérise princi-
palement l'attitude des juges du fait, qui consiste dans upe
certaine méconnaissance du probléme, Iautre définit Pattitude
de la Cour de Cassation, qui consiste dans un attachement ri-
goureux a l'art. 1315. )

II est bien certain que les observalions de M. MIMIN ren-
dent fidelement compte de la maniére dont sont réduites de-
vant le juge du fait les difficultés que souleve I’art. 1315 : spon-
tanément, les deux plaideurs concourent i la pPreuve. Mais
qu'adviendrait-il, si le défendeur se contentait de. rester pas-
sif sous prétexte que la charge de la preuve incombe & son
adversaire. Une telle altitude serait trés dangereuse : le juge
ne manquerail pas d’en tenir rigueur au plaideur et se mon-
trerait d’autant plus favorable & considérer comme rappor-
lée la preuve dont le demandeur serait censé avoir juridique-
ment la charge. Aussi on peut dire que, méme en dépit de leurs
affirmations, les deux plaideurs se croient juridiquement obli-
gés de concourir a la production des preuves. En réalité, c’est
a la fin de l'instance que se pose véritablement un probléme,
et il s’agit moins alors pour le juge de savoir qui devait four-
nir la preuve que de pouvoir déterminer qui va supporter le
risque de la preuve dans les cas ol une lumiére suffisante
n'aura pas ¢té faite. Dans certain cas la loi elle-méme, par
exemple en édictant une présomption irréfragable, impose net-
tement la solution. En P'absence de disposition légale particu-
liére, le juge doit revenir a I'application du principe général
de I'art. 1315. Mais ce texte n’est clair qu’apparemment et les
décisions judiciaires donnent une grande impression de casuis-
tique. Toutefois la nature du fait qui, en fin de compte, reste
a prouver_guide souvent la solution du tribunal pour imputer
le risque de la preuve soit au demandeur, soil au défen-
deur (28).

Par contre devant la Cour de Cassation un certain climat
humain de I'instance n’existe plus (29), et le probléme de la
charge de la preuve reparait vraiment a peu prés tel que le
pose I'art. 1315. A partir de ce texte, la Cour Supréme cons-
truit un raisonnement. Le demandeur au procés a la charge
de la preuve. Si les juges du fait sans constater qu’il a rapporté
cette preuve accueillent cependant la demande, leur décision
doit étre cassée. Dans une perspective de respect rigoureux |,

28. Comp. Mimin, note précitée, D.C, 1942.1.35,
29, Comp, Perrot. n. ss. 'Civ. 29 'Mai 1951, J. C. P. 116421,
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. o r
des texles, on peut se réjouir de cette m_terpretatxo::j d‘i’tléau(i:::éu:
de Cassation, mais on la regrette du point de vue de I'eq

beaucoup de décisions dont le disposi

tif esl juste, mais qlll_i se
i qui bliga-
sont insuffisamment expliquées en ce concerne les oblig

tombent sous la condamna-

tion de la Cour Supr é:jm& | -
t ifférence dans la ma ou .
de l:? Zfﬁrge de la preuve, suivant qu’'il s’éléve deéa"t a'gi ;“g:f
du fait ou devant les magistrats de la Cour de Cass " ers
i 4 I'occasion d’une affaire qui dans les der
apparue clairement a l'occas) s*anpel dAns
niéres années a donné lieu a l'arrét de la Cour ¢ pg'ﬁle o
gers du 4 mars 1947 (30), puis a celui de la Section Ci
i 1951 (31). . o
2 "Aa:: ::?zis Sie )Septembre 1934 un homme a\.'a’t i:alt une chute..
Bless¢ a la cuisse, mais croyait-il sans gravité, il était rentré
A son domicile. Au bout de quelques jours, ressen.lant de vio-
lentes douleurs au membre accidenté, il fit appel a son me_de-
cin qui lui conseilla de se faire examiner par un chirurgien.
Le praticien auquel il vint s’adresser diagnostiqua une tumeur
osseuse du fémur et procéda a I'amputation du membre'n?a-
lade. Mais aprés 'opération, un examen histologique révéla
qu’il ne s’agissait nullement d’une tumeur, mais d’une fra,ct_ure'.
a retardement en relation avec la chute aniérieure, qu’ainsi
Pamputation avait été décidée la « ot un simple apparell_]age
de fracture elit suffi pour la guérison ». Le malade assigna
en responsabilité les héritiers du médecin et du chirurgien qui
étaient intervenus, décédés au jour de l'action. I1 semble que
deux arguments aient été principalement développés pour jus-
tifier la demande : en premier lieu I'erreur de diagnostic, en
en second lieu I’absence de consentement donné par I'accidenté
a amputation. A tort ou a raison (32), les juges, tout au moins
ceux d’appel, ont élaboré leur décision en se bornant a recher-
cher si oui ou non le malade avait consenti a Pamputation. Or
Tabsence de ce consentement pas plus que son existence n’était
établie clairement : un probléme d’imputation du risque de la
preuve se posait, pour lequel les textes de la loi, tant 'art. 1147
du Code Civil que I'art. 1315, n’ont pas semblé au juge im-
poser nettement une solution. Nous ne connaissons pas la dé-
cision de premiére instance, mais les magistrats de la Cour
d’Angers se sont attachés a la nature du fait restant a prou-
ver, consenlement du malade, et a la signification de ce fait,

oil se pose le probléme

30, A‘\ngers 4 Mars 1047, D. 1948.1.298, n. R. Savatier.
o l)l!l. lbet:l. Civ. 29 Mai 1951, D. 1951.J.53, n. R. Savatier, J. C. P. 1951.11.6421,
. Perrot,
u.‘v. les observations de M. R. Savalier dans sa note sous Varrét précité
de la Cour d’Angers, D,1948.J.298.
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régularisation de I'intervention chirurgicale. Ils en ont concly
que c'est le chirurgien qui devait supporter le risque de ]y
preuve du consentement et retenu la responsabilité de ce sey]
praticien, a I'exclusion de celle du médecin qui Tavait assis-
té: <« Attendu, est-il dit dans l'arrét de la Cour d’Angers,
qu'avant de procéder a lamputation de la jambe, on devait
s'assurer du consentement du malade : qu'il appartenait a
celui-ci de choisir entre Pamputation immédiate présentée
comme nécessaire et les risques d’un atermoiement, que le rap-
port d’expertise, en disant que les médecins avaient & propo-
ser au malade 'amputation s’ils estimaient que c’était le trai-
tement efficace et qu’il n’est pas possible qu’ils ne I'aient pas
fait, indique par la quel était leur devoir, mais non que ce de-
voir ait été rempli ; que le jugement attaqué, constatant que
B... jouissait de la plénitude de ses facultés mentales, et da
en conclure que c’était I'autorisation de cet homme lucide qu’il
fallait obtenir, non celle d’un tiers sans qualité ; que la preuve
que B... ait consenti 4 amputation n’est ni rapportée, ni méme
offerte ; que d’autre part, les circonstances de I'opération n’im-
pliquent pas le consentement tacite de I'intéressé, celui-ci, vic-
time d’un traumatisme et d’une fracture, ayant pu s'imaginer
que l'opération qu'on préparait tendait 4 une simple réduc-
tion ; Attendu que le chirurgien est responsable de son inter-
vention ; que c'est 4 lui de s’assurer du consentement du pa-
tient... ». =

Ainsi la pensée des magistrats de la Cour d’Angers parait
bien nette : c’est en partant de la nature du fait & prouver qu’il
est possible de trouver une solution équitable, en cas de dis-
position insuffisamment claire de la loi, au probléme d'im-
putation du risque de la preuve. Mais devant la Cour de Cas-
sation, un tout autre principe prévaut et la Chambre Civile
par un arrét du 29 mai 1951 devait casser la décision de la
Cour d’Angers : « Vu les articles 1147 et 1315 du Code Civil 2

Attendu que, si le contrat qui se forme entre le chirurgien .

el son client comporte, en principe, I'obligation pour le pra-
ticien de ne procéder a telle opération chirurgicale détermi-
née, par lui jugée utile, qu’aprés avoir au préalable obtenu
Passentissement du malade, il appartient toutefois a celui-ci,
lorsqu’il se soumet en pleine lucidité & I'intervention du chi-
rurgien, de rapporter la preuve que ce dernier a manqué &
cette obligation contractuelle en ne linformant pas de Ia
véritable nature de l'opéralion qui se préparait, et en ne sol-
licitant pas son consentement i cette opération ; mais atten-
du qu’'en rattachant ainsi, dans les circonslances par lui re-
levées, la responsabilité du chirurgien 4 I'inexécution non

Srpip
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ssionelle et contrac-

établie d’une obligation & la fois p mfees de la preuve et a

tuelle, I'arrét attaqué a m'éqonnu les régl
i textes ci-dessus visés... ». . .
vml(;lh:xi nous apparlient pas d.’abo_rder ici la ques:::;n:el;?‘:g:
d’apprécier s'il convient de faire :]ouer p_lusl mii e T
ment la responsabilité médicale (33)’, ‘mais la e G-
Chambre Civile a besoin d’étre appréciée par fapli'l e déduil
bléme général de la preuve. Des termes de lar.reu e o O
le syllogisme qui a déterminé la solution d'es maélzjs plidy s
M. Perror (34) a lumineusement formulé : « La (l: df.man-
la preuve incombe au demandeur ; le_ mal-adg est le e
deur puisque, pour fonder sa préten_ho{l, il mvoqlrxlg i e
cution de l'obligation contractuelle qui pese sur'lej, c uurgl'né:
donc c’est au malade a faire la preuve'des .elemel'xts gé -
rateurs de son droit, dont la faute du chirurgien qui a man
qué a son obligation en opérant le malade sans son consen-
tement ». Mais un tel raisonnement, conforme a la lettre de
Particle 1315, n’a pas recu l'approbation des commentateurs
de arrét (35). C’est que la maniére dont la Cour de Cassa-
tion utilise la notion de charge de la preuve a qu_elcgue chose
de choquant el il est certain, en tout cas, que la d_Jfference de
point de vue entre les juges du fait et les magisirats de la
Cour Supréme ne peut qu’étre préjudiciable aux plmdel_.lrs. )
Nous ne pensons pas qu'en partant de 'article 1315 puisse
étre donnée une solution satisfaisante au probléme de _]a
charge de la preuve. Un auteur comme M. PERROT a pu fa!re
un effort d’analyse digne de remarque pour proposer une in-
terprétation de ce texte qui ne heurte pas I'équité : ¢« La qua-

.lité de demandeur au sens de l'article 1315 du Code Civil,

a-t-il écrit, ne doit pas étre envisagée sous son aspect procé-
dural ; le demandeur est celui qui, demandeur ou défendeur,
peu importe, doit légitimer une prétention contraire au fait
¢établi ou vraisemblable : ¢ onus probanti incumbit ei qui di-
cit (36) » ; el afin de faire une application de ce principe a
Pespéce, il écrivait encore : ¢ De sorte que, pour découvrir
qui est demandeur, au sens de P'article 1315 du Code Civil, il
faut d’abord rechercher si I'acte dont on demande réparation
ne conslitue pas en soi et indépendamment de toute justifica-
tion la preuve matérielle et évidente d’une atteinte & un droit ;
car alors, 8'il en est ainsi, c’est au défendeur a Pinstance a

33. V., les observations de M. R. Savatier, D.1952.J.53 et la chronique du
méme auteur, Impérialisme médical sur le terrain du dreit : le « permis
d'opérer > et les pratiques américaines, D. 1852, chr. p. 157.

34. Perrot, note sous l'arrét, J. C. P. 1951.11.6421.

35. V. R, Savatier, D.1952.J.53 ; Perrot, J.C.P. 1951.11.6421.

36. Perrot, note précitée.
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démontrer la légitimité
telle interprétation de I’
difficile et conduit 4 ad
ment continuel de la ch
et le défendeur. Ainsj P
sl, en vertu d’upe

de son intervention (37) ». Mais une
article 1315 est d’une mise en ceuyre
mettre en cours d’instance le déplace-
arge de la preuve entre le demandeur
our nous en tenir a I’espéce analysée,
certaine interprétation de I'article 1315, on
hirurgien défendeur Ia charge de |
e, il faut, et la théorie de la dé-
la preuve Pautorise, permettre au
ette preuve aisément, et trés vite
t le débiteur de la preuve ; mais il

»

est équitable aussi que le malade ayant i prouver une pro-

position négative, alors qu’il sest t ¢ iti
on | . rouvé d
particulierement difficiles S o o

' . 1 pour se ménager des preuves,
pmssde etabh}- avec une certaine facilité que le chirurgien n’a;
ngﬂ _emfagde SOn consentement. De sorte qu’il parait vain de
T 011'. aire beser sur 'un ou I'autre la charge de la preuve.
Jog :. dve,:ilte, :;cl‘lt M. SavaTIER (38), est que la conviction du
Olt garder toute liberté de se faire d’apré i
tances de I'espéce ». P 16 e

Ainsi dans les cas les
cle 1315 non seulement
confusion. Les deux par
ayant l'obligation de ra

Plus délicats, le principe de l'art
r.x’est d’aucune utilité, mais préte i
ties doivent étre considérées comme
pporter la preuve du point de

suffisantes et manquent de clarté. On comprend de

dans une certaine mesure, la casuistique ré)prenmtai e:e;o(;'rsotixge:
< On peut, semble-t-il, écrivait déja BarTIN (39), se placer su1:
un at:_trfa terrain et faire autre chose que ce qui a été tenté
jusqu’ici, renoncer a4 poursuivre I'établissement d’une formule
que !a precision méme qu’on veut lui donner rend incertaine
et décevante 3 lapplication, se borner a rapprocher les unes
d_es ‘aytres les solutions fournieg par la pratique et arriver
ainsi a classer, dans des catégories distinctes et relativement
Dettes, les différentes sortes de litiges ou les questions de droit
le.? Plus étrangéres les unes aux autres supposent, pour I’éta-
blm§ement du fait dont la solution du procés dépend, 'em-
ploi d’un raisonnement semblable et d’'un méme procédé de
démonstration ». Mais pour parvenir a établir ¢ des familles

37. Perrot, note précitée,
38. R. Savatier, note au D.1952.J.53.
39, Bartin, n. 30 bis, ss. Aubry et Rau, T.XII, 5me édit,, § 49, -
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ion au
une solution
naturelles de litiges (40) », r_ecevm:; 011;8(;1::—[%, une décision
»mputation du risque de I oint de vue
probléme d’imp d’Angers parait, tant au PO v ol
me celle de la Cour ‘uridique, infiniment P
goml" uité qu'a celui de I'analyse juri gon‘
(] ~ a .
pioﬁtgme que celle de' la Cour de'gf:?:e les cas oii se pose le
Quoi qu'il en soit, il faudrait re la preuve, parce qu'un
bléme d’imputation du risque d'e a ?dé e;ld la solution
Hoe emubsiste sur I'existence du fait con pen principe qué
doute - Pour cela il est nécessaire de posel:r les preuves et
o plio?gs‘urs sont également tenus de fournl oo oy i
?ﬁe%:;reempresscmem & remplir c;:eute'i)l;)lzxgui‘ra tenir compte
e 1 omme un indice dont 11 . a la con-
po pt}r lse()lixliiggncdu procés. Un tel pnnc}pemehtlrm:lge?e;u néces-
pour la soluti h Sy ous semblé
ception individualiste de l_mstdf;c‘z[;le considérablement adap-
saire tant la théorie classlque, tout, il nous parait con-
tée, est difficile a mettre en ceuvre. Surtou - N lntdcure
oome & alyse plus morale du proces ou Ies *ail-
forme a une analy foi devant le juge. D’ai
i ssenter en toute bonne 1ol s d
doivent se prese re les pouvoirs de
leurs en revalorisant dansd une larﬁ ]les\lrloir oris conscience
: . se
celui-ci, le législateur moderne oiite civilisée le pro-
de cette idée Sd??r laquell:.mcll)aérzsj:giii;jre dont les plaideurs
¢s ne doit pas étre un com r i
gont les maill)res absolus, mais une occasion de définir ce qu

est juste.

SectioN 1T

L’extension par le législateur des pouvoirs du juge en matiére
de preuve

Dans la théorie classique, peut-étre plus encore que ce-
lui qui faisait peser la charge de la preuve sur lc? demande'ur,
un principe était incontesté : la neutz:ahte du' ]uge.‘l.l n’est
pourtant formulé par aucun texte, mais accepté traditionnel-
lement, il a été maintes fois réaffirmé par les auteurs (41).

40. Bartin, eod. loc. : .

41, V. Antllré. Le principe de la neutralité du juge, th. Paris 1910 ; Beu-
dant, Lerebours-Pigeonnidre et Perrot, op. cit., n® 1151 ; Planiol, Ripert et
Gabolde, op. cit.,, n® 1416 ; Bartin sous Aubry et Rau, op. cit.,, § 749 n.8 ter;
Bonnier, Traité des preuves, n°® 97. Exceptionnellement cependant, quelques
auteurs se sont attaqués au principe de la neutralité du juge. Tissier notam-
ment (Rev. Trim. drt. civ. 1906, p. 648) s’est élevé contre une conception ou
« le juge est une espéce d’automate & qui I'on fournit les éléments du procés
pour retirer ensuite un jugement ». Comp. Demontés, th. précitée, p. 13 et 14.





