9. LA TECHNIQUE DU DROIT

9.1. LA LOGIQUE DU DROIT

· Logique juridique ou logique du droit = science qui étudie les raisonnements juridiques.

la logique juridique générale et logique judiciaire dont objet = raisonnement du juge.

logique scientifique ou logique formelle = s'applique à des certitudes et aboutit à des conclusions certaines.

Or en droit, rarement des certitudes et des conclusions certaines.

Habituellement, la logique juridique ne débouche pas sur des certitudes parce que il s'agit de concilier le raisonnement et la justice pour aboutir à une solution acceptable.

Mais grandes variations selon époques et pays: Raisons

1. Logique juridique dépend de la conception qu'on a du droit.

2. Juriste opère une sélection des éléments sur lesquels il raisonne

=> critère des choix repose sur un jugement influencé par l'époque...

3. Raisons qui militent en faveur d'une solution sont contredites par d'autres raisons en faveur d'une autre solution.

Une solution considérée comme juste à un moment donné peut devenir plus tard erronée.

9.1.1. Le syllogisme judiciaire

9.1.1.1. La notion

Droit fait de règles; réalité faite de situations de fait que le droit doit régir. => Nécessaire de réduire la distance qui répare le droit du fait (passer du général au particulier).

Cette opération s'effectue par un procédé: syllogisme judiciaire ou syllogisme de subsomption.

9.1.1.2. Définitions

9.1.1.2.1. Le syllogisme

· = opération intellectuelle par laquelle, du rapport de 2 termes avec un même 3e appelé moyen terme, on conclut à leur rapport mutuel.

Si A = B et que 

B = C

alors A = C

9.1.1.2.2. Le syllogisme judiciaire

· = opération permettant d'appliquer à une situation de fait la solution prévue par une règle de droit.

Comme cette situation de fait remplit ces conditions d'application de la règle de droit, on lui applique la solution dictée par la règle.

· Exemple
a) Tout condamné à mort aura la tête tranché,

b) Or Louis XVI est condamné à mort,

c) Donc Louis XVI aura la tête tranchée.

· Syllogisme, quelle que soit sa formulation, est toujours de type conditionnel.  

Il faut donc lire:

a) Si une personne est condamnée à mort, elle aura la tête tranchée.

b) Or Louis XVI est condamné à mort

c) Donc Louis XVI aura la tête tranchée.

La conséquence (tête tranchée) s'applique à Louis XVI, puisque Louis XVI remplit la condition prévue par la règle (condamné à mort).

9.1.1.3. L'articulation du syllogisme judiciaire: Trois éléments

a) La majeure:

"Si une personne a...,

alors elle doit..."

b) La mineure:

"Or X a ..."

c) La conclusion:

"Donc, X doit..."

9.1.1.3.1. La majeure

· = Enonce la règle de droit

· Elle affirme de manière générale et abstraite que, si telle hypothèse est réalisée, telle conséquence s'ensuivra.

Règle est fournie par les sources de droit reconnues par l' ordre juridique.

Qui veut appliquer le droit, doit d'abord rechercher cette règle.

=> méthode du traitement du cas pratique.

9.1.1.3.2. La mineure

· = consiste dans la confrontation de la situation de fait avec l'hypothèse abstraite de la règle.

Cette confrontation suppose la connaissance du fait et du droit pour établir le rapport de l'un avec l'autre = passage du général au particulier.

a) L'hypothèse légale est donnée par la règle de droit, telle qu'elle a été analysée dans la majeure.

b) Le fait, le cas concret, est donné par la réalité!

Qui veut appliquer le droit, doit d'abord constater les faits (pour aboutir à un jugement de fait qui affirme que choses se présentent de telle ou telle manière) = version que retiendra juge pour appliquer le droit.

Droit de procédure fixe ces règles qui permettent d'établir les faits.

La confrontation entre la situation de fait et la règle de droit  on peut alors affirmer si le cas concret remplit les conditions d'application de la règle de droit.

Le fait (inclus dans hypothèse de règle) reçoit sa qualification juridique = subsomption.

interprétation de la norme.

9.1.1.3.3. La conclusion

Suivant le résultat de confrontation, la conclusion attribue ou n'attribue pas, à la situation de fait la conséquence prévue par la règle de droit.

= particularisation de la règle générale: on attache au cas visé la conséquence générale.

9.1.1.4. Syllogisme et jugement

Les différentes étapes du syllogisme 

= étapes effectuées par juge pour la résolution du problème = structure du jugement.

début: reconstituer les faits.

Trois parties du jugement:

Les faits

Juge expose la version des faits qu'il a retenue sur la base des preuves qui lui ont été offertes.

Le droit

Juge rappelle la règle applicable et vérifie si les faits retenus remplissent les conditions prévues par la règle.

Le dispositif

Suivant le résultat de cette analyse, le juge décide quelle est la solution du litige, eu égard aux effets prévus par la règle applicable.

9.1.2. L'analogie juridique

Un des plus anciens procédés juridiques; on l'applique toujours couramment aussi bien le juge que législateur.

9.1.2.1. La notion d'analogie 

Analogie juridique ou argument a pari

extension d'une disposition légale concernant un cas particulier à un autre cas particulier non prévu par le législateur mais semblable sur les points essentiels, pour une raison d'équité.

9.1.2.1.1. L'extension

= On quitte le domaine d'application prévu par le législateur.

=> pouvoir important du juge, fondé sur son pouvoir d'interprétation de la loi: art. 1 al. 1 CC.

Seule limitation: doctrine + jurisprudence.

Révolutionnaires (alliés aux idées de Beccaria - 1794) ont proclamé le principe de la légalité des délits et des peines (justice pénale AR),

=> recours à l'analogie est exclu (puisque hors du domaine d'application de la loi).

Aujourd'hui, principe est toujours proclamé (art. 1 CP) mais depuis longtemps abandonné.

Juge pénal est forcé de raisonner par analogie pour appliquer  les dispositions générales aux cas particuliers.

Législateur prescrit au juge d'y recourir.

Toutefois, le juge ne peut rien ajouter à la loi sans un ordre exprès du législateur.

9.1.2.1.2. La similitude

= L'analogie suppose des situations de fait comparables pour l'essentiel auxquelles il paraît normal d'appliquer la même règle de droit: "une situation de fait semblable implique la même règle juridique".

Pour établir une similitude entre 2 situations, le juge se réfère à un système de valeurs qui lui permettra de sélectionner les éléments caractéristiques d'une situation et d'écarter les autres.

(Plusieurs analogies possibles plus règles).

Juge choisit la plus grande ressemblance en fonction du contexte politico-social.

9.1.2.1.3. L'équité

Doctrine suisse fonde l'analogie sur le pouvoir d'interprétation du juge.

Droit canonique fait de l' analogie = source du droit fondée sur l' équité = des considérations extérieures au droit destinées à réaliser la justice.

Juge doit recourir à l'équité pour établir la justice.

= fondement plus logique puisque le juge sort du cadre de la loi et recours à l' analogie.

9.1.2.2. Aspects divers de l'analogie juridique

Rappel : l'analogie peut avoir la forme de l'argument a pari

mais aussi

argument a fortiori

argument a contrario

Argument a fortiori

= le juge étend une solution légale ou jurisprudentielle donnée à un cas non prévu, parce que les raisons qui ont guidé le législateur se retrouvent avec encore plus de force dans le cas non prévu.

Argument a contrario

= le juge adopte la solution contraire à celle retenu par la loi dans un cas pour résoudre un cas inverse.

9.2. LA STRUCTURE DE LA REGLE DE DROIT

9.2.1. L'objet de la règle 

Deux types principaux

	a) Règles qui imposent des obligations ou confèrent des droits à des sujets de droit: personnes physiques ou morales
	b) Règles qui règlent l'organisation , la compétence ou les tâches des autorités et fixent une procédure.

	Elles indiquent aux particuliers leurs droits et leurs obligations: aspects corrélatifs, puisqu'aux droits d'un sujet obligations d'un autre.

Elles indiquent au juge ce qu'il doit décider en cas de litige entre 2 particuliers.
	Elles n'instituent qu'une certaine structure et en fixent le fonctionnement, sans nécessairement conférer des droits à des sujets.

= règles à dispositif pur

surtout en droit constitutionnel.


R) On ne s'occupera que de la 1e catégorie.

9.2.2. La structure de la règle

Règle de droit proposition qui dit sous une forme générale et abstraite, que, si telles conditions sont réunies, telle conséquence s'ensuivra.

implication entre 2 termes.

Si on a A, on aura B

Règle de droit = phrase complète, composée de 2 propositions:

Une proposition subordonnée conditionnelle 

indique les conditions d'application de la règle = état de fait visé par la règle, l'hypothèse légale.

Une proposition principale 

indique l'effet juridique attaché à la condition, le dispositif.

Trois remarques:

1. Une règle de droit peut être exprimée par une seule phrase.

Le plus souvent une règle de droit est exprimée par une combinaison entre plusieurs alinéas ou plusieurs articles pour un même effet.

2. Règles définatoires ne comprennent aucun dispositif à 1e vue.

Peut l'analyser en dégageant la notion à définir et les conditions de son existence.

Grâce à elles, la délimitation du champ d'application d'une règle de droit ou précision du sens des conditions.

3. Un ensemble de règles de droit forment une institution juridique aménageant un rapport social fondamental.

9.2.3. Les conditions légales

9.2.3.1. La notion

Condition légale

= exprime la situation de fait à laquelle est attaché l'effet juridique prévu par la règle.

= situation qui peut se réaliser dans la vie sociale, mais décrites en termes généraux.

Cette condition est exprimée par une phrase subordonnée, qui peut être:

conditionnelle

"Si..."

Relative

"Celui qui..."

"Quiconque..."

"Toute personne qui..."

Circonstancielle

"Lorsque..."

"Tant que ..."

Condition peut ne pas être exprimée grammaticalement => analyse.

9.2.3.2. Les 3 distinctions principales

1. Les conditions de fait et les conditions de droit

Critère pris de la nature de l'hypothèse légal:

a) Condition de fait résulte

- soit de la nature

- soit d'un fait de l'homme

b) Condition de droit résulte

- d'une conséquence juridique attachée à une autre règle.

2. Les conditions positives et les conditions négatives.

a) Condition positive

= condition qui doit être remplie pour que l'effet se réalise.

b) Condition négative

= condition qui ne doit pas être remplie pour que l'effet se réalise.

"... à moins que..."

"... sous réserve que..."

3. La condition simple, les conditions alternatives et les conditions cumulatives

Critère: nombre des conditions et la relation qui peut exister entre elles.

Suivant le nombre:

Condition simple

Il n'y a qu'un seul élément

Autres cas

Plusieurs éléments

Suivant la relation

Conditions alternatives

=> Suffit que l'une ou l'autre soit remplie

Conditions cumulatives:

=> nécessaire que l'une et l'autre soient remplies.

En réalité, les  combinaisons sont beaucoup plus nombreuses.

En logique classique, linéaire: 16 combinaisons dont:

a) Relation des conditions entre elles:

Disjonction ou/et 

Chaque condition peut être séparément rempile mais les 2 peuvent aussi l'être simultanément.

Conjonction et 

Les 2 conditions doivent être simultanément remplies.

Exclusion ou incompatibilité .

Les 2 conditions ne peuvent être remplies simultanément.

Alternative ou bien... ou bien.

L'une ou l'autre des conditions doit être remplie.

Rejet ni l'une ni l'autre...

Aucune des 2 conditions ne doit être remplie.

b) Relation de la condition avec la conséquence: 3 modes

Implication directe il suffit que ... pour que .. / chaque fois que... alors ...

Exprime la relation de condition suffisante.

Implication inverse ce n'est que si ... qu'alors ...

Exprime la relation de condition nécessaire.

Implication réciproque c'est seulement si et chaque fois que ... que ...

Exprime la relation de condition nécessaire et suffisante.

9.2.4. La conséquence

= Exprime l'effet juridique attaché à la situation de fait décrite dans la condition.

=> toujours l'aménagement obligatoire du fait.

La conséquence permet de modifier, corriger, renforcer cette situation, afin de prévenir et résoudre un litige.

Elle est exprimée dans la phrase principale de la proposition. (Peut se révéler qu'à l'analyse).

Diversité des conséquences: les plus importantes règlent la naissance ou l'extinction des droits et des obligations.

Sinon: naissance ou extinction d'un statut juridique, transfert de droit ...

9.2.5. L'analyse de la règle

Analyser la règle de droit, afin de pouvoir formuler la majeure du syllogisme judiciaire.

Méthode:

Trouver la conséquence juridique que veut exprimer la règle et dégager la phase principale.

Rechercher toutes les conditions mises par la loi à l'admission de cette conséquence.

Peut être nécessaire de replacer règle dans le contexte.

Conditions sous-entendues possibles.

Déterminer la nature des relations qui existent entre les diverses conditions.

9.3. L'INTERPRETATION DE LA LOI

Selon art. 1 al. 1 CC, loi doit être appliquée 

- selon sa lettre

- selon son esprit

Auslegung = ensemble des procédés d'interprétation admis par la loi, la doctrine et  la jurisprudence.

Esprit = le résultat auquel le juge doit parvenir.

=> combinaison de 2 pour expliquer le texte.

Lettre = mots utilisés par le législateur + ratio legis, sa raison d'être 

= 2 moyens dont le juge doit se servir pour trouver la volonté du législateur: mens legis, esprit de la loi.

=> Législateur a donné au juge un pouvoir d'interprétation considérable, parce qu'il ne lui dit pas comment interpréter la loi.

Hors contexte: s'il ordonne au juge de trouver la mens legis, il ne lui dit pas comment la trouver.

En réalité: le pouvoir d'interprétation est très large mais délimité par des bornes précises: juge doit interpréter la loi avec les moyens mis au point par les glossateurs + canonistes et par siècles de droit commun. Cf. Wortlaut-Auslegung..

Tâche du juge
Rechercher si et comment une disposition légale s'applique

Quel est son sens.

Lettre de la loi = 1e moyen.

=> Pour se faire comprendre des citoyens, législateur a utilisé un langage simple.

Peut étendre la mens legis à des cas non visés par le législateur, dans la mesure admise par doctrine et jurisprudence.

Peut faire voir l'esprit de la loi sur sa lettre, en particulier quand les termes ambigus. Mais aussi, peut adapter la loi à de nouvelles circonstances politico-socio-économiques.

=> Loi peut avoir plus d'esprit que législateur lui en avait donné.

Limite de l'arbitraire
- renvoi à doctrine

- à jurisprudence

Interprétation
la  volonté du législateur

la détermination du sens d'actes privés.

Le juge interprète la volonté des parties à un acte juridique en recourant souvent à des méthodes comparables à celles utilisées pour interpréter la loi.

9.3.1. Généralités

9.3.1.1. La notion

Interprétation

= ensemble des procédés intellectuels qui servent à déterminer et à préciser le sens des règles applicables à une situation donnée.

Expression de la volonté du législateur par biais du langage.

Problème: conformité de cette volonté avec la manière dont le destinataire comprend cette volonté.

Interprétation pour retrouver le sens voulu; pour préciser la signification des termes utilisés et la portée de la relation dans laquelle ils se trouvent.

Interprétation juridique n'est pas abstraite.

 elle permet à qui veut appliquer la loi de déterminer si l'hypothèse régit le cas concret.

interprétation s'intègre dans le processus du syllogisme judiciaire, puisqu'elle est essentielle à la subsomption.

=> interprétation peut être utilisée pour préciser le sens de la conséquence juridique attachée à l'hypothèse légale.

9.3.1.2. Les distinctions: 3 types principaux d'interprétation

1. Interprétation privée ou doctrinale 

= interprétation qui est proposée par les auteurs, notamment les commentateurs.

(= aide ensuite l'autorité d'exécution dans son travail)
2. Interprétation authentique
= interprétation du sens d'un acte législatif par l'organe qui l'a émis.

(= création d'une norme - recours au procédé rare).

3. Interprétation judiciaire ou administrative

= interprétation qui est donnée par l'autorité d'exécution pour la solution d'un cas particulier.

(joue le plus grand rôle).

9.3.1.3. Les délimitations

Il faut distinguer l'interprétation des autres tâches annexes ou connexes du juge.

Mais limite pas toujours facile à tracer:

Par rapport à la détermination du texte

Juge peut procéder à l'interprétation qu'une fois le texte applicable connu.

savoir quel texte s'applique

s'il est en vigueur

quelle en est la lettre

Par rapport à l'analyse du texte 

Juge peut procéder à l'interprétation qu'une fois la règle analysée.

déterminer le sens de conditions et des conséquences dégagées.

Par rapport au pouvoir d'appréciation.

Peut procéder à l'interprétation qu'une fois le contenu déterminé.

Si la loi invite le juge à interpréter => plus d'interprétation possible.

Distinction importante pour le contrôle des décisions judiciaires: l'autorité de recours peut revoir l'interprétation des juges (de l'instance inférieure) alors que l'exercice du pouvoir d'appréciation par ces mêmes juges n'est pas attaquable que s'ils en ont outrepassé les limites.

Par rapport au comblement des lacunes

Peut interpréter que les règles existantes.

=> Si constate lacune, doit la combler. Donc, l'interprétation est nécessaire pour constater l'existence d'une lacune.

9.3.1.4. Les degrés de l'interprétation

Recherche du sens de la norme dépend de la précision des termes utilisés:

Précision peut être totale

lorsque législateur recourt à des formules mathématiques ou des expressions simples.

peut rester une place pour l'interprétation

Définition du sens plus ou moins précise (la plupart des cas)

législateur donne lui-même une définition globale, définition en compréhension, définition exemplative, en extension.

Recours de la loi à des principes généraux

grande place à interprétation.

jurisprudence forme des séries de cas.

9.3.2. Les méthodes d'interprétation: les principales théories

Définir l'attitude du juriste à l'égard de la loi.

Quatre groupe principaux:

1. La théorie littérale

= seul le texte de la loi fait foi

Interprète doit se tenir à la lettre

=> aucune recherche d'éléments complémentaires.

Pas en Suisse, parce que impossible vue que 3 versions différentes.

Illusoire de croire que la pensée du législateur puisse être exprimée aussi précisément.

2. La théorie historique subjective

= seule la volonté du législateur est déterminante.

Interprète doit retrouver volonté du législateur historique par:

- texte

- travaux préparatoires

Nombreux partisans

Objections:

Loi n'est que l'expression de la volonté du législateur. Le lecteur doit pouvoir en déterminer le sens selon les  règles de la bonne foi, sans analyser les travaux.

Application de cette théorie difficultés insurmontables pour retrouver cette volonté.

3. La théorie évolutionniste

= Loi doit être interprétée subjectivement, selon les conceptions de l'époque (contemporaine) et sans référence à ses origines.

=> Loi détachée de volonté du législateur évolue avec son temps.

Nombreux partisans en Suisse large liberté à l'interprète.

Cependant reste attachée à sa source et à la volonté exprimée par le législateur.

4. La théorie de la volonté reconnaissable (Théorie préférable)

Déterminant: le sens que les personnes (auxquelles s'adresse la loi) peuvent comprendre, eu égard à tous les éléments dont elles peuvent disposer:

- texte écrit

- volonté du législateur connue ou imaginée

- données actuelles.

Interprète fidélité créatrice: reconstituer la règle à partir du texte, (lettre) et du contexte (esprit).

pouvoir considérable au juge, parce que aucune précision sur la manière de trouver esprit + lettre de la loi.

parfois le juge donne une interprétation inverse d'un texte identique "suivant l'année" et le lieu, parce que le  contexte est différent.

9.3.3. Les arguments d'interprétation 

4 types d'éléments pour interpréter un texte:

- texte

- la genèse

- le système

- le but

Arguments moyens auxiliaires qui les étayaient

- doctrine

- jurisprudence

- histoire du droit

- droit comparé

9.3.3.1. Le texte de la règle

= démarche de l'interprète qui consiste à interroger le texte de la loi dans son sens le plus large.

Le sens des mots

Partir du sens des mots de la règle (dictionnaire éventuellement).

Titre + note marginale = partie intégrante du texte.

Nuances entre les 3 versions

La structure de la disposition

ordre des mots

syntaxe

ponctuation

formation des phrases

alinéas

Le contexte

Replacer dans son contexte

- la disposition

- la portée des dispositions précédentes et suivantes

- titre ou chapitre où elle est

Texte de la loi = point de départ à toute analyse => il limite les contours du sens véritable.

=> interprétations praeter et contra legem exclues.

Cependant, comme texte simple et concis 

=> solution du texte et autre argument.

9.3.3.2. La genèse de la règle

a) L'histoire du texte

Reconstituer genèse de disposition au travers des travaux préparatoires.

b) Le contexte historique

= les idées et courants de l'époque peuvent expliquer la disposition.

Genèse donne réponse univoque la prendre en considération. Textes    récents encore plus de poids.

Mais attention de ne pas tomber dans seule conception historique subjective. documents soumis à critique approfondie. Si doute compléter par d'autres éléments. 

9.3.3.3. Le système de la loi (= tout cohérent)

a) L'analyse juridique

Analyse juridique de l'institution : chercher les concepts et leur nature juridique.

Appliquer des principes généraux du domaine considéré.

.b) Le recours aux procédés logiques

Analyse systématique: trancher dans un sens ou dans l'autre.

Elle garantit l'unité et la logique interne de la réglementation légale.

Attention:

parce que le  législateur n'a  pas toujours respecté la logique du système

parce que l'analyse purement systématique peut à couper la loi de sa finalité.

9.3.3.4. La finalité de la règle (argument téléologique)

= rechercher le sens de la loi à partir du but que celle-ci doit atteindre.

trouver la ratio legis : idée de la politique législative considérée alors par le législateur.

report à analyse historique objectivité et replacée dans contexte actuel.

Article - programme dans certaines lois

= but de la disposition.

Il se dégage avec certitude et donc influence l'interprète.

Argument qui donne à la règle tout son sens, puisque dégage le moyen adéquat pour le but visé.

indispensable.

- pour la vérification

- pour le complètement de la solution dictée par les autres moyens.

Attention:

Conclusions incertaines, car un même but peut être atteint par des voies différentes.

9.4. LE POUVOIR D'APPRECIATION DU JUGE (ART. 4 CC )

Art 4 CC

"Le juge applique les règles du droit et de l'équité lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de se prononcer en tenant compte soit des circonstances soit de justes motifs"

fruit des discussions doctrinales de la fin du XIXe et début du XXe.

Huber: bon connaisseur des droits savants et des grands systèmes juridiques européens.

Art. 4 donne au juge la délégation générale pour préciser et compléter la loi selon les modalités qu'il a défini.

Définition du pouvoir d'appréciation 

pouvoir que la loi donne au juge, dans les limites d'un cadre plus ou moins large qu'elle fixe, pour trouver la solution adéquate à un cas particulier, en tenant compte des circonstances, par références à des critères tel que l'équité, la raison et la bonne foi.

Origine du pouvoir d'appréciation
Selon le principe de la codification générale, mission du législateur : régler tous les problèmes du droit privé.

Or diversité de la vie => il n'a pas pu énoncer assez de règles pour une solution exacte de tous les cas.

=> Il a repris un ancien procédé

décrit par le canoniste Yves Chartres (fin XIe)

perfectionné par les canonistes parce que Eglises doit édicter des règles applicables aux fidèles du monde entier.

Le procédé = poser 2 sortes de normes:

1. Des règles immuables

qui s'appliquent également à tous les cas qu'elles concernent.

2. Des règles élastiques, notions cadres, concepts, juridiques flous

dont l'application par le juge est susceptible de modalités variables d'un cas à l'autre.

ex: art. 4 CC

=> législateur donne une orientation à la vie sociale et donne la délégation au juge de la concrétiser. (Plus pas possible).

=> lui donne 

règle de conduite destinée à réduire les risques d'arbitraire

et incertitudes du droit auxquelles un pouvoir étendu expose.

Evolution du pouvoir d'appréciation du juge
Avant-projet du CC: pas de disposition générale sur le pouvoir d'appréciation du juge renvoi au cas par cas.

CC nombreux renvois au pouvoir d'appréciation => Huber introduit une disposition générale dictant au juge une règle de conduite dans exercice du pouvoir d'appréciation. 

Fin XIXe, début XXe, doctrine + jurisprudence élargissement du pouvoir (révolutionnaire contre abus de l'équité des parlements).

=> élargissement

à la nature du pouvoir judiciaire 

justice mieux individualisée.

=> Multiplication des renvois au pouvoir dans toutes les branches du droit: privé, administratif + pénal (individualisation de la peine révolutionnaire: droit pénal intangible).

Raison pratique de l'article 4 CC
Législateur laisse volontairement des lacunes intra legem, à l'intérieur de la loi 

demande au juge d'exercer son pouvoir d'appréciation pour la compléter pour l'adapter à chaque cas.

législateur connaît le risque de s'en remettre au juge

* peut violer les droits des parties

* diversité de ses jugements crée des incertitudes juridiques.

2 Précautions: les 2 parties de l'art. 4 CC
Délimite les possibilités d'intervention du juge 

Notion de lacune intra legem

Pouvoir d'appréciation que "lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances soit de justes motifs"

Notion de pouvoir d'appréciation ou d'équité

Méthode prescrite au juge: "Le juge applique les règles du droit et de l'équité".
9.4.1. La notion de lacune intra legem

9.4.1.1. Définition

= Lacune volontaire du législateur que le juge doit combler en vertu de son pouvoir d'appréciation selon les règles de l'équité.

9.4.1.2. Le domaine de la lacune intra legem

Deux limites pour restreindre le domaine d'action du juge.

Juge ne  peut exercer son pouvoir d'appréciation que lorsque la loi le lui permet = quand elle réserve son pouvoir d'appréciation ou le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances soit de justes motifs.

Pouvoir d'appréciation ne peut porter que sur le terme indéterminé et non sur l'ensemble de la règle.

9.4.1.3. Le critère de la lacune intra legem

Renvoi au pouvoir d'appréciation : un terme ou une expression indéterminé, à ce point vague que le sens de la loi ne peut être à l'aide des moyens ordinaires d'interprétation. => cas par cas.

Pouvoir d'appréciation dans les cas suivant

a) La loi réserve expressément le pouvoir d'appréciation :

"Le juge apprécie si ... "

"En vertu des circonstances ..."

"Le juge peut..."

b) La loi renferme des termes ou expressions au contenu indéterminé:

"justes motifs"

"équitable"

"excessifs"

"en temps opportun"

"circonstance spéciales" ou "exceptionnelles".

9.4.1.4. La délimitation de la notion de pouvoir d'appréciation par rapport à d'autres notions

9.4.1.4.1. Par rapport à l'interprétation 

	Interprétation 
	Pouvoir d'appréciation 

	Déterminer le sens d'une règle à l'aide des méthodes décrites à l'art 1 al. 1 CC
	Chercher lui-même la solution

	Liberté limitée 

par lettre + esprit
	Plus grande liberté:

esprit  + lettre ne lui fournissent aucun critère de décision

	
	Les domaines limites: chaque fois que la loi utilise des termes généraux


9.4.1.4.2. Par rapport au comblement des lacunes

	Comblement des lacunes
	Pouvoir d'appréciation

	Quand pas de solution dans le droit pour un problème qui se pose
	

	juge comble cette lacune modo legislatoris
	juge invité par la loi elle-même à trouver la solution la plus juste.

	Moyen: analyse abstraite des intérêts en présence
	Moyen: tenir compte de toutes les circonstances du cas concret

	Toutes 2 impliquent la comparaison des intérêts

	Différence

	comparaison des intérêts plus abstrait dans le comblement des lacunes
	comparaison des intérêts plus concrète dans l'exercice du pouvoir d'appréciation .


9.4.1.4.3. Par rapport à la libre appréciation des preuves

Elle concerne

- constatation des faits

- non pas l'application du droit.

9.4.1.4.4. Par rapport au pouvoir discrétionnaire ou liberté d'appréciation

	Pouvoir discrétionnaire

ou

Liberté d'appréciation
	Pouvoir d'appréciation 

	Permet au juge ou à l'autorité administrative, de choisir entre plusieurs solutions, toutes également conformes au droit
	Laisse au juge le soin de déterminer la solution qui seule sera juste.

	un pouvoir arbitraire

=> son abus de droit est sanctionné
	


9.4.2. La notion de pouvoir d'appréciation ou d'équité

Explication de la phrase: "le juge applique les règles du droit et de l'équité".

Il n'existe pas 2 systèmes juridiques en Suisse, à savoir: le droit et l'équité.

L'équité système juridique

= un pouvoir du juge et une méthode que le législateur prescrit.

Formule: "les règles du droit et de l'équité" = une seule et même notion.

Il est cependant impossible de statuer selon le droit, puisque la règle de droit écrit ne dit précisément rien. => Le juge doit chercher une solution en équité.

9.4.2.1. Définition de l'équité

= La justice fondée sur l'égalité

= La justice égalitaire appliquée à un cas particulier

= La manière de résoudre des litiges avec une solution prise en dehors des règles de droit, par référence à des critères tels que la raison et la bonne foi.

= La correction ou l'amendement que le juge apporte à la loi dans un cas qui est clairement visé par la loi, lorsque la généralité de la loi la rend lacunaire ou inadaptée au cas concret et contraire à l'intérêt général.

R) La loi n'est pas nécessairement juste dans un cas particulier parce qu'elle prend en considération d'autres données telles que 

- l'intérêt général

- la sécurité du droit 

- l'ordre public

9.4.2.2. Le contenu de la notion d'équité

= combinaison de la justicia ou aequitas (DR) avec la charitas ou misericordia (droit canonique).

= technique imprégnée des valeurs chrétiennes qui permet d'établir un juste rapport entre:

- une règle de droit et 

- une situation concrète.

La justice individuelle a (ici) le pas sur la sécurité du droit.

Exemple:

Définition du principe d'égalité tiré par la jurisprudence de l'art 4 Constitution. Fédérale:

"tous les Suisses sont égaux devant la loi"

ATF 88 I 149:

"Le principe d'égalité de la Constitution Fédérale commande de traiter 2 situations de façon semblable dans la mesure où elles sont semblables et de façon différente dans la mesure où elles sont différentes".

9.4.2.3. La méthode prescrite au juge

Juge décide de statuer dans un sens ou dans un autre (selon le cas)

Mais pas une  entière liberté dans le choix des particularités et leur appréciation.

1. Il doit objectiver le cas dans toute la mesure du possible

D'abord, examiner toutes les circonstances de personnes, de lieu et de temps (qui peuvent être invoquées par les parties en présence).

Parfois, la loi donne elle-même des précisions, en disant quelles circonstances peuvent constituer un juste motif ou ne peuvent pas en constituer.

Ensuite, procéder à une pondération des intérêts pour déterminer quel est l'intérêt qui doit être prioritairement protégé.

=> rechercher les critères objectifs et généralisables cas analogues.

R) Rare que le  juge soit confronté à un problème qui n'ait pas encore été envisagé.

Comme il doit s'inspirer de la doctrine et de la jurisprudence, art. 1 CC donne moyen de savoir 

- comment peser les intérêts en présence

- quelle est la solution du cas qui lui est soumis

2. Il est soumis au contrôle du Tribunal Fédéral qui peut connaître de la décision d'équité en tant que juge de réforme.

Si le juge est resté dans les limites de son pouvoir d'appréciation 

Si il a usé de son pouvoir d'appréciation dans l'esprit de la règle appliquée

Si il s'est inspiré de critères objectifs et pertinents

Si il a eu égard aux solutions consacrées par doctrine + jurisprudence.

9.5. LA PREUVE

Définition de la preuve

= démonstration d'un droit ou d'un fait par le moyen d'arguments admis par le droit.

Enorme importance pratique

dès que un droit, un fait est contesté, il faut en prouver l'existence.

Habituellement, le problème de la preuve se pose dans des cas non contentieux. L'ayant droit qui a une prestation sociale doit établir qu'il remplit les conditions requises.

pour obtenir un passeport => prouver son identité.

Le problème de la preuve est délicat en cas de contestation de fait ou de droit invoqué par une personne.

Contestations procès: l'issue du procès dépend de la preuve.

Malgré les précautions, celui qui gagne est souvent le plus habile droit partagé en 2 impératifs:

1. Impératif de la vérité

2. Impératif de la sécurité.

Justice essaie de les faire coïncider. Mais il vaut parfois mieux une injustice qu'un désordre.

Complexité de la preuve

= une question de droit

une question de fait

une question de fond

une question de procédure

=> Questions de preuve en Suisse: compétence à la Confédération + cantons.

Titre préliminaire pose une règle qui établit la supériorité du droit fédéral sur le droit cantonal: l'art. 10 CC: Le droit cantonal ne peut pas faire dépendre de formes probantes spéciales, la preuve de la validité des actes pour lesquels le droit fédéral ne prévoit pas de forme spéciale.

Question de la preuve est triple...

9.5.1. L'objet de la preuve: Que doit-on prouver?

Les parties au procès n'ont à prouver que les faits qu'elles allèguent pour fonder leur prétention juridique.

9.5.1.1. La distinction du fait et du droit

frontière pas nette

9.5.1.1.1. La notion de fait 

Un fait = un événement.

Droit ne considère pas tous les faits, seulement faits juridiques, seulement ceux qui entraînent 

- la naissance 

- la transmission 

- la modification 

- l'extinction d'un droit.

Deux catégories de faits juridiques 

Faits indépendants de la volonté de l'homme

naissance, âge, mort, accident naturel

Faits provoqués par l'homme = actes:

actes juridiques accomplis pour obtenir un effet de droit

actes auxquels le droit attache un effet pas nécessairement voulu par l'auteur.

9.5.1.1.2. La preuve du fait et la preuve du droit

Pour bénéficier d'un droit

1. La preuve du droit 

= établir la liste des conditions auxquelles la loi subordonne la soumission d'une personne ou d'une chose à la conséquence d'une règle de droit.

2. La preuve du fait 

= établir les circonstances de fait du cas concret.

Parties prouvent que les faits allégués

Juge applique d'office le droit.

9.5.1.2. On ne prouve pas le droit

La règle a 2 raisons:

Nul n'est censé ignorer la loi 

a fortiori le juge connaît le droit

Jura novit curia
Si les  particuliers devaient prouver le droit => seraient des sources de droit => pourraient faire la loi à leur convenance

ne pas signaler une règle qui les contrarie.

Juge doit établir et appliquer d'office la loi et la coutume = maxime d'office.

Problème posé par la preuve du droit étranger

Longtemps le juge n'avait pas l'obligation de rechercher la teneur du droit étranger applicable à une affaire dont il était saisi, parce que le juge ne pouvait pas connaître les droits de tous les pays => les particuliers devaient prouver la loi étrangère: avis de droit émanant d'une autorité ou d'un juriste étranger = certificat de coutume.

Avec le développement des relations internationales (1945) => inconvénients du système mis de plus en plus en évidence.

=> Législateur Suisse a étendu le principe jura novit cura au droit étranger.

L'art. 16 LDIP dispose:

"Le contenu du droit étranger est établi d'office. A cet effet, la collaboration des parties peut être requise. En matière patrimoniale, la preuve peut être mise à la charge des parties.

Le droit Suisse s'applique si le contenu du droit étranger ne peut être établi".

Portée du principe pas absolue car nombreuses difficultés pratiques.

=> s'applique au droit de la famille

=> s'applique pas au droit des obligations

Pour établir le droit étranger

connaissances personnelles du juge

aide extérieure

Multiplication des affaires soumises à une loi étrangère => Convention européenne dans le domaine de l'information sur le droit étranger (7 juin 1968) organise l'échange d'informations juridiques entre les autorités des Etats signataires.

Institut Suisse de droit comparé (Dorigny) crée par LF du 16 oct. 78 donne des renseignements et des avis de droits aux tribunaux, aux organes administratifs, aux avocats et autres personnes intéressées au droit étranger.

Juge demander la collaboration des parties, mais ne peut pas les obliger.

9.5.1.3. La preuve du fait

Elle établit un lien entre le droit et le fait.

Elle comporte 2 étapes = 2 phases de l'activité du juge (mineure):

1. Etablir les circonstances d'un cas particulier

2. Montrer que ces circonstances correspondent aux exigences du droit.

Reconstitution par le juge de tous les éléments de la situation réelle pour laquelle il doit trouver la solution.

Mais seule une partie de ces faits a joué un rôle efficient => Trier les faits, pour ne retenir comme objet de preuve que ceux pris en considération par le droit. 

Preuve ne porte que sur des faits pertinents et ni notoires ni incontestés.

Des faits pertinents

= faits dont l'existence ou l'inexistence est, directement ou indirectement, déterminante pour le sort du litige.

Faits générateurs d'un droit positifs ou négatifs.

Faits destructeurs doivent être établis par celui qui prétend le droit éteint.

Faits dirimants qui empêchent les effets d'une règle dont les conditions sont pour le reste remplies.

b) Des faits ni notoires ni incontestés

= connus du public

pas besoin de les prouver 

= admis par la partie adverse

inutile de les prouver 

c) Règles d'expérience et usages des affaires ressortissant du fait et doivent être prouvées à moins qu'ils ne soient notoires.

9.5.1.4. La difficulté de distinguer entre le fait et le droit 

frontière imprécise

Beaucoup de questions de droit => examen des faits de la cause. Juge de cassation = aussi juge de fait:

a) La qualification d'un fait est une question de droit 

Qualification 

= opération intellectuelle qui consiste à rechercher si un fait rentre dans une catégorie juridique et si oui laquelle.

Juge doit décider si les faits constatés réalisent les conditions légales de la règle de droit = opération délicate juge de cassation vérifie la régularité, car parfois les parties dénaturent un acte.

Juge de fond peut aussi commettre une erreur de qualification.

Dénaturation d'un acte

= consister à attribuer volontairement ou involontairement à un acte une dénomination erronée.

La requalification d'un acte ou faits dénaturés = question de droit.

b) Juge de cassation lié par les constatations de faits du juge du fond 

seule la violation du droit peut être invoquée devant la juridiction de cassation: le juge ne peut pas revoir l'appréciation des faits de l'autorité inférieure.

Exceptions

Quand le juge du fond a basé sa décision sur des faits en contradiction avec d'autres faits, dignes d'être considérés

Lorsque le juge du fond a apprécié les faits de façon arbitraire.

c) Juge de cassation peut revenir sur l'appréciation des faits par le juge du fond, quand elle repose sur un jugement de valeur fondé sur l'expérience de la vie.

Une règle d'expérience règles de droit => traitement identique.

Si juge de cassation ne contrôlait pas les règles d'expérience utilisées par le Juge du fond => grandes inégalités de traitement d'une situation de fait identique par les différentes juridictions.

9.5.2. La charge de la preuve: Qui doit prouver?

La loi précise à quelle partie incombe la charge de la preuve.

=> 2 questions:

Qui doit offrir les moyens de preuve pour convaincre le juge de l'existence ou de l'inexistence d'un fait?

Qui supporte les risques de l'échec de la preuve?

Aujourd'hui , 2 systèmes existent:

1. Dans les droits germaniques: charge de la preuve incombait au défendeur. 

pratique du système de la preuve légale

certaines preuves admises = irrationnelles

elles ne pouvaient être contredites que de façon dangereuse.

Le défendeur avait le droit de "tirer" le premier sur le demandeur. grandes chances de gagner.

2. Le droit romain imposait charge de la preuve à celui qui alléguait.

principe repris par droit canonique .

passé en droit contemporain.

9.5.2.1. Le principe du droit Suisse

Selon art. 8 CC

"chaque partie doit, si la loi ne prescrit pas le contraire, prouver les faits qu'elle allègue pour en déduire un droit".

= règle de droit privé valeur de principe général.

Trois principes

1. Le droit à la preuve

droit pour une partie de tenter de convaincre le juge de la réalité des faits qu'elle invoque.

2. Le principe du droit commun

obligation pour celui qui invoque un droit de prouver tous les faits qui en sont la conditions.

> demandeur doit prouver tous les faits en rapport avec le droit invoqué 

chaque partie (défendeur ou demandeur) a le fardeau de la preuve des faits qui sont la condition de la règle de droit qu'elle invoque en sa faveur.

En pratique, tout plaideur cherche à démontrer l'existence de tout fait en sa faveur, même s'il n'en a pas la charge. 

3. L'obligation de prouver avec certitude et pas seulement d'établir la ressemblance du fait allégué.

Sinon perd le procès.

9.5.2.2. Les atténuations et les exceptions apportées au principe de l'art. 8 CC.

La règle qui répartit la charge de la preuve peut aboutir à des résultats très injustes.

Atténuations et exceptions nécessaires à art. 8 CC au vue de 

- droit subjectif de chacun à la preuve

- difficultés pratiques 

- nécessité d'aboutir à une solution

9.5.2.2.1. Le droit subjectif de chacun à la preuve

Titulaire d'un droit:

doit établir qu'il remplit les conditions de fait requises pour en bénéficier.

a le droit corrélatif d'accéder aux moyens de preuve.

Selon le droit d'être entendu.

=> en matière de preuve, le juge abandonne sa position de neutralité.

Procédure civile a perdu une partie de son caractère accusatoire inquisitoire.

Aujourd'hui le juge civil peut:

exiger la communication forcée des pièces par une partie en faveur de son adversaire, par un tiers, par une autorité publique

ordonner d'office des mesures d'information

9.5.2.2.2. La preuve des faits négatifs

Glossateurs: les faits négatifs n'ont pas à être prouvés.

Aujourd'hui, règle abandonnée parce que incompatible avec art. 8 CC

incompatible avec droit étranger.

La doctrine et la jurisprudence concilient la pratique et le droit: le juge impose au défendeur de prouver indirectement le contraire de la prétention du demandeur par la preuve d'un fait incompatible.

Si on peut raisonnablement exiger de lui cette preuve et pour autant que le législateur n'ait pas tenu compte de la difficulté en répartissant le fardeau de la preuve.

La loi elle-même impose de prouver un fait négatif dans de nombreux cas.

9.5.2.3. Les présomptions

Art. 8 CC réserve le cas où "la loi prescrit le contraire" = cas où 

- elle renverse le fardeau de la preuve

- elle dispense une partie de prouver les faits qu'elle allègue

= cas de la présomption.

Présomption

opération qui consiste à conclure d'un fait facile à établir à l'existence d'un autre fait difficile ou impossible à établir. 

Deux catégorie de présomption...

9.5.2.3.2. Les présomptions de l'homme ou présomption de fait ou règles d'expérience

Règle d'expérience

présomption qui n'est pas établie par la loi, mais laissée à la discrétion de l'homme, c'est-à-dire du juge, et qui permet de formuler un jugement hypothétique fondé sur l'expérience de la vie, et pouvant, de ce fait, servir de règle pour l'avenir.

Grande importance pratique des règles d'expérience:

Juge doit souvent se fonder sur des indices matériels pour établir l'existence d'une infraction ou d'une faute. 

R) Règle d'expérience preuve par indice

exemple: experts peuvent reconstituer le déroulement d'un accident de la circulation à partir de la solution finale.

Juge peut assouplir ou écarter les règles de preuves.

=> déplacement de la preuve sur d'autres faits liés au fait à établir

=> se contente de la vraisemblance, si aucun fait soumis ne donnent à penser que les circonstances de affaire sont autres que ce qu'elles sont d'habitude.

Autres moyens utilisés preuve 

- témoignage entaché de nullité

- enregistrement par magnétophone

Exemple de ces recours aux règles d'expérience:

- vie quotidienne

- accidents de travail

	Règle d'expérience
	
	Simple constatation de fait

	Elle a portée générale qui dépasse les faits en cause
	
	


	Règle d'expérience
	
	Règle de droit

	exprime l'observation d'un comportement
	
	dicte un comportement

	= norme à juger les faits


= Jugements fondés sur les règles d'expérience sous contrôle du juge de cassation.

But: harmoniser la jurisprudence par souci d'égalité entre les justiciables.

R) Praticiens tendent à transformer les règles d'expérience en présomption légale => opérer un renversement de la charge de la preuve.

9.5.2.4. Les fictions

Pas grand chose à voir avec la  présomption.

Mais comparaison: mieux les comprendre.

Structure de la fiction présomption mais 2 différences:

	Fiction
	Présomption

	pose une règle de fond
	se situe sur le terrain de la preuve

	= convention établie par le législateur qui consiste en une altération délibérée de la réalité

=> interdit d'apporter la preuve du contraire
	même irréfragable, reste sur le terrain du plausible


Procédé grand rôle dans le développement du droit 

 fréquemment employé aujourd'hui pour résoudre un problème de droit qui serait insoluble sans elle ou qui serait source de  troubles.

	Fiction 
	Présomption

	expression: "est réputé"
	expression: "est censé"


9.5.3. Les modes de preuves: Comment doit-on prouver?

Prouver = convaincre d'un événement passé:

conclusion d'un contrat

reconstitution d'un accident

commission d'un crime...

Or impossibilité de rétablir le passé

+ fragilité des modes de preuves:

écrit falsifié

disparition d'une pièce à conviction...

Attitudes différentes des systèmes juridiques face au choix des moyens de preuve et quant à leur valeur.

9.5.3.1. Les grands systèmes de preuves

D'après

- l'histoire du droit

- le droit comparé

- étude des différentes branches du droit

Il existe 2 grands systèmes de preuves, selon l'étendue du pouvoir d'appréciation des preuves données au juge.

1. Système de la preuve légale

Droit précise quel type de preuve est recevable et quelle est sa force probante.

Système consacré par les droits germaniques + droit canonique

2. Système de la preuve libre

Droit n'indique pas quel mode de preuve est recevable et laisse le juge libre d'apprécier les preuves présentées.

DR

Emprunt des systèmes juridiques actuels à ces 2 systèmes.

Prépondérance de celui de la preuve libre.

On trouve les mécanismes suivants:

1. Principe de la libre appréciation des preuves

laisse au juge la liberté d'apprécier la force probante de chacune des preuves offertes.

Le juge apprécie librement l'attitude de la partie qui refuse de se prêter à une inspection oculaire

- de répondre à un interrogatoire

- de remettre les documents qu'elle détient

- de prêter serment.

2. Principe de l'intime conviction 

permet au juge de tenir un fait pour prouvé s'il est convaincu de son existence au vu des preuves apportées, même si certitude absolue.

3. Des cas de preuves légales, c'est-à-dire des types de preuves imposées ou interdits.

9.5.3.2. Les différents moyens de preuve

Toujours chercher à prouver par des moyens rationnels.

Parfois impossible => moyens irrationnels = épreuves: 

- ordalies

- duel judiciaire

Résultat de l'épreuve = manifestation de la justice divine.

Charge de l'épreuve comportait risque grave:

- blessure

- mort 

- perte de procès 

- amende

Risque = châtiment => Echec de la preuve châtiment de la faute.

R) Aujourd'hui, encore les gens assimilent la  perte de procès faute.

Droit canonique abandonne les preuves irrationnelles pour les preuves rationnelles. 

Droit contemporain: encore un moyen irrationnel: le serment

Moyens de preuves presque les mêmes dans tous les pays occidentaux car soumis à des influences communes:

droit canonique 

Valeur probante des modes de preuves même d'un pays à l'autre et d'une branche du droit à l'autre.

Mais différences importantes.

Principaux moyens de preuve
1. L'inspection oculaire

= perception directe d'un fait par les juges.

2. Preuve littéraire ou par titre

= consiste dans la production d'actes qui servent à représenter la pensée ou la réalité.

Certains servent de preuves, alors que pas confectionnés pour ça.

=> Leur valeur est variable

- suivant leur nature

- suivant les cas dans lesquels il y est fait recours 

actes authentiques

procès-verbaux d'instruction

constats de gendarmerie

photos et photocopies

actes sous seing privé

lettres missives

registres et papiers domestiques

quittances

livre de commerces...

Les documents écrits peuvent être l'objet

- d'erreurs

- de contrefaçons

- falsifications réprimés par le CP

Documents écrits procédure de vérification d'écriture en droit civil.

3. La preuve testimoniale

= déclaration solennelle de personnes ayant une connaissance personnelle de faits intéressant le procès.

Devoir du témoin

- dire ce qu'il a vu et entendu

- distinguer ce qu'il a appris lui-même et par l'intermédiaire d'un tiers.

Témoignage: chose fragile

car le témoin peut se tromper ou mentir.

=> Précautions prises par les lois 

règles testis unus

testis nullus abandonnée

mais le juge reste prudent dans l' appréciation d'un témoignage isolé.

Personnes peuvent refuser de témoigner, lorsque risque 

- poursuites pénales 

- grave déshonneur 

- préjudice pécuniaire 

- tenues par secret professionnel ou de fonction.

4. L'expertise

= avis de spécialistes quant à certains faits pertinents

Recours à l'expertise => problème délicat du rôle respectif du juge et de l'expert: litiges qui => connaissances techniques.

5. L'interrogatoire des parties

Savoir si les parties ont l'obligation de répondre ou non 

et si leur refus de répondre aveu.

6. L'aveu

= reconnaissance par une personne d'un fait qui est allégué contre elle.

Autrefois, aveu = reine des preuves: celui qui avouait, avait conscience de la gravité de sa déclaration.

Aujourd'hui, moins importante parce que "mille et un ont chargé leur tête de fausses confessions".

Causes de faux aveux:

- esprits faibles 

- erreur 

- trouble

- promesse 

- contrainte 

- menaces 

- calculs frauduleux...

Aujourd'hui, analyse de aveu = présomption réfragable.

Juge très grand pouvoir d'appréciation de la valeur de l'aveu.

Droit privé:

aveu judiciaire

= fait en justice, lors d'un interrogatoire, dans les conclusions, à l'audience

aveu qualifié

= aveu accompagné d'une précision qui en fait un moyen d'attaque ou de défense 

aveu complexe

= aveu qui lieu au fait avoué un fait distinct 

aveu extrajudiciaire.

Droit pénal

Juge apprécie librement l'aveu quelles que soient les circonstances.

Une personne peut revenir sur ses aveux.

8) Le serment probatoire

= consiste à jurer solennellement devant Dieu qu'une déclaration est exacte.

Une assertion solennelle peut le remplacer.

Deux variétés:

Serment décisoire

= serment qui est déféré pour trancher le litige par une partie au procès à son adversaire sur des faits personnels à celui-ci. 

Serment supplétoire

= serment qui est déféré par le juge à une des parties pour compléter sa connaissance de l'affaire.

Libre appréciation du juge sur déclarations d es parties, même si sous serment.

Textes sur la preuve: anciens.

=> considèrent pas l'apport du progrès technique => plus de précision, mais les preuves beaucoup plus fragiles et falsifiables.

Progrès techniques ont suscité quelques réactions législatives et jurisprudentielles: droit à l'image, renforcement de la protection de la personnalité. Mais concernent peu le droit de la preuve. 

Aujourd'hui, opérations boursières, bancaires, relations commerciales base d'un signal informatique => pas de trace.

9.5.4. Forme, validité et preuve des actes juridiques (art. 10 CC)

1. Quels sont les liens entre la forme, la validité et la preuve des actes juridiques.

2. Combien la question de la forme des actes touche le droit du fond.

Huber a tenu à imposer la suprématie du droit fédéral en matière de forme des actes juridiques en édictant l'art. 10 du Titre préliminaire.

Art. 10 dispose

"La loi cantonale ne peut faire dépendre de formes spéciales la preuve des droits et des obligations dont la validité n'est subordonnée à aucune forme par la législation fédérale.

Art. 10 CC concerne toutes les opérations juridiques.

9.5.4.1. La raison d'être des formes juridiques

Loi peut prescrire le respect d'une forme à 3 titres différents:

1. Comme condition de validité de l'acte

si la forme n'est pas respectée, l'acte est nul.

On dit que la forme est exigée à titre de solennité ou de validité.

Droits contemporains (droit canonique):

principe du consensualisme, mais validité de beaucoup d'actes subordonnée à accomplissement de forme pour de multiples raisons.

- attirer les parties sur la gravité de leur engagement

- éviter les équivoques

- protéger des personnes...

Recrudescence du formalisme (de validité): matière fiscale et administrative.

2. Comme condition de preuve

si la forme n'est pas respectée, l'acte est valable, mais il ne peut être prouvé, ce qui lui enlève son intérêt pratique.

Formalisme indirect

recours à des formes dans des cas où la loi ne l'exige pas pour se ménager des preuves.

3. Comme condition de publicité à l'intention des tiers

faute d'avoir respecté la formalité, l'acte ne peut leur être opposé.

9.5.4.2. L'objet de l'art. 10 CC

Ecarter l'exigence de forme ad probationem de art. 54 de ordonnance de Moulins (1566)

art. 1341 CCF codes romands:

"Il doit être passé acte devant notaires ou sous signatures privées de toutes choses excédant une somme ou une valeur fixée par décret Fr. 5'000,-), même pour dépôts volontaires, et il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu des actes, ni sur ce qui serait allégué avait été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme ou d'une valeur moindre.

Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce".

Le code fédéral des obligations (1881): solution inverse => incompatibilité:

"Les contrats ne sont soumis à une forme particulière, au point de vue de leur validité, qu'en vertu d'une prescription spéciale de la loi". - art. 9 a CO-.

=> Un canton ne peut subordonner la validité ou la preuve d'une opération juridique soumise au droit fédéral à des conditions de forme supplémentaires ou différentes de celles posées par le droit fédéral.

Titre préliminaire: reprise de cette solution art. 10 CC

Pour deux raisons:

Unification du droit ne doit pas être contrariée par des règles de formes.

Des règles de formes différentes d'un canton à l'autre auraient entraîné des inégalités entre les plaideurs suivant que le procès se serait plaidé d'un canton à l'autre.
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