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« Prouver, au sens courant du terme, et faire apparaitre ou reconnaitre
quelque chose comme vrai, réel, certain ; la preuve est donc ce qui sert
a rétablir qu’une chose est vrai : il n’en est pas autrement en matiére
juridique »', sauf qu’il faut convaincre le juge. Pour atteindre ce but,
les belligérants s’emploient a rapporter les preuves nécessaires.
Seulement celles-ci dépendent du systeme de preuve adopté par la
Iégislation. Il existe en théorie deux systémes qui s’opposent. D’une
part, le systéme dit de la preuve légale ou la loi fixe les moyens de
preuve qui peuvent étre produits dans un proces, détermine les
conditions d’admissibilité et prévoit la force probante que le juge est
tenu de leur accorder’. D’autre part, le systéme dit de la preuve morale
qui fait confiance au juge. Les moyens de preuve n’obéissent, en
principe, & aucune régle de fond spécifique.

Qu’en est-il du systéme de preuve en droit algérien ? 1l est
mixte. On applique le systéme de la preuve morale en droits pénal et
commercial et d’une matiére large, car il y a des atténuations, le
systeme de la preuve légale en droit civil. Pour ce qui nous intéresse,
c’est a dire les activités civiles et commerciales, nous constatons
qu’ils obéissent a deux régimes de preuve distincte. Seulement, en
examinant en détail les régles de chaque régime, on découvre que la
différence réside seulement au niveau des principes (I) car les
exceptions applicables a chacun atténuent cette distinction (II)

I - principe applicable en droit civil et en droit commercial
En étudiant les principes des régles de preuve en droit civil et

en droit commercial, il ressort qu’ils sont différents. Pour le droit civil,
le principe et I’exigence d’un écrit’ posé par I’article 333 du code civil

' - J.GHESTIN et G.GOUBEAU ; Traité de droit civil, T.1 n°- 563 éd. L.G.D.J.
1982.

- G.ANDRE : Du principe de la neutralité du juge dans I'instruction des affaires
civiles ; thése Paris 1910 — P.LEGEAIS : Les regles de preuve en droit civil, thése
Poitiers.1954,

* - Selon I'article 323bis « la preuve par écrit résulte d’une suite de lettres ou de
caracteres ou des chiffres ou tout autre signe ou symbole doté d’une signification
intelligible quelques soient leurs supports et leurs modalités de transmission. »
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(A). Alors que pour le droit commercial, le principe est la liberté de la
preuve énoncé a I'article 30 du code de commerce (B).

A- I’exigence d’un écrit en droit civil

Le principe général de la preuve civile est posé par I’article
333 du code civil. C’est le pilier sur lequel est fondé la preuve par
ecrit. Cet article est repris de l'article 1341 du code civil francais
gu’est un des plus anciens articles codifiés. Sa rédaction remonte a
celle de I'ordonnance de Saint-Germain-en-Laye, d’avril 1667 qui
elle-méme reprenait les termes de 1’ordonnance de Moulins de 1556°.

L'exigence d’une preuve préconstituée, chaque fois qu’il y a
conclusion d’un contrat, se justifie, estime-t-on seulement par la
confiance & I’égard du juge qui risque d’étre arbitraire’, mais aussi
pour assurer une grande sécurité aux relations privées®. Il est dit-
on, «plus aisé de réunir, lors de la conclusion de I’acte juridique, les
moyens d’en apporter ultérieurement la preuve que le litige survenant,
de chercher a rassembler les commencements de preuve par écrit, les
témoignages, les présemptions et les incidences qui emporteront la
conviction du juge». D’ailleurs, ajoute-t-on « un acte bien rédiger
limite les contestations ultérieures »'. Pour certains, ceci n’est pas
¢vident. D’une part, le systéme de la preuve libre a fait ses preuves
dans plusieurs pays européensg. D’autre part dans notre société
actuelle, les clauses du contrat sont souvent imposées par 1'une des
parties. Quant a dire que la preuve littérale et plus rigoureuse que les
autres moyens de preuve’, elle n’empéche pas des injustices

*.F.CHAMOUX : La preuve dans les affaires (1’écrit ou microfilm) p.23 éd
Litéc.1979 .
5. 1B DENIS : Quelques aspects de I’évolution récente du systéme de preuve en
droit civil— R.T.D.CIV. 1977-673.

e Jal 1 G T 1) gl Al Ll U 5 8 28T A1 581 5 ) g b s KU 1 16

A el e Jud¥iais o) | asdhall A Gaa "Jaell (IS oS oK) g0 5350

" M. .VION : Les modifications apportées au droit de la preuve par la loi du 12-07
1980, Rep. Défrenois 1980 — 1329.
e Angleterre, Allemagne, pays de commun Law .Cité par M.VION .op.cit.
? - J.GHESTIN et G.GOUBEAUX : op. cit.p.16.
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choquantes, surtout dans les contrats d’adhésion ou les dispositions
sont fixées par la partie la plus forte.

Malgré I'inadaptation du systéme de la preuve par écrit au
développement économique, le législateur, par la loi N°- 88/14 du 3
mars 1988'°, a maintenu sa prééminence a I’égard des autres moyens
de preuve. Elle s’applique aux manifestations de volonté ayant pour
but immédiat et direct soit de créer ou de transformer, soit de
confirmer ou de reconnaitre, soit de modifier ou d’éteindre des
obligations ou des droits. Le domaine de cette loi est I’ensemble des
actes juridiques de nature civile ou commerciale''.

Par ailleurs, on n’admet pas n’importe quel écrit. Au sens du code
civil, il doit répondre & une définition précise. Il doit étre entendu
comme le titre original. Dés lors, on exclut tous ce qui est
reproduction'. Il peut étre soit un acte authentique soit un acte sous
seing privé qui doit répondre a des conditions de forme'. Cette
premiére obligation posée par I’article 333 du code civil est complétée
par une seconde énoncée par le méme article. Seule une preuve écrite
peut étre présentée contre un écrit. C’est a dire, un plaideur qui essaye
d’établir que [D’écrit est inexact ou incomplet, ou bien qu’un
¢vénement est survenu, depuis le contrat, y apportant des
modifications, doit se servir d’un moyen de preuve parfait'*, 4 savoir
un écrit. On ne peut apporter la preuve contraire par témoignages ou
présomptions. Le juge se trouve devant un cas de preuve légale. Il n’a

1% Article 324 et suiv. du code civil

"' _Voir article 324 bis 1 du code civil (vente du fond de commerce, cessions des
arts ou d’actions de sociétés etc.....)

® - Microfilm, photocopie etc. ....

- Voir les critiques contre ce formalisme faites par F.CHAMOUX ; op.cit. p .69 et

suivi .

[l regoit de la loi n- 88/14 du 3 mars 1998 que le législateur préfere que les actes

écrits soient établis authentiquement. Par cette loi, il a élargi le domaine des actes

authentiques (Voir article 323 et suiv. du code civil.)

** - J-GHESTIN et G.GOUBEAUX ; op. cit. p : 527 et suiv.
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pas de pouvoir d’appre01at10n lorsque la preuve écrite remplie les
conditions de forme"”.

Par contre dans le systeme de la preuve morale, le juge est tout a fait
libre d’apprécier les arguments avancés par les billégérants. C’est ce
systéme qui s’applique aux régles de preuve en droit commercial qui,
du coup, limite le domaine d’application de ’article 333 du code civil
qui écarte les matiéres commerciales.

B- Liberté de la preuve en droit commercial

Le régime de la liberté des preuves en matiéres commerciales a
une origine ancienne. Il était admis dans 1’ancien régime'®, par la
coutume, avant d’étre consacré par l’ordonnance de 1667 du
législateur francais (Article 2 du titre XX) !’

La solution est justifiée a plusieurs titres. L’application sans réserve
de la preuve légale aux opérations commerciales. Entrainerait des
entraves sérieuses dans la marche des affaires'® qui exigent de la
rapldlte dans les transactions et des rapports de confiance entre les
partles . 11 était nécessaire d’instituer la liberté des moyens de preuve.
N’est-il pas logique et équitable d’élargir ce systéme aux activités
économiques de nature civile qui on besoin aussi de rapidité et de
confiance. On justifie la liberté de preuve en matiéres commerciales
par ['obligation faite aux commercants de tenir des livres de
commerce >’ qui les dispensent de transcrire les contrats qu’ils

* - Concernant les conditions de forme des actes authentiques sous seing privés,
voir les articles 324, 324bis2 4 324 bis 4 , 327 et 328 du code civil.
' _ Dans le systéme de droit francais.
7 . B.DUTHEILLET —~ LAMONTHEZIE : Preuve en matiére commerciale, Juris.
clas. commercial, Fasc. N°- 395.
' . HIL MAZEAUD et P.F. CHABAS : lecon de droit civil, T. II 1 volume,
obligations, éd. Montchrestien, 1998 P.469 — J-GHESTIN et G.GOUBEAUX : op.
cit. N°-4,
" - D.DUTHEILLET- LAMONTHEZIE : op. cit. N°- 4

- Article 9 et suiv. du code de commerce,
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concluent®'. 11 leurs est accordé d’utiliser les documents comptables
comme moyen de preuve’’. Cet argument n’a plus de raison d’étre
lorsqu’on sait que la plupart des entreprises, ayant des activités civiles,
tiennent une comptabilité pour la bonne gestion de leur activité,

Le principe de la liberté de preuve en matiéres commerciales
est posé a l'article 30 du code de commerce qui énonce: «tous
contrats commerciaux se constatent : par actes authentiques, par actes
sous signature privée, par une facture acceptée, par la correspondance,
par les livres des parties (documents comptables) et dans le cas ou le
tribunal croira devoir 1’admettre, par la preuve testimoniale ou tout
autre moyen ». Il ressort de la derniére phrase que Iarticle consacre la
liberté de la preuve. C’est au juge d’apprécier les preuves avancées
par les parties.

On peut prouver une opération commerciale par tous les moyens, c’est
a dire par simples présemptions, par aveu ou serment. Il n’existe
aucune hiérarchie entre tous les moyens de preuve. Cette égalité, entre
les moyens de preuve, permet de combattre n’importe quel acte ou
démontrer qu’il a été modifié postérieurement a sa conclusion. La
preuve peut étre rapportée par tous les moyens autorisés par les régles
de droit. Ainsi la preuve par témoins ou présomptions est admise
contre les énonciations d’une facture acquittée, contre les mentions
d’un bordereau de transporteur pour combattre les clauses imprimées
d’une convention contraire en fait a la volonté des parties, ou bien
etablir qu’une signature est de pure complaisance. On peut utiliser la
preuve par tous les moyens pour rétablir certaines mentions non
inscrites dans un contrat ; par exemple la date.

D’une maniére générale, le juge applique I’article 30 du code
de commerce aux actes effectués par un commercant dans 1’intérét de
son commerce. Il faut, néanmoins, deux conditions. Premiérement,
que I'acte émane d’un commergant. Le plaideur doit prouver que sont
adversaire est un commergant. Deuxiémement, il faut que le litige

' . G.RIPERT et R.ROBLOT : Traité de doit commercial, T.I éd. LGDJ. 1980 . N°-
340.
. Article 13 du code de commerce.
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porte sur un acte de commerce. Autrement 1’article 30 est inapplicable
alors méme que le plaideur est commergant. Il s’agit des actes mixtes
qui posent des limites a I’application des principes de la liberté du
mode de preuve”, Ces actes constituent I'une des Importantes
exceptions. qu'on examinera au point suivant, qui atténue la
distinction entre les deux principes régissant la preuve en droit civil et
en droit commercial.

IT —Atténuation des principes

Il est utile de rappeler, qu’on matiére de charge de la preuve,
les activités civiles et commerciales obéissent aux mémes régles de
droit civil, C’est le systtme de la production forcée des preuves
institué par Particle 32 du code de procédure civil**. On peut croire
qu’il s’agit de I’élargissement des régles prévues aux articles 15 et 16
du code de commerce qui concernent la communication des
documents comptables. Ce rapprochement entre les deux régimes se
réalise aussi, grice aux exceptions a 1’égard de chacun. Il y a d’une
part une exception importante qui joue dans les deux sens, il s’agit des
actes mixtes qu'on examinera en premier et d’autre part, des
exceptions spécifiques a chaque régime qu’on exposera en deuxiéme
lieu.

A- Régime applicable aux actes mixtes

On définit d’une maniére générale, comme acte mixte, tous les
actes qui sont civils pour une partie et commerciaux pour 1’autre
partie. Il s’agit de toutes les operatlons accomplies par un non-
commergant avec un commerq,ant

JBam e 5 63: o 2003 aslell g2 ¢ g ladll Gl sl g JalE B

- « Les pieces, titres ou documents dont il est fait état par les parties & 1’appui de
leur prétention doivent étre communiqués 4 la partie adverse ... »- voir 4 ce propos :
E.MARRAUD : Le droit a la preuve, JCP 1973 -1-2572 ; BELLAMY Le pouvoir
de commandement du juge ou le nouvel esprit du procés, JCP 1973-1- 2522 »

¥ . LHAMEL, G.LAGARDE et A.JAUFFERT : traité de droit commercial, T.I,
N°- 178, éd. DALLOZ 1954 - G.RIPERT et R.ROBLOT : op.cit N° 31 —
A.JAUFFRET : Acte de commerce, Ency. Dal. Droit commercial, N°- 532 et suiv.
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Quand I’acte accompli entre les deux parties est mixte, les deux
régimes de la preuve interviennent pour écarter I’application des deux
principes. En effet le particulier (non commergant) peut apporter la
preuve par tous moyens vis-a-vis des commercants qui est son
adversaire. Par contre le commergant est obligé de se soumettre aux
régles de droit civil, ¢’est a dire la preuve doit étre faite par écrit. Ce
double systeme de preuve a été critiqué par une partie de la doctrine®®.
On estime .inconcevable 4 I’esprit de soumettre dans un litige unique
les parties a deux systémes différents. En plus, il est difficile 4 un
commergant de faire signer un écrit a toute sa clientéle non-
commergante. Ceci peut étre considéré par celle-ci comme un signe de
méfiance et le commercant risque de perdre une partie de cette
clientele. De son coté, le commergant est amené & refuser tout crédit a
ses clients s’il n’obtient pas des moyens de preuves suffisants pour
démontrer ’existence de crédit. Or, la rapidité caractérisant les
transactions commerciales, est souvent en opposition avec I’exigence
d’un écrit. Il est donc, préférable d’appliquer le ;Jrincipe de la liberté
de preuve par toutes les parties de I’acte mixte?’. Mais au regard du
contenu de article 30 du code de commerce, il nous parait difficile
d’élargir le domaine de I’application de la liberté de la preuve vis-a-
vis des non-commergants. Le commergant doit se soumettre aux régles
du droit civil pour apporter la preuve a I’encontre de ces personnes.

Le commercant dispose, néanmoins, de certaines exceptions prévues
par le code civil pour prouver qu’il est dans impossibilité de se
procurer un €crit, ce qui rend admissible la preuve par tous moyens.
Ceci va étre I’objet du point suivant.

B- les exceptions spécifiques
Les deux principes régissant la preuve, en droit civil et en droit

commercial, souffrent d’un certain nombre d’exceptions spécifiques
qu’on exposera successivement.

voir aussi E.ESCARA : Manuel de droit commercial éd. Sirey 1932 (il n’admet pas
cette catégorie d’acte mixte).

* - G.RIPERT et R.ROBOIT : op.cit N- 345 — F.CHAMOUX - op. cit. p 69.

*" - G.RIPERT et R.ROBOIT : op.cit N- 345 — F.CHAMOUX : op. cit. p 93. .
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1) Les exceptions au principe de droit civil :

La reégle de la preuve littérale voit son domaine limité par
plusieurs exceptions. L’obligation d’un écrit n’est 2pas. nécessaire pour
un acte dont la somme ne dépasse pas 100.000 DA )

La preuve par écrit peut étre écarté par la volonté des parties, sauf
dans les cas ou le législateur considére 1’écrit comme une condition de
validité de 1'acte®. La régle de I'article 333 n’a pas un caractére
d’ordre public. Mais les exceptions que les juges peuvent appliquer
pour sortir du cadre trop rigide de Iarticle 333 du code civil et réduire
du coup sa portée, sont prévues aux articles 335 et 336. Il s’agit de
I’existence d’ «un commencement de preuve par &crit» et
I’impossibilité de la preuve écrite”’.

Le « commencement de preuve par écrit» a pour effet de
rendre la preuve libre. Il fait échec a 1’application de I’article 333 du
code civil. Il rend admissible la preuve par tous moyens, c’est a dire
les témoignages et les présomptions, méme en présence d’un texte
imposant la rédaction d’un écrit. Peu importe I'intérét en jeu, du
moment qlu’il s’agit d’une exigence de preuve et non d’une condition
de forme®',

Le juge peut considérer comme commencement de preuve, les lettres
échangées entre les parties ou des registres, les écrits frappées de
nullité en tant qu’acte. La Cour Supréme a admis dans un litige entre
deux époux concernant les parures d’or, que 1’épouse, qui est dans
I’impossibilité de prouver la propriété par écrit sauf par la détention
des factures, peut recourir a d’autres moyens de preuve, entre autre le
serment supplétoire”,

28 _ Article 333 du code civil (La somme avant la réforme de la loi N°- 10/05 du
20/06/2005 était de 1.000 DA)

¥ _ Article 324Bis 1 et suiv. du code civil. (Loi N°- 88/14 du 3 mai1988)

* _ Ph. MALINVAUD : L’impossibilité de la preuve écrite, JCP 1972 —I- 2468

1 _ J-GHESTIN et G.GOUBEAUX : op. cit. 604-1.
20 o | 23 1989 Llaill Aladll 82/05/19 Liall iSadll ) 232
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Le juge peut-il admettre des simples faits matériels ou des agissements
d’une partie comme un commencement de preuve ? Par exemple, une
femme accompagnant son mari plusieurs fois chez le notaire, ou des
déclarations verbales constatées dans un document, ou bien inaction
ou le silence d’une partie relaté dans un écrit. Il n’y a rien qui
empéche le juge d’interpréter d’une maniére extensive «le
commencement de preuve par écrit » alors méme que I’article 335 du
code civil exige pour son application un écrit imparfait. Le champ
d’application de la preuve par tous les moyens se conforte par le
recours aux exceptions prévues a 1’article 336 du code civil.

L article 336 du code civil vise plusieurs situations ou il n’y a pas eu
préconstitution de la preuve. Quand le juge aura établi qu’il y a
impossibilité d’apporter la preuve par écrit, il se libérera du coup du
respect de I'article 333 du code civil. Il appréciera librement les
preuves quand lui présente.

L’examen des différentes situations énoncées dans I’article et leur
interprétation par le juge réduit d’une maniére substantielle le
domaine d’application de la preuve écrite. L’article 336 du code civil
prévoit deux situations. D’une part quand il y a impossibilité
matérielle et morale d’exiger un écrit. L’impossibilité matérielle n’est
que I’application logique de la maxime «a I’'impossible nul n’est
tenu ». En principe le Iégislateur vise les cas de force majeur ; par
exemple : I'incapacité d’écrire. Toutefois, le juge peut assimiler a
Pimpossibilit¢ matérielle, la simple difficulté et par fois méme
I’incommodité™. Quant a impossibilit¢ morale, le juge peut la retenir
chaque fois que l’exi%ence d’un écrit apparait comme une atteinte & la
confiance réciproque‘entre les parties. Son domaine d’élection sont
les relations qui peut exister entre les parents, amis, voire entre les
employés et les employeurs. Une autre source d’impossibilité morale
de préconstituer la preuve écrite et constitué par les usages chez
certaines professions libérales™.

% - Vente d’animaux du champ de foire, remise d’un vétement au vestiaire d’un
théatre

* - Ph. MALINVAUD : op.cit, p.18.

3 _ Médecins, architectes, avocats...
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D’autre part, lorsque le créancier a perdu le titre qui lui servait de
preuve par suite d’une cause qui ne peut lui étre imputé. Le législateur
permet a tout créancier, aprés avoir prouver que la perte de 1’écrit
résulte d’un fait auquel sa volonté est étrangére, d’utiliser les autres
moyens de preuve. On peut considérer comme un fait étranger a la
volonté du créancier la perte du titre a cause d’un incendie ou bien
d’un cambriolage.

L’Interprétation d’une maniére exclusive des articles
335 et 336 du code civil réduit le champ d’application du systéme de
légalité en ce qui concerne la recevabilité des preuves. On se
rapproche de se fait du systéme de la preuve applicable en matiéres
commerciales qui souffre lui aussi de certaines exceptions.

2- Les exceptions au principe du droit commercial

La liberté des preuves, en matiéres commerciales, n’est pas
absolue. Il existe plusieurs textes qui exigent dans des domaines
relevant du droit commercial, la rédaction d’un écrit. Le législateur a
¢élargi le domaine de 1’écrit par la loi N°- 88-14 du 3 mai 1988. On
remarque dans cette loi que le législateur considére 1’écrit comme une
condition de forme. En effet I’article 324 bisl du code civil énonce
« outre les actes que la loi assujettit impérativement a la forme
authentique, les actes portant mutation...de fonds de commerce ou
d’industrie ou tout élément les composant, les cessions d’actions ou de
parts de société...., les baux commerciaux, les gérances de fonds de
commerce ou d’établissements industriels doivent a peine de nullité,
étre dressés en la forme authentique o OR remarque que le
législateur exige non seulement un écrit mais il doit étre sous forme

% . Concernant les baux commerciaux, le législateur a abrogé I’article 172 du code
de commerce qui n’exige pas un écrit pour la conclusion d’un bail commercial. I est
possible de conclure un bail verbalement. Le locataire peut prouver I’existence du
22 1989 Al Asall 35734, 3 Llal) AaSaddl &l ) § ykail) contrat par les regus de loyer
A 106 e 2 20 1990 dibaill ladll 1985/07/13 0344 36 &5 )l B« 145 pad o,
(166 U= 1990 2 220 4Ll Alasll [985/06/29 )t 36001
Concernant les autres actes commerciaux, le législateur a confirmé ce qui a été
énoncé dans le code de commerce (Voir I'article 79 pour la vente du fond de
commerce, 203 al .3, pour la location du fond de commerce , article 120 pour le
nantissement du fond de commerce ).

%
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authentique, autrement ’acte est considéré comme nul. L’exigence
d’un écrit authenthaue est obligatoire lors de la constitution d’une
société commerciale’’. Comme en matiére d’aval en blanc d’une lettre
de change, le tireur ne peut prouver par témoignages ou présemptions
que I’aval a été donné en réalité pour le tiré®

On explique ce formalisme par le souc:1 de protéger les contractants et
d’éviter le depensscment des preuves®. L’inconvénient, est qu’il est
difficile de déterminer si 1’écrit a seulement une fonction probatoire
ou §’il constitue une condition de forme®’. Il ressort des intervention
du législateur qu’il faire plutét de I’écrire une condition de forme*'.

On peut croire, 4 la lumiére de ce qu’on vient d’étudier que le
régime de la preuve, en matiéres civiles et commerciales est unifi€.
Non seulement les exceptions propres a chaque régime les
rapprochent, mais on constate que le régime de la preuve en maticres
commerciales constitue, en fait, une simple exception 2 au méme titre
que celles prévues par les articles 335 et 336 du code civil. S’il y a
lieu de faire une distinction, il faut tenir compte de la nature de 1’objet
de I'acte en question. On remarque dans 1’évolution de I’esprit du
législateur en matiére de preuve qu’il a tendance a exiger un écrit
surtout sous forme authentique qu’on la conclusion et ’exécution de
’acte sont— complexes. Il préfére obliger les parties a recourir a des
professionnelles (Notaires) pour la rédaction de leurs actes juridiques
qu’ils soient de nature civile ou commerciale”. Par contre, pour les
actes quotidiens et simples et ne dépassant pas une certaine somme4

37 Article 545 du code de commerce.

3% _ Article 409 al. 6 du code de commerce.

% _ J.FLOUR : Quelques remarques sur I’élaboration du formalisme, Etudes
G.RIPERT ; éd 1960 T.I p.93.

4 _ J-GHESTIN et G.GOUBEAUX : op.cit .602 .

#! _ Voir I’article 324 bis et suiv. du code civil.

42 _ Article 333 du code civil « Sauf disposition 1égale contraire et en dehors des
matiere commerciales ... »

% _ Voir Particle 324 bis et suiv. du code civil ol le législateur exige un écrit
authentique pour certains actes sans faire la distinction entre les actes civils et les
actes commerciaux.

* _ Voir article 333 et suiv. du code civil.
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il est possible d’apporter la preuve par tous moyen. En fin de compte
I’exigence de I’écrit en matiére de preuve dépend plutdt de la
complexité de I’acte juridique et non de sa nature juridique qui peut
étre civile ou commerciale. :
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