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L'attribution du risque de la preuve consiste à désigner celui qui doit succomber au procès. Il se 
présente alors, a priori, comme une conséquence de la charge de la preuve. Cette dernière est 
largement servie par des analyses doctrinales anciennes et contemporaines à tel point qu'il 
pourrait être tentant de simplement les transposer à la question du risque de la preuve (1). 
Cependant, ce dernier se déploie au-delà des strictes limites de la charge de la preuve, tant par le 
raisonnement qui le sous-tend que par l'instrumentalisation dont il est l'objet (2). 

 

La charge de la preuve répond à la question de savoir qui, lors d'un procès, doit prouver ce qu'il 
allègue. Par une induction amplifiante, l'article 1315 du Code civil a été sacralisé comme le pilier 
d'un principe général : actori incumbit probatio (3). C'est au demandeur de prouver ce qu'il 
allègue. Résoudre la question de la charge de la preuve par l'invocation de cette seule disposition 
est une vue de l'esprit qui ne correspond pas à la pratique judiciaire (4). 

 

En effet, qui est ce demandeur au procès sur lequel est censé peser a priori le fardeau de la 
preuve? Au cours du procès, la qualité de demandeur et de défendeur est alternative, voire 
cumulative (5). Chaque partie avance en permanence une suite d'allégations et de prétentions 
tout en contestant « réciproquement » celles de l'adversaire. L'article 10 alinéa 1er du Code civil 
décrit cette situation « normale  » des plaignants (6) : « Chacun est tenu d'apporter son concours 
à la justice en vue de la manifestation de la vérité  ». Au vrai, dans un procès, il est plus important 
de savoir ce qu'il advient de la prétention des parties en cas de doute persistant dans l'esprit d'un 
juge qu'elles n'ont pas réussi à convaincre de leur bon droit (7). A ce titre, le raisonnement fondé 
sur le risque de la preuve paraît plus à même de faire la lumière sur le processus décisionnel du 
juge. 

 

Le risque de la preuve, au sens strict, renvoie à la question de savoir  » à qui le juge devra-t-il 
donner satisfaction lorsque la lumière ne sera pas faite  » (8). Il transcende la distinction tripartite 
du droit français entre objet, charge et mode de preuve (9). Toute règle probatoire tenant à 
l'objet et aux modes de preuve a une incidence sur les contours du risque de la preuve. Au sens le 
plus large, le risque de la preuve renvoie aux aléas probatoires du procès et à la nécessité d'en 
améliorer la gestion. 

 

Le risque de la preuve est la traduction d'un dialogue entre le juge et chacune des parties (10). 
Ces dernières doivent fournir un effort probatoire afin de convaincre le juge du bien-fondé de 
leurs prétentions. Réciproquement, le juge doit les convaincre, ainsi que les tiers, de la légitimité 
de sa décision, au mayen, notamment, d'une motivation suffisante. 

 

L'équilibre de cette relation entre le juge et les parties dépend du type de procès. Lorsqu'il est 
accusatoire, un rôle prédominant dans l'établissement de la preuve est accordé aux parties. 
Lorsqu'il est inquisitoire, le rôle du juge est plus actif. Le premier traduirait le système de common 
law, alors que le second se rapprocherait davantage du modèle romano-germanique (11). 
Juridiquement, cependant, ce découpage ne sied plus réellement au procès français (12). En 
augmentant, du moins dans le procès civil, les prérogatives du juge, notamment celles du juge de 
la mise en état, la répartition des rôles est modifiée et le juge prend une part plus active dans le 



débat probatoire (13). Cependant, les parties n'en conservent pas moins un rôle déterminant. 
Ainsi, dies introduisent l'instance (art. 1 CPC). Elles la conduisent sous les charges qui leur 
incombent (art 2 CPC). L'article 4 du même Code prévoit que l'objet du litige est déterminé par les 
parties. En vertu de l'article 5, le juge doit se prononcer sur ce qui est demandé et seulement sur 
ce qui est demandé par les parties. Elles allèguent les faits propres à fonder leurs prétentions (art 
6 CPC) et les prouvent (art. 9 CPC). Le juge statue uniquement sur des faits dans le débat (art. 7 
CPC). Éclairante énumération qui confirme la place déterminante qu'il revient aux parties dans le 
procès civil français. 

 

La relativité de la distinction entre procès accusatoire et inquisitoire vient également de l'influence 
du droit au procès équitable de l'article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des 
droits de l'homme (14). Cette stipulation conventionnelle façonne un procès mi- accusatoire mi-
inquisitoire qui peut être qualifié de « mixte  » (15). Cette tendance est renforcée par l'importance 
des principes de loyauté et de dialogue (16) mis au service d'un principe plus général de « 
coopération  » (17). 

 

Penser la preuve en termes de risques permet, en outre, d'exprimer l'omniprésence du doute dans 
le procès, celui des parties dans le succès de leurs prétentions, celui du juge dans le prononcé de 
la « bonne  » décision (18). Le risque de la preuve se présente comme un raisonnement par 
défaut, comme à regret. L'objectif n'est pas d'en étendre le champ d'application mais de réduire 
la part d'aléa qu'il présuppose. Le risque de la preuve doit rester, comme le doute qui le soutient, 
subsidiaire et résiduel, ce à quoi s'efforce le droit positif. Pour autant, la vérité n'est pas le but 
exclusif, ni même dominant, du procès civil et, dans une moindre mesure, du procès pénal (19). Il 
suffit de faire état, par exemple, de la restorative justice en matière pénale, née aux États-Unis, où 
le procès a pour fonction d'apaiser le conflit (20). En France, également, dans le procès civil, 
l'article 21 du Code de procédure civile dispose qu' « il entre dans la mission du juge de concilier 
les parties  ». Dans le même esprit, le dernier Rapport remis au Parlement européen sur le projet 
de directive relative à la conciliation et à la médiation dans les pays de l'Union européenne 
témoigne de la faveur qui est accordée aux modes de règlement amiable des conflits (21). En 
somme, la preuve est à la croisée de deux exigences : trancher définitivement un litige au nom de 
la paix civile et répondre aux attentes de l'auditoire que le juge doit convaincre (22). 

 

Le risque de la preuve pose, à dire vrai, le débat, non pas en termes de vérité, ni même d'erreur 
de jugement, mais de responsabilité. Respondere renvoie bien à la question de savoir qui doit 
répondre de ses acres ou d'une situation, qui doit supporter les risques du doute persistant (23). 
Le risque de la preuve est une des traductions françaises de ce que les réalistes américains 
appellent les hard cases, cas difficiles qui invitent le juge à pondérer les intérêts en présence et à 
faire preuve de pragmatisme (24). Cet état de fait renseigne alors sur la fonction de la preuve : 
prouver n'est pas en priorité dire la vérité, mais avant tout convaincre (25). La preuve est ainsi « ce 
qui persuade l'esprit d'une vérité  » (26). C'est en ce sens que les « standards de preuve  » (27), 
évoqués par M. Deffains, du droit américain peuvent être utilement adaptés à la réalité de la 
procédure française. En définitive, « le juge ne recherche pas une vérité absolue; il se borne à 
relever les indices qui engendreront dans son esprit un sentiment de probabilité  » (28). 

 



Enfin, dans sa fonction instrumentale, l'attribution du risque de la preuve est aussi une 
information adressée aux justiciables et aux sujets de droit. Selon l'attribution et le degré du 
risque probatoire, les justiciables sont découragés de, ou incités à, agir en justice. Cette fonction 
incitative permet de renforcer l'effectivité de certaines règles de droit (29). Le risque de la preuve 
confirme le lien qui doit exister entre les règles de preuve et les règles de fond 30). En définitive, 
le risque de la preuve est un mode de raisonnement qui amène le juge à prendre en compte les 
circonstances et les aléas du procès, évinçant ainsi une vision statique de ce dernier et où les rôles 
seraient attribués dès le départ. Cependant, il ne s'agit pas non plus d'encourager l'improvisation. 
Il paraît utile d'expliquer de quelle manière le juge raisonne, ou pourrait raisonner, pour régler 
une question sur laquelle un doute subsiste. À la différence de la charge de la preuve, pour qui les 
jeux sont faits, le risque de la preuve invite à poser des règles du jeu probatoire. 

 

Lors de son analyse, Bruno Deffains a privilégié trois aspects : le procès comme « jeu de recherche 
de rentes  », le « rôle actif ou passif du juge  » et les « standards de preuve  ». Ce triptyque 
répond à deux questions juridiques récurrentes: comment se manifeste le risque de la preuve et 
quelle est son utilité? 

 

À cet égard, le risque de la preuve est à la fois un raisonnement judiciaire (Section 1) et un 
instrument juridique au service d'un but (Section 2). [...] 

 

M. Mekki, Le risque de la preuve, in Droit et économie du procès civil, LGDJ, 2010, p. 195 et S., 
spéc. p. 195-199 
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