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NTRODUCTION

I) IMPORTANCE ET DEFPINITION DE LA PREUVE

Tout un chacun, dans toute société donnée est cong-
cient dlavoir des droits : ceci est une wérité d'évidence. Meis
ce dont tout un chacun n'a pas conscience, clest que lorscgue ces
droits viennent & 8tre contestés, ils doivent 8tre prouvés, Cette
assertion est particulidrement vraie pour la société sénégalaise.
Combien sont-ils, en effet, ces plaideurs sénégaleis de bonne foi,
sfirs de leurs droits, qui, parce qu'ils ne pouvaient rapporter la

preuve de ces droits, ont perdu leur procés ? Ils sont innombrables

Clest dire toute 1l'importance qui s'attache au pro-
bléme de la preuve des droits subjectifs, surtout en droit sénége=-
lais !

Oh bien sfir et Dieu merci, l'exercice d'un droit
n'lest pas nécessairement 1lié & sa sanction juridique par les tri=-
bunaux, Mais et selon la formule de Motulsky : ] tefficacité des
droits ne s'éprouve gue dans la lutte judiciaire", Or cette effi~
cacité dépend d'abord de la possibilité d'assurer la preuve de son

droit,
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Lorsqu'un droit vient ‘ed &fRet & &tre contesté; on
ne pourra obtenir sa sanction juridique que si la preuve de l'acte
juridique ou du fait juridique qui lui ont donné naissance peut
8tre rapportée., La preuve n'est, autrement dit et pour reprendre

une expression de Ihering, que "la rangon des droits",

Quoique belle, cette formule ne nous dit cependant
pas en quoi consiste exactement la preuve, Qu'est~ce qu'en effet
que prouver ?

Prouver, nous dit le dictionnaire alpﬂabétique et
analogique de la langue frangaise le grand Robert, clegt faire
apparaitre ou reconnaitre quelque chose connme vraie, réelle et
certaine, En termes plus juridiques, prouver c'est faire recon-
naitre em justise ta réalité dlune allégation par laquelle on
affirme un fait d'ou découlent des conséquences juridiques, Les
preuves ce sont donc les éléments de conviction que les parties
sont autorisdes a soumettre & la justice, Ce sont aussi les pro=-

cédés utilisés pour persuader le juge de son "hon droit",

Ces procédés aux termes de l'article 12 du code
des obligations civiles et commerciales sénégalais sont au nom-
bre de cing. Cet article, tout comme d'ailleurs l'article 1316
du code civil frangais énumére en effet cin modes de preuve :
1técrit, le témoignage, la présomption, l'aﬁeu judiciaire et

le serment,

oi./t.-



La question qui se pose est celle de savoir si ces

modes de preuve ont toujours existé eu Sénégal,

11) LES MODES TRADITIONNELS D! ADMINISTRATION
r& 1A PREUVE AU SENEGAL

L'iglam a beaucoup influencé le droit traditionnel
africain., Mais si cette influence a été forte et profonde, c'est
parce gue comme nous le dit'Hoﬁéieuf le Premier Prégident de la
Cour Supréme du Sénégel Kéba M'BAYE, "les deux droits présentaient
de nombreux points de similitude et de rencontre qui ont facilité
ls création d'un nouveeu droit africain,.. (Kéba M'BAYE s Le droit

africain : ses voies et ses vertus R.S,D n® 7 mars 1970 p. 15)

Clest ainsi que dans les deux droits, la preuve par
excellence était la preuve testimoniale, S'il n'y a pas lieu de
gtétendre dans le cadre de cette étude sur les modalités de ce mo-
yen de preuve en droit coutumier musulman, il convient de signaler
que pour 8tre valable, le témoignage deveit émaner d'un musulman
sain d'esprit et possédant la capacité juridique. Les témoins de=-
vaient 8tre au moins deux et 8tre méles, le témoignage de la fem=-
me ne comptant que pour moitié sauf en matidre féminine (accou-
chement par exemple), Trois sortes de témoignages étaient admis @

directs, rapportés et par commune renommée (pour les faits anciens).
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Cependant, bien que le coran préchat la loyauté dans
le témoignage nombre de témoins prenaient résolument pertie pour
les membres de leur famille & gui ils Staient 1ids par une soli-
darité agissante, Les plaideurs dtailleurs le saveient bien et
ne présentaient qﬁe des témoins de confiance faisant leur ce
proverbe arake nyn ami deit servir pour racoler (1les fommes )
ou pour témoigner" (41i Hacdne, la preuve testimoniale Revue

algérienne 1928, 93).

I1 fallait donc se porter vers dl'autres systéemes
de preuve, soit le systeéme des ordalies qui concernait surtout
le droit pénal, soit en matidre civile, le systéme qui fait appel

au serment,

Le serment dans une société profondément religieuse
comme 1'était le Sénégal (et comme il le demeure, du moins nous
1tespérons) jouait un rdle non négligesble et il était de neature
3 impressionner le plaideur. C'4teit un complément de preuve, va-
lable en droit coutumier musulman lorsque le plaideur n'avait
présenté qu'un témoin ou deux femmes, Il pouvait aussi, & titre
de serment décisoire, faire la preuve compléte si, en l'absence
d'é1éments probents, il était, soit aéféré au défendeur, soit ré-
féré au demandeur, Il se prétait a la mosquée en prenant Allash 2

témoin,
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Cependant, & partir du 20° sitcle, le serment per—
dait son éffet traditionnel, Les hommes nthésiteient plus en effet
34 braver les foudres de Dieu en prétant de faux sermentss Il gallut
done rvecourir b dtautres modes de preuvel Clest ce gue it le colo-
nisateur frangais qui avait jugé tout dtabord préférable de ne pas
modifier les modes de preuve qui existaient au Sénégal avant son
arrivée,

Daens un premier temps, il avait paru en effet impos~
sible au colonisateur d'exiger un écrit, L'arr8té qui promulgue le
code civil au Sénégal ne sera pris qu'ten 1830, fux termes de cet
arrété, les juges pouvaient recourir au témoignage, quélié éue fut
la somme conpidérée si les contrats étaient passés entre illettrés,

Ltécrit n'était par conséquent exigé que des gens lettrés,

Le législateur colonial ne tenant pas compte des rée-
1ités sénégalaises, devait par la suite en 1897 décider gque désor=—
meis 1'écrit serait exigé dans toutes les occasions, Cette mesure

nleut pas lleffet escompté,

Clest pourquei, au début du 20° sidcle, le législateur
colonial par le decret du 2 mai 1906, intervenait d'une maniére plus
nuancée, Ce décret, exprimeit le souci de respecter les formes cou-

tumidres et celui d'assurer la preuve des contrats passés entre les
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personnes de droit covtemier, Il introduisait la procédure dfaffir-

mation devant les représentents de lfautorité,

Chaque fois qu'un contrat était passé entre deux
personnes de statut indigéne, obligation était faite aux comtrac-
tants de se présenter devant 1tautorité administrative (commandant
de cercle, chef de circonscription) et de lui faire lecture de
1'4crit, L'autorité, aprés avoir vérifié que les formalités exigées
par le décret avaient été bien accomplies, ajoutait une formule
d'attestation sur le contrat, Cet édcrit avait alors exactement la
néme valeur que l'acte sous=seing privé du code civil et présén=-

teit mn certain nombre d'avantages.

Le premier de ces avantages, c'était le fait que
le contrat restait soumis aux reégles coutumiéres, L'éerit n'était

14 qu'ad probatemem ctest & dire pour servir de preuve,

Le deuxitme avantage, c'était le fait qu'en cas de
difficulté, le juge avait une connaissance certaine du contrat
gréice a 1l'écrit,

Enfin le troisidme avantage consistait dans le fait
gque la procédure d'affirmation hebituait les populations sénégalaiswe

a l'usage de 1l'écrit,
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Le texte de 1906 ne rendait pas cette procédure
obligatoire. L'article 1% du déeret stipulait en effet gue'les
conventions comclues entre indigénes selon les régles et formes

cotitumidres, (. peuvent en vue de preuve 8tre constetées par écrith,

Cependent; et d plusieurs repfises; les tribunaux
devaient intervenir pour affirmer gue la procédure diaffirmation
était obligatoire. Voi# por exemple tribunal de Conakry 25 février
1948, Penant 1949 Jurisprudence p, 279 note M,P, Lovigne et Commen~
taire de Guy EKouasszigen dang quelle est ma Loi ? Edition A, Pédone
p. 65 ~ 66,

Dans cette affaire, le propriéteire dlun immeuble
avait vendu celui~ci & deux acheteurs succegsifs, Le premier cone
trat avait été possé selon les régles coutumidres alors gue le se=-
cond avait été établi dans le respect des preseriptions du déered
du 2 mai 1906,

Le tribunal de Conakry deveit ddelsrer la seconde
vente préférable & la premidre (bien qu'eyant reconnu gue la pro-
cédure instituée par le déeret de 1906 n'était pas obligatoire)
aux motifs que "...le droit couwbumier est appelé & disparaitre en
Afriqgue comme il a disparu en Buvope, Le rBle de la Jurisprudence
est en matidre coutumidre d'aider 2 l'évolution du droit et de pré-

cédder "Qeuvre' du législoteur.,, Bn conségquence, il y & lieu de dire
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et de juger qu'entre deux acheteurs de bonne foi, celui qui a eu
recours A la procédure d'affirmation instituée par le décret du
2 mai 1906 doit &tre regardé aux yeux du droit frangais comme le
véritable propriétaire"

Cette décision se passe de oommentaires, Non seu=-
lement le tribunal va au-deld de sa mission qui est de dire le
droit mais il ve aussi au-deld de "l'oeuvre" du législateur a gqui
il veut servir de guide. Elle affirme aussijcette décision}et d'une
fagon péremptoire la supériorité du droit frangais et lo nécessité
de la disparution du droit coutumier, Et, bien que le litige ne
port#%. pas sur la force probante des deux modes de preuve en pré-
sence, & savoir le mode de preuve traditionnel et le mode de preu-
ve par écrit, le tribunal a établi une hiérarchie entre ces deuxr

modes de preuve et affirme la supériorité de la mode de preuve par

éerit institude par le 1législateur colonial,

Mais n'lest~ce pas ce gu'a fait aussi le législateur
sénégalais au moment de l'indépendance ? N'a=-t-il pas purement et
simplement repris les régles instituées par le code civil en matiere
de preuve et privilégié 1l'écrit par repport aux autres modes de
preuve ? A-t-il, ce législateur, tenu compte des réalités sénége-

laises tout en n'oubliant pas les prescriptions du droit moderne ?
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Nous allons essayer tout au long de cette étude de

répondre & toutes ces questions.

III) ANNONCE DU PLAN

Dans notre législation, la théorie des preuves a
&té incorporée dans le code des obligations civiles et commerciales,
le code de procédure civile mne s'occupant que des formes de 1lfadmi-
nistration de la preuve, Il y a cependent, et c'est assez regret—

table, chevauchement entre les deux codes,

Clest ainsi que le C,0,C.C, omet de réglementer
1'expertise et la descente sur les lieux, modes de preuve prévus
au code de procédure., Ne voulant pas 8tre plus royaliste que le
roi, nous ne traiterons de ces deux modes de preuve qu'incideme
ment,

Nous né?é£endrons pas non plus dens cette étude
sur les formes d'administration de la preuve qui, comme nous
1l'avons déja dit sont prévues par le code de procédure civile,
Lpreés ces remarques préliminaires, nous allons maintenant pré-

senter la division trés simple de cette étude.

Nous étudierons dans une premidre partie "les

problémes posés par l'objet et la charge de la preuve et par
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1tadmigzibilité des différents modeg de preuve' et dans une seconde
pertie nous traiterons "des différents modes de preuve prévus per

le code des obligations civiles eb commerciales'

La législation sénégalaise, étont selon une expres-
sion consacrée une "soeur jumelle! de la législation frangaise, il
est évident que tout au long de cebte étude, nous nous référerons
constamment auw droit francais, ce gui ne nous emp@cherafﬁé gouli-

gner chague fois que #e besoin la spéeificité du droit sénégalais.
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o DT e i B HE ik omE TR e R e BE R

LES PROBLEMES POSES PAR LI1ORBJRT R L4 CHARGE

DE LA PREUVE ET PAR L'ADMISSIBILITE DES

DIFFERENTS MODES DE PREUVE

Comme nous l'avons déjd vu dans notre introduction,
le témoignage gue ce soit en droit séndgalais traditionnel ou dans
l'ancien droit frangaiggfut longtemps vu avec faveur, Un adage de
1a tris ancienne Prence ne disait-il pas que "Témoins passent let-
tres",

Cependent, et nous l'avons aussi souligné dans notre
introduééiou, la preuve testimoniale est fragile car les témoins peu-
vent, socient se tromper, soient se laisser acheter, soient cnfin se
montrer complaisents & 1'égard de leurs omis ou des membres de leurs
Familles.

Ces inconvénients du témoignage ont cmenéd le législa-
teur sénégalais & obliger, 2 llinstor de son homologue frangais les

contractants & rédiger un éeriti,

Ltarticle 14 du €.0.C.C, sénégalais gui reprend les

dispogitions de l'erticle 1341 du code civil frangais pose en elfet

osa/eoa



1t'obligation de préconstituer la preuve dans certains domaines et

limitent pour ces domaines ltadmissibilité des modes de preuve,

Le juge au civil sénégalais saisi d'un litige devra
donc avant méme d'examinér les modes de preuve produit: par les par-
ties, vérifier si ces modes sont admigsibles ou non, Il devra, aussi
ce juge déterminer l'objet et la charge de la preuve autrement dit

répondre aux questions : gue faut-il prouver et qui doit prouver ?

Ce n'est qu'aprés avoir répondu 2 ces deux questions
qu'il se penchera sur le probléme de la recevabilité des différents

modes de preuve prévus par le C.0.C,.C,

SECTION PREMIERE ¢ OBJET ET CHARGE DE LA PREUVE

PARAGRAPHE PREMIER : OBJET DE LA PREUVE

A la guestion de savoir ce qu'il faut prouver on peut

répondre que seuls les faits, et non le droit, sont matiére de preuve.

I) LE DROIT N'EST P4S OBJET DE PREUVE

L'objet de la preuve n'est pas de prouver la loi, L'ada-
ge latin "Da mih*® factum, dabo tibi jus" (donne-moi le fait, je te
donne le droit) traduit bien le rdle respectif du juge et des parties,

I1 n'appartient pas en effet & ces derniéres de prouver la loi,
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Ce principe admet cependant des exceptions, Ainsi il appar-
tiems = au plaideur qui invoqgue une coutume ou une loi étrangdre

de prouver celles-ci,

A) PRINCIPE

Les plaideurs n'ont pas & apporter la preuve de la ré-
gle de droit applicable aux faits litigieux qu'ils ont soumis au juge.
La notion de preuve ne s'applique en cffet qu'aux données de fait,

Le juge qui a pour mission de dire le droit (il a le Jurisdictio) ne
saurait ignorer la loi., C'est ce que traduit l'adage latin "Jura .
novit curia" (le juge est censé connaitre la loi) qui feit obliga-
tion au juge de comnaitre la loi et de l'appliquer aux faits qui

lui sont soumis., Et si d'aventure, les conseils des parties (stils en
ont) s'amusaient & essayer de prouver la loi, le tribunal ne mangue-
rait de les rappeler & l'ordre en leur lancant la célébre boutade :

"Avocats, passez aux faits, le tribunal connait le droit",

I1 est des cas cependant ol.le tribunal n'est pas censé

connaitre le droit,

B) EXCEPTIONS AU PRINCIPE

S'il n'appartient pas aux plaideurs sénégalais de prou=-

ver la loi sénégalaise applicable & leur litige, il leur appartient
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par contre, lorsqu'ils invoguent une coutume de prouver celle~ci}

La connaissance de la teneur dtune coutume par le juge est en effet
rendue difficile par son caractére oral, Clest pourqubi la partie a
un proces qui invotue une doutume est tenue de prouver celle~ciy
Elle peut le faire en produisant un certificat de coutume ou en pré-

sentant des témoins,

De méme, lorsque l'une des parties invoque une loi
étrangere, elle doit ern cas de contestation prouver l'existence de
celle-ci, Dans certains litiges des loig étrangéres peuvent en effet
étre applicables au Sénégal, Ce sera le cas notamment lorsque 1'un
des plaideurs est étranger ou lorsque le contrat litigieux a été con-
clu a 1!'étranger. Mais l'application de la loi étrangére reste excep~
tionnelle et ne se rencontre pratiquement qu'en matiere de statut per-
sonnel, Dang la majorité des cas, le juge sénégalais aura a appliquer
la loi sénégalaise que les parties n'ont pas 3 prouver car seuls les

faits sont objet de preuve.

II) LES FAITS . PROUVER

Le mot fait doit s'entendre ici comme lecs éléments con-
crets d'ou découle le droit invoqué, Il peut s'agir soit d'un fait
juridique (accident par exemple) soit d'un acte juridique (contrat),
Seuls ces faits peuvent faire l'objet de preuve & condition gqu'ils

gsoient contestés et pertinents,
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A) LE FATT NE PEUT ETRE PROUVE QUE S'IL BEST CONTESTE

Un fait allégué par une partie et qui n'est pas con-
testé par son adversaire n'a pas 2 Ztre prouvé, Le juge devra le.
tenir pour établi, puur comstant mndme si personnellement, il ne
¢roit pas en la vérité de 1tallégation car comme nous le ditb
Motulsky ¢ "un fait reconnu ou simplement non contesté n'a pas be-

soin d'8tre prouvé".

Ce principe expligue le fait que 1'aveu judiciaire gui
consiste géomme nous le werrons dans notre deuxiéme partie) en la
H
reconnaissance du fait allégué par 1l'adversaire, lie le juge. La
nécessité de prouver ne nait donc gque lorsque le fait est contesté.

PFneore faudrait—il aussi que le faiv contesté soit pertinent pour

qu'il puisse &tre de gquelgque utilité au juge.

8) LE FATT DOIT BIRE PERTINENT

Est pertinent le fait qui se rapporte au litige et
dont la preuve est utile & la solution de celui~ci, I1 y a imper~
tinence du fait allégué, si 3 supposer c¢e faitl établi, il ntentrai-

nera l'application d'esucune régle de droit apite 2 régoudre le litige.

I1 v a asussi impertinence dn fait allégué lorsgue la
preuve du fait proposé n'est pas de nature a modifier la conviction

dn juge qui es® déja faite.
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Dans les deux cas, 1'offre de preuve de ces Tfaits

doit &tre repoussée par le juge,

Cependant, dans certains cas, le juge om méme la loi
autorisera les plaideurs & établir la réalité des faits qui ne se
tepportent pas directement au litige. La preuve va alors porter
gur des faita connexes ou voiains; 11 v a déplacement de l'chjet

de la preuve.

1I1) DRPLACEMENT DE L!OBJET DE LA PREUVE

I1 v a déplacement de 1'objet de la preuve dens
trois cas : preuve indirecte, preuve alun fait négatif et présomp-
tions,

A) PREUVE INDIRECTE BT PREUVE D'UN FAIT NEGATIT

1) Il est des cas ol la preuve directe dfun fait al-
1égué et contesté est difficile & faire, Il appartiendra alors au
juge dlautoriser la pertie qui invoque ce fait & prouver des faits
connexes el voisins de l'existence desguels il pourra tirer toutes

conségquences utiles,

Ainsi, le juge, pour établir le comportenent
fautif dtun auntomobiliste, devra le plus scuvent se fonder sur des
indices matériels tels que traces de freinege ou position du véhi-

cule,
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2} I1 est aussi des cas ol la preuve directe d'un
fait est impossible; Ainsi, il est ties souvent impossible de
faire la preuve directe d'un fait népgatifs eghtiva non est pro-

banda" disait—on jadis,.

Cependant s'il est vrai que la preuve d'un fait
négatif ne peut jamais se faire directement, il est & sigpaler
qu'il n'est pas toujours impossible de faire la preuve dtun feit
négatif, NLinsi, on prouvera gqufon ntétait pas présent & telle heuwe
3 tel endroit en prouvant gu'on se trouvait su méme instant en un
gutre lieuw., Comme le dit J. Larguier 3 "De mlme que certaines for-
mes d'abastention ne sont que des formes ataction invoquées, de mé-
me certains faits gue 1'on peut présenter comme négatifs ne le
sont gue per llartifice d'une construction grammaticele". En d'au-
tres termes, la négation du fait ne résulte gque de la construction
pramnaticale utilisde, Mais il est des cas ou la proposition nége-
tive me comporte pas d'antithése ijmmédiate comme dans llexemple
gue nous avons cité supra. hLinsi lorsque ltop dit :M"je n'asi pas
commis de faute", on ne peut pas rapporter le preuve directe de
cette sbsence de faute, Ainsi itarticle 143 du C.0.C.C, rend les
parents responsables des dommages causés par leurs enfants mipneurs.
Mais llarticle 145 les exonére de cette responsabilité s'ils éta~

biissent qutils ntont puw empdcher le dommage, La preuve dirvecte
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gqu'ils ntont pu empéché le dommage egt impossible, c'est pourguoi
ce fait négatif ne pourra &tre ébabli que sur la base dtun certain
nombre Aa!éléments positifs d'ol il dégoule gu'ils n'ont pas commis
de taute (exemple ¢ité per Mr BOYE dans son cours de droit ecivil

are

de 1 annde) .

En conclusgion, nous pouvons dire que la preuve dtun
fait négatif se ramdne nécessairement 3 la démonstration de feits

positifs, faits qui peuvent parfois 8tre présumés,

B) LE# PRESOVPTIONS

Dans certaines hypothdses, cfest la loi elle-méme
gui prévoit le déplacement de l'objet de la preuve., Il slagit des
présomptions sux lesguelles nous reviendrons dans notre deuxieéme
partie, Ce gul nous intefesse ipi, clest de savoir gue lorsgue la
loi pose des préswaptions, ceiz;ne s'apit nullement de dispense de
preuve, mais piutﬁt dtun déplacement dans certains caa, de l'objet
de celul ~¢ia. La présemption légale ne constltue en effet qulun al«
lépement de la preuve car comme 1ta consﬁatee la cour de cassation
frangaise : "Celui qui invogue une présomption légale doit établir

Jtexistence du feit dlol la loi tire présomption”,
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Le loi peut donc par le biais des présomptions dépla~
cer 1'objet de la preuve., Mais il feut prendre parde & ce que ce dé-
placement n'aboutisse comme nous le dit Mr BOYE 2 un renversement

de la charge de la preuve.

PARAGRAPHE SECOND : CHARGE DE LA PREUVE

I1 est un principe de bon semns ﬁormalement, per—
sonne ne doit riem & personne, C'est ce gu'en droit on appelle la
régle de 1'indépendance juridique des individus, Fn vertu de cette
ragle, il appartient & celui qui invogue un droit de 1'établir c'est
3 dire de prouver le fait juridique ou 1'acte juridique qui lui ont

donné naissance,

Clest tout le probléme de la charge de la preuve,

I) NOTION

A) A QUI INCOMBE Li CHARGE DE LA PREUVE ?

a) Intérét de la guestion

L'organisation de la répartition de la charge de la
preuve sur la base d'un principe clair et logique revét une grande
importance pour 1tattribution du risque de la preuve, Bn effet lors—
qu'a la suite de la production des ¢1éments de preuve, la conviction

du juge ne parvient pas % 8tre faite ni dens un sens, ni dans 1tautre,
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et gu'il subsiste un doute, il faudra nécessairement gue le juge
Jdétermine laguelle des deux parties au procés a gain de cause car
il est tenu de prendre partie, Or l'incertitude et le doute qui
subgistent 2 la suite de la production d'une preuve doivent &ire
nécessairement retenus au détriment de celui gui avait la cherge
de la preuve.

Assume donec la charge de la preuve celui gui sup-
portera éventuellement les conségquences de l'absence de preuve car
comme nous le dit J. Chevalier s "Les régles concernant la charge
de la preunve soent le complément nécessaire du principe qui enjoint
au juge de statuer méme dans le doute ; ellesa dictent au juge la
déeision gutil doit prendre si la gituation de fait reste dounteuse

(J, Chevalier observ. sous Cass, Civ., 15 juin 1967)

Le doute doit donc néceasairement préjudicier & celui
gui a la charge de la preuve (Cass, Soc. 15 occtobre 1964 Bull, civ,
IV n® 678 p, 556). Reste 2 savoir comment est réparti la charge de
la preuve.

b) Répertition de la charpge de la preuve

Clest 1lerticle O du C.0.C.C. gui consacre & llins-—
tar de ltarticle 131% du code ecivil, le principe selon lequel "COe-
lui qui réclame llexécution d'une obligation doit en prouver ltexig-
tence et celui gui se prétend libéré doit prouver que ltobligation

eat inexistante ou éteinte®,
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Cet article définit les rlles respectifs des parties
au procdés civil, Ainsi, il appartient au demandeur gqui ellépgue un
fait contesté par le défendeur de le prouver. Ctest la régle "ac-
tori ineumbit probatio", Il lui guffira, pour ce faire, de rendre

sa prétention vraisemblable.

Cels fait, clest & son adversaire, le défendeur 2
détruire cette vraisemblance en prouvant dlautres faits qui font
ohatacle & ltexistence du droit invogué, Ainsi, si le demandeur
prouve gu'il est oréancier du défendeur en produisent le contrat,
il appertiendra eu défendeur gui soutient qu'il a déja payé de

prouver cette exception de patement gu'il souléve,

Ctest 1a régle "reus in excipiendo fit actor" cone
sacrée par llalinéa 2 de Ltarticle 9 du C.0,C,C, ot italinéds 2 de
ltarticle 1315 du code civil 3 "celui qui se prétend 1ibéré doit
prouver gue llobligation est inexistante on éteinte". Mals encore
faudrait-il pour que cettle régle puisse jouer gue ie demandeur
prouve ltexislence de 1tobligation dont il réclame 1'exdécution,
De simples allégations ne seursient en effet, comme l'a constaté
1e 22 section de le cour supréme du Sénégal, abouwtir & un renver-—
sement de la charge de la preuve (29 section ik mars 1973 arrét

n® & recueil Aserj. P 2%}
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La charge de la preuve passe donc selon les circons—
tances de ltune des parties & l'sutre, parce que comme nous le dit
Boris Starck "la preuve n'est gulen définitive gu'un balancement de
probabilités", Le tribunal quénﬁ 3 lui se contenite dtattendre gue
1tune des parties fasse la preuve de son droit pour lui donner
raison,

B) (HARGE DE I/ PREUVE ET PRINCIPE DE LA

NBEUTRALITE DY JUGE-

Deux procédures sont concevables dans la conduite
d'un procés, On peut soit suivre une procédure inguisitoire, soit

guivre une procédure accusatoire,

Dans la procédure accusatoire, le procés est ltaf-

faire des parties, Le tribunal, quant & lui est neutre,

La procédure inquisitoire, elle, laigse au juge 1'ini-

tiative du procés, Clest celle qui est suivie en matitre pénale,

En matidre civile, clest le principe de la neutra-

1ité du juge qui prédomine, Ce principe entraine deux conséquences @

1) Le juge ne devra former sa conviebion qu'd partir
des preuves qui ont été soumises 3 la discussion contradictoire des
parties, Il ne pourra en sucun cas faire état des faite dont il a
eu une connaissance personnelle en dehors du procés (Cass, Civ, 10

pofit D.P. 1887 5=5~ p.551). Mais il lui est cependant permis de
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fonder sa décision sur des faits que le dossier lui a révélés alors
méme que les parties les estiraat sans importande, n'avaient pas

cru devoir les invoguer 3 l'appui de leurs prétentions,

I1 pourra aussi et dtoffice relever des moyens de
pur droit.

2) Le juge ne devra pas se laisser influencer par
1'opinion d'un tiers. Méme s'il est contraint de faire appel & un
expert, il n'a pas le droit de lui déléguer son pouvoir dtappré-
ciation et de décision, L'expert en effet n'émet qu'un avis, Il
appartiendra au juge de décider s'il doit en tenir compte ou non
(Bour Supréme, 9® Section 22 juillet 1970 arr&t n® 17 recueil

Aserje. 1970 pa 65)

Le principe de la neutralité du juge dans le pro-
cbs civil est battu en bréche a 1theure actuelle car en maintes
matitres, le législateur génégalais comme le 1égislateur frangais
du reste, accordeant de tres larges pouvoirs dtinitiative et d'in-

vestigation au magistrat,

Clest ainsi que le juge peut inviter les parties a
lui fournir toutes explications de fait qu'il estime nécessaire
gu'il peut ordonner dloffice des mesures dtinstruction (expertises,
enqudtes c'est & dire preuve par témoins, descente sur les lieux

etc...)
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I'accroissement des pouveirs du juge et la faculté
gqui est sienne d'ordonner méme d'office toutes les mesures d'ing-
truetion gu'il estime utiles n'affecte en rien la charge de la
preuve,

Celle-ci en effet ne se confond nullement avec la
recherche de la preuve. Mais le magistirat devra veiller au respect

du principe de la légalité de la preuve,

17) CHARGE DE LA PREUVE ET PRINCIPE

DE Li LEGALITE DB L4 PREUVE

A} PREUVE LEGALE BT PREUVE PAR INTIME CONVICTION

Il existe deux systémes différents en matiere de
droit de la preuve ¢ le systéme dit de la preuve 1égale ou preuve
parfaite et le systeme dit de la preuve par intime conviction ou

encore preuve imparfaite ou encore preuve morale,

Dans le systéme de la pveuve légale, le juge n'a
pratiquementfpaa de pouvoir d'appréciation, Clest la loi en effet
qui débtermine les moyens de preuve, leur conditvion d'admissihilité
ainsi que leur force probante. Dans un tel systéme, affirme on
auteur cité par Mr BOYE "le mapgistrat ntaffirme pas ie fait paree
gu'il est convaincu de sa réalité, mais perce que l'ensemble des

preuves produites éguiveut 2 une certiiunde présundée légale!
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Dans le systime de la preuve payr intime con-
viction par c;ntre, les divers moyens de preuve ntont que la
valeur que veut bien leur accorder le tribunal, aucune preuve
guelle qutelle soit ne lie le tribunal. Seule compte itintime

conviction du juge.

Les preuves, en mabtidre pénale, appartiennent

toutes » la catégorie de la preuve par intime conviction,

Iin matidre civile par contre, le législateur
sénégalais a opté 2 l'instar du législateur frangais pour le

systime de la légalité atténuie.

Dans certaines matiéres en effet, le C,0.C.C.
tout comme le code civil, détermine les conditions d'admissi-
bilité des moyens de preuve {articles 13 et 14 du C.0.C.C. et
article 13%k1 au C.C,) et leur force probante (articles 14 et

28, %% et 35 du C,0,C.C. et 1319 a 1337, 1356, 1361 du C.C).

Dans dlambres par contre, il laisse au juge
une trés grande liberté dtappréciation (témoipnage et aveu

extra judiciaire).

Cependant, les rdgles de preuve ne sont pas
dtordre public et les parties, aux termes de ltarticle 37 du

€.0.C,C, peuvent les modifier par convention, La question qui
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. se pose est celle de savoir si elles peuvent modifier la char-

ge de la preuve telle qu'elle est répartie par la loi.

B)  INTEROILCRIONDES CONVENTIONS SUR

LA CHARGE DE LA PREUVE

fux termes de lftarticle %8 du C.0,C.C. "sont
nulles les conventions ayant pour objet de modifier l1a char-

ge de la preuve telle gufelle egt répartie par la loi%,

Toutefois si cet article interdit les conventions
sur la charge de la preuvg}l'article 37, cuant & lui, permet
aux parties de "régler conventionnellement l'acguisition ou
la perte d'un droit par la production d'un mode de preuve dé—~
terminé",

(et article nta pas son éguivalent en droit
frangais, En Erance en effet, ctest la jurisprudence qui se
montre favorable aux conventions sur la preuve. Quant ala

doctrine, elle est divisdée.

Une partie de celle-ci g tappuyent sur une
conception individualiste du proceés goutient que les régles
de preuve sont dfordre privé et que per conséguent les par-

ties sont libres de les modifier,.
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Llgutre paftie, guant & elle ; estime gue ces
régles sont dlordre public et ont un caractdre impératif, les

parties ne peuvent par conséquent les mettre en échec,

Une telle discussion a perdn tout son intérdt
en droit sénégalais puisque comme nous 1'avons déja va, llar-
ticle 37 permet les conventions sur la preuve, Mais ces con-
ventions seraient nulles si elles visaient 3 renverser la
charge de la preuve au profit de 1tune des parties - ce gui

ne peut 8tre gue le fait de la loi.

c) BENVERSEMENT DE LA CHARGE DE LA PREUVE

PAR LE BIAIS DES PRESOMPTIONS ILEGALES

Si les parties ne peuvent d'elles-méme modifier
les régles de répartition de le charge de la preuve, la loi,
elle, le peut, Elle le fera par le hiais des présomptions
légales,

Mais cette foismci, ltubtilisetion du procédé
de la présomption n'eboubit pes au déplacement de l'objet de
la preuve mais au déplacement de la charge de la preuve, Par
exemple, lorsgue llarticle 10 alinéa 2 du C.O;Kpose 1a régle
gu'ten toute hypothdse la bonne foi est présumée, il dispense

de toute preuve celui gui invogue sa bonne foi, Il reviendra

eea/aos



- 28

su défendeur de prouver la mauveise foi, L'article 10 du
¢.0,C.C, pose donc une présomption qui détermine la partie

qui doit prouver,

Reste 3 savoir si le mode de preuve gulelle

présentera au juge sera admissible,

SECTION SECONDE : L!ADMISSIBILITE DES DIFFERENYTS

MODES DE PREUVE

Aux termes de l'article 14 du C,0,C.C, "il doit
&tre passé acte devant notaire ou sous signatures privées de

toute convention dont 1llobjet excéde 20,000 francs',

Cet article pose ainsi ltobligation de précons-
tituer la preuve dans certains domaines et limitent pour ces
domaines lladmissibilité des modes de preuve, Cependant le
législatenr sénégaleis qui se devait de tenir compte de le
gituation de notre pays ol la majorité de la population est
analphabéte n'a pas manqué.de prévoir des dérogations & la

nécessitéd dtun écrit au~dessus de 20,000 francs,

PARAGRAPAE PREMIER : LPOBLIGATION DE PRECONSTITUEDR

LA PREUVE

Ltéerit exigé par llarticle 1k du C.0,C.0 esv

an éerit exigé ad probathn remet non ad solemnitaten, In dtau~
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tres termes, 1féerit n'est exigé qu'd titre de preuve, Le
fait qu'il n'ait pas été dressé n'a aucune incidence sur
1texistence du droit invogué. Tout le probleéme sere de
prouver ce droit si jemeis il vient & &tre contesté et

ei un derit le congtabant n'a pas été dressé.

Reste & savoir sussi pourguoi le législateur
séndgalais a cru nécessaire dlexiger & 1l'inster du législa—
teur frang¢ais, un écrit pour toute donvention dont 1l'lobjet

dépasse 20,000 francs;

I) FONDEMENT DE LA REGLE DE LIARTICLE 14

DU_C404C.Co

Btudier le fondement de 1'tarticle ik du C,0.C.C,
clest étudier celui de 1tarticle 1341 du C.C, frangais gui lui
aussi, exige un écrit pour toube convention portant sur une
somme supérieure 3 50 fremcs frangais ou sur une presgstation

guelecongue dont la valeur est supérieure & cetie somme,

Les auteurs justifient l'lexigence d'un écrit
dans ces deux articles par le fait que la force probente des
derits est supériecure & celle de tout autre moyen de preuve
notamment le témoignage. Le témoignage en effed, comme nous
1'avons d44ja vu, est un mode de preuve fragile alors que

1téerit ménagé & llavance est plus slir,
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La guestion gui se pose est celle de savoir si
ces justifications, admissibles en France, peuvent &tre accep-
tées au Séndgal ob la mejorité de la populetion est analpho-

bete et ol la parole a toujours été reine,

Ltétude de Llaffaire Pape DIOP contre Aliou
GUEYE va peut-8tre nous permettre de répondre a cette gues~—
tion, Les faits sont fort simples dans cette affaire, FPape
DIOP chauffeur su service du transporteur Aliou GUEYE préten-
dait gue son employeur lui devait 10 mois de salaire, Ce der-
pier soutenait avoir répulidrement versé son salaire 3 son
employé mais il avait omis de lumi délivrer des bulletinsg de
peie cer arguait-il d'une part il était illéttré, et diautre
part il n'était pes déliveé de bulletin de salaire dans ce

cas dtaprés ltusege de la profession,

Le +ribunal du travail de Dekor va rejeber
cette argumentation sux mobtifs gue 1llarticle 126 du code du
travail fait obligetion & ll'employeur de délivrer des bulle-
tins de paie & son employé et gu'il ne peut prouver le paie~
ment des salaires dus que par la production de ces bulletins,
(affaire Pape DIOP contre Aliou GUEYE en date du 24 avril 1969
N.S.D n°® 6 septembre 1969 page 101 commentée par Mr BOYE dens

gon cours de dreit civil),
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Cette effaive nous montre les problimes posés
par l'application de 1'article 14 dans un pays comme le ndtre
ol la majorité de la population ne sait ni lire, ni éerire,

11 we faut cependant pas jeber la pierre au législateur séné-
galais qui & essayé de tenir compte de cevie situation en po-
sant dans llarticle 20 du €,0,C,C. 1l'obligation pour la partvie

illéttrée de se faire$par deux témoina lettbrés,

Aux termes de cet article "la partie illettrée
doit, en effet se faire assister de deux témdins lettrés qui
certifient dens 1'&erit son identité et sa présence; ils ab-
testent en outre que la nature et les effets de llacte lui

ont &été précisés",

Meis pour gque cet article me demeure pas lettre
morte, encore fandrait-il gqulil y ait des lettrés dana toutes
les zones du Sénégal, Ce gui malheureusement n'est pas le cas,
Peut~8tre gu'en encourageant le profession "d!'écrivain publie®

pourra~t—on arriver & mettre en ouvre 1lfarticle 20 du Ca0.CaCo

Quoigu'il en soit, il appartiendra au juge géné-
galais de tenir compte des réalités de son pays, Il devra aussi,
ce juge toujours avoir & ltesprit que 1'obligation de précons—
tituer la preuve ne s!étend pas 3 toubes les personnes ni &

tountes les matidres.
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IT) DOMAINE DE LA REGLE DB L{ARTICLE 14

DU C.0,C.C,

Ltobligation de précongtituer la preuve ne con-
cerne gue les parties & la convention, Cette régle n'est pas
en effelt opposable aux tiers qui peuvent prouver la convention

par tous moyens.

.consiste
Cette précision apportée, voyons en guoi'ls ré-

gle édictée par Liarticle 14 du €,0.C,C, complétée par celle

édictde par ltarticle 29 alinéa 2,

a)  1°" ppGLp . XL DQIT ETRE PASSE ACTE DE TOUTES

CHOSES, EXCEDANT LA SOMME DE 204000F

Diaprds l'artiéle 14, comme noug l'avons déja
vu, voute convention dont ltobjet dépesse 20.000 francs doit
8tre relatée par écrit. Par toute conwention cet article
entend tout acte juridigue ctest & dire tout acte gui donne
naissance a une obligation ou qui entraine une transmission
de droits réels, comme ausgi tout acte qui emporte 1l'exbtine-

tion ou la mubtation de ces m8me droits,

Par opposition aux actes juridiques, les faits
matériels ou simples failts ne tombent pas sauf exceptions

:géﬁf le coup de ltarticle 1% du €,0,C.C, Les plus connues
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de ces exceptions concerment les faits par legquels on prouve
1'état civil d'une personve {filiation 1égitime ou naturelle
par exemple}. L'article 2G du code de la famille digpose en
effet gue ltétat des personnes "alest établi et ne peut &tre
prouvé gue par les actes de 1tétat civil® {cf arrét du 20

juillet 1977 de la Cour Supréme),

Cependant, les faits peuvent généralement se
prouver par tous moyens ce gui est ltapplication d'une régle
pénérale & savoir que la nécezesité dtun dcrit’ doit &bre éeardiée
lorsqu*il s;agit afébablir an fait, qui por sa nabure mdme,- he

-

préteit point lorsgufil stest poseé b la rédaction d'un éerit.

¥

¥
i

B)  SE<ONDE REGLE : CONTRE UN ECRIT, ON NE PRUT

PROUVER, QUE PAR UNE_AUTRE ECRIT

Aux termes de ltardicle 26 aiinég;é?ﬁig preuve
par témoins ou par présomptions du fait de 1thomme n'est pas
recevable contre et outre le conbtenu dtun acte écrit",

1 apparait nécessaire de préciser le domaine d'application de

cet article,

I1 ressort de cet artiele gque 1orsqu'oﬁ”écrit est

dressé, fut—ce A propos dlume opération ne dépassant
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gomme de 20.060 francs, la preuve du contenu de cet écrit ne
peut se faire par témoins, A contrario, om me pourra prouver,
contre le contenu de llacte, clest & dire rien de contraire
aux dispositions de cet acte, ni outre ce contenu, cltest &

dire rien gui aurait été soi~disant omis, que par un éerit,

Le question qui se pose est celle de 8aveir
si les dispositions de Ttarticle 29 alinéa 2 sont d'ordre
publics, La jurisprudence frangaise se prononce pour 1o né~-
gative: Flle considére en effet que la régle powée par 1l'ar-
ticle 1%41 du code civil, équivalent de notre article 29 ali~-
née 2, est une régle protectrice de simples intérdts privés,
ug,

X 4 ,
et que dés lorswsles parties gui ne goulévent pes le moyen du

elies

défaut de preuve littérale devant les juges du fondsiont volaw
blement remoncé & s'en prévaloir (civ. 6 jonvier 1136 D.H.
1936 - 115).

La jurisprudence sénégnlaise ne s'est prononcée
qulincidemment sur ce probléme en ndmettant que les parties
peuvent recourir i des témoins pour interpréter 1'écrit (Cour
a'hAppel de Dakar 27 Juin 1969 errdt n® 150 p. 76 recueil Aserj.
1969).

Elle ne sfest pas par centre prononcée du moins
h notre connaissance, sur le probleme des enqudtes et des ex-

pertises & futur prévues per le code de procédure civile,
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IYI) PRECONSTITUTION DE LA PREUVE AU MOYEN

DES ENQUETES ET DES EXPERTISES IN

FUTURTM

Le droit sénégalais contrairvement ou droit

francais semble admetire les mesures dtinstructioen in futurum.

En droit francais en effet, les enquétes et les
expertises 3 futur sont interdites aux motifs que les textes

ntodmettent 1l'enqudte et Ll'expertise qu'ad titre incident.

Ce n'est en effet qu'ad lloccasion d'un procés déja
engagé que le juge peut ordonner des enquétes ou une exper-
tise.

Les auteurs avancent eussi 1'arpgument gu'admet-
tre la validité des engudtes et des expertises in futurum se~-
roit faire sortir le juge de sa mission 1épale qui est 4'in-
terpréter la loi et de dire le droit et qui n'est pas de per~
mettre aux parties de itrouver des moyens de preuve qui pour-

raient leur &tre utiles plus tard.

Cette position de la procédure Frangsise est
eritiguable & plus d'un titre., Tn effet pourguoi ne pas per=
mettre aux parties de s'assurer d&s meintenant de 1taudition
de témoins gqui peuvent &tre appelés 2 disparaitre ou gqui ris-
quent 1'8ge aidant, de ne plus se gouvenir, Pourquei par ail-
leurs ne pas permettre au juge de constater dés maintenant un

dtot de fait essentiellement temporair:» ? /
g20 LN



- 56 =

Le code de procédure civile sénégalais a sem-
blé prendre en considération ces critiques, L'article 136 de
ce code dispose en effet "que la demande d'enguéte est soit
principale, soit incidente": En droit Frangais l'enquéte est
toujours une demande incidente, Il semblerait donc qu'en droit
sénégelais une personne puisse en dehors de tout proceés sai-
gir lé juge pour lui demander d'ordonner une enquéte & propos
de faits qui se sont pas encore contestés mais qui risquent
de ¥'&tre)

Liarticle 156 du code de procédure civile,
quent 3 lui,prévoit liexpertise en futurum puisqu'il dispose :
"lorsqu'au cours d'un procés ou avant tout procés..." Les vic-
times d;aocidents de 1la circulation auraient intérét 2 mettre
en oeuvre cette article, En saisissant dés la survenance de
1'accident le juge des référés par exemple aux fins de nomina-
tion d'expert, ils auraient en leur possession un certificat
médical dont 1l'authenticité me pourra pas 8tre mise en doute

par l'autre partie,

Nous le voyons, méme en dehors de tout procés,
le droit sénégalais & l'inster du droit allemand, permet les

mesures d'instruction in futurum réprouvées en droit frangais,

Ces mesures d'instruction in futurum rappellent

la procédure d'affirmation instituée par le décret du 2 mai 1906

T
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gue nous avons étudié dans notre introduction, Elles permet-
tent aux parties de préconstituer des preuves en vue dtun
procés éventuel. Malheureusement, il semblerait gue dans la

pratigue, les sénégalais n'y recourent jamais,.

I1 est vrai qu'il n'est pas toujours possible
de ge'méﬁager 3 l'avande une preuve, C'est ce guta compris le
1égislateur sénégalais qui 2 11instar du 1législateur frangais,

2 prévu des exceptions & 1larticle 14 du C:0.C.C.

PARAGRAPHE SECOND : LES EXCEPTIONS A L'OBLIGATION

DE PRECONSTITUNR LA PREUVE

Ces exceptions sont au nombre de guatre. Trois

d'entre elles, sont prévues par la loi,

Aingi sux termes de llarticle 13 du C.0.C.C.,
la preuve est libre en matidre commerciale pour les actes
juridigues. Autrement dit, les conventions passées par les
commergants peuvent Btre prouvées par tout moyen méme si 1'ob-
jet de ces conventions excéde 20,000 francs., Toutefois certains
actes de commerce tels que les effets de commerce (Lettre de
change, hillet & ordre om chidque) ne peuvent &tre prouvés que

par des éerits.
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Les deunx auntres exceptions légeles 2 1l'obliga-
tion de préconstituer la preuve sont consacrées par les arti~
cles 15 eb 16 du C.0.C.C. Il s'epit de 1'impossibilité de
préconstituer de la preuve et du commencement de preuve par
éerit,

Avant at'étudier ces deux exceptions, signalons
que la quatrizme exception 3 la régle de ifarticle 1k est ti-
rée du principe général du droit qui veut gue "la fraude cor—
rompt tout" (fraus omnia cdortumpit); La preuve par tous moyens
sera donc admissible pour les actes juridiques lorsgue ceux-ci

gont attagués pour fraude;

1) L'1MPOSSIBILITE DE SE PROCURER UN ECRIT

Atz termes de lltarticle 15 du C.0,C,C,, le
crdancier pourra prouver l'existence de l'opération juridique
dont 1ll'objet excdde méme 20,000 francs par tous moyens toutes
les fois qu'il ne lui a pas été possible de se procurer ou de

produire une preuve écrite de la convention,

Pueique 1'article 15 ne définisse pas la notien
dtimpossibilité de se procurer un éerit, nous pouvons en nous
référant en code ecivil et 3 la jurisprudence frangaise dire
qu'il v a doux sortes d'impossibilités ¢ I1'impossibilité ma-

térielle et 1'impossgibilité morale,

as-/wen
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A} LYIMPOSSIBILITE MATERIELLE

"Par impossibilité matérielle, nous dit Boris Starck,
on entend certeins événements imprévus; qui par suite de leur scudai-~
neté, n'ont pas laissé oux parties, le temps matériel de rédiger un
écrit":

Le code civil, qui contrairement aux €40,C.C prévolt
1'impossibilité matérielle en indigue les applications {article 1348
du €.Ci)a

1) La premiére application a trait aux "obligations qui
naissent des guasi-contrats et des délits ou quasi~délits"

La question qui se pese est celle de savoir si cette
disposition de ltartiele 1348 du C.C, est applicable en droit Sénépga-
lais. Notre droit en effet, ignore la distinetion établie par 15 c.C.
entre contrats et quosi-contrats et entre délits et gquasi-délits. Ce~
pendant lton peut sans failre référence aux nobions de guasi-contrat
ou guasi~délit faire application du 1°) de ltarticle 1348 du €.Ce
Linsi en matiere de gestion d'affaires prévue par le C.0.C.C, ie géré
bénéficiera de lo disposition de 1lterticle 1348, cer n'ayant pas été
en rapport avec le gérant, il n'a pu se prémunir d'une preuve écrite
eontre lui.

2) La seconde application prévae por 1l'article 13&é
concerne les "@épots nécessaires faits en cas d'incendie, ruiné% tu—
multe ou peufragh les "ebligations couiractées en ced d'acecidents®
irprévus ol l'on ne pouvait pas avoir des actes par éerit"

Ces cas se confondent. La rapidité des circonstances
qui donnent naissance & l'obligation explique la régle étoblie pour le
cos de ces occidents imprévus gue sont un incendie, une ruine,un nau-

'J.’rage, aoa/c-e
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Ltarticle 15 du C.0.C:Cs qui parle diimpossibilité de
se procurer un écrit vise certoinenent tous les cas que nous venons
de citer, Mais en s!abstenant de prévoir les applications de l'impos~
sibilité matérielle, elle laisse au jupge génégalais un tres large
pouvoir d'appréciation., Il appartiendra donc & la jurisprudence géné=
galaise de donner une définition, la plus large possible & la notion
dt'impossibilité matérielle de se procurer un écrit.s Tout ce qu'on
peut dire, quent a présent, c'est que le fait d'8tre illettré ne cons-
titue nullement une impossibilité matérielle de se procurer un écrit

(cf Affaire Papa DIOP contre Aliou GUEYE déja citée)s

Quant & 1'impossibilité de produire un éerit, visé
également par 1l'article 15 du C.0.C.Cq, elle recouvre 1l'hypothése, de
la perte, du vol ou de la destruction de 1técrit qui avait été préa=-

lablement dressé,

Le créancier doit d'abord, dans ce cas prouver que
11écrit b existé et qutil a été détruit ou vdlé.;Cétte dolible preu~
ve peut &tre- falte ihf téﬁoina ou présomptionss te ntest -hlors Yue
le. créancier sera Tecévable & prouver par ténoins 1e{contenu'exact'

o

de l'acte perdu. - T

B) IMPOSSIBILITE MORALE DE SE PROCURER UN ECRIT

Cette impossibilité résulte surtout des usages. Dans
certains cas, il est moralement impossible d'aller & 1'encontre des
usages et dl'exiger un éerit, C'est ainsi que les habitudes de la
profession h8telidre sont de ne pas délivrer de regus pour les dépots
d'h8tellerie., Le voyageur logeant dans un h8tellerie ne pourra donc

pas en exiger un (La jurisprudence frangaise admet par analogie

'oo/o-o
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dlautres cas dtimpossibilité morale dlexiger un éerit, Tlle a fait ap-

plication entre le médecin et ses clients, le naitre et ses donmed * -
tiguesy, 1'instituteur et ses élives, la femme ¢t son mari, le pere et

le filse.. (Cive. 17 mars 1938, P.P, 38~1-115 ; Heg. 12 mars 1941

S,1941-1~131),

Au Sénégal, la Cour d'Appel de Dakar s'est prononcée
incidemment sur le probléme de 1'impossibilité morale de se procurer
un dorit dans l'affaire Khalil et Daher Dalank contre dame Nahmat

HACHEM, (C.A. Dakar n® 202-16/7/1971)

Dans cette affaire, les fréres Dalank qui avaient sipné
un effet de commerce au bénéfice du défunt mari de la dame Nahmet
HACHEM, prétendaient, pour faire admettre la preuve testimoniale gu'ils
avaient honmoré cet effet de commerce, gue'leurs™ relations amicales
avee feu Mourad &taient dlune telle intensité gu'ils ne songeaient &

lui réclamer guittance™,

Lae cour va avec raison, rejeter ce moyen. Btendre en
effet l'hypothése de 1timpossibilité morale aux rapporus entre anmis
serait allé trop loin. Au Sénégal, ol la notion de parenté est large,
admettre cette impossibilité entre parents est déjd plus que large-
ment suffisant, et ce dfautant plus gue le 1égislateur & admis la preu-
ve par témoignage lorsquion possede un commencement de preuve par
derit,

II) LE COMMENCEMENT DE PREUVE PAR BCRIT

fux termes de 1%article 16 du C.0.C.C. les témoignages
et présomptions sont également recevables lorsqutil existe un commen=

- - 3

cement de preuve par écrit, : o 8 A
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. On appelle commencement de preuve par écrit itout acte qui est

émané de celui contre leguel la demande est formée oun de celui gqu'il

représente et qui rend vraisemblable le fait allégué, Ce commencement
de preuve sinsi défini doit remplir certaines conditions pour 8tre

recevable.

A) CONDITIONS DE RECEVABILITE DU COMMENCEMENT DE PREUVE

PAR BECRIT

1) 11 doit s'agir d'un éerit. Ce peut 8tre un "acte'
ctest & dirve un derit rédigé en vue de faire preuve, mais auquel il
mangue une des conditions exigées par la loi (acte sous seing privé
non signé, acte authentigue nul pour non accomplissement des formes
légales : Ainsi au Sénégal, il semblerait que la jurisprudence du
tribunal de lére instance de Dakar assimile & un commencementi de preu-
ve par éerit les ventes d!immeubles réalisés par actes sous-seing
privés, Nous n'evons malheureuscment paéfﬁous procurer un jupgement

traitant de cette question),

Ce peut &tre un simple projet dtacte ou méme un éerit
gquelconque non rédigé pour faire preuve ; une lettre missive, par

exemple faisant allusion au fait ou & lvacte juridique & prouver,

2) Ltécrit doit émaner de celui & gui on 1l'oppose et
rendre vraisemblable le feit allégué, Les juges apprécient souverai~
nement ce pointw voir C.L., Dalkar n® 202~ Dens cette affaire déja ci=-
tée, les fréves Dalank proposaient de prouver par témoins gqu'ils
avaient honoré entidrement lleffet de commerce gu'ils avaient signé
3 1'ordre de Feu Mourad en produisant les justifications de paiements
gqu'lils evaient effectuds en 1967, 1968, et 1969 et gui pour eux, va-

laient commencement do preuve par écrit. La Cour d'hAppel va rejeter

9.0/!'9
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ces moyens aux motifs gue la plupart des justifications admises pour
les dits paiement ne sont pas des éerits émanant de feu Mourah et

rendawt vreisemblable le fait allégué,

B) LES "ACTES" POUVANT SIRVIR DE COMMENCEMENT

DE PREUVE PAR ECBIT

Cela peut 8tre comme nous l'avens déja vu un acte
authentigue irrégulier en la forme, un acte sous seing irrégulier ou
méme un dcrit non signé dont 1'autenr peut &tre identifié par son
éeriture, Une simple letire missive voire une feuille de brouillon
peuvent d'apriés la jurisprudence servir aussi de commenceument de

preuve par écrit,

Le notion de commencement de preuve par écrit a méme
été étendu’d d'autres cas par le législateur témoignage, C'est ainsi
qu'aux termes de l'article 192 du code de procédure civile, "si
1tune dgs parties ne comparsit pas, cu comparaissant, refuse de ré-
pondregié.tribunal peut en tirer toute conséquence de droit et notam-
ment %aire état de 1'absence ou du vefus de répondre comme égquivalent
2 un commencement de preuve par Gerit', Cet article offre done la
possibilité am plaideur ne possédant pas d'éorit rendant vraisem-
blable sa prétention de demander au tribunal 4'ordonner la cempa~
rution personnelle de son adversaire aux fins d'interrogatoire sur
les circonstances de 1'affaire. Si celui~-ci ne comparait pas, ou
comparaissant, refuse de répondre aux gquestions du tribuncl, son
attitude pourra &tre considérée comme valant commencement de prewve

par écrit.
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Mais gu'il s'agisse d'un dorit ocu de ltattitude du
défendeur, aun cours de la procédure, le commencement de preuve n'est
rien dlautre gu'une preuve imparfaite gui doit 8tre complétée par
des preuves par témoignage.

Fn définitive grice 2 l'extension considérable de la
notion de commencement de preuve par éerit, la preuve par témoins,
voire par "tous moyens' des actes juridiques méme au dessus.de 20,000

francs est assez souvent possible.

La guestion gui se pose est celle de saveoir ce que

recouvre L'expression "tous moyens de preuve',

Nous allons essayer dans notre seconde partie inti-
tulée "des différents modes de preuve en droit sénégalais" de ré-

pondre & cette question.
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LES DIFFERENTS MODES DE PREUVE EN DROIT SENEGALAIS

Comme nous 1'avons déja vu dans notre premiére partie,
1;articlé 12 au €,0.C.C., & l'instar de 1l'article 1316 du C.C. énu-
mére 5 modes de preuve ¢ 1'éerit, le témoignage, les présomptions,
1'aveu judiciaire et le serment, La preuve d'un fait ne pourra donc
8tre administrée que par 1l'un de ces moyens, L'expression preuve
par "tous moyens" ne gignifie en effet nullement que la preuve peut
8tre administrée par n'importe quel moyen. Elle ne pourra 1l'&tre que
par les moyens prévus par la loi, ce qui s'explique aisément : une
trop grande liberté des moyens de preuve risquerait de faciliter

les fraudes,

Le loi détermine non seulement les modes de preuve

mais aussi la valeur probante de chacun de ces modes,

Nous allons étudier successivement ces différents mo-
des de preuves en réservant une place de choix & la preuve littérale
ou par preuve par écrit qui,comme nous l'avons déjax vu,est le mode de

preuve par excellence,

SECTION PREMIERE : LA PREUVE LITTERALD

On appelle preuve littérale celle gqui

résulte des écrits destinés a servir de preuve, Ces écrits sont

o--/ouo



appelés actes (actes instrumentaires) ou titres,

Ces actes peuvent &tre authentiques ou sous-seing
privé, Cependant d'autres écrits sont susceptibles sussi dtétre

utilisés comme preuves,

PARAGRAPHE PREMIER : LES ACTES AUTHENTIQUES

L'acte authentique est défini per l'article 17 du
C,0.C.C. comme "l'acte qui a été regu par un officier public com-

pétent, instrumentant dans les formes requises par loi",

Voyons quelles sont les conditions de validité de

cet acte avant d'en étudier la force probante.

1) CONDITIONS DE VALIDITE

L'acte authentique ne peut 8¥mé ¢uéd lltoeuvre d'un offi-
cier public, Les officiers publics gui peuvent dresser des actes
authentiques sont variables, Il peut s'agir d'officiers minigté-
riels tels que huissiers et notaires, d'autorités administratives,
dtofficiers de police judiciaire, d'agents diplomatiques ou de com-

missaires priseurs,

L'officier public deit &tre compétent ratione ma-

teriae et ratime loci.Autrement dit, il doit instrumenter dans son

ca./-ou
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ressort territorial, Ainsi un officier d'état civil ne peut célé~

brer valablement un mariage que dans sa commune,

Un huissier ne peut instrumenter que dans un certain
ressort, celui de la juridiction prés de laquelle il siepge, En
principe, les actes notariés sont rédigés en minutes, Cette minute,
clest 2 dire l'original est conservée par le notaire. Les parties
gquent & elles disposent de copies encore appelées expéditions,
L‘uné de ces copies appelée "la grosse" contient la "formule exé-
cutoire" qui permet de procéder & une mesure d'exécution notamment
une saisie,

L'acte notarié qui ne remplit pas les conditions
exigées par la loi pourra valoir dlacte sous seing privé lorsqu'il
a été signé par les deux parties,ce qui en diminuera la force pro=-

bante,

1I) FORCE PROBANTE DES ACTES AUTHENTIQUES

Aux termes de 1farticle 18 du C,0.C.C., "l'acte au-
thentique fait pleine foi a 1tépgard de tous et jusqu'a inscription
de faux de ce que l'officier public a fait ou constaté personnelle-

ment conformément & ses fonctions,

Cette disposition de 1'article 18 invite & faire

une distinction capitale,

noo/-oo



Ce qui est établi jusqu'd inscription de faux, cfest
la sincérité des déclarations et énonciations provenant de 1l'offi-
cier public lui-méme, & propos de faits gu'il a pu et du vérifier
ex-propriis sensibus (per ses propres sens). Il en est ainsi de la
date de 1'acte ou de 1'identité des parties, Il en est de méme ain-
si des volontés exprimées par les parties, Toute mention qui cor-
respond & une constatation personnelle de 1 fficer public o valeur
de preuve, Pour démontrer gue cette mention est fausse, l'adversaire
ne peut recourir qu'd une seule procédure, celle de 1l'inscription
de faux,

Au contraire, les éncnciations que l'officier pu-
blic ne fait gue relater mais qui émenent des parties elles-mémes,
ou celles qu'il fait lui~méme alo?F_que la loi ne lui donne pas
mission de les émettre, ne font 1$i que jusgu'a preuve du contraire
car elles ne sont couvertes que par ltaffirmetion et la signature

des parties (civ. 8 déc, 1937 D, H, 1938 - 11k)

I1 en est ainsi par exemplé de la mentiocn sur un
acte de naissance déclarant gulun enfant est né de telle femme,
L'acte de naissance est bien un acte authentique meis l'officier
d'état civil n'a pas assisté & 1l'accouchement et ce qu'il mentionne
3 ce sujet (nom de la mere, sexe de 1'enfant) n'a pas la valeur at-
tachée aux actes authentiques mais celle attachée aux actes sous

seing privé,

cosfoes
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PARAGRAPHE IT  LES ACTES SOUS SEING PRIVE (s.e.p)

Ce sont des actes rédigés psr les parties elles~méme
ou par un tiers autre qu'un officier public et gui dans tous les -

cas portent la signature des parties.

L'absence d'intervention d'un officier public lors
de 1'établissement de ces actes explique la différence existant au
double plan des conditions de validité et de la force probante en-

tre actes authentigues et actes 8.84De

1) CONDITIONS DE VALIDITE DES ACTES S.8.Da

Pour &tre valable en tant gue preuve écrite précons~
tituée, une seule condition commune a4 tous les actes sS.s.p. est
exigée : la signature des parties., Aux termes de 1llarticle 19 du
€C,0,C.C., en effet, 1l'acte s.s.p. est valable lorsqu'il est signé
par les parties. Lorsque celles=ci sont illettrées, 1l'article 20
dispose qu'elles doivent se faire assister de deux témoins lettrés
qui certifient dans 1'acte leur identité et leur présence, et qui
attestent en outre gue la nature et les effets de l'acte ont été

précisées & la partie illettrée,

Bn France, ceux qui ne savent pas signer ne sauraient
faire des actes s.s.,p. Une simple croix au bas de 1l'acte ou des em=

preintes digitales n'ont en effet aucune valeur.

voufves
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OQutre la signature,; condition eommune & tous les
actes 8,8.p., d'autres conditicns, tenait & la nature de l'opération

juridique gqu'il stdgit de constater par écrit, sont exigées;

A) ACTES s.s.p., RELATANT DES CONVENTIONS SYNAL-

LAGMATIQUES : LA FORMALITE DU DOUBLE

Aux termes de l'larticle 21, "l'arte s.s,ps relatif
3 une convention synallagmatique doit 8tre rédigé en autant d'ori-

ginaux qu'il y a de parties ayant un intér&t distinct",

Le contrat est synallagmatigue lorsqu'il donne nais-
sance & plusieurs obligations réciproques par exemple la vente est
un contrat qui fait neitre des obligations 2 la charge du vendeur
(1ivrer la chose) et de 1'acheteur (payer le prix). Chague partie
ayant un intérdt distinct, il est normal que le contrat synallag=

matique soit rédigé en autant d'originaux qu'il y a de parties,
Clest ce gue l'on appelle la formalité du double,

Cette formalité qui remonte & la pratique de 1l'an~
cien droit se justifie par une préoccupation dtéquité, La loi a
voulu essurer & chaque contractant une situaticn égale a celle de
1'autre en lui permettant d'exiger les prestations auxquelles il &
droit sans avoir besoin d'emprunter 1'écrit qui pourrait se trouver

s'il était unique aux mains de son adversaire.
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La lci exige aussi pour la répularité du s.s:p: qui"
sur chague original, mention soit portée du nombte é*exemplbires
rédigés (ert. 21 al, 2), Cette exigence se justifie parce qu'au-
trement, il dépendrait de chegue contractant, gquand bien méme la
formalité requise aurait été répgulidrement accomplie, de rendre
inspérante la preuve de son adversaire en détruisant ou en dissi-

muzlent 1'oripinal restd cntrc-ses nmdinsg,.

Cependant la formalité du double n'est pas néces-
saire lorsgue l'une des parties & l'acte a complétement exécutéd
Gon obligation (par exémple le vewdeur o auwssitdt 1livrd la chose
vendue) car dans ce cas seule l'une des parties est cbhlipde
(1'acheteur deit encore le prix), Bn ce cas, le 5+8.p resbera
entre les mains du créancier car c'est lui gui aura éventuelle-

ment & s'en servir comme preuve de son droite

La formalité du double n'est non plus nécessaire
lorsque les parties déposent l'unique exemplaire rédigé pour
congstater le contrat synallagmatique entre les meins d'un tiers,
Ce dernier étant en prinecipe neutre, chagque partie pourrs lui

demander de produire le s.s,p. en tant que preuve,

B) ACTES CONSTATANT UN ENGAGEMENT UNILATERAL

"LL FORMALITE DU BON POUR.,."

hux termes de 1'article 22 du €,0,C.C,, Lfacte

S.8.p, contenant un engagement unilatéral doit &tre rddigé on

soe/von



entier de la main de celui gui le souscrit. Dansg le cas contraire,
il faut que celui qui s'engage écrive de sa main, ouire sa signa-
ture, un bon pour ou un approuvé portant en toutes lettres le
montant de son obligation", Cet article préveit ainsi "la formalité
du bon pour”,

En droit frangais, cette formalité ne concerne que
les promedses unilatérales portent sur une somme d'argent ou une
chose appréciable en argent {(art, 1326 du C.C, al, 1er)“ Au Sénépal,
1a loi est plus exipgeante, Elle vise en effet tout enpgagement uni-
latéral, ce qui laisse supposer que la mention "bon pour" cu "ap=-
prouvé" deit &tre appesée m8me sur des actes unilatéraux gqui ne
gont pas des promesses d'une somme d'argent ou d'une "chose appré-
ciable", Aussi lorsque par exemple une personne donne a une autre
mandat d'agir pour elle, si cet acte n'est pas écrit en entier de
la main de celle gqui donne le mandat, elle doit aux termes de
Ttarticle 22 du C,0,C,C, faire préadéder la asigrature des mols-~

"hen pour” (om pouvoir dans le cas du mandat).

Cette formalité du "bon pour" a pour but d'éviter
ltabus des blanes seinps, Il serait en effet facile & une partie
de remplir une feuille sipgnée en blanc par une personne trop con-

fiante de m'importe guelle promesse, Ce faisant, elle commettrait
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un ebus de blanc-seing, a41it pénal dont la preuve est malheureu-
sement difficile & faire.s L'on a voulu aussi éviter gque des per-
scnnes s'enpagent sens savoir exactenent & quoil Au S5énépal, cela
ne risque pas dlarriver sux illettrés car la formalité du bon pour
n'est pas exigée d'eux, La présence de témoins certificateurs
(art, 22 2l. 3 du Ce0,C.C,) remplace en effet pour eux cette for-
malité,

I} est important de sculigner en conclusion sur
les conditions de validité des actes s.s,p, gue lorsgue Ll'an de
ces actes ne contient pas les signatures des parties ou lorsqu'il
ne contient pas la formalité du bon pour ou ne remplit pas la fTor-
malité du double (selon ¢u'il s'agisse d'un engagement unilatéral
ou dfune convertion synallagmatique) il sera nul comme instrument
de preuve, Mais il pourra valoir comme commencement de preuve par
Sorit, L'acte juridigue, sutrement dit le népotium n'est pes en
effet nul, Le 8.5.p. est simplement privé de se valeur de preuve

gre

compldte (Civ, 1 22 janv, 1968 ; D, 1968 Som. 50)

II) FCRCE PHOBANTE DES ACTES sesep.

fux termes de l'article 23 du C.0.C.Ce "} tacte
S.8.p. reconnu par eelui suguel on 1'oppose ou déelaré sinceére par
le jupe, fait foi de son contenu 3 1tépard de tous jusgu'a preuve

contraire®,

eee/ooe



- Bl -

Le formule utilisée por 1farticle 23 n'est pas des
plus heureuses. Cet article dispose en effet que 1lacte sesape
fait foi de son contenu & 1l'épard de tous, Cependant il faut dig-
tinguer selen gqu'il s'agit des parties a 1'acte ou selon qu'il

stagit de tiers,

A A4 L'EGLRD DES PARTIES

I1 faut entendre par parties non seulement les au-
teurs de l'acte, mais aussi les personnes représentées & l'acte
ainsi que les ayant, cause a titre universel ou universel de ces
auteurs, A 1'égard de toutes ces personnes, 1'acte se.s.pe fait foi
de son ccntenu jusgu'a preuve contrairg. Cette affirmation doit &tre

cependant &tre nuencée.

Si en effet llacte s.s.p. fait foi de se date, de
sa signature et de son écriture inter partes c'est & dire entre
les parties a l'acte, il n'en est pas de m8me pour les héritiers

M A

de celles—ci du soins en ce gui concerne l'écriture et la signa-

ture de leurs auteurs,

Stagissant tout d'aberd de la date, elle s'oppose
% toutes les parties méme eux héritiers (art. 2& du Ce04CeC)e Mais
s'agissant de la signature cu de 1'écriture gue contient l'acte

S.8.ps 1l'erticle 25 du C,0,C,Ce introduit une distinetion,
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C'est ainsi gue le contractant A qui 1'on oppose
1tacte doit désavomer 1l'écriture ou la signature sirélle les con-
teste., Une simple affirmation suffit, il n'est pas nécessaire de
prouver le faux comme pour les actes authentigues, La charge de
la preuve est alors renversée. Celui qui entend se servir de 1'acte
doit alors engager une procédure dite "de vérification d'écriture”

(cf art, 130 et 131 du Code de procédure civile).

A défaut de désaveu du supposé signataire, la signa-
ture ou l'écriture gue contient l1'acte s.s8.pe. sont tenues pour re-

connues par lui,

Par contre les héritiers ou ayant,cause peuvent se
borner & déclarer gu'ils ne reconnaissent pas l'écriture ou la si-
gnature de leur auteur (art, 25 al., 2 du Ce0eCuCy)e Clest alors 2
celui qui produit l'acte de faire vérifier en justice la signature

ou 1'écriture dont il s'agit.

Stapissant de l'exactitude des mentions portées 2
l‘acte,'i'acte foi jusqu'a preuve contraire, I1 appartiendra 2
celui qui contesterait cette exactitude de faire la preuve que les
mentions sont fausses, Mais cette preuve ne pourra &tre faite qu'au
moyen d'un autre éerit car contre un écrit, on ne peut prouver que
par un eutre éerit (avoir art. 29 al. 2 du Ce04C,Ce déjd étudié

-~

ot Civ. 1°¥® 27 nov. 1967, J.C.P 68, II 15 361)

aoo/oco



- B -

B) A L'EGARD DES TIERS

Les: tiers sont d'une part les "penitus extranei"
c'est & dire toutes les personnes qui n'ont pas de rapport juri-
digque, avec les contractants, Ce sont d'autre part les ayant, cause
& titre particulier, c'est & dire, ceux qui recueillent un bien
particulier du patrimoine de leur débiteur ou de leur co-contrac-
tant., Les créanciers chrographaires ne sont”cdnsidérés comme tiers
par la jurisprudence gqui les traite comme des ayant, cause universel;
parce qu'ils ont un droit éventuel sur l'ensemble du patrimoine de
leur Adébiteur, La date de l'acte s,8.p. passé par ce dernier leur
est donc cpposable, LReste & savoir si les autres mentions qui y

sont contenues leur est aussi opposable,

Stagissant de ces mentions, elles sont supposées
véridiques ; elles établissent denc la preuve des points qu'elles
concernent sauf pour les tiersjé plus forte raiscn pour les créan-
ciers chirographaires, & démontrer leur inexactitude par la procé-
dure ordinaire,

Stagigsant de la date de l'acte, l'article 24 du
Ce0.CeCy dispose M"A 1'épgard des tiers, l'acte s.s.p acquiert date
certaine du jour ol il a été enrepistré, du jour du décés dlune
des parties ou du jour ou l'acte a 4été mentionné dans un acte

dressé par un officier public',
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Le principe donc, c'est que la date de l'acte s,s.p
n'est pas opposable aux tiers, Elle ne pourra 1'8tre gue s'il a &té
enregistré, La date du jour de 1'enregistrement (formalité fiscale)

sera celle de 1ltacte,

Un acte s.s.pe acquiert aussi date certaine & comp-
ter du jour du décés de l'une des parties & 1'acte car il est inpos—

gible de signer un acte aprés son déeés,

Enfin la mention de l'acte dans un acte dressé par
un officier public rend la date opposable aux tiers. La date de
ltacte s.s.p., sera dans ce cas la m8me que celle de l'acte authenti-~
que,

La question qui se pose est celle de savoir si d'au-
tres événements autres que ceux énumérés par 1'article 24 du €,0.C.C.

peuvent conférer date certaine 2 un acte s.s.p, & 1'égard des tiers,

Si on référe 3 la jurisprudence frangdise, 1'énumé-
ration de l'article 2% du C,0,0.,C. est limitative, Blle considdre,
en effet gu'aucun autre événement aussi probent qu'il paraisse {ap-
position du timbre de la poste par exemple : ALix 27 mai 1845 D, 1845,
2, 118 ou amputation des bras du sipnataire) ne pourrait conférer

date certaine 2 un derit privé,

PLRAGRAPHE ITI) LES AUTRES ECRITS

Il g'agit des lettres missives, des copies et repro-

duction de titres prévus aux article 27 et 28 du €,0.C.C.
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A)  LES LETTRES MISSIVES

Aux termes de 1'article 27 du €,0, "la lettre missive
fait foi des engagements gu'elle contient contre celui gui 1l'a signée"
Cet article assimile donc la lettre migsive & llacte s.s.p. Cette
lettre a donc le m8me force probante que l'acte s,s.p, das lors
gulelle est signée et & condition gu'elle constate expressément un
acte juridique, Mais il se peut gu'elle ne fasse gu'une allusion
a cet acte, Dans ce cas, ¢lle ne voudra que comme commencement de

preuve par écrit,

La qguestion qui se pose est celle de savoir si en ce
gui concerne les contrats synallagmatiques, un échange de lettwes
doit 8tre exigé, En France, cet échange de letires est considéré
par la jurisprudence comme 1'éguivalent de 1l'écrit fait en double
exemplaire,

Au Sénégal, la loi n'a pas soumise la lettre missive
aux formalités "du double" et "du bon pour", ce qui serait irre-~
tionnel car la lettre missive n'est pas un éerit dressé aux fins de

preuve,

B} COPIES BT BEPRODUCTION DE TITRES

L'article 28 du C.0,C.C, détermine la portée et les
conséquences des copies et reproduction des titres en disposant
gue ¢ "la copie, photocopie ou toube weproduction d'actes authen-—

tigues ou dtactes s.5,p. @ la méme force probante que l'acte lui-m8me

e ceo/oas



lorsqu'elle est certifiée conforme par un officier public cu, dans
les limites de leurs attributions, par le conservateur de la pro-

priété foncidre et le receveur de l'enregistrement",

L'original en tout état de cause pourra toujours

8tre exigé par le tribunal,

SECTION SECONDE : LES AUTRES MODES DE PREUVE

I1 s'agit des témoignages, des présomptions, de

1l'aveu et du serment,

PARAGRAPHE PREMIER : LES TEMOIGNAGES ET LES PRESOMPTIONS

I) LES TEMOIGNAGES

On peut définir le témoignage comme étant une décla-
ration faite par une personne sur des faits dont elle a eu person—
nellement connaissance, Le témoin doit avoir constaté ellé-mﬁme
par ses propres sens le fait ou l'acte au sujet duquel eile porte
son témoignage, C'est celui qui a vu ou qui a entendu ce sur quoi
il témoigne,

Le témoignage se distingue par 12 de la commune re~-
nommée gui est une déclaration portant sur des bruits, des on dit,
il parait que, Le juge n'a pas & tenir compte de ces "commérages"
dont on n'arrive a déterminer ni la source, ni la véracité, Cependant
il faut veiller & nhe pas confondre commune renommée et témoignage

indirec®
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Le témoin indirect est celui gui relate des faits qui

lui ont été exposés par un témoin direct.

A) LA RECEVABILITE DE LA PREUVE TESTIMONIALE

La preuve testimoniale ou preuve par témoins est re-
cevable chaque fois que la préconstitution de la preuve n'est pas
obligatoire, Ainsi elle sera recevable pour les faits juridigques
(article 13 du Ce0,C,C,) et pour les actes juridiques portant sur

une somme infériéure a 20,000 frs,

Elle sera également recevable lorsque les plaideurs
posséderont un commencement de preuve par écrit ou lorsqu'ils seront
dans 1l'impossibilité morale ou matérielle de produire ou de se pro-

curer un écrit,

Signalons enfin qu'en matiére commerciale, la preuve

par témeins est toujours recevable,

B) VALEUR PROBANTE DES TEMOIGNAGES

La force probante des témoignages n'est pas déterminée
par la loi, Elle est laissée & la prudence du magistrat qui apprécie
la gravité, la précision ou la concordance des témoignages, Le té-
moignage est donc une preuve par intime conviction du juge de méme

d'ailleurs gue les présomptions du fait de 1'homme,
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II) LES PRESOMPTIONS

Le code civil frangais contrairement au C,0.C,.C.
sénégalais Aéfinit en son article 1349 les présomptions ¢ "Ce sont
les conségquences que la loi ou le magistrat tire d'un fait connu

a un fait inconnu",

La présomption est donc un procédé de raisonnement
qui consiste a tenir pour vrai un fait non 3 partir de la consta-
tation de sa réalité mais sur la base d'une probabilité ou d'une
possibilité plus ou moins grande en se fondant sur das indices om

des événements voisins,

I1 ressort de la définition de l'article 1349 du
CeCo qu'il existe deux catégories de présomptions : celles du ma~
gistrat encore appelées présomptions de 1'homme et celles de la

lei ou présomptions légales,

A)  LES PRESOMPTIONS DE L'HOMME

Ce sont les inductions que le magistrat fonde sur
des indices quelconques qui lui sont signalés par les conclusions
des parties, La loi ne pouvait pas évidemment les énumérer, Elle
se contente de dire qu'elles "sont abandonnées aux lumidres et a
la prudence du magistrat" qui ne doit les admettre que si elles

sont "graves, précises et concordantes" (art, 30 du C,0,C.C.).
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Les présomptions de 1'homme ne sont admissibles que

dans les cas ol la loi admet les preuves testimoniales (cfs art. 29),

Les modes de reproduction de la parole sont assis’

milées par 1'article 31 du C,0,C.C, & des présomptions de 1'homme.,

B) LES PRESOMPTIONS LEGALES

Ce sont celles qui sont attachées par un texte de
loi & certains actes ou certains faits., Elles ont, 2 céf‘effet,
de dispenser de toute preuve celui qui est en situation de s'en
prévaloir c'est a dire qui peut prouver 1'existence du fait ou

de 1'acte d'ou la loi tire la présomption,

Exemple $¢ L'article 191 du code de la famille décide que
1'enfant né 180 jours au moins aprés la célébration du mariage de
sa mére et 300 jours au plus & compter de la dissolution de ce ma-
riage a pour pere le mari de sa mére. La loi présume que la femme
a été fiddle et que par conséquent l'enfant est issu des oeuvres
du mari,

L'effet probatoire des présomptions légales n'est
comme celui des présomptions de 1'homme, abandonné aux lumi2res du
magistrat., Elles font foi, La loi détermine en effet leur degré

d'efficacité probatoire devant tous magistrats.

Quelquefois, la loi permet de rapporter la preuve
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contraire de ce gqu'elle affirme et 1l'cn se trouve en face d'une

présomption simple ou présomption juris tantum,

D'autres fois, par contre, elle ne permet pas de
démontrer que ce qu'elle affirme est faux, On est elors en présence
d'une présomption irréfragable ou juris ou de jure. L'une des plus
connues de ces présomptions irréfragables est celle de 1l'autorité
de la chose jugée. Ce gui a été jugé est présumé irréfragablement
vraie du moins une fois que toutes les voies de recours auront été
épuisdes, La nécessité de la stabilité et de l'ordre qui doit régner
au sein de la société interdit en effet qu'un procés recommence indé-
finement,

PARAGRAPHE SECOND : L'AVEU ET LE SERMENT

1) L'AVEU

Avouer est le fait pour une personne de reconnaitre
comme vrai un fait de nature 2 produire contre elle des conséquences

juridiques, L'aveu est donc un acte unilatéral,

Le C,0,C,C, distingue deux sortes d'aveu : l'aveu

extra-judiciaire et 1l'aveu judiciaire,

4)  L'AVEU EXTRA-JUDICIAIRE

C'est 1l'aveu fait en dehors de tout procés ou bien
au cours d'un procés différent de celui qui oppose actuellement les

plaideurs,

sosfosd
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St'il est fait par éerit, c'est une preuve écrite
qui aura la méme valeur probante qu'un acte s.s.p. ou gu'un acte

authentique selon qu'il a été regu par un officier public ou non,

S1'il est verbal, ilvamndrec comme présomption du

fait de 1'homme (art. 32 du C.0,C.C.).

B) L'AVEU JUDICIAIRE

Ctest celui qui est fait au cours d'un procés
devant un juge compétent et dens l'instance méme au cours de

laguelle le fait concerné par l'aveu est débattu.

Cet aveu judiciaire est un procédé de preuve parfait
admissible quelle que soit la valeur du litige et quelle que soit
la nature de la matidre mise en cause, C'est a=t-on dit la probatio
probatissima,.

Le tribunal est 1ié par 1l'aveu., Ainsi méme si le
juge a le sentiment que l'aveu est mensonger, il est obligé de
condamner celui qui a avoué, "E'aveu judiciaire de la partie ou de
son fondé de pouvoir spécial fait, en effet pleine foi contre celui
dont il émane" (art. 33 du C.0.,C.C.). Cet aveu est irrévocable et
indiviigible.,

Irrévocable car on ne peut plus se rétracter une

fois 1'aveu fait seuf pour erreur de fait (art. 33 al. 3 du 0.0:0:0s)
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La régle de 1'indivisibilité de l'aveu quant 2
elle est posée par 1l'art, 33 al, 2 du C.0.C.C, Cette r2gle signifie
gue l'aveu judiciaire doit 8tre pris en son entier. Deux situations
cependant peuvent se présenter selon gue l'on se trouve en présence

d*un eveu qualifié ou d'un aveu complexe,

1) On eppelle aveu gualifié 1'aven gui, tout en

reconnaissant un fait apporte certaines précisions qui modifient
ltaffirmation principele., Par exemple, le défendeur reconnait qufil
a regu de l'argent du demandeur mais & titre de don et non & titre
de prét., Le principe de 1'indivisibilité de l'aveu conduira & re—

tenir 1l'affirmation principale et 1l'affirmation secondaire,

2) On appelle aveu complexe, 1l'aveun gui, en méme

temps que le fait principal, avance un fait distinet mais gqui se

rattache au principal. Par exemple le défendeur avoue avoir regu

une certaine somme du demandeur, mais ajoute gu'il 1'a remboursée,

Il y 2 indivisibilité lorsgue, comme dans notre

exemple, le fait distinet du fait principal est comnexe & celui-ci,

£u contraire si le second Ffait n'est pes connexe
au premier il n'y a pas indivisibilité, Par exemple, le défendeur
reconnait sa dette mais ajoute que celle~ci est éteinte par llexis-
tence d'une créance qui a fait compensation, Dans ce cag, le deman-
deur sera admis a invoquer 1l'aven de la premiére obligation tout en

déniant son obligation,
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I1 faudra aussi en présence d'un aveu complexe,
repousser la décleration accessoire lorsqu'elle est invraisemblable

ou démentrée par ailleurs inexacte ou contradictoire,

II) LE SERMENT

Le serment est 1'affirmation solennelle de la vém

racité d'un fait ou d'un acte dont dépend 1'issue du procés.

Au Sénégal, le législateur n'a prévu que le serment

décigoire dont 1'initiative appartient aux plaideurs,

Bn France, les articles 1366 & 1369 du C,C. prévoient
le serment déféré d'office par le juge ou serment supplétoire. Ce
serment, qui n'est gu'un complément de preuve, permet au tribunal
de compléter son information lorsque les preuves fournies par les

parties ne lui paraissent pas entiérement convaincantes.

Le serment déciscire prévu par l'article 3% du
C.0,C.C, est le serment déféré par 1l'un des plaideurs & son adver-
saire, Celui qu'on invite ainsi & préter serment a le choix entre

trois attitudes,

1) I1 préte serment gu'il ne doit rien par exenple,
Ce faisant, il gegne son procés, Son serment en effet lie le tri-
bunal et si m8me par la suite, il est prouvé gu'il s'agissait
d'un feux serment (délit pénal) civilement il ne pourrs &tre pour-

suivi en paiement d'une detite gu'il & juré mne pas devoir,
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2) I1 peut refuser de préter serment, En ce cas,
son silence vaut preuve contre lui, Son refus nous dit l'article

35 al, 2 du C,0,C.C., vaut aveu judiciaire,

3) I1 peut enfin reférer le serment (art. 35 al. 2
in fine). C'est une offre de s'en remettre lui méme au serment de
1'adversaire, Si ce dernier pré&te le serment 2 lui référé, ses con-
clusions doivent lui 8tre adjupgées 3 s'il refuse, il succombe, Son
attitude est dans ce cas en effet considéré comme un aveu tacite

(art. 35 al. 3 du [ o 0 P TR

Ce serment décisoire dont nous venons d'étudier
les regles de fonctionnement peut 8tre utilisé en toute matiere,
pour les faits juridiques comme pour les actes juridigues (m8me si
1'intérdt en jeu est supérieur 2 20,000 frs)., Mais ce serment, aux
termes de 1'article 3%, ne peut &tre déféré que si 1l'affirmation
qu'il contient concerne un fait personnel 3 celui gqui le préte,

I1 doit, en outre, émaner d'une personne ayant la capacité juri-
diqhie et les pouvoirs nécessaires pour faire une transaction
valable, (puisque les auteurs assimilent le serment & une tran-—
saction), Ainsi un mandataire en matiere de serment a besoin d'un

pouvoir spécial,
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En conclusion & cette seconde partie, signalons
qu'il existe d'autres modes de preuve en droit sénégalais tels
que descente sur les lieux, expertisess.. mais gqui sont prévus
par le code de procédure civile, Nous n'avons cru devoir les
I . c’me’ S o - - . 0 -
&tudier carnnous l'avons déja dit dans notre introduction, il ne

nous appartenait pas d'@tre plus royaliste que le roi.

B s
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(O NCLUSION

"Preuve est faite", Telle est 1'expression uti-
lisée par les tribunaux lorsqu'ils tiennent pour vraies les allé-

gations de 1l'un des plaideurs,

Cette expression avons-nous le droit de 1l'utiliser

au terme de cette étude,

Pouvons-nous en effet dire que "preuve est faite"
que le 1égislateur sénégalais a tenu compte des réalités de notre

pays en réglementant la preuve des droits subjectifs ?...

Ce qui est sfir, c'est qu'il n'a pas fait fi de
ces réalités, S'il a en effet privilégié la preuve littérale pour
gséeuriser les relations juridiques, il permet par ailleurs aux
jllettrés de recourir & 1'écrit en se faisant agsister de deux
témoins, En prévoyant aussi de larges exceptions 2 la régle de la
préconstitution de la preuve il permet trés souvent aux plaideurs

de prouver par tous moyens leurs prétentions,

Enfin, en admettant les mesures d'instruction in
futurum, il donne aux parties méme il1l1éttrées la possibilité de

se ménager & l'avance une preuve.

Mais force est de reconnaitre gue le législateur
sénégalais n'est pas allé jusqu'au bout de son effort. = .

. . i . . s )
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L'on sait en effet que le formalisme des actes notariés
rebute les sénégelais, L'on sait aussi que leur cofit n'est pas a la

partie de toutes les bourses,
Ne pourrait-on pas simplifier ce formelisme sans pour
autant nuire A l'authencité des actes nctariés, et surtout ne

pourrait-on pas en réduire le cofit ?

Ne serait-t-il pes aussi utile d'encourager la pro-
fession d'écrivains publics qui se chargeraient de rédiger les con-
trats passés entre illettrés, Ils ne concurenceraient aucunenment
les notaires puisque les actes gqu'ils dresseraient seraient des

rd

actes sous seing priveé,

Enfin un effort accru d'alphabétisation dans les
langues nationales permettrait aux populations sénégalaises de re-

courir plus fréquemment & 1'écrit,

Mais n'oublions pas qu'il appartient & la jurispru-
dence de parachever l'ceuvre du législateur. Tout au long de cette
étude, nous avons essayé de montrer quel a été 1l'apport de cette
jurisprudence en natiere de preuve des droits subjectifs, La tdche

des magistrats, en ce domeine, n'est pas facile.

En exigeant systémotiquement 1'écrit, ne risquent-ils
pas de décourager les plaideurs qui auront alers de moins en moins

recours a2 la Justice.
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Il se peut aussi que d'exigence systématique d'un
écrit par les tribunaux dans les cas prévus par le lei pousse les

sénégalais A prendre l'habitude de se préconstituer une preuve,.

I1 appartient aux magistrats sénégalais de réscudre
le dilemne qui leurxainsi¥posé en méditant ces mots de Mr KOUASSIGAN :
"Interpréter le législateur au service d'un Etat qui se crée, d'une
nation qui nait ou renait, c'est assurer le triomphe du construit

sur le domnné",

Le constuit au Sénégal, c'est le code des obligations
civiles et commerciales 3 le donné, ce sont les modes traditionnels
d'ocdninistration de la preuve que nous avons étudié dans notre in-
troduction,

Que les magistrats sénégalais n'oublient pas aussi,
et toujours d'aprés Mr KOUASSIGAN gue "le droit privé d'un peuple

correspond 3 son état politique et social",,.
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