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INTRODUCTION

1. L'image double des cygnes: une ceuvre au service de la pensée. En usant de la
méthode paranoiaque-critique' conduisant I'artiste a privilégier la production d'images
doubles, I'ceuvre « Les Cygnes se reflétant en éléphants »* du célébre peintre surréaliste
Salvador Dali, témoigne du fonctionnement irrationnel de la perception et vise & mettre
en doute les certitudes offertes par I'apparence.

Organisée autour d'une ligne de reflet horizontale autorisant un dédoublement parfait de
I'ceuvre, on y découvre, au sein d'une nature idyllique mais par certains de ses aspects
trés inhospitaliére, la réunion de trois cygnes renvoyant pourtant le reflet de pachydermes
en bonne et due forme. Sur la gauche se dresse l'image d'un Narcisse désabusé,
empruntant |'allure du poete Garcia Lorca, tournant définitivement le dos a l'image que lui

renvoyait le lac par transparence, au sein duquel il s'était perdu jadis.

2. Des cygnes aux signes présents sur la facture : I'enseignement ? Voila sans doute
l'invitation au voyage que propose |'artiste, grace a un ornement marin au style figuratif
précis et appuyé, il décrit une baie a la fois paisible car dominée par un ciel bleu mais
également étrange : au-dela méme des tromperies de notre perception imagées par ce
reflet illogique, on apercoit un paysage en flammes, des troncs en partie brisés, irréguliers
faisant alors songer a un environnement tres tourmenté.

Il nous est apparu que l'aspect non logique du reflet en question ainsi que son décor
tourmenté s'appliquait a |'objet de notre étude et en constituerait le fil directeur. Ce reflet

interroge par le quasi trompe |'oeil qu'il autorise, le cou des cygnes prenant la forme d'un

1 1l s'agit d' « une méthode spontanée de connaissance irrationnelle, basée sur [’objectivation critique et systématique
des associations et interprétations délirantes », S. Dali, « La Conquéte de I’irrationnel », Editions surréalistes, Paris,
1935, p. 16.

2 S. Dali, Les Cygnes se reflétant en éléphants, 1937, huile sur toile, 51 x 77 cm, Cavalieri Holding, Co., Inc.,
Geneéve, Suisse.



point d'interrogation tandis que les ailes déployées forment les oreilles des éléphants.
Aussi, le jeu d'une homophonie remplagant les cygnes par les signes présents sur le
document invite a la réflexion. Les cygnes, dont on apercoit |'activité paisible au sein de
I"ceuvre invoquée, ne laissent pas imaginer a priori qu'ils pourraient, aux yeux de celui qui
tiendrait a remettre en cause le sens de nos premiéeres perceptions, refléter une toute
autre réalité bien plus lourde et centrale traduite par trois pachydermes au sein du tableau
commenté, alors que les formes extérieures sont exactement les mémes.

Il en est de méme quant aux signes présents sur une facture qui composeront tant I'en-
téte que le corps du document dont la faible juridicité, reflet d'une réalité passée, connue
et acceptée par le truchement du consentement, est a priori évidente et |égére. A tel
point que le document est défini classiquement comme une « une piéce comptable
donnant le détail des marchandises fournies ou des travaux exécutés, avec indication en
regard du prix de chaque objet ou service®».

A propos du contenant de cette réalité passée, il sera tour a tour évoqué la facture mais
également le document, en ce que ce dernier est un « écrit contenant un élement de
preuve ou d'information®». A tel point, que nous préférons d'abord évoquer des signes
plutdét que des renseignements écrits tant la facture peut apparaitre a priori comme un
document banal, non pas lu mais tout au plus apercu bien souvent par son destinataire®.
Qu'il s'agisse d'écritures ou de signes mathématiques, la facture se compose bien de
signes sémiologiques® afin d'incarner avant tout un « message juridique » a vocation
informative, a la fois exhaustif et accessible, sous la forme d'une rationalisation du rapport
contractuel, I'efficacité de sa présentation participant alors de la « réalisabilité » du droit’ a
travers une représentation matérielle des paroles échangées. La facture entretient,

d'autant plus depuis qu'elle tient en un énoncé de mentions obligatoires, un rapport tout

3 Cornu, Vocabulaire juridique, V° Facture.

4 Cornu, Vocabulaire juridique, précité, V° Document ; sur la notion de document, V. O. Audic, Les fonctions du
document en droit privé, préface Ph. Delebecque, LGDJ, Paris, 2004.

5 V.H. et L. Mazeaud, Lecons de droit civil, t. II, Montchrestien 1956, n°137, p. 112 : « un commergant veérifie les
conditions du marché avant sa conclusion, mais ne préte aucune attention spéciale a la correspondance postérieure ;
les factures notamment sont remises au service de la comptabilité qui examine uniquement leur conformité quant au
prix et aux livraisons »

6 Sur le rapport plus général entre les signes et le droit, V. J.-P Gridel, Les signes et le droit, LGDJ, Paris, Bibliotheque
de droit privé, t. 162, 1979.

7 D. Tallon , « Actualité de I’ceuvre de Geny (A propos de la publication des conférences prononcées a l'occasion de
son centenaire et de la traduction américaine de « Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif ») »,
RIDC,1965, vol. 17, n°3 p.735.



particulier avec la langue juridique, dont la technicité ne peut étre niée®.

3. La facture : une image contractuelle paisible. Le lac contractuel accueillerait alors sans
méfiance aucune cet ensemble de signes, résultat d'un phénomene naturel, qui compose
le paysage juridique. Les signes présents sur ce document n'auraient a priori pour seul
objectif que de « doubler » une existence contractuelle mais non de la créer. lls en sont la
représentation codée, symbole d'une nécessité comptable et juridique de filtrer et de
maitriser une réalité contractuelle, issue d'un contrat a titre onéreux. Le lien de filiation
entre le contrat et la facture conduit donc a priori & la production d'une image
contractuelle figée et qui, sans heurts, traduit I'existence d'un lien de droit entendu au
sens de la « reconnaissance d'une altérité »° entre le créancier et le débiteur, dessinée

dans le passé.

4. Le choix de I'image d'un rapport entre professionnels. A en croire excessivement ce
premier constat, la facture ne serait que le miroir du contrat dont I'existence serait
légitimée par I'hystérie collective du rappel et ne justifierait pas une étude d'ensemble
tant le document est toujours périphérique, n'atteignant la moelle de la science juridique
qu'a de rares exceptions. Or, nous souhaiterions démontrer que bien loin de concerner «
le degré zéro du droit'® », il a fallu pour mener ces recherches garder a I'esprit que le droit
doit aussi se préoccuper des « virtualités opposées qui sont dans la petitesse, et que
lle-ci, tel | iche d ler | | absolu™ Stud [
celle-ci, tel le caniche de Faust, peut receler le mal absolu''». Cette étude constitue en
somme le questionnement du vide d'une évidence que semble subir la facture. Toutefois,
nous avons souhaité limiter ce questionnement aux rapports entre profesionnels, car le
trompe |'oeil y est plus perceptible qu'ailleurs. Aussi, une telle délimitation du sujet, si elle

exclue naturellement par exemple le droit de la consommation', convoquera néanmoins

8 S. Chatillon, « Droit et langue », RIDC 2002, vol. 54, n°3, p. 685.

9 E. Jeuland, « L'énigme du lien de droit », RTDciv. 2003, p. 455, spe. p.457 lorsque l'auteur affirme que le lien de
droit résulte de la rencontre de deux personnes qui se « reconnaissent autres, ce qui se traduit par des appellations
différentes, I'un doit payer, c'est le solvens, l'autre recoit le paiement, c'est l'accipiens ».

10 J. Carbonnier, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10°™ ed., LGDJ, 2001, p.84.

11 J. Carbonnier, ouvrage précité, spe. p.86.

12 Les consommateurs sont pourtant évidemment concernés: ils sont destinataires de factures ou de facturettes. Souvent
destinataire d'un contrat d'adhésion, le code de la consommation se fait fort, notamment, d'identifier en ses articles R.
132-1 et R. 132-2, les conditions de modification du contenu contractuel dont pourrait souffrir le consommateur. De
manicre générale, ces dispostions interdisent les clauses qui fondent I'adhésion du consommateur a des clauses



grand nombre de matieres. Sans étre exhaustif sur ce point, la polyvalence de la facture
conduira naturellement a étudier le droit des contrats, appliqué aux contrats d'affaires
ainsi qu'aux contrats spéciaux, le droit pénal, le droit international privé, le droit
comptable et le droit fiscal. La prévalence donnée a un traitement du document a travers
le prisme du droit des affaires se justifie également car il a été question de donner une
certaine direction a cette étude, forcément exclusive car arbitraire. L'emprise de la
technique sur le document est surtout perceptible lorsque la facture constitue la derniere
étape d'une relation d'affaires. C'est cette technicisation du document qui nous a
préocuppé, sa tentative d'autonomisation alors méme que la facture tire sa source en
principe du contrat et plus largement, de la volonté des parties. Cette double dimension
du document, a la fois technique et contractuelle, constitue bien le mouvement dont nous
voulons rendre compte or celui-ci est propre aux rapports entre professionnels et devait,

au nom de |'expérimentation d'une symétrie entre les deux dimensions, s'y tenir.

5. Plan de l'introduction. Mais il serait bien indélicat de faire fi des certitudes parfois
justifiées entourant le document et qui expliquent son caractéere accessoire. Afin que la
présentation du sujet gagne en clarté, il semble opportun de commencer par exprimer ce
qui semble étre la cause d'un traitement faible du sujet en doctrine (§1) avant d'en
proposer le dépassement (§2) pour donner sens a la problématique et a I'annonce du plan

retenu.

§1 La facture, un document a portée doctrinale traditionnellement faible.

postérieures, non contenues dans 1'écrit principal, a savoir, le contrat. Ces clauses seraient en effet abusives,
conformément a la définition que l'article L132-1 du code de la consommation, en donne, a savoir: «(..) les clauses
qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre
significatif entre les droits et les obligations des parties au contrat(...)». En outre, le code de la consommation s'avere
relativement pragmatique sur la question des factures, qu'il prend soin d'identifier comme un potentiel document
contractuel, en son alinéa 4 du méme article L132-1 qui dispose que:« Ces dispositions [relatives aux clauses
abusives] sont applicables quels que soient la forme ou le support du contrat. Il en est ainsi notamment des bons de
commande, factures, bons de garantie, bordereaux ou bons de livraison, billets ou tickets, contenant des stipulations
négociées librement ou non ou des références a des conditions générales préétablies». Ainsi, la jurisprudence a eu
l'occasion d'affirmer que le consentement du consommateur ne peut résulter du paiement de la facture dés lors qu'il
n'est pas justifié qu'il n'a pas recu une communication réelle des conditions du contrat au moment ou il y a souscrit
(v. p.e. TGI Nanterre (6e ch.), 9 fév. 2006: RG n°04/02838 ; Cerclab n° 3994)



Ces certitudes reposent tant sur des raisons objectives tenant a la substance supposée du
document (A) qu'a des motifs davantage subjectifs tenant cette fois-ci a son

environnement (B).

A. Les raisons objectives.

Ces raisons objectives lient la faiblesse originelle du document (1) a sa faiblesse

fonctionnelle (2).

1. Le point de départ : la faiblesse originelle du document

6 . Absence de charge juridique nouvelle. Que certains considérent que la charge
juridique nouvelle et quasi nulle du document conduise a la plus grande humilité dans le
traitement des informations s'y rattachant est de prime abord tout a fait cohérent avec le
sens commun que |'on attache a la notion de facture, outil récapitulatif du passé.

On pourrait alors encore se demander si cette « |égéreté juridique » nécessite une étude
d'ensemble quand de passage, elle constitue « un mémento aidant les témoins a s'en
souvenir »"®. L'étude ne pourra guére nier ce dernier aspect ni consacrer une vision
paroxystique de la facture. Le processus rationnel visant a |'élaboration de la facture
avoue sa dépendance a d'autres concepts fondamentaux tels que le consentement et la
théorie du contrat.

L'identification du talon d'Achille relatif au document releve de I'évidence : la facture est
dans un sens commun un document unilatéral et soumis a vérification et il faudra
composer avec cette faiblesse originelle. Aussi, le document s'avere étre post-contractuel.

Or une fois ces deux caracteres identifiés, ils provoquent nécessairement méfiance et

13 J. Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, 1978, spe., p. 31.



obligation de vérification. La réalité contractuelle portée par le document ne peut alors
étre avalisée que par un retour constant en amont du document. Ce lien indéfectible avec

le passé fonde I'humilité avec laquelle il convient d'aborder la facture.

7. En effet, si la structuration de I'obligation en droit public est tout a fait perméable a
'idée de volonté verticale' et a 'unilatéralisme comme source d'obligations, le droit privé
des contrats repose avant tout sur un échange horizontal, de conscience a conscience, et
se refuse a considérer qu'un seul peut imposer sa volonté a |'autre™ au nom du sacro-saint
principe de I'autonomie de la volonté'. Il ressort donc qu'aussitot émise ou produite en
justice pour servir la preuve de l'existence d'un droit, une entreprise de vérification
viendra anéantir, si besoin, toute distorsion entre la facture et les strates qui lui sont
supérieures au sein de la pyramide des normes contractuelles. La jurisprudence est depuis

bien longtemps limpide sur ce point".

8. La sagesse juridique commande alors de ne pas doter le document d'une charge
juridique nouvelle mais bien de faire de la facture une simple synthése des obligations
nées préalablement, au jour de la conclusion du contrat, intégrant au besoin la trace des
divers avenants contractuels. Le document est alors également la traduction d'une
intentionnalité a ne pas considérer les situations dans lesquelles la facture résulte d'un
contrat imposé comme la convention d'assurance. La facture symbolise alors la marque
d'une aliénation désirée et temporaire des volontés dont on oublie peut-étre vite qu'elle
est le reflet du principe de la force obligatoire attaché aux conventions. La facture en est,

d'ailleurs, peut étre, I'expression formelle.

14 V. en ce sens J. Waline, « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administratif », in Le contrat au
début du XXe siécle. Etudes offertes a Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, p. 965 ; B. Plessix, « Autonomie de la volonté
et droit des contrats administratifs, archéologie d'un silence », Annuaire de 1’Institut Michel Villey 2012, vol. 4
p.184 ; J. Chevallier, « L'obligation en droit public », ADP 2000, t. 44, p. 179 ; X. Dupré De Boulois, Le pouvoir de
décision unilatérale (Etude de droit comparé interne), Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 248, 2006.

15 M-A Frison-Roche, « Volonté et obligation», ADP 2000, L'obligation t .44 2000 p. 129.

16 E. Gounot, Le principe de ['autonomie de la volonté en droit privé. Contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Thése, Dijon, Paris, A. Rousseau, 1912 ; Elias, Théorie de la force obligatoire de la
volonté unilatérale, Paris 1909 ; J. Martin de la Moutte, L'acte juridique unilatéral, Toulouse, 1949; Worms, De la
volonté unilatérale considérée comme source d'obligations, Paris, 1891 ; F. Chabas, De la déclaration de volonté,
Paris, 1931 ; M. Salama, La conception de l'engagement unilatéral de volonté en droit civil comparé, Paris, 1957.

17 V. p.e. Crim., 4 novembre 1847, DP 1847.1.371.



9. A ceci pres que la facture n'incorporera pas tout le contenu du contrat mais seulement
sa version la plus épurée et la plus immédiate intégrant les modifications successives du
coloris contractuel en faisant alors un mode de représentation partiel du contrat'®, sorte
de décret d'application contractuel dans sa dimension de paiement”.

Car ne nous y trompons guere, si la facture est le résultat, dans la production de l'acte
juridique, d'une seule volonté, elle ne refléte absolument en rien une volonté unique20
mais bien au contraire une cristallisation de deux volontés. C'est en cela que le document
s'avere étre également contractuel : si son élaboration est unilatérale, son contenu est
contractuel et doit s'avérer conforme aux volontés des parties, c'est a dire a « une

conciliation des intéréts contradictoires »*’

ce qui est antinomique de |'acte unilatéral tel
1. o). .22
qu'il est traditionnellement compris*.
Nous percevons alors immédiatement a quel point la facture est en état de dépendance
juridique vis a vis du contrat ; la facture ne peut pas créer, elle doit retranscrire et c'est sa
fidélité contractuelle qui lui assure sa légitimité. On dira traditionnellement que la facture
est causée par |'existence d'une antériorité juridique tangible. C'est aussi parce qu'elle est
une traduction rationalisée des consentements qu'elle peut « inviter au paiement™ » : son
effet comminatoire n'a de sens qu'en ce que la facture est une suite contractuelle et ne
situe pas en rupture d'une aliénation de volonté valablement opérée. Elle pourra alors
rythmer I'exécution du contrat et devenir un acte juridique pré-liquidatif, intimement lié au

paiement par la formulation mathématique de |'obligation de payer une somme d'argent

qu'elle renferme.

18 Sur cette distinction, V. notamment P. Ancel, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTDciv.
1999, p. 772 ; R. Libchaber, « Réflexions sur les effets du contrat » in Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Propos
sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit, Dalloz, 2005, p. 211 ; G. Wicker,« Force
obligatoire et contenu du contrat » in Les concepts contractuels frangais a 1’heure des principes du droit européen des
contrats, sous la dir. P. Remy-Corlay et D. Fenouillet, Paris, Dalloz (coll. « Thémes et commentaires »), 2003, p.151.

19 J-P. Chazal, « De la signification du mot loi dans l'article 1134, alinéa ler du code civil », RTDciv. 2001, p. 266

20 Sauf a considérer, ce que nous aborderons lors du lien entre paiement et facture, qu'ainsi le créancier s'oblige a
recevoir le paiement et a libérer le débiteur. En ce sens, la facture pourrait étre le réceptacle d'un engagement
unilatéral de volonté de l'accipiens a accepter le paiement du solvens.

21 J. Martin de la Moutte, L acte juridique unilatéral : essai sur sa notion et sa technique en droit civil, thése précitée,
n°39.

22 Pour une comparaison avec la logique administrativiste, voir M. Sinkondo, « La notion de contrat administratif : acte
unilatéral a contenu contractuel ou contrat civil de I'Administration ? », RTD ¢iv.1993, p. 239.

23 R. Savatier, « La facture et la polyvalence de ses roles juridiques en droit contemporain », RTDcom. 1973 p. 1.



2. Le prétendu point d'arrivée : la faiblesse originelle constitutive d'une faiblesse

fonctionnelle.

10. Influence comptable. Au plan fonctionnel, I'origine comptable de la facture est
évidente. Elle explique pour beaucoup la neutralité juridique attachée au document, la
comptabilité étant une science de certitude ou l'enregistrement des données
économiques et financiéres est conditionné par leur existence indubitable, sauf hypothése
de fraude. La facture y est avant tout pergue comme la reconnaissance d'une contrainte,
un « centre de colts » s'il fallait qualifier cette externalité négative, générant |'existence
d'un service tout spécialement dédié a la gestion de ce document. En effet, la polarisation
du droit comptable autour de ses principes directeurs tels que la conformité ou la
régularité*® oblige le gestionnaire a une actualisation réguliére des techniques de
facturation dont les contours donnent une image pesante des conséquences ultimes
attachées a I'acte de commerce. Ce « document fondamental et protéiforme de la vie
des entreprises®» est donc avant tout comptable, ce qui influe nécessairement sur sa
transmission au juriste®. Mais les missions différent ici. Si le comptable sera attentif a la
bonne tenue des comptes par le truchement d'un enregistrement des écritures”, le juriste
le considérera d'abord comme un élément de preuve. Plus encore, la facture représente
avant tout pour I'homme de chiffres la trace d'une valeur dont Savatier estimait qu'elle est
« au cceur de la comptabilité”®». Selon lui, « I'outil mathématique, disons au moins le
langage original des chiffres, révéle ['existence d'une démarche plus nette et plus
rigoureuse. A quoi peut s'ajouter dans les sciences sociales, surtout si elle sont
normatives, une précision que les mots ne peuvent atteindre® ». Il n'y aurait alors pas de

coexistence étanche des deux sciences mais une complémentarité et une

24 Le concept pouvait étre défini comme « la conformité aux régles et procédure en vigueur » selon J-L. Navarro et Ch.
Lauzainghein, Droit comptable, Paris, Dalloz, 3éme edition, 2004, spe. p. 309.

25 E. A Caprioli, « Les nouvelles régles fiscales applicables en mati¢re de facturation électronique », CCC 2013, p. 44.

26 Sur les rapports entre le comptable et le juriste, V. notamment M. Cozian, La comptabilité racontée aux juristes,
Litec, 2013.

27 F. Terré, «Réflexions sur la norme comptable» in Etudes de droit privé, Mélanges offerts & Paul Didier, Economica,
2008, p. 393.

28 R. Savatier, Le droit comptable au service de I'homme, Dalloz 2005 (réimpression de I'édition de 1969), p. 396.

29 Ibid.



interdépendance certaine entre les signes comptable et juridique.

11. De l'influence a la confusion ? Nous noterons immédiatement que la précision offerte
par la comptabilité impregne depuis longtemps I'appréhension juridique de la facture. En
effet, la recherche de I'exacte valeur, justifiée par l'impératif de transparence, semble
marquer un changement de paradigme dans |'appréhension du document par le juriste,
tel qu'il est prévu a l'article L.441-3 du code de commerce. Les écrits de Savatier s'averent
étre tout a fait d'actualité, tant son propos sur |'évaluation comptable pourrait s'appliquer
au sujet de cette méme disposition. Il rappelle en effet que  « les difficultés de
|'évaluation sont évidemment liées, a travers la détermination du prix d'un bien ou
service, ce qui renvoie a l'explication du niveau de ce prix. Déja envisagée par Aristote,
cette préoccupation est surtout présente dans la pensée de Thomas d'Aquin lorsque
celui-ci se demande s'il est permis de « vendre une chose plus chére qu'elle ne vaut »
(Somme théologique, 2a, 2ac, 77), ce qui renvoie a la notion de juste prix, dont le prix
d'un bien ne doit pas s'éloigner indiment »*. Il n'en sera question que plus tard dans
notre étude, mais nous nous demanderons d'ores et déja si ce changement de paradigme
ne péche pas par confusion des fonctions et exces de précision : le |égislateur doit-il a ce
point rechercher ['exactitude au sein d'une science qui par essence recéle le doute et
compose plus ou moins sainement avec ? L'interrogation est permise, d'autant plus que si
I'objectif de sincérité assigné par le législateur au document n'est pas atteint, une
sanction pénale pourra étre prononcée a l'encontre de l'auteur de la facture selon les

termes de |'article L441-4 du code de commerce.

12. La conséquence des faiblesses originelle et fonctionnelle : un traitement doctrinal
relativement faible. Nous pourrions presque soutenir que l'intérét juridique porté au
document est inversement proportionnel a son utilisation fréquente, comme si la banalité

et I'habitude chassaient l'interrogation. Toujours est-il que |'essence comptable du

30 R. Savatier, Le droit comptable au service de I'homme, ouvrage précité, p. 398.



document semble avoir dissuadé les juristes d'une étude d'ensemble du document™,
préférant alors étudier la facture a travers un prisme plus classique™, si nous exceptons
une thése aujourd'hui bien ancienne® ou des débats sur la notion d'acceptation par le
silence de la facture®. Cette absence de questionnement a propos du document
témoigne d'une relation d'abord progressive entre la facture et le droit, puis nettement
affirmée et en ce sens, plus brutale. Si a présent ce lien est non seulement certain mais
également obligatoire d'apres le code de commerce ainsi que le code général des
impo&ts, il a fallu souvent emprunter des voies détournées pour obtenir des informations
au sujet de la facture, rendant la possibilité de I'étude intéressante mais également
délicate. En effet, la rareté doctrinale sur I'ensemble du document peut s'expliquer par
une « juridicisation » du document bien irréguliere et disparate d'abord, puis verticale,

étatique et justifiée avant tout par des impératifs économiques, ensuite.

13. Inflation du contenu de la facture et spécialisation du document. D'une part, nous
pensons que la nature écrite du document et la pratique de plus en plus courante de son
envoi par le commercant, ont conditionné I'insertion de données qui ne figuraient pas sur
une facture rudimentaire, comprenant seulement un état détaillé des quantités et des prix
comme pourtant certains lexiques continuent de définir le document, dans sa version la
plus primaire. En effet, il y a eu de maniére évidente une inflation de la charge juridique
contenue dans le document, qu'il s'agisse des conditions générales de vente ou encore
des diverses clauses d'exécution du contrat. C'est alors la possibilité du contentieux
autour, notamment, de ['acceptation d'une clause insérée dans la facture qui a permis a
cette derniere d'intégrer pleinement la sphére juridique. En revanche, |'absorption de ces
problématiques par des thématiques plus larges, comme celles de la preuve ou de

I'acceptation en droit des contrats, ont certainement fait ombre logique a des études plus

31 A l'exception fameuse de R. Savatier, La facture et la polyvalence de se s réles juridiques en droit contemporain,
Paris, Sirey, 1973.

32 M. Gast, La facture, contribution a [’étude du droit de la preuve, thése dactylographiée, Lille, 2003.

33 G. Brunner, La facture envisagée en tant qu’instrument de preuve et en tant qu’instrument de transaction des
marchandises, these Montpellier 1914.

34 V. Barraut et Valéry puis F. Labarthe, La notion de document contractuel, préface J. Ghestin, LGDJ, Paris,
Bibliotheque de droit privé, t. 241, 1994.



spécialement consacrées au document. D'autre part, et c'est sans doute ce qui empéche
la rencontre entre la facture des parties et la facture étatique que nous nous proposons de
provoquer, la juridicité de la facture a été brutalement renforcée par le Iégislateur au nom
d'un renforcement des conditions de libre concurrence, et dans une perspective de
contréle des activités économiques. Le droit spécial de la concurrence a alors pris le relais

dans le traitement du document et avec lui son contentieux et sa doctrine propres®.

14. Premier bilan. Ainsi, la constitution du document, le tropisme de son aspect
probatoire ainsi que les conditions dans lesquelles sa juridicité s'est progressivement
affirmée sont autant de raisons objectives justifiant sa discrétion doctrinale d'ensemble. La
facture est passée d'une juridicité traditionnellement faible car correspondant soit a une
redite contractuelle soit a la prudence avec laquelle il convient de traiter le document, a
une juridicité vigoureuse tirée des mentions obligatoires qui doivent la composer, sans
que le point de passage entre ces deux extrémes n'aient attiré ['attention. Cette
mécanisation par incorporation pleine et entiere du document a la sphére juridique n'a
donc pas été progressive et a slrement empéché de prendre la mesure d'une
pénalisation de la sphére contractuelle par le truchement de I'obligatoire production

d'une facture.

B. L'environnement juridico-économique de la facture, ou l'existence de raisons

subjectives expliquant la discrétion juridique du document.

15. La facture et ['impayé. Comme un symbole de I'écoulement du temps contractuel, la
facture met a I'épreuve la patience du créancier® et peut en ce sens, a l'inverse de ce que

commande son essence au coloris de la finitude, ouvrir une nouvelle période contractuelle

35 V. sur ce point, notamment, D. Ferrier et N. Ferrier, Droit de la distribution, 7°™ édition, Lexisnexis, 2014, n°356,

p.190.

36 L. Gaudin, La patience du créancier : contribution a l'étude de l'effectivité du paiement contractuel, préface G.
Pignarre, Répertoire Défrénois, 2009.



a travers la notion d'impayé”. Cette patience naturelle trouve sans doute en partie son
explication dans la preuve de confiance® que le créancier accorde au débiteur lors de
I'envoi de la facture. En effet, il compte sur le débiteur pour se soumettre a la loi des
parties en adoptant un comportement conforme aux attentes du créancier au sein de la
sphé lle*”. Mais | i du créanci 2té rapid forcé I

phére contractuelle™. Mais la patience du créancier a été rapidement renforcée par le
législateur, forgant parfois la patience de ce dernier, sous l'influence d'un développement

accru de I'impayé, diminuant ainsi alors d'autant |'effet comminatoire de la facture.

16. La facture : d'un traditionnel point d'arrivée & un point de départ. La montée en
puissance du formalisme attaché a la facture n'empéche pas son effet comminatoire de
souffrir d'une faiblesse certaine, y compris dans le milieu des affaires au sein duquel le
législateur s'épuise a lutter contre les retards de paiement®. L'impayé tient en effet une
place de choix en droit francais et peut étre justement défini comme « un état de

'. D'un document traditionnellement compris comme exprimant

factures impayées »"
I'arrivée a terme d'une situation juridique, il faudrait alors en déduire qu'il peut également
étre congu comme un document inaugurant la phase de l'impayé. La facture ne
symboliserait plus la liquidation d'une situation juridique mais bien le point de départ de
négociations entourant le paiement d'une somme d'argent. Ainsi, la facture peut
concerner, a condition d'en avoir une opinion pragmatique, |'avenir contractuel dans sa
phase de paiement et constituerait le socle des négociations des parties en présence,
avec ou sans l'intervention d'un tiers, mettant a |'épreuve la durée du lien contractuel. Le
paiement a échéance se faisant plus rare, il est d'autant plus intéressant de cerner les
fondements de la patience du créancier autour d'une idée que le doyen Ripert avait su

déceler trés t6t*. Accepter |'existence de ce facteur subjectif, assis, il faut le reconnaitre,

sur une situation objective de généralisation de l'impayé, c'est également s'accorder a

37 E. Perru L’ impayé, préface G. Goubeaux, LGDJ, Paris, Bibliotheque de droit privé, t. 438, 2005.

38 M-J Campana, « Le doute et la confiance en droit des affaires » in Le doute et le droit, Dalloz, coll. Philosophie et
théorie générale du droit, 1994.

39 B. Fages, Le comportement du contractant, préface J. Mestre, PUAM 1997.

40 M. Storck, « Les retards de paiement », in Le paiement, sous la responsabilité scientifique de M. Mignot et J.
Lasserre-Capdeville, L'Harmattan, 2014, p. 255.

41 E. Perru, L impayé, thése précitée. p. 5.

42 G. Ripert, « Le droit de ne pas payer ses dettes » , DH 1936, p. 57.



replacer la facture dans le contexte de I'exécution de |'obligation contractuelle. Or, I'effet
comminatoire attaché au document dépend, évidemment, de la philosophie qui guide la
politique juridique en matiére d'exécution de |'obligation, cette derniere étant évolutive
selon qu'on y attache une contrainte fortement marquée ou une tolérance a |'égard du

débiteur défaillant.

17. Traitement de la facture et traitement du créancier. Le spectre du questionnement
s'épaissit alors. Le sort de I'effet attaché au document dépend largement de la place du
créancier et par symétrie, de celle du débiteur en droit frangais puisque la facture n'est
rien d'autre pour lui qu'une formalité au sein de laquelle il fait valoir son droit d'étre payé.
Il est vrai qu'au nom de la liberté contractuelle, le créancier pourra, a certaines conditions,
insérer des clauses contractuelles rendant |'exécution du contrat fortement conseillée au
débiteur. Il en va ainsi des clauses de réserve de propriété « clause destinée a retenir la
propriété d'un bien a titre de garantie qui suspend dans un contrat I'effet translatif de
celui-ci jusqu'au complet paiement de |'obligation qui en est la contrepartie »* ou encore
de la clause pénale, « stipulation par laquelle les parties fixent elles méme d'avance et
de facon forfaitaire I'indemnité qui sera due en cas d'inexécution »**. Néanmoins, l'article
1152 du code civil vient tempérer l'effet escompté de la clause en prévoyant que
« lorsque la convention porte que celui qui manquera de |'exécuter payera une certaine
somme a titre de dommages-intéréts, il ne peut étre alloué a I'autre partie une somme
plus forte ni moindre. Néanmoins, le juge peut, méme d'office, modérer ou augmenter la
peine qui avait été convenue si elle est manifestement excessive ou dérisoire. Toute
stipulation contraire sera réputée non écrite ». Or, il n'y a qu'a scruter encore un peu plus
de maniére transversale |'arsenal juridique pour considérer que le sort du débiteur
défaillant est évidemment pris en compte par le droit frangais, de maniére directe et

indirecte.

43 Cornu, Vocabulaire juridique, V° Clause pénale.
44 B. Fages, Droit des obligations, Séme édition, Paris, LGDJ, 2015, p. 274; D. Mazeaud, La notion de clause pénale,
préface Fr. Chabas, LGDJ, Paris, Bibliothéque de droit privé, t. 233, 1992.



18. Impact direct d'un droit a vocation sociale. Le droit spécial peut venir par des
dispositions éparses et pour des raisons toujours particulieres, réduire a néant |'effet
comminatoire de la facture, en interdisant l'arrét de la fourniture d'une prestation
contractuelle en raison de factures impayées. Il en est ainsi de I'article L.115-3 du code de
I'action sociale et des familles qui dispose en son alinéa 2 que « En cas de non-paiement
des factures, la fourniture d'énergie, d'eau ainsi que d'un service téléphonique restreint
est maintenue jusqu'a ce qu'il ait été statué sur la demande d'aide (..) » et 'alinéa 3 de
poursuivre que « Du Ter novembre de chaque année au 15 mars de I'année suivante, les
fournisseurs d'électricité, de chaleur, de gaz ne peuvent procéder, dans une résidence
principale, a l'interruption, y compris par résiliation de contrat, pour non-paiement des
factures, de la fourniture d'électricité, de chaleur ou de gaz aux personnes ou familles ».
Nous n'omettrons pas de relever qu'évidemment, la vocation sociale de ce genre de
prestations justifie sans doute cette dérogation a la force obligatoire du contrat et
notamment au mécanisme de |'exception d'inexécution, la continuité de tels services
devant étre assurée. Néanmoins, la facture délivrée in fine pourrait justifier une position
plus libérale ou du moins une interrogation quant a la proportionnalité d'une telle mesure.
Cette question a d'ailleurs fait I'objet d'une décision récente du Conseil Constitutionnel a
propos d'une interdiction des coupures d'eau en cas d'impayés de facture®. La société
requérante faisait valoir qu'en adoptant ces dispositions, le |égislateur a porté une atteinte
excessive, d'une part, a la liberté contractuelle et a la liberté d'entreprendre et, d'autre
part, au principe d'égalité devant la loi et les charges publiques. Mais le Conseil
constitutionnel a écarté ces griefs et a jugé que « ['atteinte a la liberté contractuelle et a
la liberté d’entreprendre qui résulte de l'interdiction d’interrompre la distribution d’eau
n‘est pas manifestement disproportionnée au regard de |'objectif poursuivi par le

législateur »*.

19. Impact direct d'un droit a vocation économique. Aussi, de maniere directe encore et

45 Cons. Constit., Décision n° 2015-470 QPC du 29 mai 2015.
46 Cons. constit., décision précitée, §8.



sans prétendre a l'exhaustivité, en tant que débiteur responsable d'une collectivité
économique, le chef d'entreprise destinataire des factures peut, d'aprés le droit des
procédures collectives, obtenir un répit a certaines conditions. Le débiteur n'est en effet
plus considéré comme un débiteur isolé mais comme l'image d'une entreprise® « dont la
survie est d'intérét général et dont la protection reléve, aux yeux du législateur, de

[* ». L'effet comminatoire de la facture est alors

I'ordre public économique et socia
anéantit par le gel du passif qui se traduira concretement par l'interdiction des paiements
au nom du principe d'égalité des créanciers. Mais plus encore, le droit des entreprises en
difficulté réserve cette « faveur extraordinaire® » y compris a la procédure de sauvegarde,
dont il faut rappeler qu'elle se caractérise par une absence de cessation des paiements™.
Le recul de I'effet comminatoire y est encore plus net puisque la détection des difficultés
en amont fait de cet article « une disposition sans précédent, imposant a un débiteur qui
est encore en état de payer ses dettes de ne pas le faire, et cela de maniére générale,
non par équité>' ». Le droit des procédures collectives, en privilégiant une gestion de plus
en plus en amont des difficultés financiéres rencontrées par I'entreprise entame de fagon
trés nette la sécurité du créancier et son droit au paiement, au nom d'un mouvement de
responsabilisation sociale de |'entreprise. La volonté de relever le débiteur défaillant étant

placée au centre du processus adopté, les dérogations a la force obligatoire deviennent

plus nombreuses™.

20. Facture et délais de grace®. A un degré moindre, si l'article 1244 du code civil
dispose que « le débiteur ne peut forcer le créancier a recevoir en partie le paiement

d'une dette, méme divisible », I'article 1224-1 tempére immédiatement le principe en

47 T. Lamarche, « La notion d'entreprise », RTDcom 2006, p. 709.

48 F. Pérochon, Entreprises en difficulté, Paris, LGDJ, 10°™ édition, 2014, spe. p. 1.

49 F. Pérochon, Entreprises en difficulté, ouvrage précité, spe. p. 214.

50 Art. L620-1 alinéa ler du code de commerce : « Il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un
débiteur mentionné a l'article L620-2 qui, sans étre en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de
surmonter. Cette procédure est destinée a faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité
économique, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif ».

51 S. Bécqué-Ickowicz, LPA, 8 fév. 2006, p. 43.

52 C. Brunetti-Pons, « La spécificité du régime des contrats en cours dans les procédures collectives », RTDcom. 2000,
p- 783, spe. p.789 lorque l'auteure évoque « le sacrifice de la loi du contrat ».

53 A. Sériaux, « Réflexions sur les délais de grace», RTDciv. 1993, p. 589.



affirmant que « Toutefois, compte tenu de la situation du débiteur et en considération
des besoins du créancier, le juge peut, dans la limite des deux années, reporter ou
échelonner le paiement des sommes dues (...) *». Les délais de gréce impactent donc de
maniére automatique |'effet comminatoire de la facture. Et la jurisprudence ne manque
pas d'affirmer par exemple de longue date, que si aucun délai de grace ne peut étre
accordé en matiére d'effets de commerce, lorsque le créancier exerce I'action née du
rapport fondamental et non I'action cambiaire, le débiteur peut demander des délais de
grace™. Aussi, sans aller jusqu'a I'intervention du juge, il est courant qu'un créancier en
relations d'affaires avec son débiteur puisse lui accorder des facilités de paiement, de
méme qu'un particulier pourra essayer de les obtenir de son créancier, ce dernier y étant

parfois favorable dans un souci de fidélisation du client.

21. Basées sur le socle de la facture définitive, ces facilités de paiement correspondent en
quelques sortent a un « crédit gratuit » octroyé par le créancier a son débiteur et qui se
traduit concrétement par un paiement en plusieurs fois, sans frais. Si c'est une nouvelle
preuve que le prix final de la facture peut étre aisément contourné, le document semble
ici regagner en intérét en ce qu'elle constitue selon nous le socle d'une future convention

de paiement .

22. Conséquence de la réduction de l'effet comminatoire : la facture-support et le
tropisme des effets de commerce. Le droit frangais et la pratique des tribunaux font ainsi
preuve d'une clémence certaine a I'égard du débiteur. Aussi, le milieu des affaires a dii se
parer de mécanismes permettant de contourner la lenteur concernant l'attente du
reglement d'une facture. Il s'est alors opéré un délaissement progressif du document au
profit d'autres instruments de crédit et de paiement. Si certains y verront un

accroissement du réle de la facture comme support du crédit, il est surtout indéniable que

54 Sur cette disposition, voir particulierement F. Zénati, « Paiement — Loi n°® 85-1097 du 11 octobre 1985 relative a la
clause pénale et au réglement des dettes », RTDciv. 1986, p. 209 ; H. Croze, « La loi n° 37650 du 9 juillet 1991 : le
renouveau de l'exécution forcée », JCP G 1992, 1, 3555.

55 V.p.e. CA Paris, 26 juin 1972, JCP 1973, 11, 17637.



l'incapacité technique de la facture a « faire payer » est devenue quasi structurelle et a
généré une tradition escompteuse. Or pour assurer les besoins du crédit, une
ostracisation du rapport civil dans les relations commerciales et de toutes ses faiblesses
s'avere utile a faire circuler plus rapidement la créance représentée par la facture. Cette
créance doit étre presque désincarnée par le mécanisme de l'inopposabilité des
exceptions, incorporée au titre de paiement représenté par exemple par la lettre de
change, ce que ne permet pas la facture. Le faible pouvoir de contrainte attaché au
document a été un moteur d'accélération de l'usage des effets de commerce dont
I'utilisation est elle-méme a présent menacée par le mécanisme du virement, du
bordereau Dailly ou encore de l'affacturage. Plutét que de faire jouer son effet
comminatoire et d'épuiser en ce sens |'effet du document, les acteurs économiques ont
ainsi préféré faire preuve d'ingéniosité. En effet, les effets naturels du document, inapte a
produire rapidement des liquidités, ont transformé la facture avant tout en un support, un

point de départ.

23. Exclusion de I'affacturage. |l a ainsi été arbitré que les mécanismes dont la facture est
le point de départ, s'il sont consubstantiels a la vie des affaires, ne feront pas I'objet d'une
étude descriptive et déja bien réalisée par ailleurs®. Ils ne renseignent que peu sur le
document, qui n'est ici qu'un moyen et dont l'intérét est de se mouvoir en objet du
contrat d'affacturage par exemple qui lui repose avant tout sur le mécanisme de la
subrogation au sens de |'article 1250 du code civil®’. En effet, |'affacturage ou « factoring »
est avant tout une opération de crédit garantissant le reglement et permettant
éventuellement la mobilisation des créances commerciales a court terme au sein de

laquelle un factor (I'affactureur) régle a son client des factures établies par celui-ci,

56 R. Bonhomme, Rep. Dr. Com., Dalloz, V. «Affacturage» ; L-E. Sussfeld, Le factoring, Paris, PUF, 1968 ; C.
Gavalda et J. Stoufflet, «Le contrat dit de factoring», JCP E 1966, 1, 2044 ; Ch. Gavalda, «Perspectives et réalités
juridiques de la convention dite d'affacturage», JCP E 1989, 11, 15579 ; J. Le Toux, Le contrat de factoring, these,
Rennes, 1977 ; J-Y. Merqui, Aspects économiques et adaptation juridique de l'affacturage en France, thése, Nice,
1977.

57 On notera, tout au plus, que l'information du débiteur quant a l'existence d'un factor-subrogé peut d'un cachet apposé
sur une facture (Com.,15 oct. 1996, D. 1996, IR p. 237 ; Dalloz Affaires 1996, p. 1388) dés lors que celui-ci est
apparent (Com. 14 oct. 1975, JCP 1976, 11, n°® 18279, note C. Gavalda) et que la formule est claire, lisible et explicite
(Paris, 10 févr. 1994, préc.).



moyennant le transfert au factor des créances professionnelles. Ainsi, il y aurait eu selon
nous un artifice intellectuel a considérer la facture comme un support pour étudier ensuite
le mécanisme de l'affacturage dans son ensemble, une facilité¢ a laquelle nous avons
souhaité résister afin de ne pas offrir des développements bien descriptifs. Mais il est
acquis que la diminution de |'effet comminatoire attaché au document a fait basculer le «
risque d'impayé » sur la téte d'un tiers, notamment en matiere d'affacturage qui se
distingue la de l'assurance crédit ou de I'esompte en ce qu'il permet une couverture a
cent pour cent du risque de non-paiement des créances. Le |égislateur avait sans doute
pris conscience de la demande de simplicité et de rapidité qui émanait des agents
économiques en proposant une facture aux vertus coercitives dite « protestable » des

1967°8 mais ce fut un échec, soldé par son abrogation au sein de la loi du 2 janvier 1981 5.

24. Impact indirect a travers l'irruption d'une recherche de I'équilibre contractuel. Mais
de maniére plus importante encore, si le paiement du débiteur peut étre repoussé,
aménagé voire effacé, le contenu du contrat qui a engendré la facture peut étre remis en
question. L'effet comminatoire attaché au document souffre directement de
I'affaiblissement de sa source. En effet, la moelle de I'article 1134 du code civil, véritable
loi d'airain du droit des contrats a vu sa portion parfois réduire au nom d'un
développement d'une nouvelle culture juridique du contrat, davantage structurée autour
de la recherche d'une permanence de |'équilibre contractuel. C'est de cette maniere
indirecte a présent que la facture, en tant que symbole du prix du contrat, peut étre mise
a mal. Reflet fidéle du contrat, la facture traduit en principe I'aboutissement d'un point de
justesse, au nom d'une interprétation rigoureuse de la théorie de I'autonomie de la

volonté que Fouillée viendra résumer par sa formule célébre : « qui dit contractuel dit

58 La commission Gilet avait formulé des propositions débouchant sur 'ordonnance du 28 septembre 1967. Celui
instituait alors le crédit de mobilisation des créances commerciales (CMCC) qui comprenait deux formes dont 'une
dit « CMCC garanti » permettait aux entreprises de tranmettre globalement au banquier les créances grace a une
facture protestable et transmissible. Mais en raison d'une utilisation trop rigide, ce procédé a été rapidement
condamné.

59 Dit loi Dailly, intitulée « loi n°81-1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises », aujourd'hui codifée dans
le code monétaire et financier aux articles L313-23 a L313-35.



juste®® » suite a sa premiére mise en lumiére par Kant®'. La théorie de I'autonomie de la
volonté postule que le juge ne puisse modifier le contrat, son intangibilité ayant pour
seule limite naturelle l'accord mutuel des parties. Autrement dit, la force obligatoire
impose le contrat au juge dans toute sa teneur, ainsi que sa suite contractuelle constituée

par la facture.

25. Evolution. La jurisprudence a parfaitement su traduire concrétement la toute
puissance de |'autonomie de la volonté, refusant de consacrer la théorie de I'imprévision a
travers le fameux arrét Canal de Craponne® dont la lecture de I'attendu est tout a fait
révélatrice®.

Tout y est affirmé, peu importe I"équilibre, I'équité dont le juge pourrait se prévaloir le
juge pour justifier sa décision, c’est I'autonomie de la volonté qui I'emporte sur le reste,
elle justifie la teneur du contrat a elle seule, de la fagon la plus absolue et certaine. La loi
des parties doit survivre a tout déséquilibre extrinseque.

Dans cette optique, la facture n'aurait pu que briller par son effet comminatoire, suite de
I'effet intangible de la convention car « la valeur de I'engagement libre devait I'emporter
méme sur le déséquilibre du contrat »*.

L'impératif de sécurité juridique commandait alors de ne pas modifier la loi des parties, au
risque de perturber ce a quoi elles pouvaient s'attendre lors de la conclusion du contrat.
Pourtant, cette conception du contrat sort affaiblie du XIX*™ siécle, les regards se
tournant vers la recherche de ce qui pouvait apparaitre jusqu'a présent comme un non-

sens, a savoir |'équilibre contractuel, dont on trouve la premiere trace dans |'expression du

60 A. Fouillée, La science sociale contemporaine, Paris, Librairie Hachette, 4™ éd., 1904.

61 E. Kant, Eléments métaphysiques de la Doctrine du droit, trad. Barni, Durand, 1853, spe. p. 169 : « Quand
quelqu’un décide quelque chose a I’égard d’un autre, il est toujours possible qu’il lui fasse quelqu’injustice (nous
pourrions ici remplacer injustice par déséquilibre) ;mais toute injustice (ou tout déséquilibre) est justement
impossible dans ce qu’il décide pour lui-méme » ; contra V. Y. Lequette , « Libres propos », in Droit et philosophie,
2012, vol. 4, p .151.

62 Cass. civ. 6 mars 1876 , GAJC, t. II, par H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, Dalloz, 2000, n° 163.

63 Cass. civ. 6 mars 1876 : « Dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre
leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et
substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les contractants » -Faire un lien ici avec
le droit administratif qui retient une solution contraire en pareil cas (V. CE 30 mars 1916, Gaz de Bordeaux, GAJA,
n° 31), solution justifiée par la continuité du service public.

64 R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, 2° série, L'universalisme
renouvelé des disciplines juridiques, Dallloz, 1959, n°12.



doyen Gény a travers |'expression du « principe d’équilibre des intéréts privés en
balance »*.

En effet, les crises économiques et monétaires soulignent peu a peu les excés du dogme
de I'autonomie de la volonté ainsi que les postulats philosophiques qui la sous-tendent.
Le déséquilibre contractuel, parce qu'il découle d'une inégalité des parties au contrat,
perd alors la |égitimité que lui conférait originairement le consentement. La protection de
la partie faible s'impose progressivement comme une nécessité instillant dans le droit des
contrats une nouvelle culture juridique. Le courant solidariste prend alors forme, a travers
Léon Bourgeois, I'un de ses péres fondateurs, qui avec son ouvrage intitulé Solidarité®,
jette les bases d'une construction intellectuelle ayant pour ambition de repenser
'organisation sociale et politique autour de lois morales. Il sera ensuite suivi par Emile
Durkheim dont la formule « tout n'est pas contractuel dans le contrat®” » témoignait alors
des perspetives nouvelles que le contrat allait accueillir en son sein. Cette vision simpliste
du contrat mais encore une fois fondée et légitimée par la théorie de |'autonomie de la
volonté n'a pas résisté non plus, ensuite, au développement durant les cinquante

dernieres années, des interventions |égislatives.

26. Force obligatoire et bonne foi. L'idée, relayée depuis lors®® est que le prix du contrat
doit pouvoir étre révisé sur le fondement de la bonne foi. La Cour de cassation a déja pu
retenir la responsabilité contractuelle d’'une société pétroliere parce que celle-ci, en
refusant de négocier avec un de ses distributeurs un accord de coopération commerciale

lui permettant de faire face a la concurrence, n‘avait pas « exécuté le contrat de bonne

65 Geny, Méthodes d'interprétation et sources en droit privé positif, 1919, vol. 2, §171 a 173, selon qui « on ne
découvrira la mesure juste et vraie, des droits individuels, qu'en scrutant leur but économique et social, et en
comparant son importance a celui des intéréts qu'ils contrarient ».

66 L. Bourgeois, Solidarité, Paris, Armand Colin et Cie, 1896.

67 E. Durkheim, De la division du travail social, Paris, PUF, 1998, spe. p. 189 ; V. également M. Plouviez, Durkheim
et ['histoire du droit contractuel, Une relativisation socio-historique de [I’autonomie de la volonté, Droit et
philosophie, Vol. 4, 2012, p.231.

68 Ch. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au début du
XXI¢ siecle, LGDJ, 2001, p. 441 ; D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? »,
in Mélanges en hommage a Frangois Terré, L'avenir du droit, Dalloz, 1999, p. 603 ; Grynbaum L. et Nicod M. (sous
la direction de), « Le solidarisme contractuel, mythe ou réalité ? », Paris, Economica, 2004 ; J. Ghestin, « L'utile et
le juste dans les contrats », D. 1982, p. 4 ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des
contrats », RTDciv. 1997, p. 357.



foi*” ». Selon certains™, il serait méme conforme a I'article 1134 alinéa 3 du code civil que
soit commandée la renégociation du prix du contrat en ce que les parties n'ont pu
conclure qu'en considération d'un état de fait tout comme il serait certain de ne pas
pouvoir lire I'article 1134 dans son ensemble sans lire son complément formé par I'article
1135 du code civil contenant un impératif d'équité a respecter.”’ Ces contrats générés par
la pratique commerciale a qui on a reconnu une sorte d' « affectio contractus », traduction
de I'existence d'intentions communes comme la conquéte d'une part de marché, fait du
contrat avant tout le support d'une intention commune aux parties. Bonne foi et équité
permettraient au juge, sans violer le principe de la force obligatoire, de s'écarter d'une
application stricte, mécanique, de ce qui a été voulu par les parties et de reconnaitre la

2

nécessité de sanctionner un « pouvoir déséquilibrant »”, source de maniére objective

I”°. En somme, I'effet comminatoire de la facture est plus ou

d'un effet disproportione
moins renforcé selon la place accordée a la force obligatoire du contrat™.

Tout est alors question de mesure. Mais déja le pouvoir de révision des clauses pénales,
le contréle de proportionnalité des prestations et la possible réduction des honoraires des
mandataires, le contréle de la bonne foi dans la mise en jeu d'une stipulation
contractuelle ou dans la détermination du prix sont autant de solutions qui, pour protéger
la partie faible, remettent en cause ce qui a été convenu. Et si le refus de la théorie de
I'imprévision reste pour I'instant gravée dans le marbre, la doctrine n'aura pas manqué de
relever |'existence de décisions jurisprudentielles a la portée discutable, donnant peut-

étre a relativiser la portée du pilier qu'est |'arrét Canal de Craponne” et faisant du contrat

« une sorte de microcosme »’°. La force de contrainte attachée a la facture ne dépend

69 Cass. com., 3 nov. 1992, Defrénois, 1993, p. 137, obs. J.-L. Aubert ; JCP G. 1993, II, 22164, obs. G. Virassamy ;
RTDciv. 1993, p. 124, obs. J. Mestre.
V. En ce sens, L. Aynés, « Le devoir de renégocier », RJcom., 1999, p. 11, spéc. n° 4 et s. ; G. Rouhette, « La
révision conventionnelle du contrat », RIDC 1986, p. 369, spéc. n° 1, 3 et 17.

70 H. Lalou , « La révision des contrats par le juge en droit frangais », in La révision des contrats par le juge, Société de
législation comparée, rapports préparatoires a la semaine internationale de droit , p.45 et s.,spéc. p.50.

71 Article 1135 C. civ. : « Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
l'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'aprés sa nature ».

72 Selon l'expression employée par V. Lasbordes, Les contrats déséquilibrés, préf. C. Saint-Alary Houin, PUAM, 2000,
n® 202, p. 205.

73 N. Rontchevsky, L'effet de l'obligation, préf. A. Ghozi, Economica, 1998.

74 P. Ancel, « La force obligatoire, jusqu'ou la défendre ? » in La nouvelle crise du contrat, Dalloz, collection themes et
commentaires, 2003, p.163.

75 1l en va ainsi d'un arrét a la portée toutefois discutable de la chambre commerciale de la Cour de cassation rendu le 29

juin 2010, D. Mazeaud, D. 2010, p. 2481, « L’arrét Canal moins ? ».

76 R. Demogue, Traité des obligations en général, Paris, Rousseau, 1931 tome 6, p. 9.



alors que de maniéere évidente de la philosophie retenue a propos de la force obligatoire
du contrat. Pour sa part, l'article 1196 de |'avant-projet d'ordonnance de réforme du droit
des obligations du 23 octobre 2013 prévoit que « Si un changement de circonstances
imprévisible lors de la conclusion du contrat rend |'exécution excessivement onéreuse
pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander
une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses
obligations durant la renégociation.

En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent demander d’un
commun accord au juge de procéder a |'adaptation du contrat. A défaut, une partie peut
demander au juge d’y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ». La place ainsi
accordée par le futur droit des contrats a I'imprévision, apportant une sérieuse limite au
principe d'intangibilité, accentuera encore probablement la diminution de I'effet
comminatoire traditionnellement assuré par le document. Le dédoublement contractuel
assuré par la facture subira en effet mathématiquement le sort réservé au contrat. La
possibilité élargie d'une révision judiciaire du prix du contrat se poursuit pour le cas cette
fois-ci des contrats cadre et des contrats a exécution successive. En effet, face a un prix
fixé abusivement, le projet ne se contente pas, comme en droit positif, de donner la
possibilité au juge d'indemniser le débiteur, mais lui offre le pouvoir de réviser celui-ci,
conclusion possible a lecture de |'article 1163 alinéa 2 du méme avant-projet qui prévoit
que « En cas d‘abus dans la fixation du prix, le juge peut étre saisi d'une demande
tendant a voir réviser le prix en considération notamment des usages, des prix du marché
ou des attentes légitimes des parties, ou a obtenir des dommages et intéréts et le cas
échéant la résolution du contrat ». En charge du transport du prix, la facture subira

évidemment les effets du paradigme de la révision, préné par le projet de réforme.

27. Conclusion. Il ressort de |'analyse des raisons subjectives que la diminution de I'impact
comminatoire du document de maniere directe ou indirecte explique aussi sGrement que

I'inconscient juridique collectif fasse de la facture un détail juridique.



§2 La proposition d'un affranchissement des certitudes dans la perspective d'un

regain d'intérét du document.

Cette proposition tient encore une fois tant a des raisons objectives (A) qu'a des motifs

subjectifs qui en découlent (B).

A. Raisons objectives.

28. La crédibilité historique du document. La perspective historique rend en effet compte
de deux tendances. Il s'agit a la fois de faire état de I'universalité des premiers systemes
de compte permettant au créancier de détenir un document représentatif de son droit de
créance, tout autant que le constat d'une réglementation de |'économie trés ancienne
nous fera découvrir une circulation de documents relativement proches de la facture
actuelle.

En effet, déja bien avant le code d'Hamurabi et la codification de Lipit-Ishtar”’, des
tablettes découvertes au cours de fouilles dirigées a tell Harmal de 1945 a 1947, révélées
par Goetze’® témoignent de I'existence de lois dans un ordre démontrant que la notion
d'ordre public économique a des ressorts universels”. Il y est fait état du prix maximum
de certaines denrées, des conditions de location d'un bateau en fonction de son tonnage,
des salaires des ouvriers agricoles, des dépots et tout particulierement des regles de

vente et d'achat.

29. Tablettes. Aussi peuvent étre mentionnés les tablettes juridiques cunéiformes du

Musée de |'Université de Manchester®. Elles aussi semblent provenir de Babylone. Elles

77 Recueil législatif de la Mésopotamie ancienne, rédigées durant le régne de Lipit-Ishtar (vers 1934-1924 av. J.-C.), roi
de la cité d' Isin qui dominait alors une grande partie du sud de la Mésopotamie.

78 A. Goetze, The Laws of Eshnunna, 4 planches, News Heaven, The Annual of the American Schools of Oriental
Research ; E. Szlechter, Les lois d'Esnunna, Recueil Sirey, Paris, 1954.

79 P. Abrahami, V° Administration (Mésopotamie), in Dictionnaire de I'Antiquité, J. Leclant (sous la dir). p.18 ; R.
Szramkiewicz et O. Descamps, Histoire du droit des affaires, Paris, LGDJ, 2013, spe. p. 45.

80 Comptes-rendus des séances de 1'Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, 103e année, 1959, n° 1, p. 77.



font état d'une réglementation sctricte sur I'achat-vente, |I'échange, et le louage de terre
notamment. Une tablette indiquera notamment |'usage de la technique actuelle de
I'acompte. Il s'agissait alors d'une pré-vente qui ne devenait définitive qu'aprés le
paiement total du prix (tuppi shimatim). De la méme maniére, la découverte des archives
d'Etat provenant du palais royal d'Ebla en Syrie, a dater des XXIV®™ et XXIII*™ siecle
avant Jésus-Christ témoignent des mémes méthodes et de I'existence d'une

administration économique®.

30. Archives. Les archives mésopotamiennes témoignent également de ['utilisation de
moyens mnémotechniques aux transactions commercaliales® . Il s'agissait déja en effet de
documents purement comptables qui furent trés souvent les premiers documents
conservés et archivés®, tout autant que certains documents administratifs ou légaux. Ces
tablettes témoignent que déja, il s'agissait de détenir « un document destiné a la main de
celui qui réclame. Le droit et la méfiance du créancier ont amené la Mésopotamie a
découvrir |'écriture »*. Le ciment comptable s'opére grace aux méthodes de |'écriture
cunéiforme : c'est une caractéristique fondamentale de la civilisation mésopotamienne. Le
support en est |'argile, sur lequel apparaitront alors les premiers sceaux, car c'est en «
laissant dans |a terre encore molle son empreinte »* que la personne se reconnait comme
débiteur. Les archives égyptiennes sont également extrémement riches . Elles font tour a
tour état de la tenue de registres de livraisons ainsi que d'actes de vente.**Ces demiers
prennent |'allure d'un aide-mémoire, les vendeurs devant ainsi donner un recu de I'argent

tandis que |'acte de vente était dressé par un sribe avec témoins®.

. .88 SR . P
31. Code d'Hamurabi. Quant au code d'Hamurabi™ précisément, il sera gravé sur une

81 D. Charpin, «Le statut des codes de loi des souverains babyloniens» in Le 1égislateur et la loi dans 1’ Antiquité, Caen,
PUC, 2005, p. 93 ; Cardascia, « La transmission des sources juridiques cunéiformes », RIDA 1960, 3°™ série, n° 7,
p. 48.

82 W. Eilers, «Reflexions sur les origines du droit en Mésopotamie», RHD, 1973, p.13.

83 Pour des exemples, V. RHD 1969 chr. p.121 ; RDH 1970, chr. p. 75 ; RDH 1971, chr. p. 149 ; RDH 1978, chr.,
p-125.

84 W. Eilers, «Reflexions sur les origines du droit en Mésopotamiey, article précité, spe. p. 196.

85W. Eilers, «Reflexions sur les origines du droit en Mésopotamiey, article précité, spe. p. 198.

86 S.Allam,La vente dans I'Egypte ancienne p.377RHD 1982

87 J. Pirenne, «L’écrit pour argent et I’écrit de cession dans I’ancien droit egyptien», RIDA 1948, n° 1, p. 173.

88 Sur le mécanisme du contrat « pour vendre, acheter et faire fructifier », V. J. Dauvillier, «La parabole des mines ou
des talents et le §99 du code de hamurabi», in Mélanges Joseph Magnol, Sirey, 1948, p. 153.



pierre et les contrats devront étre conclus a |'aune de ses prescriptions. En ce qui nous
concerne, on peut y lire deux articles qui doivent tout particulierement retenir notre
attention. Il s'agit des articles 104 et 105. L'article 104 prévoyait en effet que si un
négociant avait confié a un commis blé,laine,huile, ou tout autre denrée pour le trafic, le
commis devait inscrire |'argent et le rendre au négociant. Le commis devait ainsi prendre
un « signé », sorte de reconnaissance de I'argent qu'il a donné au négociant®. En d'autres
termes, le commis assurait le réle d'un véritable courtier qui devait fournir un regu pour le
montant percu et recevait ensuite un recu du marchand pour la somme qu'il lui a versée ™.
Cette absence de formalités était suivie d'une sanction, a l'article 105. Ce dernier
prévoyait que si le commis avait été négligent et n'avait guere pris le signé de I'argent
qu’il a donné au négociant, I'argent non signé (sans reconnaissance), ne pouvait étre
porté a son actif. Reste a préciser que le code en question résultait d'une vision empirique
du droit puisque la pratique du signé résultait avant tout de la pratique.”

Il est tout aussi intéressant de constater que le code d'Hamurabi accordait déja une place
fondamentale a la notion de tarif en ses articles 51 et 89. Un auteur rapporte que
certaines stéles a caractére plus restreint pouvaient servir de référence tarifaire”.

Mais contrairement au recueil des lois d’Eshnunna, qui contient toute une série de
denrées, suivie par les prix de location de divers objets, le code d'Hamurabi ne contient

pas de liste de prix.

32. Obligation. En tant que document comptable, plus précisément a présent, l'acte
juridique se trouve intimement lié a la reconnaissance de la notion d'obligation a travers
le temps. Une telle reconnaissance suppose que les relations sociales puissent étre
gourvernées par des liens de droit. Ainsi, le droit romain I'a consacré expréssement, les
Institutes de Justinien désignant par |'obligation « un lien de droit par lequel nous

sommes astreints a la nécessité de payer conformément au droit de notre cité »

89Trad. J-V. Scheil.

90Trad. L. W. King.

91 En ce sens, V. S. Démare, «La valeur de la loi dans les droits cunéiformes», ADP 1987, n° 32, p 335 ; V. Egalement,
J-M. Seux, « Lois de I’ancien orient » Cahiers Evangile, 1986, n°® 56, suppl.

92 D. Charpin, «Le statut des codes de loi des souverains babyloniens», article précité, spe. p.104 : « celui qui ne
connait pas le juste prix, que Samas le lui apprenne ! ».



(I1,13,pr”). La Gréce ancienne se fera beaucoup plus évasive en la matiére et tout au plus,
on trouve le terme de « sunnalagma », pouvant signifier a la fois convention (ekousia
sunnalagma) ou délit (akousia sunallagma), dans certains écrits d'Aristote. Toutefois, il
serait éronné de ne présenter les choses qu'ainsi. En effet, les Grecs avaient pour
habitude de pratiquer un écrit trés engageant, par l'intémédiaire des chirographis et des
syngraphis, sorte de reconnaissance de prét™. C'est bien cet attachement a I'écrit qui

marquera |'empreinte fondamentale de I'influence héllénique sur Rome™.

33. Insolvabilité. A ce titre, le droit romain s'avere également tres riche d'enseignement
sur le theme de la dette et des rapports entre créancier et débiteur qui pourraient étre le
« reflet »” de son histoire politique et sociale, a travers une explosion des procés pour
endettement”. L'endettement aristocratique concerne également I'homme de rang, qui
pour obtenir le remboursement de sa créance et procéder lui-méme au remboursement
de sa dette, devait respecter un « code de I'honneur du créancier et du débiteur »”. En
effet, les dignitaires de rang sénatorial n‘allaient certainement pas s'abaisser a réclamer en
personne les sommes dues et a en exiger le paiement. lls faisaint alors appel aux services
de leurs chargés d'affaires, fondés a réclamer et a recevoir paiement, sorte de préposés a
la gestion comptable des maisons sénatoriales™.

Dans |'attente du paiement, le titre de créance pouvait alors étre escompté grace a deux
méthodes particulieres qu'étaient l'intervention d'auctores, sorte de garants, et la
venditio nominis, cas du créancier qui acceptait de mettre en vente son titre pour

disposer de crédit. Le réalisme de ce genre de cessions est saisissant puisqu'elles avaient

93 J. Gaudemet et E. Chevreau, Droit privé romain, Paris, Montschrestien, 3éme ed., 2009, spe. p. 253.

94 R. Monier, Manuel de droit romain, T. II, Les obligations, Paris,Montchrestien, 5 éd, 1954, n°74 qui résulte des
textes grecs que « conformément a ce que parait indiqué Gaius, la force obligatoire était attaché a l'écrit lui meme ,
et que le débiteur était, par exemple, tenu de payer une somme d'argent, par le fait méme qu'il avait souscrit un
chirographe, sans qu'on ait a rechercher s'il existait une dette antérieure » ; V.également A-E.Giffard, Précis de
droit romain , tome II, Dalloz, 1934, n°57.

95 Sur les tendances opposant formalisme et consensualisme a travers l'histoire, V. Y. Jeanclos, «Formalisme ou
consensualisme : la sempiternelle querelle du droit des contratsy» in Hommages a Gerard Boulvert, Service d'Edition
scientifique, Université de Nice,1987, p.333 ; V.également G. Augé, «Le contrat et 1'évolution du consensualisme
chez Grotius», ADP 1968, Sirey, « sur les notions de contrat », p.99.

96 M. loannatou, Affaires d'argent dans la correspondance de Cicéron, L'aristocratie sénatoriale face a ses dettes, De
Boccard 2006, p.9.

97 M. Humbert, « le Procés romain : approche sociologique », ADP 1994, n° 44, p.73.

98 Ibid.

99 C. Nicolet, Rendre a César. Economie et société dans la Rome antique, Paris,1 988, spe. p.129.



surtout lieu pour des créances incertaines, réduisant d'autant alors le prix de la cession du
titre.
Les tabulae novae, planches de bois blanchies a la cire, destinées a la conservation par

I'écriture de tout document '

, étaient alors utilisées pour afficher publiquement
l'insolvabilité des débiteurs en plein Forum, méthode qui durant tout le Haut-Empire, a
prévalu églament chez les Egyptiens. Au singulier, le terme tabula pouvait également
désigner les « registres principaux dont se servaient les Romains pour tenir leur
comptabilité privée »'”. A ce sujet, l'auteure fait part d'une anecdote a propos de
Terencia, riche héritiere de la famille consulaire de Varrones et épouse de Cicéron, rongée
par une telle cupidité qu'elle se rendra coupable des premiers faux en écriture en passant
de fausses écritures sur le livre de comptes de son mari'®. Mais la notion de Tabula est

riche de sens. Elle pourrait également renvoyer aux premiers titres juridiques, consignés

en vue d'apporter la preuve d'un acte juridique.

34. Premiére comptabilité. Toujours est-il que la méthode comptable, sur laquelle rejaillit
la notion d'acte juridique, apparait rodée. Les notions de codex acceptiet expensi

marquent en effet fondamentalement I'époque républicaine'®

. Véritable livre de comptes,
le codex peut recueillir I'acceptilatio, qui correspond a un mode formel d'extinction d'une
obligation par lequel le créancier déclarait avoir recu la prestation due par le débiteur
mais également |'expensiliatio qui constituait un report de dépense par lequel un
créancier porte une créance en compte dans son livre de compte'®. Cette comptabilité
supportait encore la présence du Kalendaria, équivalent d'une liste des paiements a

effectuer ou a recevoir ainsi que de |'Adversaria, sorte de liste des dépenses ou recettes

de la journée'”. Peu a peu, les besoins du commerce lointain impliquaient la nécessité de

100M. loannatou, Affaires d'argent dans la correspondance de Cicéron, L'aristocratie sénatoriale face a ses dettes,
ouvrage précité, spe. p. 407-412.

101 Dictionnaire de 1'Antiquité J.Leclant ( Dir), dictionnaire précité.

102M. loannatou, Affaires d'argent dans la correspondance de Cicéron, L'aristocratie sénatoriale face a ses dettes,
ouvrage précité, spe. p.74.

103M. loannatou, Affaires d'argent dans la correspondance de Cicéron, L'aristocratie sénatoriale face a ses dettes,
ouvrage précité, spe. p.33

104J. Macqueron, Contractus Scripturae. Contrats et quittances dans la pratique romaine, Camerino, 1982.

105P. Jouanique, «Le codex accepti et expensi chez Cicéron» RHD 1968, p. 5.

106G. Minaud, La comptabilité a Rome. Essai d'histoire économique sur la pensée comptable commerciale et privée
dans le monde romain, Lausanne, 2005.

107P. Ourliac et J. De Malafosse, Histoire du droit privé, tome 1, Paris, PUF, 1968, spe. p.48.



diffuser ce genre de pratiques'®

. On pourrait percevoir dans le jussum les premiéres «
factures a I'envers » en ce que celui-ci était un écrit adressé au créancier au sein duquel le
débiteur s'engageait a reconnaitre la dette que le créancier faisait en méme temps naitre
par l'inscription de celle-ci sur son registre'”. Les romanistes ne s'accordent pas sur la
valeur probatoire de |'expensiliatio, méthode qui consistait pour le créancier a reporter sa
propre créance sur son livre de compte'’®. Ainsi, pour certains, |'exhibition du livre de
caisse  du créancier est insuffisante tandis que pour d'autres, c’est justement la
déclaration écrite du créancier qui crée |'obligation, et ce malgré son unilatéralité. Des
auteurs ont alors estimé que la méthode de I'expensiliatio pouvait également consister en

des notifications envoyées par le créancier a son débiteur'!, ce qui rapproche treés

fortement cette pratique des factures actuelles.

35. Augmentation de la charge contractuelle contenue dans le document: le
détournement de fonction du document. C'est sans doute cette méme crédibilité
historique attachée au document qui explique non seulement son usage universel mais
également, peut-étre, a travers le temps, son dévoiement. Il s'agit en effet d'une pratique
propre au milieu des affaires dont le contentieux semble témoigner, a savoir I'inflation
notoire des clauses insérées dans la facture, posant la question de leur acceptation. |l
s'agit de savoir alors précisément,si le réle du document n'est pas dévoyé, dilué dans
I'usage d'un « pouvoir contractuel »''* qui tire certainement sa source dans la petitesse
formelle du document. Or, celle-cin'est pas, sauf a consacrer excessivement les
apparences, proportionnelle & son importance substantielle. Il ne nous a pas semblé
anodin de constater un lien évident entre la forme du document et son présupposé
substantiel insignifiant. Le document étant en principe exempt de nouveautés, la facture

est souvent ce document au format réduit reflétant une certaine instantanéité. Son format

108A. Gouron, «Commerce et diffusion du droit romainy», in Etudes de droit commercial a la mémoire de H. Cabrillac,
Librairies techniques, 1968, p.205.

109J. Gaudemet et E. Chevreau, Droit privé romain, ouvrage précité, spe. p. 266.

110J.P. Levy, «Cicéron et la preuve judiciaire», in Droits de 1'Antiquité et sociologie juridique, Mélanges Henri Levy-
Bruhl, Sirey, 1959 p. 187.

111V. Arangio-Ruiz «Les tablettes d’Herculanumy», RIDA 1948, n° 1, p. 9.

112Contrat et pouvoir : essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, préface A. Lyon-Caen,
Paris, LGDJ, 2004, spe. p. 5 :«de prime abord, contrat et pouvoir répondent a des logiques différentes,
irréductibles. Le contrat n'est pas parvenu a refouler le pouvoir. 1l s'exerce de maniére ostentible, dans les rapports
qu'il faut bien considérer comme formant la trame du pouvoir, ou plutét, celle de son exécutiony.



courant traduit I'économie qu'il y a lieu de faire quant a une redite du passé'". Mais cette

banalité conjuguée a l'unilatéralisme qui conditionne sa création pourraient bien faire de
la facture un acte juridique dangereux, participant d'une modification unilatérale du

contrat'™,

36. Contenu contractuel. La facture profite en effet d'un certain éclatement du contenu
contractuel. Il est a relever un morcellement, une décentralisation des clauses contenues

parfois en amont'"”

du contrat comme en aval de ce dernier. Les juges doivent alors pour
retrouver une trace vraisemblable de consentement, procéder a un remembrement du
contenu contractuel, ce qui n'est pas sans poser difficultés. Il convient notamment en la
matiere de prendre garde a la mauvaise foi de I'’émetteur du document qui voudra tirer
profit du caractére post-contractuel de la facture pour y insérer I'essentiel, espérant ainsi
que le paiement de celle-ci emportera accord sur toutes les clauses contenues dans la
facture. Cette derniere devient alors I'arme unilatérale d'imposition de conditions qui
n'avaient au préalable pas été négociées. La facture et le contrat, autrefois freres jumeaux
deviennent ainsi freres ennemis. En se retranchant derriére une conformité totale avec le
contrat et profitant du peu d'égards que l'on peut porter au document, ce dernier
pourrait étre exploité comme une arme de domination contractuelle, un pouvoir aux

mains du créancier qui perpétuerait une image contractuelle comprise comme un

« instrument de domination sociale d'un contractant faible par un contractant fort »""°.

37. Spécificité de la facture finale: la facture au sein d'une myriade contractuelle’”’. La
facture finale nécessite alors des précisions quant a sa définition car elle interagit avec

d'autres documents au sein d'une véritable myriade contractuelle. Déja envisagée comme

113La fameuse «facturette», délivrée aprés un paiement par carte bancaire, en constitue siirement le paroxysme.

114Sur ce phénomene, V. H. Lecuyer, « La modification unilatérale du contrat », in L’unilatéralisme et le droit des
obligations, Economica, 1999, p. 47 et s. ou encore R. Demogue, « Des modifications aux contrats par volonté
unilatérale », RTDciv. 1970, p. 245 et s., spéc. p. 247 et C. Jamin, « Révision et intangibilité du contrat », in Que
reste-t-il de I’intangibilité du contrat ?, Dr. Et pat., 1998, n° 3, p. 46 et s., spéc. p. 57.

115Civ. 6 mai 2010, RTDciv. 2010, p. 580, note P-Y. Gauthier, a propos des documents publicitaires.

116G. Rouhette, « Droit de la consommation et théorie générale du contrat » in Etudes offertes 4 René Rodiére, Dalloz,
1982, p. 247, spe. p.255.

117F. Labarthe, La notion de document contractuel, préface J. Ghestin, LGDJ, Paris, Bibliothéque de droit privé, t. 241,
1994 ; J. Mestre, « Les documents contractuels », RTDciv. 1997, p. 118.



un document « accessoire de l'exécution d'un contrat, appelé a faciliter
I'accomplissement des obligations dérivant de ce contrat et a en permettre le

contréle'®

», la facture définitive, au sens ol nous |'entendons, n'est bien qu'un flot au
milieu d'un océan contratuel. Il est alors utile de la distinguer d'autres documents,
forcément proches entre eux en ce qu'il doivent traduire une cohérence dans |'opération

contractuelle™’.

38. Opération internationale. Lorsque cette opération est internationale, nous
mentionnerons simplement que la facture s'insere dans ce que les praticiens nomment la
chaine documentaire, qui elle-méme vient en complément des Incoterms, qui ont pour
objet de clarifier les questions relatives notamment a la répartition des colts de transport
des marchandises entre |'acheteur et le vendeur. Précisément, les Incoterms « formalisent
un ensemble de régles associées a des expressions consacrées par |'usage '*° ». Au sein de
la chaine documentaire, la facture tient une place de premier ordre puisque elle
accompagne les marchandises lors du passage de la frontiere. A ce titre, il peut s'agir
d'une facture douaniére, formulaire standardisé pour certains pays ou zones, et qui
reprend les éléments essentiels de la facture. La facture consulaire est celle qui, a la
demande de I'importateur, comporte une authentification du vendeur par les autorités du
pays d'exportation''. Mais la facture ne forme qu'un maillon de la chaine composé des
documents douaniers, c'est-a-dire la déclaration en douane, et le cas échéant
I'autorisation d'exportation pour certains produits. S'y ajoutent les documents
d'importation lorsque I'Incoterm choisi met a la charge du vendeur I'accomplissement des
formalités d'exportation, les certificats relatifs a la marchandise, c'est-a-dire selon les cas
le certificat d'origine, la liste de colisage ainsi que les documents de transport, dont
I'élément essentiel sera constitué par le connaissement en matiére maritime, la lettre de

voiture CMR, la lettre de voiture CIM (rail), ou la lettre de transport aérien. En matiére

118]. Coillot, « Les factures », JCP E, 1969, 11, 86737.

119Nous noterons que cette expression avait été utilisée par un auteur a propos des contrats préparatoires a la vente
d'immeuble. V. F. Collart-Dutilleul, Les contrats préparatoires a la vente d'immeuble, Sirey, Coll. Immobilier -
Droit et gestion, 1988, n°5 et s.

120F-X Testu, « Contrats d'affaires — Principes internationaux d'origine non-étatique », Dalloz 2010, n® 123. 09.

121F-X Testu, « Contrats d'affaires — Principes internationaux d'origine non-¢tatique », article précité, n° 123. 10.



internationale, le contentieux se porte surtout sur l'insertion des clauses attributives de

juridiction dans I'un de ces documents.

39. Opération contractuelle interne. Le caractere interne de |'opération contractuelle ne
rend pas moins nécessaire la nécessité d'observer la multiplicité des documents
contractuels au service de la réalisation d'une opération globale. Davantage focalisé sur
les conditions de validité du contrat que sur les étapes jalonnant sa formation, le code
civil se montre relativement muet sur ces documents qui il est vrai, émanent avant tout de
la pratique des affaires. A |'exception peut-étre du droit de la consommation qui, s'il ne
rentre pas dans le cadre cette étude, a le mérite par l'article L132-1 du code de la
consommation relatif aux clauses abusives, d'avoir observé un certain pragmatisme
législatif, en énongant en son alinéa 4 que « Ces dispositions [relatives aux clauses
abusives] sont applicables quels que soient la forme ou le support du contrat. Il en est
ainsi notamment des bons de commande, factures, bons de garantie, bordereaux ou
bons de livraison, billets ou tickets, contenant des stipulations négociées librement ou
non ou des références a des conditions générales préétablies ». De maniére indubitable,
en spécifiant que des clauses portées sur de tels documents étaient opposables et en ce
sens abusives, il faut comprendre que le Iégislateur leur confere en méme temps valeur

contractuelle.

40. Gradation contractuelle et facture. Mais avant d'évoquer les documents contractuels
stricto sensu, il convient de noter que le droit des contrats procede d'une gradation
contractuelle’ relativement fine dont la doctrine s'est saisie'?, oscillant entre liberté de
contracter et force obligatoire des avant-contrats'*, dont la synthése rapide donne tout

son sens a la facture définitive, extrémité d'un processus de conclusion'®, qui fait semble

122]. Ghestin, « La notion de contrat », D. 1990, chr. XXVII, p. 148; C. Atias « Qu'est-ce qu'un contrat ? » in Droit et
économie des contrats LGDJ (sous la direction de Ch. Jamin et J. Ghestin, La notion de contrat au regard de la
diversité de ses ¢lements variables, Rapport de synthése, Travaux AHC t. IV), Nantes, 1999, Paris, LGDJ-EJA, p.
223.

123V. notamment E. Leduc, Des avant-contrats, thése, Paris, 1909 ; M. Géninet, Théorie générale des avant-contrats
en droit privé, thése Paris 11, 1985 ; J. M. Mousseron, « La durée dans la formation des contrats », in Etudes offertes
a Alfred Jauffret, Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille, 1974, p. 509, spe. p.513.

124]. Schmidt-Szalewski, « La force obligatoire a I'épreuve des avant-contrats » RTDciv 2000, p. 25.

125B.Fages , Droit des obligations, 5™ édition, Paris, LGDJ, 2015, spe. p.60.



t-il état de volontés définitivement liées au sein d'une opération contractuelle au
dénouement proche'. A I'opposé de la facture définitive se trouve trés certainement
I'entrée en pourparlers. En effet, si la facture définitive suppose la conclusion d'un contrat
et la nécessité de son exécution au nom de la force obligatoire du contrat, I'entrée en
pourparlers brille par la liberté donnée aux parties a la négociation de ne pas conclure le
contrat, sous réserve que cette liberté ne fasse guére |'objet d'un abus'. Ainsi, la phase
des pourparlers ne fait état d'aucune dimension contractuelle’®, contrairement a la
facture, a moins que cette phase soit encadrée par exemple par un contrat de

129

négociation. En revanche, 'accord de principe'®” traduit déja une volonté d'aboutir a la

conclusion d'un contrat dont la substantifique moelle reste encore a définir tant « la

130 . Contrairement a

référence au principe laisse subsister une possibilité de revirement
I'accord de principe, qui engendre autant d'éventualités, la facture renferme bien plutét la
trace de la force obligatoire du contrat et, partant, de la certitude a moins évidemment

qu'elle ne consacre qu'une illusion contractuelle.

41. Facture définitive, devis'' et facture pro forma'”. La dimension contractuelle se
concrétise, mais n'est pas encore atteinte alors qu'il convient de remarquer que devis et
acture pro forma pourraient constituer chacun des « factures en devenir », sous réserve
fact fi t tit h d fact d

que la correspondance entre le prix accepté au jour de |'acceptation du devis ou de la
acture pro forma par le client et le prix finalement facturé, correspondent. Leur
fact ro form le client et | finalement fact r dent. L
apparence similaire pourrait bien étre responsable d'une similitude de nature juridique.

Qu'il s'agisse d'un devis ou d'une facture pro forma, on notera au préalable avant de les

126Cette chaine peut étre considérablement raccourcie quand le contrat n'a pas fait 1'objet de strates de négociations.
Nous songeons notamment aux situations dans lesquelles la facture est le le résultat d'actes de la vie courante, mais
encore aux contrats-types ou contrats d'adhésion, antinomiques de 1'idée de négociation.en ce sens , V. G. Dereux, «
De la nature juridique des contrats d'adhésion», RTDciv. 1910, p.563 ; G.Berlioz, Le contrat d'adhésion, Paris,
LGDJ, 28 éd., 1973 ; F-X. Testu, « Le juge et le contrat d'adhésion », JCP 1993, I, p. 3673.

127Com. 26 nov.2003, RTDciv. 2004, p.80, note J. Mestre et B. Fages ; RDC 2004, p. 257, obs. D. Mazeaud ; V. plus
généralement O. Deshayes, « Le dommage précontractuel » RTDcom. 2004, p.184.

128Tout au plus peut-étre parfois faire état d'engagements d'honneur cristallisant les couches successives des
négociations, le tout sans avoir de portée juridique. V. E- Perreau, « Courtoisie, complaisance et usages non
obligatoires devant la jurisprudence », RTDciv. 1914, p. 481 ; D. Mayer, « L'amitié », JCP 1974, 1, p. 2663 ; B.
Oppetit, « L'engagement d'honneur », D. 1979, chr.106.

1291. Najjar, « L'accord de principe », D. 1991, p. 57.

130/bid.

131 A-C Chiariny-Daudet, « Approche juridique du devis », LPA, 8 aott 2007, n° 158, p. 3.

132D.Thomas , « La facture pro forma » , RTDcom. 1997, p. 671. ; sur la distinction avec la facture défintive, V. aussi
M. Guilberteau, Rep. dr. Com., Dalloz, V° Facture ,n°14.



individualiser, que la structure matérielle de ces deux documents précontractuels,

reproduit celle de la facture'

. A vrai dire, on ne sait pas bien qui imite qui mais il est
certain que ces documents ont toujours une vocation estimative et désirent informer leur
destinataire de maniére claire de la corrélation mathématique entre un prix et une
prestation caractéristique. Ils sont toujours alors vecteurs d'une information sur le prix'**
qui par le mécanisme de |'acceptation pourra se nover en matiére contractuelle. En
conséquence, ce premier constat autorise une premiere conclusion quant a leur
comparaison avec la facture. En effet, leur vocation prospective' semble bien les
éloigner de la vocation liquidative de la facture finale. Alors que le devis et la facture pro
forma doivent comporter les éléments essentiels du contrat projeté ™, la facture doit
comporter les éléments essentiels du contrat conclu et s'avere alors étre un document
postcontractuel. Mais a condition de présenter les exigences de précision et de
fermeté,’” devis et facture pro forma pourraient bel et bien constituer une offre de
contracter et non pas simplement une invitation a entrer en pourparlers.

En revanche, fermeté et précision n'habillent pas toujours les documents en cause et c'est
en cela que devis et facture pro forma présentent aussi des singularités. Si la facture pro
forma, est presque toujours aussi précise que ferme en raison de la prestation
standardisée qu'elle sous-tend, tel n'est pas le cas du devis qui peut se trouver étre plus
ou moins technique, ou simplement descriptif sans étre estimatif. Quant a la a facture pro
forma, elle a d'ailleurs fait I'objet d'une définition jurisprudentielle qui rend compte de
son degré de précision, laissant penser que la facture pro forma est presque toujours une

8

offre de contracter™®. On relévera néanmoins une décision rendue par la chambre

commerciale en date du 3 mai 1984 qui décide, pourtant dans un contexte particulier,

133D.Thomas , n°13 et s. op cit lorsque 'auteur souligne qu'elle n'a de la facture, que la forme .

134Cornu V° Devis « Etat, généralement détaillé, d'ouvrages ou de travaux a exécuter, avec indication des prix ».

13511 faut évidemment réserver le cas ou le devis procéde lui-méme d'un contrat en formant ainsi son objet. V. p.c a
propos d'un contrat d'architecte, F. Labarthe, JCP G 2012 n°22-23 p. 1082, a propos d'un arrét 3 e civ 9 février 2011,
n°10-10.264.

136G. Cornu , Vocabulaire juridique, v° Facture pro forma : « Nom donné en pratique -pour la distinguer de la facture
ordinaire ou définitive-a un document portant évaluation de biens ou de services qui, établi par un fournisseur avant
de traiter aux conditions indiquées pour un client éventuel, est destiné a étre remis par celui-ci, a titre d'information,
a des tiers (organismes de crédit , administration) afin d'en obtenir divers avantages (financement de l'opération,
autorisation d'importation ,etc) »

137Com. 6 mars 1990, Bull. civ. IV, n° 74.

138 Crim. 11 mars 1964, Bull. crim. n° 5 : « une attestation par le vendeur des conditions d'une vente acceptée par lui
et destinée a étre communiquée a un tiers afin d'obtenir certains avantages ».

139 Com. 3 mail984, Bull. Civ., IV, n° 149.



qu' « une facture pro forma n'a aucun caractére contractuel ». Le caractére général de
I"énoncé de la solution est selon nous critiquable. En effet, dans cette espece particuliére,
il existait une différence de prix d'acquisition d'un car entre la facture pro forma et le bon
de commande. Prévalence a alors été donné au bon de commande qui il est vrai
présentait les deux signatures des parties et avantagait ici, I'acheteur. On peut également
comprendre que l'institution de la facture pro forma n'a été percue qu'a I'aune de sa
fonction d'attestation par les juges du fond, ce que la Cour de cassation s'empressa de
confirmer. Il n'en reste pas moins que la facture pro forma est un document écrit, remis
souvent a la demande de son destinataire et qui peut par son degré de précision et de
fermeté, rencontrer une acceptation'®. S'il est indubitable que la notion de document
contractuel brille par sa diversité, cet arrét témoigne en méme temps de ['artifice, dans un
systéme de toute fagon consensualiste, & ne pas considérer que ces documents sont
largement pérméables et que leur nature juridique évolue au gré de la volonté des
parties. Ainsi, déclarer que la facture pro forma n'a pas de valeur contractuelle et ce par
principe contrevient a tout bon sens en ce que ce méme document peut potentiellement
comporte trace de fermeté et de précision et ainsi faire |'objet d'une acceptation, ce qui

lui confére indéniablement une valeur contractuelle.

42. La facture pro forma est encore a distinguer de la facture définitive par son fonction
premiére. En effet, on en connait I'importance notoire qu'elle a en matiere douaniére, en
ce qu'elle peut caractériser une attestation. Elle est alors avant tout utile dans un rapport
avec les tiers, pour obtenir des autorisation d'exportation ou d'importation ou encore
pour servir a des opération de financement. Tout au contraire de la facture définitive, la
facture pro forma ne jouira donc ni d'un effet probatoire en ce qu'elle ne représente
aucun lien contractuel, ni d'un effet comminatoire en ce qu'elle ne suppose ['existence

d'aucun lien contractuel.

43. Multiplicité des temps contractuels sur un méme support. Les parties au contrat

peuvent bien souvent se contenter d'un seul instrumentum. Dans bien des cas, la

140 En ce sens V. F. Labarthe, La notion de document contractuel, thése précitée, n°3 15.



dimension contractuelle du contrat procédera de la signature d'un devis marquant son
acceptation ou encore de la signature de la facture pro forma. L'acceptation par son
destinataire fait des deux documents, indifféremment, les supports du contrat. Le devis
signé formera ainsi I'instrumentum et logiquement toute modification du devis, qui brille a
présent par sa bilatéralité'"', devra faire 'objet d'une acceptation non équivoque en cas
de modification. Nous relevons qu'une décision du Conseil d'Etat rend parfaitement
compte de cette possible mutation du devis en facture totalement transposable selon
nous a la logique privatiste puisque la saisine du Conseil d'Etat s'expliquait simplement
ici par un contentieux portant sur la construction d'un centre culturel communal. En
I'espece, le Conseil décide que « la rédaction par |'architecte, pour les entreprises ayant

concouru a ['édification d'une centre culturel communal, des devis descriptifs techniques

chiffrés position par position, formant factures, n’excédait ni par sa nature, ni par son

importance, les missions imparties..."* ».
Ainsi, en méme temps que devis et contrat se confondraient sur un méme support, la
facture finale y prendrait également logiquement sa part, témoignant encore de la nature

versatile de tels documents contractuels.

44 . Augmentation de la charge obligatoire sur le document: Facture, facturation,

«facturologie»'*

. C'est l'inflation de la technicité du document qui interroge. La gradation
retranscrite n'est pas sans incidence sur la présentation de notre travail. La méthode de
facturation qui consiste a retranscrire les mentions obligatoirement prescrites par la loi
(que son origine soit fiscale ou commerciale) sous peine de sanction et qui, brillant par sa
complexité, a fait parler de « facturologie », I'a considérablement emporté sur la facture
en elle-méme. Ainsi, le contenant a été délaissé pour le contenu. Et pour preuve, l'article

L441-3 du code de commerce évoque bien la « facturation » avant d'évoquer la

« facture ». Le législateur y sous-entend trés certainement que |'action de facturer est

141 V. cep. A. Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 11% édition, Paris, LGDJ, 2015, n°® 517,
qui analyse le devis comme constitutif d'une promesse unilatérale de contrat.

142Nous soulignons.

143CE, 10%™ et 9™ SS, 03 nov. 1982, Rec. Lebon 1982, n°24102.

144J-M. Mousseron, «Une nouvelle science : la facturologie», Cah. dr. Ent. 1988, Fasc. 4.



contraignante et comporte un certain nombre de prescriptions quant aux mentions
obligatoires. Il y a aussi derriere le concept de « facturation », mis en avant par le
|égislateur lui-méme, la reconnaissance implicite par ce dernier d'une obligation juridique,

comptable et fiscale, lourde et a la charge du professionnel.

B. Raisons subjectives

45. Problématique et axes de traitement du sujet. Le caractére multidisciplinaire de la
facture autorisait évidemment plusieurs grilles de lecture du sujet. En la matiére, le
chercheur jouit d'une liberté louable au premier abord mais également difficile a manier.
Aussi, il conviendra de préciser immédiatement que cette étude ne prétend en rien étre
techniquement exhaustive sur le sujet de la facture et ne veut pas étre comprise ainsi.
Notre travail sera bien plutot consacré a la dénonciation d'une technicité dévastatrice qui
habillant un document secondaire tel que la facture avec une apparence irréprochable car
avant tout technique, prend d'autant plus d'ampleur et nous place méme en état de
soumission par rapport a elle. Une soumission voulue et dont il nous parait impossible de
sortir, au prétexte de sa justesse technique et de |'expertise économique qui a présidé a
son élaboration. De telles critiques nécessiteront alors un examen approfondi de l'article

L441-3 du code de commerce.

46. Utilisation de la ligne horizontale. Nous évoquions pour illustrer notre propos une
ceuvre structurée par une ligne horizontale, séparatrice de deux images bien différentes,
initiatrice d'un reflet inquiétant par sa distorsion avec l'image dont pourtant il dépend.
Dans « La conquéte de l'irrationnel», 'artiste s'en expliquera : il s'agit d'user de l'image
double en vue de la « représentation d'un objet qui est a la fois (...) la représentation

145
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d'un autre objet entiérement différent™ ». Deux niveaux de lecture de I'ceuvre sont alors

1458S. Dali, « La Conquéte de I’irrationnel », ouvrage précité, p. 16.



proposées au spectateur'®. |l nous est apparu que ce dédoublement des genres
s'appliquait a I'hypothese de la facture, n'empéchant en rien une vision aussi globale que
possible du phénoméne juridique qu'elle constitue. Son caractére traditionnellement
contractuel et sa dimension obligatoire font du document une zone de clauses et de
mentions hybride et nous nous attacherons a démonter qu'elle ne peut, par les multiples

sollicitations dont elle fait I'objet, ne proposer qu'une seule dimension.

47. Dimension contractuelle. L'institution qu'est la facture est duale. Il a ainsi été choisi de
faire naitre la réflexion du support ou plus précisément de I'apparence renvoyée par le
document. L'essence unilatérale de la facture n'en fait pas moins un document traversé
par deux paradigmes particuliers. Le premier tient en son aspect contractuel. Ainsi,
comme nous |'avons déja exposé, il est tout a fait fréquent d'y trouver, en sus du prix, des
clauses contractuelles diverses et variées dont I'application en jurisprudence a fait de la
facture un véritable document contractuel. A ceci pres que l|'unilatéralité du support
permet, peut-étre a l'insu de |'un des cocontractants, d'y insérer une clause qui n'aurait
pas fait I'objet d'une acceptation par |'autre partie. Le pouvoir contractuel que la facture
permet alors d'exprimer, en tout affranchissement des regles relatives au consentement,
s'avere nuisible. Il importe alors de vérifier que la facture traduit un état contractuel connu
et accepté et ne comporte pas la marque d'une imposition contraire a la réalité
contractuelle des parties. Il en va naturellement de la sauvegarde de la sécurité juridique

ainsi que de la cohérence contractuelle attendue par les parties .

48. Dimension technique. Le second de ses aspects tient en sa dimension technique. La
facture est cette fois-ci traversée par un unilatéralisme fort car étatique. Si le document est
soumis ici a vérification, c'est au nom d'une transparence qu'il faut respecter justement
parce qu'elle est unilatéralement dictée, non plus par l'un des contractants, mais par

I'Etat. Il n'est alors plus question d'examiner les distorsions entre le document et la réalité

146« La conquéte de l'irrationnel », in Dali, les ABCédaires, Flamarion, 1935, p. 80.



juridique mais bien plutdt de scruter si les mentions prescrites par le |égislateur sont
respectées sur la base d'un texte pourtant des plus critiquables. Voila la premiére
manifestation d'une déconnexion opérée par la mutation du document, dont la teneur
peut concerner tantét le juge civil, tantot le juge pénal. Tandis que le juge civil se
préoccupera d'une exigence de vérité contractuelle, le juge répressif aura le soin plus
automatisé de vérifier si les coordonnées du document sont complets et prennent en
compte les exigences de l'article L441-3 du code de commerce. Les objectifs sont alors
tres différents et I'institution de la facture doit alors supporter la difficile concurrence de
ses dimensions, oscillant entre dépendance au contrat et autonomisation, en tant que

piece de contrdle.

49. Le refus de préférer I'unité. |l a alors été imaginé qu'une mise en symbiose des deux
essences de la facture, contractuelle et obligatoire, permettrait une meilleure lecture du
document, mais le résultat de cette équation chimique s'est avéré douteux. Surtout, il ne
permettait absolument pas de mettre en lumiére les reflets inquiétants projetés pourtant
par un document souvent envisagé avec légereté ou repoussant le juriste en raison d'une
apparence avant tout technique. La ligne horizontale tracée par le peintre sera pour nous
constituée par le caractéere obligatoire du document, résultat de la ligne économique
choisie a la sortie de la deuxieme guerre mondiale, dans le contexte d'une économie de
pénurie. Mais gardons-nous de vouloir faire comprendre au lecteur que la facture fat
d'abord contractuelle puis bientét obligatoire ; elle est a présent les deux a la fois et c'est
la réception de cette instantanéité au sein de |'ordre juridique qui interroge. Cette these
se veut étre le questionnement de la pertinence d'un mouvement que le document
emprunte a grande vitesse et qui n'est d'ailleurs qu'une déclinaison d'une technicisation
du droit plus vaste. Il s'agit pour nous de mettre a jour un phénomeéne masqué tres
certainement d'une part par la conjugaison de la petitesse du document, et d'autre part,
par un art législatif qui s'auto-légitime par sa hauteur technique. C'est précisément la que
se situe le danger: la technique suppose alors la contrainte pénale comme boussole
comportementale, ne respectant plus que I'essence de la technique, sans se soucier de

I'essence du droit pénal.



50. Le marché. La notion de marché a, en outre, légitimé des processus juridiques visant a
administrer et plus tard a réguler quantité d'échanges économiques en érigeant un droit
de la quantité concernant au moins I'hypothese de la facture. Ce droit de la quantité brille
par son aspect obligatoire, automatique, souhaitant imprégner de maniere hégémonique
toute relation économique primaire. L'article L441-3 du code de commerce ne fait par
exemple état d'aucun seuil de prix en la matiére car I'objectif affiché de transparence
tarifaire ne serait alors atteint de maniere que trop parcellaire. Ainsi, si au plan individuel,
de telles exigences peuvent paraitre insupportables et presque contre productives, elle

redeviennent utiles du point de vue de la massification des rapports économiques.

51. Standardisation. Le phénomene du marché a eu donc pour effet de densifier les
rapports économiques et également de les dépersonnaliser. Les groupes ainsi que les
intéréts catégoriels de marché ont fait prendre conscience au législateur que plusieurs
comportements individuels pouvaient avoir des répercussions systémiques durables sur le
marché. Il a fallu alors objectiviser les volontés, leur donner un cadre plus ou moins rigide
afin d'assumer leurs effets macroéconomiques. Les particuliers n'ont pas résisté au
mouvement, quand leur liberté contractuelle a par exemple été réduite a une peau de
chagrin au sein des contrats d'adhésion. Cette standardisation des rapports économiques
a eu un effet indéniable sur la teneur de I'ordre public économique au sein duquel les
factures allaient jouer un réle de premier plan. Mais ces dernieres n'allaient bientét plus
étre la trace de |'expression des intéréts privés, mais d'une opération de marché, a des
conditions qui doivent satisfaire non pas la volonté des parties mais la volonté du marché
en tant que garant d'une concurrence libre et saine. C'est cette transfiguration du
document que nous interrogerons en ce que la facture ne semble plus, avant tout, le

document des parties au contrat.



52. Si comme le soulignait déja avec justesse un auteur' « on comprend (...) que la
perfection de la science juridique soit liée a la pureté de sa langue », nous espérons que
ce travail contribuera a préciser la teneur de l'institution qu'est la facture, en scrutant au
plus prés ses dimensions. Aussi, vouloir faire a tout prix de la facture un centre d'union
juridique empéche de faire la distinction fondamentale entre la facture, document
représentatif et la facturation, méthode contraignante de retranscription du passé
économique et juridique d'une entreprise. Le document est ainsi a la fois soumis a

I"épreuve du droit commun et du droit spécial.

53. En somme, il ne peut que trés difficilement étre nié la production de cette image
double véhiculé par la facture car ce qui saisit, c'est la trajectoire vécue par un document
plus que polyvalent ayant pour point de départ une pratique naturelle et avant tout
comptable et parvenant a un point d'arrivée technique, pesant, symbole de la gestion
d'une contrainte. La facture porte en elle le passage d'une norme comptable
microéconomique a une norme macroéconomique, de marché et la transition ne semble
pas s'étre opérée de maniere paisible . Plus précisément, le document recele une tension
entre la prévalence d'une raison d'Etat économique tenant en la prescription d'une
contrainte, pénalement sanctionnée et la nécessité de faire perdurer les droits subjectifs
des agents économiques en tant que sujets de droit, a savoir I'existence de « prérogatives
individuelles que les personnes ont vocation a puiser dans le corps de regle qui constitue
le droit objectif'*® ». Ces prérogatives tiennent tant a la sécurité juridique qu'au respect du

principe de légalité'* que la |égislation sur la facture menace directement.

54. Le rapport de I'homme a la technique. Les enseignements de la philosophie et de la

sociologie sont a ce titre trés éclairant et révélateurs du sens de la technicisation juridique

147F. Terré, L influence de la volonté individuelle sur les qualifications, préface R. Le Balle, Paris, LGDJ, Anthologie
du Droit, 2014, p. 2.

148J-L.Aubert et E.Savaux, Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, ouvrage précité, p. 2.

149R. Perrot, « Rapport de synthése », Travaux de I’Association H. Capitant, Le réle du juge en présence des rapports
économiques (extraits), 1972, p. 255 : « Le moment est désormais venu de s’interroger... il s’agit de savoir si la
raison d’Etat économique doit finalement I’emporter sur le respect de nos droits subjectifs ».



subie par la facture. C'est sans surprise que le rapport de I'homme a la technique a
influencé sa conception de I'ordre juridique et la teneur de ses regles. En philosophie, le

concept d'ontophanie est a ce tire tout a fait éclairant'

pour exprimer le réle joué par la
technique dans la maniére dont les objets nous apparaissent. Ce dernier, dont
I"étymologie convoque la dimension de ['étre (ontos) et de |'apparaitre (phaino) n'est pas
seulement propre au questionnement de |'apparence mais interroge notre systeme
collectif en ce qu'il convoque un nouveau sens du réel, commandé par la technique.
Descartes démontre également, dans son Discours de la méthode™', a quel point la
technique est une donnée irréductible. Sa thése est d'ailleurs tout a fait transposable a la
situation qui nous occupe. Selon lui, la recherche d'une meilleure santé pour les membres
de la collectivité justifie une intense activité technique au service de cette recherche. De
son coté, le législateur semble également user de cette adéquation « fin-moyens » en
privilégiant I'emploi de matériaux techniques au service de la recherche d'une meilleure
efficience du marché. Il s'agit en réalité de doter la nature d'une technique a méme de la
préserver et d'en maitriser tous les ressorts.

Désireux de capter et d'isoler les mauvais flux sanguins du marché, le législateur aurait
alors ni plus ni moins formulé, a travers l'article L441-3 du code de commerce, la
proposition d'un modéle technique justifié par une teneur en apparence exemplaire.

Plus encore, I'ensemble du dispositif relatif a la transparence tarifaire viserait a « nous
rendre comme maitres et possesseurs de la nature™ ». L'émetteur de la facture ceuvre
alors au sein d'un régime technique caractérisé par un ensemble de contraintes d'autant
plus lourdes que I'agent économique est lui-méme limité techniquement ; mais |'objectif
de transformation de la matiére contractuelle en « matiere de marché », voulu par le
législateur , légitime cet effort en ce qu'il est dicté par un projet économique qui tient a

assurer la liberté de la concurrence, notamment par la transparence tarifaire.

55. La facture est un objet technique. La facture apparait alors comme un « objet

juridique technique » et il faudra alors se demander, si comme tout objet technique, son

1508.Vial, L'étre et I'"écran (Comment le numérique change la perception), PUF, 2013.
151Descartes, Discours de la méthode, Bibliothéque de la Pléiade, Ed. Gallimard, 6¢ partie, 1966.
152Descartes, Discours de la méthode, ouvrage précité, p. 168.



autonomie ne lui procure pas une destinée individuelle comme le philosophe Simondon

153

le démontre a propos de tout objet™. Cette technicisation du droit a d'ailleurs fait I'objet

d'une synthese limpide de Carbonnier qu'il convient de relire avec attention au moment
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d'une emprise technique généralisée sur les regles de droit™. La réalité technique a

également engendré selon certains, un législateur transfiguré en « homme de

rangement'>

», et qui semble donc se satisfaire de I'identification de plusieurs objets
juridiques, sans se soucier d'une cohérence systémique plus globale attachée a

I'ensemble de ses choix, tant qu'ils sont compartimentés.

56. La facture, entre représentation et transport de la matiére. Le résultat de cette
technicisation de la facture est de fournir a cette derniére une composition hybride, a la
fois obligatoire et contractuelle. Le méme document concentre ainsi deux dimensions,
aux causes et aux objectifs différents. Néanmoins, un principe directeur de fidélité et
commun a ces deux paradigmes peut étre identifié, soit qu'il s'agisse d'une fidélité
contractuelle, soit que soit en cause la fidélité a I'objectif de transparence tarifaire que
doit symboliser la facture. La facture accueille alors en son sein deux matiéres qu'elle tend
a la fois a représenter et a transporter. La premiére est contractuelle : la facture représente
classiquement le lien contractuel et en assure le transport, avec plus ou moins d'efficacité,
cette matiére contractuelle étant constituée des clauses contenues dans la facture, dont il
faudra alors scruter la valeur contractuelle. La seconde est obligatoire: la facture
représente une opération de marché, dont I'éfficience économique dépend justement du
transport de certaines mentions obligatoires. Or, bien que contenues sur le méme
support, l'influence de chacune des dimensions est tres variable. En tant que document
représentant |'existence du lien contractuel ainsi que son contenu, sa dimension

contractuelle est tout a fait relative et ne semble pas autonome. Son caractéere unilatéral

153G. Simondon, Du mode d'existence des objets techniques, Aubier, 1958, réédition corrigée et augmentée,
Flammarion, 2012.

154]. Carbonnier, Essai sur les lois, Paris, Répertoire du notariat Défrénois, 1979, p. 218 : « On ne s'étonnerait pas si
quelques uns en venaient a faire de la loi un cas particulier de cette autonomisation des artefacts qu'ils décrivent
comme un des phénomeénes majeurs auxquels est en proie notre univers de production et de consommation, le texte
prend corps, échappe a la société qui l'a crée, devient menagant, angoissant pour ses créateurs — d'autant plus
angoissant qu'il est réputé infaillible ».

155 Baudrillard (J), Le systeme des objets, Gallimard, 1968, spe. p. 37 : qui « se retrouve dans une manipulation et dans
I’équilibre tactique d'un systeme ».



et post-contractuel justifient cette position de principe. Néanmoins, la potentialité du
document a « transporter » la matiere contractuelle permet de relativiser I'affirmation de
son absence d'autonomie. Nous I'avons déja apergu, lorsque nous avions identifié plus
avant™ le processus d'inflation des clauses contractuelles que la facture est a présent en

charge de transporter jusqu'a son destinataire.

57. Autonomie négative. En revanche, en tant que document représentant |'existence
d'une opération économique ainsi que ses conditions, sa dimension obligatoire est par
essence toujours absolue. Son origine verticale, soudée par une prescription fondée sur la
transparence tarifaire entraine avec elle a la fois un droit technique mais également
d'application mécanique. Sa matiére premiere est celle des mentions obligatoires. A ce
titre, le document bénéficie d'une autonomie que nous qualifierons de « négative ». En
effet, alors que dans sa dimension contractuelle, les clauses contenues dans le document
ne peuvent en elles-mémes avoir force contraignante (ou d'effet juridique) car la nature du
document ne le permet point, la logique est ici totalement inversée. Le seul manquement
aux prescriptions de I'article L441-3 du code de commerce entraine une sanction pénale,
d'ou l'idée d'autonomie négative. La seule apparence est ici constitutive d'un effet
juridique, certes négatif, et ceci quand bien méme le contrat ou d'autres documents

pourraient établir le respect indirect du principe de transparence.

58. Plan de la theése. Il fallait alors isoler la dimension obligatoire de la facture, tant ses
sources, sa technicité mais également ses faiblesses doivent étre traitées a travers le
prisme d'une déconnexion de la facture avec le contrat (Partie Il). Pour autant, cette
image de la facture n'apparait qu'a la lumiére de son origine naturelle, c'est a dire
contractuelle. Le droit construit et technique est alors d'autant plus perceptible que la
facture résulte d'un phénomene presque biologique et doit avoir un lien de filiation
irréfragable avec le contrat. La double image renvoyée par la facture n'aurait de sens sans

le rappel orthodoxe de sa nécessaire dimension contractuelle (Partie ).

156Sur l'inflation de la charge contractuelle contenue dans le document, v. Supra. n°35






PARTIE L.

FACTURE ET CONTRAT:

L'institution saisie dans sa dimension contractuelle



59. La représentation. La premiére image renvoyée par le document est celle d'une
juridicité paisible et structurée autour d'une identité contractuelle que la facture a pour

seule charge de représenter. Elle devrait donc correspondre a une reproduction fidele et



encore plus synthétique du contrat, trouvant ses racines en son sein et in fine, sa cause

(Titre 1).

60. Le transport. Mais si la facture est par excellence I'acte du constat, nos recherches
conduisent a reconsidérer la place du document dans une dimension plus active liée
notamment aux clauses d'exécution du contrat qui peuvent y étre insérées. L'image du
lien paisible entretenu par la facture avec la source du contrat mérite d'étre questionnée,
a l'aune d'un développement accru de l'unilatéralisme en la matiere. La jurisprudence
aura pour lourde tache de canaliser I'émergence du « pouvoir contractuel », issu de la
pratique des contrats d'affaires. Plus qu'un mode de représentation figé du lien de droit
unissant le créancier a son débiteur, la facture pourrait bien s'étre mutée en un « véhicule

contractuel », en charge de transporter la matiére contractuelle (Titre 2).






TITRE 1.

La facture, mode de représentation du lien contractuel :

la pérennité d'une relation classique

61. La facture entretient avec le contrat des relations ambivalentes. Le caractére unilatéral
du document ne l'autorise pas, par principe, a assurer |'authentification de sa teneur.
Néanmoins, la liberté de la preuve en matiere commerciale sauve parfois la facture de sa
faiblesse constitutive et peut la promettre a des effets inattendus sur un plan probatoire

(Chapitre 1).

6 2. Néanmoins, l'apparence du document peut tout autant lui permettre de ne
représenter qu'une illusion contractuelle. La facture est dés lors fausse, car sa mission

représentative n'est pourvue d'aucune cause (Chapitre 2).



CHAPITRE 1.



De la facture au sein de la liberté de la preuve :

une propension naturelle a la représentation du lien contractuel.

63. En droit commercial, le principe est celui de la liberté de la preuve. Ainsi, tout écrit
peut, par principe, étre porté devant le juge afin d'établir la preuve d'un fait ou d'un acte
juridique. La facture peut ainsi constituer un instrument probatoire important en droit
commercial (Section 1). Toutefois, son unilatéralité,entendue traditionnellement, doit étre
confrontée a l'adage selon lequel «nul ne peut se constituer une preuve a soi-méme»

(Section 2).

Section 1: De la source de fécondité : le principe de liberté dans

I'établissement d'une preuve en droit des affaires.



64.5Si le principe de liberté de la preuve en matiére commerciale s'avére propice a
I'utilisation de la facture comme mode de preuve du lien contractuel (§1), son unilatéralité

fragilise considérablement et classiquement ses capacités probatoires (§2).

§ 1 Des fondements d'une fertilité relative.

65. La facture, un écrit. Que la facture contribue a la preuve d'un passé contractuel n'a
rien de surprenant. C'est d'ailleurs ce qui vient immédiatement a |'esprit du juriste lorsqu'il
se saisit du document, faisant ainsi de la facture un écrit lié de maniére consubstantielle a
la preuve du contrat. Son caractére post-contractuel et écrit en font méme a certains
égards son essence puisqu'elle a pour principal intérét de retranscrire les termes primitifs
du contrat. Ainsi, naturellement promise a une telle vocation'’, la facture doit d'ailleurs au
droit de la preuve ses premieres sollicitations juridiques et cela parce que « ['écrit est plus
fidele que la mémoire humaine, laquelle a des troubles et des défaillances, tant naturels

que volontaires »'*®

. Mais la question de son avenir est posée par la dématérialisation des
factures depuis longtemps'™, & I'heure ou l'on semble s'en rapprocher de maniére
inexorable en méme temps que le document pourrait en retirer une certaine crédibilité.
Néanmoins, toujours est-il que son caractere unilatéral limite la portée de sa capacité
probatoire au nom d'une appréhension de ['unilatéralisme qu'il conviendra de discuter.
Cette premiere idée de « facture passive », attachée a la seule représentation du choix
contractuel des parties est sans aucun doute la plus naturelle et c'est ce qui justifie qu'elle

soit pour nous un point de départ, dont le caractere classique justifiera en méme temps

une certaine briéveté.

157Mohamed Charfedinne, « L'écrit, une preuve a I'épreuve » in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au début
du XXe si¢cle, LGDJ, 2001 p. 217, spe. p. 218 ; F. Gonthier, « Réfléxion sur la notion d'écrit », JCP N 1999 n° 49, p.
1781.

158H. Levy-Bruhl, La preuve judiciaire, étude de sociologie juridique, Librairie Marcel Riviéres et Cie, Paris, 1964,
p-113, cité par H. Croze, « Informatique, preuve et sécurité », D.1987, doc., p. 165.

159]J. Huet, « Transmission télématique de factures, un pas de géant dans 'EDI », Dr. .Inform. et télec.1990, n°4, p.111.



66. Exclusion du systéme de la preuve légale. Cantonnée aux rapports entre
professionnels, la facture pourra déployer davantage son impact probatoire qu'en matiere
civile ou les contraintes en matiéres d'administration de la preuve sont abondantes. Le

systtme de la preuve légale'

a en effet pour principe que les preuves doivent étre
préconstituées par les parties''. Nous faisons le choix de ne pas aborder cette question,
puisque |'étude se concentre sur les rapports entre professionnels. Aussi, nous évoquions

au sein de notre introduction |'aspect classique de cet angle d'approche qui de plus, a

déja fait I'objet d'une étude particuliere'®.

67. Explicitation du principe de la liberté de la preuve. La position tenue par le droit
commercial est tout a fait contraire a celle que le droit civil privilégie. La preuve par tous
moyens y regne en maitre pour des besoins de flexibilité, et au nom d'un certain
pragmatisme juridique assumé, avec lequel il est plus ou moins aisé de composer.

La réalité économique ne peut en effet dépendre uniquement de preuves préconstituées
dont le systeme, s'il garantit la recherche de I'authenticité, peut étre générateur d'une
lourdeur peu compatible avec la souplesse souvent prénée en matiére commerciale pour

laquelle « tout est alors affaire de conviction du juge'® ».

68. Ainsi, le droit positif traduit le systéme de la liberté de la preuve en matiere
commerciale a travers |'article L110-3 du code de commerce qui dispose que « A I'égard
des commercants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens, a moins

qu'il n'en soit disposé autrement par la loi ». La matiére fait figure d'exception'® a la

160J-L. Aubert et E. Savaux Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Paris, Sirey, 15 édition,
2014, spe. p. 248.

161Art. 1341 C. civ. : « Il doit étre passé acte devant notaires ou sous signatures privées de toutes choses excédant une
somme ou une valeur fixée par décret, méme pour dépéts volontaires, et il n'est recu aucune preuve par témoins
contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore
qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre. Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au
commerce ».
Aussi, l'article 1341 du code civil, qui exige un écrit pour une transaction excédant une somme fixée par décret (1500
euros), prévoit-il en son alinéa 2 que la disposition s'impose « sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois
relatives au commerce ».

162Pour un apergu complet du réle joué par la facture au sein du systeme de la preuve 1égale, V. M. Gast, La facture,
contribution a [’étude du droit de la preuve, thése dactylographiée, Lille, 2003.

163J-L. Aubert et E. Savaux Introduction au droit et thémes _fondamentaux du droit civil, ouvrage précité, spe. p. 254.

164 Sur I'ensemble de la question, V. Y. Chartier, « La preuve commerciale apres la loi du 12 juillet 1980 » in Etudes



lumiére de l'article 1341 du code civil qui, aprés avoir exposé le principe des preuves
préconstituées, prévoit en son deuxieme alinéa 2 que ce principe vaut « sans préjudice
de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce ».

Cette exception vivifiante en matiére commerciale est ancienne. En effet, un édit de
Charles IX de 1563 instituant les juridictions consulaires admettait déja la preuve par
témoin'®. Aussi, 'article 109 du code de commerce modifié par la loi n° 80-525 du
12 juillet 1980 relative a la preuve des actes juridiques, devenu L110-3 dudit code,
prévoyait déja que « les achats et les ventes se constatent : par actes publics ; par actes
sous signature privée ; par le bordereau ou arrété d'un agent de change ou courtier,
diment signé par les parties ; par une facture acceptée ; par la correspondance ; par les
livres des parties ; par la preuve testimoniale, dans le cas ou le tribunal croira devoir
I'admettre ». Son apparente exhaustivité n'a pourtant pas résisté a une interprétation
jurisprudentielle plus générale, étant affirmé qu' « aux termes de ['article 109 du Code de
commerce, il appartient aux tribunaux, statuant en matiére commerciale, de puiser les
éléments de leur conviction, dans tous les moyens de preuve établis par la loi'®® ».

La Cour de cassation a, en outre, trés tot précisé qu'il était possible de prouver par tous

moyens méme contre un acte écrit'®’.

69. Conditions. Traditionnellement, la possibilité d'user de l'article L110-3 du code de
commerce est soumise a deux conditions cumulatives qui concernent tant la nature de
l'acte en cause que la qualité de celui contre lequel il convient de prouver'®. En effet,
cette disposition n'est valable en premier lieu qu'en présence de contrats commerciaux.
Nous rappellerons que le principe de liberté de la preuve échoue lorsque le contrat n'est
pas commercial, quand bien méme deux commergants en seraient les parties. S'opéere

alors ici un retour net au systéme de preuve préconsituée'®’.

réunies en I'honneur de Michel de Juglart, Aspects du droit privé en fin du Xxe siécle, LGDJ, Montchrestien, 1986,
p. 95. ; Chamoux, La preuve dans les affaires, Paris, Litec, 1979 ; G. Parléani, «Un texte anachronique : le nouvel
article 109 du code de commerce», D. 1983. Chron. 65. ; Pellegrino, La preuve en droit commercial, these
Aix,1968. ; Ruet, Quelques remarques sur l'office du juge et la preuve en droit commercial, RTD com. 1991. 151 .

165F. Dekeuwer-Defossez et E. Blary-Clément, Droit commercial, Paris, LGDIJ, 11°™ ed., 20135, spe. p. 18.

166Civ. 17 mai 1892, DP 1892, I, p. 604.

167Req, 25 nov. 1903, DP 1904, 1, p. 332 ; Com .18 juin 1991, Gaz .Pal. 1992, Pan.156.

168 L. Leveneur, « Double condition délimitant la liberté de preuve en matiére commerciale », JCP E 1998, p. 1970.

169V. par ex. Civ, 23 mai 1977, RTDcom. 1977, p. 711, obs. J. Derruppe.



En second lieu, la régle ne concerne évidemment que les commercants dans |'exercice de

170

leur activité. Il faut en effet que |'acte ait été passé par un commercant'’® ayant agi dans

I"exercice ou dans I'intérét de son commerce'’".

70. Actes mixtes. «Un acte mixte est un acte civil pour I'une des parties et commercial
pour l'autre ». Il convient de mentionner les actes mixtes en ce qu'ils viennent parfois
restreindre la portée de I'article L110-3 du code de commerce. En pr—sence d'un tel acte,
il convient de s'interroger sur la régle de preuve qui lui est applicable. Le principe est
limpide : en ce qui concerne les actes mixtes, conclus entre un commercant et un non-
commergant, la preuve se fait par tous moyens contre la personne qui est intervenue en

qualité de commergant et dans l'intérét de son commerce. La jurisprudence est posée sur

173

ce point'”?. Toutefois, cette regle de souplesse cesse en revanche de jouer lorsque le

174

défendeur n'est pas commercant'’®. La doctrine est d'ailleurs divisée au sujet de la

pertinence du régime probatoire des actes mixtes. Certains auteurs s'accordent a trouver
en cette répartition un caractére raisonnable car elle concerne « les actes les plus

importants ; les commercgants, lorsqu’ils traitent avec des non-commergants, [qui] doivent

175

se ménager une preuve par écrit'”” ». Cette solution pourrait s'avérer légitime a travers le

prisme de la protection d'un non-commercant qui est présumé plus faible que le

176

commercant'’®. Mais il n'y a la guére de consensus puisque selon certains, un méme

contrat ne devrait pas pouvoir générer des systémes de preuve différents'”’.

71. Particularisme de la preuve judiciaire : facture, vraisemblance et cohérence. Il est

bien acquis de soutenir |'importance cruciale qu'il y a d'étre en mesure d'établir

170Com, 10 nov. 2009, n° 06-12.779.

171Com, 19 janv.1993, Bull. civ. 1993, IV, n° 21.

172Dekeuwer-Defossez et E. Blary-Clément, Droit commercial, ouvrage précité, spe. p. .99.

173 Com, 20 mai 1980, Bull. civ. 1980, IV, n° 210 ; Com. 21 juin 1994, Bull. civ. 1994, IV, n° 232 ; Civ. 8 fev.2000,
Bull. civ n°35.

174Civ. 31 mars 1874, D. 1875, 1, p. 229 ; S. 1875, 1, p. 365 ; Com, 8 juillet 1968, Bull. civ. IV, n° 226 ; Civ, 23 mai
1977, Bull. civ. I, n° 246, RTDcom. 1977, p. 711, obs. J. Derruppe ; Civ. 9 mai 2001, D. aff, 2001, p. 1950 ; Com,
13 nov. 2007, n°® 06-17.823.

175].-B. Blaise, Droit des affaires ; commercants, concurrence, distribution, Paris, LGDJ, 5™ édition, 2009, spe. n°
254,

176R. Mougenot, Droit des obligations, La preuve, 2°™ édition, Bruxelles, Larcier, 1997, spe. n° 59.

177F. Chamoux, La preuve dans les affaires, Paris, Litec, 1979, spe. p. 92.



I'existence d'un droit pour pouvoir en jouir, autant qu'il est couramment énoncé qu'une
facture ne contient que des prétentions unilatérales I'empéchant de satisfaire a la preuve
judiciaire. Mais loin d'étre établi comme une preuve scientifique, la preuve judiciaire et
avec elle la recherche de la vérité dépend d'un ensemble de facteurs visant davantage a
se contenter d'une certaine vérité plutdt que rechercher une vérité objective'’?, tant celle-
ci semble relever d'un «idéal inaccessible»'’?, justifiant toujours une différenciation entre la
vérité matérielle et la vérité juridique'®. Si fort heureusement le droit francais de la preuve
présente une nette fidélité a la recherche du vrai, il n'omet pas |'évidence selon laquelle

le juge peut parfois étre confronté au doute, I'obligeant a se contenter du vraisemblable.

72. Démarche du juge. La démarche du juge est alors au centre des débats. Il se doit
d'étre pragmatique et ne peut refuser de juger, sauf a se rendre coupable d'un déni de
justice™'. L'obligation de trancher le litige mélée a un temps imparti au proces, ne font
qu'avouer l'imperfection d'un systeme qui contient toujours en lui une part
d'approximation, une marge irréductible d'appréciation subjective. Le principe de liberté
de la preuve est alors tout a fait significatif. Il pourrait permettre une approche de la vérité
plus satisfaisante en ce que les modes de preuve sont plus souples, la diversité des piéces
produites pouvant alors « maximiser » la recherche d'une vérité centrée autour d'un
faisceau d'indices. La facture y trouverait alors de facto, une certaine raisonnance, comme
participant d'un ensemble de faits a méme de permettre au juge de se forger une
conviction.

Cette recherche de vérité, toute relative, est encore amoindrie lorsqu'il s'agit pour le juge
de consacrer 'apparence, lorsqu'un tiers a pu légitimement s'y fier. En effet, il n'est alors
pour le juge méme plus question de rapprocher vérités matérielle et juridique. Le litige
n'a plus pour objet I'établissement d'une vérité matérielle, tangible et nécessitant en ce
sens une charge probatoire plus lourde. Bien au contraire, la question posée a la

juridiction saisie sera de savoir si la situation en cause a pu générer chez le tiers une

178Sur cette distinction, V.notamment X. Lagarde, Réflexion critique sur le droit de la preuve, préface J. Ghestin,
LGDJ, Paris, Bibliothéque de droit prive, t. 239, 1994.

179V. Lasserre-Kiesow , « La vérité en droit civil », D. 2010, p. 907.

180P. Louis-Lucas, « Vérité matérielle et vérité juridique », in Mélanges offerts a René Savatier, Dalloz, 1965, p. 583.

181Selon l'article 4 du code civil.



croyance en une certaine vérité, a la profondeur bien plus réduite. Le juge n'est plus
questionné sur |'existence d'une vérité matérielle mais sur la possibilité d'une vérité
apparente, susceptible de produire des effets juridiques. La charge probatoire est alors
moindre : il n'est plus question de parvenir a ['établissement d'une vérité méme
vraisemblable, dont le fondement réside dans sa probabilité'®, mais de déceler la
possibilité d'une apparence, reposant sur la « croyance raisonnable » du tiers.

Forte de sa vocation informative et comportant des informations ainsi que des mentions
parfois décisives, la production de la facture ne laissera pas les magistrats indifférents
dans la recherche des motifs de croyance des tiers. La méthodologie probatoire épousera
alors le principe qu'elle met a I'ceuvre. Peu importe alors de savoir si |'apparence
masquait ou non une réalité, cette derniere peut d'ailleurs bien ne point exister tant
qu'elle a fait I'objet d'une croyance « légitime ». C'est sans doute pour cela qu'en pareille
situation, les droits anglo-saxons, pionniers du principe de |'estoppel ou de I'interdiction
de se contredire au détriment d'autrui, conférent une crédibilité trés forte a l'apparence .
L estoppel n'intégrera en revanche que progressivement le droit francais'® qui en dehors

'8 tantot la bonne foi

de la sphere procédurale, consacre tantét la théorie de I'apparence
et le devoir de cohérence' pour protéger la croyance des parties ou du tiers a une
situation juridique.

Au sein du principe de la liberté de la preuve, le contentieux démontre que la facture

apparait souvent comme une source de détection ou de confirmation d'une situation

juridique.

182Colmar, 12 nov. 1948 :« la vraisemblance n'est pas l'apparence de la vérité, mais ce qui est probable et il ne suffit
pas que le fait allégué soit simplement possible », D. 1949, p. 72

183R. David et D. Pugsley, Les contrats en droit anglais, 2™ édition, LGDIJ, 1985 spe. p.120; O. Moréteau, Droit
anglais des affaires, Paris, Dalloz, 2000.

184 H. Muit-Watt, « Pour 1'accueil du principe de 1'estoppel en droit privé francais », in Mélanges en 'honneur d"Yvon
Loussouarn, L'internationalisation du droit, Dalloz, 1999, p. 303 ; O. Moreteau, L'estoppel et la protection de la
confiance légitime, thése, Lyon I11, 1990 ; M-C. Dauchy-Psaume, L 'estoppel by representation, Etude comparative
de droit privé et anglais, theése, Paris XI, 1999 ; C. Maréchal, « L'estoppel a la frangaise consacré par la Cour de
cassation comme principe général du droit », D. 2012, p. 167.

185V. en particulier J. Calais-Auloy, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial, préface H. Cabrillac, LGDIJ,
Paris, 1959.; plus généralement A. Rabagny, Théorie générale de l'apparence en droit privé, 2 vol., ANRT, 2011.

186B. Fages, Le comportement du contractant, préface J. Mestre, PUAM 1997 ; D. Houtcieff, Le principe de cohérence
en matiere contractuelle, préface de H. Muir-Watt, PUAM 2001.



§ 2 De la mise en ceuvre de |'efficacité probatoire du document

73. Faisceau d'indices. La liberté de la preuve trouve néanmoins sa limite dans la
nécessité pour le juge de forger son opinion. Il est incontestable que les juges du fond
apprécient souverainement les modes de preuve qui leurs sont soumis. Ainsi, il est a
comprendre que le principe de la liberté de preuve conduit parfois a réunir un faisceau de
preuves et de présomptions précises et concordantes. Nous avons déja souligné que la
vérité judiciaire était particuliére par sa relativité assumée. Ne résidant pas dans un idéal
de vérité mais dans la possibilité d'une vraisemblance, cette tendance au pragmatisme est
renforcée dans un milieu d'affaires ol regnent les pratiques les plus variées. En charge de
déceler une vraisemblance, la magistrature économique ne semble pas indifférente aux
informations portées sur une facture produite devant elle. Qu'il s'agisse de démontrer la
réalité d'une relations d'affaires, I'existence d'une société créée de fait ou d'un rapport
fondamental pouvant « sauver » la traite irréguliére, la production de factures en tant
qu'éléments imprimant la conviction des magistrats est indéniable.

La jurisprudence a eu I'occasion d'expliciter le rapport que la facture pouvait entretenir
avec la preuve dans un arrét rendu le 3 février 1970 par la Chambre criminelle de la Cour
de cassation qui a reconnu une valeur probatoire aux factures en pronongant « qu’une
facture est une écriture de commerce ; qu’en cas d’instance judiciaire entre commercants
elle est de nature a former sinon un titre parfait, au moins une de ces présomptions que
la loi abandonne & la prudence du juge [..]»". La motivation retenue est
particulierement précise et tranche nettement avec la banalité avec laquelle le document
est habituellement traité. La Cour prend ici soin d'approcher la nature juridique de la
facture. Apres avoir justement rappelé que la facture constituait une écriture de
commerce, elle reconnait a la facture a la fois une impuissance probatoire mais également
une potentialité. Son impuissance probatoire tient évidemment a son caractére unilatéral

et empéche le document, de maniére tout a fait logique, d'accéder a la catégorie des

187Crim. 3 févr. 1970, Rev. sc. Crim. 1970, p.860, obs. A. Vitu.



titres juridiques. En revanche, la facture s'integre en filigrane a la lecture de cette
décision, a I'étendue de l'article 1353 du code civil qui dispose que « Les présomptions
qui ne sont point établies par la loi, sont abandonnées aux lumiéres et a la prudence du
magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves, précises et concordantes,
et dans les cas seulement ou la loi admet les preuves testimoniales, a moins que I'acte ne
soit attaqué pour cause de fraude ou de dol ». Ainsi, le document peut consister « en une

de ces présomptions que la loi abandonne & la prudence du juge»'®®.

74. Facture et titre juridique. La question de la relation entre la facture et la notion de
titre mérite d'emblée d'étre apercue a la lumiere de cet arrét. Ce lien ne peut souffrir que
de trop de nuances méme si la rencontre des dimensions dégagées mérite que l'on y
apporte une réponse synthétique, que nos développements continueront
considérablement a aborder. Nous savons que le titre se définit comme un « écrit en vue
de constater un acte juridique ou matériel pouvant produire des effets juridiques »'¥. Si
incontestablement, la facture correspond bien a un écrit constatant un acte juridique, ses
effets sont évidemment trés dépendants du point de savoir dans quelles circonstances la
facture peut assumer une telle fonction. En ce qui concerne la capacité de la facture a
constater, il en va ici de son essence. Dans sa dimension purement contractuelle, la
facture est évidemment par essence l'acte du constat, le récapitulatif du passé, sa
mémoire. Son origine comptable ne la destinait au départ qu'a cette seule fonction. La
dimension technique est venue ici imiter la nature avant tout contractuelle du document,
en la précisant a travers |'édiction des mentions obligatoires. Un certain contenu est
imposé par |'article L441-3 du code de commerce. Aussi, une facturation conforme aux
exigences des prescriptions du méme article oblige a ce que la facture soit délivrée en
double exemplaire, ce qui rapproche considérablement, par analogie, la facture de
I'nypothése de l'article 1325 du code civil qui impose la rédaction en double exemplaire
des actes sous seing-privé contenant des conventions synallagmatiques, méme si celui-ci

n'est pas applicable en matiere commerciale. Mais la qualification de titre ne dépend que

188Comme l'affirme Monsieur Bergel, « dans un systeme de liberté de preuve, le juge titre son intime conviction de la
libre appréciation des indices et des circonstances », Théorie générale du droit, ouvrage précité, spe. p. 332.
189G. Cornu, Vocabulaire juridique, V° « Titre ».



trop d'une bilatéralisation du document, qui n'est pas de l'essence de la facture par
définition unilatérale. La facture peut ainsi étre qualifiée de titre au gré des méandres de
la jurisprudence que nous allons observer. Sa capacité a prouver une créance ainsi que le
contenu contractuel, seconde phase de l'identification d'un titre qui suppose sa capacité a
créer des effets de droit, dépend alors de circonstances tres diverses. Il peut s'agir,
hypothése rare, d'une signature du document par le débiteur, mais aussi d'une
acceptation résultant des hypothéses analysées plus aprés, telles que le silence ou les
usages dans une certaine matiere. Finalement, la facture renferme plutét en elle, aidée
par sa dimension technique, la potentialité d'un titre sans jamais pouvoir, en raison de son

unilatéralisme de structure, n'en étre un qu' a posteriori.

75. Mais la vocation informationnelle de la facture, son apparence, la mise en scene
générée par son établissement parfois répété sont autant d'éléments propices a sa prise
en compte par les tribunaux'”. Son impact pratique est démontré a travers la méthode du
faisceau d'indices, conséquence évidente de la liberté de la preuve en matiére
commerciale. Aussi, cette prise en considération des factures est d'autant plus
encouragée et efficace qu'elle vise a ériger des qualifications souples, a contenu variable.
La diversité du contentieux illustrant la prise en compte des factures produites a I'appui

des prétentions en témoigne.

76. L'hypothése du droit cambiaire. Il est un réle traditionnellement attaché a la facture
lors de I'établissement d'une lettre de change. Deés son émission, le tirage de la lettre de
change pourrait s'effectuer'".

L'intérét du mécanisme est connu : plutét que d'attendre que I'effet comminatoire de la
facture ne produise son effet, le créancier devient tireur d'une lettre de change sur son
débiteur, tiré, a qui l'ordre a été donné par le tireur de payer a une époque déterminée
une certaine somme d'argent a une troisieme personne, appelée bénéficiaire ou preneur.

L'intérét pour le vendeur est de pouvoir mobiliser sa créance en escomptant la lettre

190 Ch. Perelman, Le fait et le droit, Etudes de logique juridique, Bruxelles, Bruylant, 1961, spe. p.271.
191R. Savatier, La facture et la polyvalence de ses réles juridiques en droit contemporain, Paris, Sirey, 1973.



aupres d'un banquier escompteur qui verse immédiatement au tireur le montant de |'effet
diminué d'une commission. La conséquence du mécanisme est tout aussi connue : le
rapport cambiaire propre a la création de la traite se détache du rapport fondamental qui
lui préexiste et cela gréce au régne de I'inopposabilité des exceptions. En effet, |'objectif
du droit cambiaire est bien la démonstration constante de I'indépendance entre
I'obligation fondamentale et |'obligation cambiaire mais comme le souligne Monsieur
Boujeka, « cet ordonnancement juridique subit parfois la perturbation des rapports
complexes du mécanisme cambiaire de |'acceptation avec |'obligation fondamentale de
provision'” » . A propos d'un sauvetage d'une traite irréguliére par le truchement de
factures venant accréditer la thése de l|'existence d'un rapport fondamental, il peut
notamment étre évoqué un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation en
date du 16 janvier 2001'”. Dans cette affaire, la Cour de cassation devait répondre a la
question de savoir si le porteur d'une lettre de change, empéché d'user de la prérogative
cambiaire de l'acceptation en raison d'une fausse signature affectant celle-ci, pouvait
néanmoins obtenir le paiement de la traite sur le fondement du rapport fondamental en
prouvant que la provision existait a I'échéance a son profit. A cette question, la Cour de
cassation répond par la positive. Elle décide en effet que le paiement a pu étre réclamé
«non sur l'engagement cambiaire de M.X.., mais sur le rapport d'obligation
fondamental, ayant préexisté a la création des effets ». Par ailleurs, la preuve de
I'existence de la provision a été rapportée comme le précise la Cour de cassation, « au
moyen des bons de commande, des factures, des cheques d'acomptes et des traites
elles-mémes ». En effet, si le porteur recouvre sa créance en |'espéce, ce n'est non pas sur
un fondement cambiaire dont I'acceptation est viciée, paralysant ainsi son dynamisme et
sa vigueur, mais sur celui du rapport fondamental qui a préexisté a la création des effets
et dont la preuve est notamment rapportée par la production des factures. Le rapport
fondamental doit étre compris comme la trace du lien contractuel et le raisonnement de
la Cour de cassation contient un élément temporel qu'il convient de relever. Le rapport

fondamental préexiste a la création de la lettre de change. Cette définition primaire tient

192 A. Boujeka, « Effets a I'égard du tiré d'une lettre de change comportant une fausse signature d'acceptation », D.
2002, p. 2113.
193Com. 16 janv.2001, n° 97-18.752



lieu de motivation sous-jacente a la Cour de cassation qui revient a travers le prisme de
cette solution sur le mécanisme légitimant la création d’'une traite. Pour qu’une lettre de
change puisse étre tirée, il faut que celle-ci soit précédée, a moins de consacrer la traite
de complaisance, d'un rapport fondamental, d’'une obligation portant sur une somme
d'argent liant le tireur au tiré. C'est ce rapport fondamental, rapporté notamment par les
factures, qui sauve la traite ici et qui permet au porteur d’obtenir le paiement car la lettre
de change était tout a fait causée. Cette solution est intéressante au titre du rappel opéré
par la Cour de cassation du mécanisme méme de la lettre de change dont le tirage
dépend de la facture adressée au débiteur. Le rapport fondamental que les parties a la
lettre de change prennent le plus souvent soin de verrouiller, notamment grace au
mécanisme de la solidarité commerciale et de l'inopposabilité des exceptions, refait
surface et, de plus, dans I'intérét du porteur, preuve encore une fois que I'indépendance
des rapports cambiaires et fondamentaux n’est pas sans limites. C'est sans doute ce qu'il
faut mettre en exergue en ce que la solution est salvatrice du bon sens : la prétendue
fausse acceptation du tiré n'affecte pas la validité de la traite toute entiére et encore
moins la validité de la naissance d'une dette antérieure a la lettre de change et qui a
justement permis sa création.

On ne s'étonnera donc pas de voir d'autres décisions statuer dans le méme sens et faire
de la facture le pivot de la détection du rapport fondamental. Il en est ainsi dans un arrét
rendu par la chambre commerciale le 13 juin 2006"* ou encore dans une décision du 12

mai 19877,

77. La facture, moteur d'accélération d'une qualification juridique : Exploitation en
commun et apparence d'une société créée de fait™. Si a la lecture de l'article 1832 du
code civil, il apparait que la preuve de I'existence d'une société par un associé suppose la
réunion de trois éléments cumulatifs tels que I'existence d'apports, l'intention des parties
de s'associer et la vocation des parties a participer aux bénéficies et aux pertes, il n'en est

rien quant a la preuve de |'apparence d'une société créée de fait que le tiers pourrait

194Com. 13 juin 2006, n° 05-16251.
195Com. 12 mai 1987, n° 86-11136.
196Sur l'ensemble de la question , V. M. de Gaudemaris « Théorie de 1'apparence et sociétés », Rev. Soc. 1991, p. 465.



rapporter. Désignant « la situation dans laquelle deux ou plusieurs personnes se sont
comportées en fait comme des associés, sans avoir exprimé la volonté de former une
société'” » , la preuve d'une telle société n'est pas la méme selon que sa charge pése sur
I'un des associés désireux d'obtenir un partage de sa dette avec les autres associés
conformément a la lettre de l'article 1832 du code civil ou sur un tiers, dont I'intérét a
I'action repose aussi sur la solidarité commerciale afin d'augmenter ses chances d'étre
payé'”. La jurisprudence fait d'ailleurs le départ entre ces deux hypothéses de maniére
certaine lorsqu'elle affirme que « si I'existence d'une société de fait exige la réunion des
trois éléments constitutifs de toute société, |'apparence d'une société de fait s'apprécie
globalement, indépendamment de I'existence apparente de chacun de ses éléments'” »
et la doctrine de conclure aussi clairement que « L'apparence d'une société créée de fait
peut donc étre caractérisée, alors que le demandeur n'a percu aucune apparence
d'apports, de partage de bénéfices ou de contribution aux dettes. Une simple apparence
d'activité commune peut suffire, quand les circonstances renforcent la croyance en
I'existence de la conclusion implicite d'un contrat de société®® ».

Le réle des factures dans la preuve de I'existence d'une telle société dépend alors de la
qualité du demandeur. Si elles seront évidemment insuffisantes a caractériser le triptyque
qualificatif d'une société créée de fait lorsqu'il s'agit du demandeur désireux d'établir une
reconnaissance a posteriori d'un statut d'associé””’, elles pourront tout a fait manifester,
de maniere plus ou moins directe, I'apparence d'une société créée de fait, suffisante
lorsqu'un tiers en fait la demande.

La distorsion du poids dans la charge de la preuve s'explique sans doute par la position

du tiers qui, extérieur a la société, aurait bien du mal a prouver de maniere plus précise

I'existence d'une société a |'endroit méme ou les associés n'avaient pas forcément

197G. Ripert et R. Roblot, Traité élémentaire de droit commercial, t. 1, Paris, LGDJ, 1977, spe. n°® 725 ; F-X Lucas,
« La société dite « créée de fait » in Mélanges en I'honneur de Yves Guyon, Aspects actuels de droit des affaires,
Dalloz 2003, p. 737 ; M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, Paris, Litec, 28™ édition, 2015, spe.
p. 676 et s. : « le comportement des personnes en présence est celui de véritables associés , méme s'ils n'en ont pas
pleinement conscience ».

198Com. 12 févr. 1980, Bull. civ. IV, n° 74, p. 58.

199Civ. 13 nov. 1980, D. 1981, p. 541, note J. Calais-Auloy ; Com 29 mars 1994, Bull. Joly 1994, p.665, note J.
Vallansan ;Civ. 2°™, 22 mai 2008, JCP E 2008, pan. 1875, Rev. Soc. 2008, p. 630, note J-F. Barbiéri, Bull. Joly
2008, p. 866, note B. Dondero.

200M. de Gaudemaris « Théorie de I'apparence et sociétés », article précité, spe. §55.

201La jurisprudence s'avére alors exigeante sur la réunion des trois conditions. V. notamment Civ. 3 déc.2008, JCP G
2009, 1, p.140, obs. M. Storck et plus récemment Com. 12 mai 2015, n°14-13.229.



conscience, de l'intérieur, d'agir comme tels. Il s'agit la d' « un équilibre (..) établi qui

correspond a la fonction organisatrice du droit*® ».

78.La preuve par le contenu intrinséque de la facture. En effet, dans un arrét
relativement ancien, le fait de faire figurer plusieurs noms imprimés dans les traites ou sur
les factures a été constitutif d'une preuve de cette exploitation®”. Mais la jurisprudence
semble briller par son intemporalité. Ainsi, la Cour de cassation a pu décider, dans un
arrét du 12 juin 1972 rendu par la chambre commerciale,”qu'une cour d'appel a
justement décelé I'existence d'une société créée de fait en raison de la correspondance,
des factures, ainsi que des effets de commerce.

Aussi, dans une décision du 11 décembre 1990, |'apparence d'une société de fait a été
découverte a |'aune de lettres et factures libellées au nom de deux personnes agissant de
concert aux yeux du tiers. La Cour ne laisse aucun doute lorsqu’elle affirme « qu'apres
avoir d'abord, analysé la teneur de plusieurs lettres, a I'en-téte de "Marjorie X...",
signées de M. C... et faisant état des relations professionnelles existant entre celui-ci et
M. A..., ensuite, constaté que certaines factures étaient libellées au nom de "Michel B...
Marjorie X...", la cour d'appel a estimé que de ces documents résultait I'apparence, vis-a-
vis des tiers auxquels ils étaient destinés, d'une société de fait entre M. C..., "Marjorie
X.." et M. A..”* ». La méme logique demeure lorsqu'une entreprise avait adressé a sa
cliente des devis ainsi que des quittances signées indifféremment par deux personnes qui
semblaient ainsi intervenir sur un pied d'égalité. Les juges du fond avaient donc considéré
que |'apparence « avait créé a I'égard de la cliente I'apparence qu'il avait traité pour le
compte d'une société dont il était I'associé », ce que la Cour de cassation approuve sans
réserve®®. La valeur informationnelle de la facture est ici renforcée par la qualité du

demandeur a l'action. En tant que tiers, ce dernier peut étre victime d'une apparence qui

202C. Champaud et D. Danet, « Société de fait. Apparence a I'égard du tiers contractant », RTDcom 1995, p. 426.

203Req. 15 janv. 1923, S. 1924, 1, p. 12 et déja sur le fondement de 1'apparence d'autres documents commerciaux et
dans méme sens, V. Nancy, 25 avr. 1853, DP 1855, 2, p. 349 ; T. com. Seine, 11 juill. 1899, Journ. Trib. 1900, p.
116 ; Civ. 3 avr. 1895, DP 1895, 1, p. 443.
Aussi bien que des factures émises sur plusieurs mois peuvent permettre d'établir 1'antériorité de I'usage d'un nom
commercial, V. Com. 29 juin 1993, n° 91-16752.
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peut résulter des informations qui lui ont été transmises. Peu importe alors le caractere
unilatéral du document. Sa fonction n'est plus celle d'un titre visant a établir I'existence
d'une situation juridique. Bien au contraire, il est ici pergu comme un simple document a
caractére informationnel transmis au tiers. Il participe alors pleinement de la reconstitution
d'une apparence. Plus que sa valeur juridique, c'est sa simple existence matérielle qui
permet au document d'assumer cette fonction probatoire. La facture perd alors de son
caractére unitaire au plan probatoire, et cela déja dans sa fonction la plus classique. Alors
qu'elle n'est habituellement présentée que comme un titre imparfait a démontrer
I'existence d'un acte juridique, elle peut tout a fait participer a la démonstration d'une
apparence, son caractére unilatéral y étant alors indifférent.

Au nom d'un pragmatisme cher au droit des affaires, les juges du fond ne se contentent
pas d'apprécier le contenu de la facture mais vont plus loin en appréciant, a charge pour
le demandeur d'en apporter la preuve, le comportement de celui qui « risque » d'étre
rattrapé par sa qualité d'associé de fait, face au document. Accepter d'en étre le
destinataire ou pire, régler la facture, pourraient bien étre autant d'aveux de sa qualité

d'associé en vertu cette fois-ci d'une preuve extrinseque au document.

79. Spécificités des groupes de sociétés. Nous mentionnerons d'abord une solution
rendue dans le contexte particulier des groupes de sociétés®. Il y était question a
nouveau en phase pré-contentieuse de l'attitude d'une société mere qui lors de la
réception de factures par sa filiale avait pris part aux négociations, faisant alors croire au
tiers qu'elle était le débiteur de la facture. Le créancier impayé a alors adressé ses factures
a la société holding qui controlait la filiale débitrice. Fort logiquement, pour dénier toute
obligation envers le cocontractant de sa filiale, la société mere a tenté de donner plein
effet au principe d'autonomie de la personnalité morale. Mais la Cour de cassation ne
I'entend point ainsi puisqu'elle prononce au sujet de la société mere que s'il est vrai
qu'elle ne s'est « pas immiscée dans la conclusion et I'exécution du contrat jusqu'a la

mise en demeure délivrée par la société Devicelock, elle est intervenue en revanche au

207Com. 3 fév. 2015, RTDciv. 2015, « D'une personne morale a l'autre : transmission des dettes via l'entreprise sous-
jacente », p. 388, note H. Barbier ; déja , dans le méme sens V. Civ. 3 mai 1995, RDI 1995, p. 554, obs. Ph.
Malinvaud ; RTDciv. 1996, p. 155, obs. J. Mestre.



stade précontentieux, lorsque le créancier s'apprétait a saisir la juridiction en paiement
de la créance, a plusieurs reprises, pour discuter le montant de |'obligation, en proposant
notamment un montant moindre tiré de remises consenties a |'occasion de commandes
précédentes, et tenter d'obtenir un arrangement amiable, laissant ainsi croire a la société
Devicelock, a un moment ou la société Copernet (filiale) avait encore des actifs, qu'elle se
substituait a cette derniere dans |'exécution du contrat ; que de ces constatations et
appréciations souveraines, faisant ressortir que l'immixtion de la société mére avait été
de nature a créer une apparence propre a faire croire a la société Devicelock qu'elle se
substituait a sa filiale ».

Dans le contexte particulier du groupe de sociétés, c'est encore le comportement a
réception des factures par la filiale qui a été décisif pour la Cour de cassation. L'attitude
entreprenante de la société mere a généré une croyance légitime, non pour le tiers, mais

pour le créancier qui a pu y trouver, tout simplement, un nouveau débiteur.

80. Acceptation de la réception des factures et conséquence. Dans une décision du 11
juillet 1988%%, le fait pour un conseil juridique d'accepter la réception des factures pour le
compte de I'un de ses clients, tout en garantissant le paiement de dettes de ce demier, a
aussi suffi pour caractériser une apparence de société créée de fait parce qu'existait une
apparence de qualité d'associé. De maniere encore plus nette, la chambre commerciale
de la Cour de cassation a pu décider que « le comportement univoque de M. Y...
pendant la période au cours de laquelle il a effectué des apports de fonds au bénéfice de

la société, réglé des factures’®”, fait |'avance de frais, traité directement |'achat de

marchandises et disposé d'une carte bancaire a son nom délivrée a la société CCC et de

cartes de visite ou il apparaissait avec |'en-téte de la société sous la dénomination « sales

)210

manager »(...)""" » démontrait que loin d'agir comme un simple préteur de fonds, il

agissait comme un véritable associé.

208A. Viandier et J.-J. Caussain, JCP E1989, 11, 15415.
209Nous soulignons.
210 Com. 24 sept. 2003, D. 2004, p. 1305.



81. L'importance du comportement. Participant certainement d'une « objectivisation de

', les diverses décisions rendues témoignent évidemment

'affectio societatis »'
davantage d'un ensemble de pratiques répétées plutét que de manifestations non
équivoques de volonté. Il n'est pas étonnant de relever que la derniére décision
commentée fait justement état d' un « comportement équivoque » de la part de |'associé
de fait. L'identification d'un « comportement » n'est pas anodin la ou le contrat de
société nécessite normalement l'identification d'une volonté. Le tiers lui n'est pas dans
une position « normale » vis a vis de la société qui elle-méme s'ignore ou du moins feint
de s'ignorer. Il ne peut qu'en fustiger le comportement, c'est-a-dire ce qui se révéle a sa
perception raisonnable puisque il demeure toujours extérieur a celle-ci. Le réglement des
factures, élément décisif parmi d'autres, fait parti de cet ensemble comportemental
entretenu par celui qui se prétendait simplement préteur et que le contentieux nove ici en
associé. Ce méme « comportement » fait état de la spécificité de la preuve en matiére
d'apparence de société de fait. Ce doit étre le point de départ du raisonnement des

magistrats et de maniere formelle, ce méme comportement constitue la porte d'entrée du

raisonnement retranscrit par la Cour de cassation au sein de sa décision.

82. Caractérisation du comportement. Le détail du comportement est par ailleurs
particulierement motivé a |'heure ol I'on reproche souvent a la Cour de cassation de
rendre des décisions lacunaires. Nous ne pouvons que souscrire a une telle motivation qui
démontre que si |'apparence réduit considérablement les difficultés probatoires du tiers
désireux d'établir I'existence d'une société de fait, I'élément matériel ne doit pas pour
autant étre occulté. Les conséquences financiéres attachées a I'identification d'une société
créée de fait peuvent s'avérer dévastatrices®”” pour les associés reconnus comme tels a
posteriori. || ne faudrait pas créer l'illusion pour les justiciables d'une automaticité entre
une quelconque apparence et la qualification de société créée de fait. La mauvaise foi des
tiers serait alors diluée dans une jurisprudence trop clémente a leur égard, tandis que les

défendeurs n'auraient plus aucune chance de démontrer qu'il demeure utile de ne pas se

211G. Kessler, « L'objectivisation de l'affectio societatis », D. 2004, p.1305.
212F. Dekeuwer-Défossez, « Illusions et dangers du statut des sociétés créées de fait », D. 1982, chron. 84.



fier a toute apparence. Et cela d'autant plus que de jurisprudence constante, I'article 1353
du code civil ne s'oppose pas a ce que les juges forment leur conviction sur un fait unique
si celui-ci leur parait de nature a établir la preuve nécessaire’”. Ce fait unique, souvent
constitué par la méthode du faisceau d'indices, se devra d'étre pertinent pour emporter la
conviction du juge, a la recherche d'une probabilité raisonnable quant a la fiabilité de
I'apparence. En revanche, il serait excessif de conclure a la vigueur hégémonique de
I'apparence des factures pour démonter l'exploitation commune, entre époux
notamment”'*. Une décision illustre bien la distinction entre ce qui reléve de la simple aide
entre époux et ce qui reléve d'actes de commerce a titre de profession habituelle?”. En
effet, la Cour de cassation n'hésite pas a censurer le raisonnement des juges du fond qui
condamnent une femme mariée a payer, solidairement avec son mari, le montant de
factures relatives a |'exploitation d'un fonds de commerce inscrit au registre du commerce
au nom du mari, en énongant qu'elle avait sa résidence familiale a la méme adresse que le
fonds de commerce et qu'elle participait a |'exploitation de celui-ci et a sa gestion, tout au
moins apparemment aux yeux des tiers et des créanciers, tolérant la réception des
factures a son nom, sans avoir recherché si elle faisait des actes de commerce a titre de
profession habituelle et non comme simple aide de son mari sous la dépendance de celui-
ci. L'arrét y était alors rendu au visa de I'article 4 ancien code de commerce qui disposait
alors que « Le conjoint d'un commergant n'est réputé lui-méme commercant que s'il

exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux ».

83. Conclusion de la section. Souvent confortée par d'autres éléments, la facture tient
néanmoins une place non négligeable au sein du contentieux. Et s'il fallait selon nous
identifier cette tendance, on ne peut guére s'en étonner. La ou la facture semble
impuissante a caractériser |'existence « véritable » du lien de droit en raison de son
unilatéralité, elle peut bien tout au contraire participer de maniére assez franche a

I'avenement d'une situation juridique apparente et « obligeante » comme la société de

213Civ. 3%, 28 nov 1987, Bull. civ. III, n°636 ; Civ. 5 fév. 1991, D. 1991, p. 456, note J. Massip.
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fait pour ceux qui y prennent part, justement parce qu'elle n'est qu'extériorisation et
qu'elle contient des informations et prétentions elles-mémes génératrices d'une
apparence a laquelle il n'est nullement demandé d'étre confirmée par une réalité sous-
jacente. En renforcant 'apparence a laquelle le tiers a pu se fier, le document crée un
épaississement venant rendre la croyance du tiers encore plus crédible. En tant que force
de propulsion d'une apparence économique, la facture devient un moteur d'accélération

d'une qualification juridique.

84. Entendue ainsi, la facture semble bénéficier des atouts de sa valeur informationnelle
et participe de I'établissement indirect d'une situation juridique, basée sur I'apparence.
Néanmoins, ce role reste assez marginal. Classiquement, c'est en tant qu'acte juridique
qu'elle est invoquée, par le créancier désireux de démontrer ['existence d'un lien
contractuel source d'une obligation au paiement pour le débiteur. L'interrogation est alors
toute autre : il s'agit d'établir non plus une apparence, mais la réalité de |'existence d'un
acte juridique. La place que le droit de la preuve réserve au document est alors
diamétralement opposée a ce que nous avons observé. Son unilatéralité fonde son
impuissance et sa partialité, autant d'éléments qui conduisent le document a subir les
foudres de I'adage selon lequel nul ne peut se constituer une preuve a soi-méme.

(Section 2).



Section 2. De la source de stérilité : I'adage « nul ne peut se constituer
de preuve a soi-méme » dans le contentieux relatif & la preuve par

facture.

85. Principe. L'adage semble étre le reflet d'un autre principe général selon lequel « nul
n'a le droit de se faire justice a soi-méme ». La jurisprudence y semble particulierement

attachée?'®

car admettre une preuve que l'une des parties s'est constituée serait une
maniére de condamner |'autre de maniére irrémédiable. Mais la lecture de |'article 1322
du code civil relative a la validité des actes sous seing privé donne une explication plus
rationnelle a l'impossibilité de se constituer une preuve a soi-méme. L'article
susmentionné dispose qu'un tel acte n'a force probante contre celui a qui on |'oppose
que si ce dernier |'a « reconnu », ce qu'il fait en le signant. La signature de chaque partie
est indispensable a la validité de ce type d'acte. Le document émanant d'un seul plaideur
ne peut pas étre une preuve contre l'autre. L'adage selon lequel « nul ne peut se

17

constituer une preuve a soi-méme »”" est donc consubstantiel a la philosophie de la

jurisprudence en la matiére.

86 . Application au cas des factures. En matiére de factures, le principe légitime

notamment les solutions au sein desquelles la Cour de cassation rappelle que la preuve

218 219

du montant™® ou du paiement”” d'une créance ne peut résulter des seules factures. En
I'absence d'autres éléments, la facture avoue ici sa faiblesse a prouver I'existence du lien
contractuel”. A l'opposé, Il est d'ores et déja incontestable qu'une facture équivaudra

dans un litige a un acte sous seing privé lorsqu’elle aura été acquittée ou signée®'. Ces

216Com. 17 juin 1997, RTDciv. 1998, p. 154, obs. P. Crocq ; JCP E 1997 .11, 1007, note D. Legeais ; Civ, 21 juin 2005,
n° 02-19.446 ; Civ. 2°™, 3 juill. 2008, n°07-16693 ; Com. 11 avr. 1995, D. 1995, p. 588, note y. Picod ; RTDciv.
1996, p. 172, obs. J. Mestre.

217Sur I'ensemble de la question, V. C. Mouly-Guillemaud, « La sentence "nul ne peut se constituer de preuve a soi-
méme" ou le droit de la preuve a 1'épreuve de l'unilatéralisme », RTDciv. 2007, p. 253.

218Civ. 24 sept. 2002, Bull. civ. I, n° 219.

219Civ. 3™ 18 nov. 1997, préc.

220Com. 11 avr. 2012, n°® 11-15.968 ; Com. 17 nov. 2009, n° 08-20957 et n° 08-20.958 ; Com. 20 mai 2008, n° 07-
13556 précité ; Com., 8 novembre 2005, n° 03-14.898.

221 Com. 19 fév. 2008, n° 06-19.310 ; Com., 25 fév. 2003, n° 00-20956.



solutions sont cohérentes avec la conception traditionnelle de I'unilatéralisme. Le principe
transcende ici la matiére civile et commerciale. Il repose sur le postulat que |'unilatéralité
du document est source de partialité et qu'il doit conduire a la plus grande prudence
dans |'appréciation du document ou pire, a l'irrecevabilité de principe d'un tel moyen de
preuve. Nous verrons que la dimension technique du document ne peut plus tolérer une

telle acception de I'unilatéralisme et remet en cause la pertinence de |'adage évoqué.

87. Atténuations de la conception simpliste du document : la pertinence du document
préférée a son unilatéralité. |l est pourtant certaines situations ou la seule facture produite
par le créancier a permis la preuve de la créance ou de son quantum. Ainsi, des factures
confortées par des relevés de compte, bien qu'unilatéralement établis par la partie qui les
allegue, parviennent a prouver |'existence d'une créance®?. La chambre commerciale a
censuré également une cour d'appel qui avait retenu qu’une société ne prouvait ni le
montant ni le principe de sa créance, « ne produisant que des documents unilatéraux,
réclamation, tableau récapitulatif, “extraits de compte”, qui n’‘ont aucune valeur
probatoire, cette société n'étant pas un établissement de crédit », sans expliquer en quoi
ces extraits de compte ne pouvaient étre admis comme moyen de preuve entre deux
sociétés commerciales®™.

La recherche du vraisemblable et la répétition de factures émises par le créancier
semblent bien avoir emporté la conviction des juges du fond, a I'endroit méme ou I'on
aurait pu attendre que I'adage soit appliqué de maniere rigide. La Cour de cassation se
contente ici de relever que les éléments de fait ont été jugés pertinents par la cour
d'appel, se contentant d'un contréle extrémement Iéger sur la situation d'espece, cette
derniére étant avant tout factuelle. Plus que cela, juge du droit, la Cour de cassation aurait
pu sanctionner le raisonnement des juges du fond sur le fondement de |'adage étudié,
mais cet élément semble indifférent dans la motivation retenue par la Cour de cassation,
tandis qu'il est rendu un vif hommage a l'appréciation souveraine des juges du fond, sur

les éléments de preuve qui lui sont fournis. La Cour de cassation semble exploiter en

222 Com. 29 avr. 1997, n® 94-19258, inédit.
223 Com. 6 sept. 2011, n® 10-21.909, et déja en ce sens V. Com. 21 nov.2006, n® 05-15128.



filigrane l'esprit de la liberté de la preuve en matiére commerciale. Contrairement au
systeme de la preuve |égale, les modes de preuves ne sont pas filtrés en amont par le
législateur. La « réalité économique » justifie un recul des modes de preuves préconstitués
au nom d'une flexibilité probatoire, justifiée elle-méme par la recherche d'une vérité
économique. C'est cette fois-ci en aval, grace au filtre de la seule « pertinence® » que le
magistrat décidera d'accorder a posteriori aux éléments de preuve qui lui sont soumis leur

valeur probante.

88. Le probléeme de la réception de l'adage : du titre a la preuve, le glissement
rédactionnel. Il est également classiquement rappelé que I'adage s'entend de maniere
restrictive au titre et non a la preuve. En effet, la vulgarisation de 'adage serait la trace
alors de « glissements rédactionnels erronés® ». Comme le signale justement un auteur
« la Cour de cassation sanctionne la recevabilité des factures, lorsqu'elles sont invoquées
par leurs auteurs, sur le fondement indistinctement formulé de la prohibition de la

226, C'est alors confondre la

constitution unilatérale d'un titre ou d'une « preuve »
recevabilité d'un moyen de preuve et sa force probante. Le titre prouve la ou la preuve
est laissée a |'appréciation des magistrats et ne tend qu'a démontrer ['existence d'un fait.
Ce rappel semble pourtant avoir échappé a I'attention des juges de la Cour de cassation
et pourrait expliquer que I'élargissement de 'adage procéde avant tout d'une confusion.

Cette confusion a par la suite été nettement affirmée par un arrét en date du 23

2227

novembre 1972° et s'avére toujours d'actualité tels qu'en témoignent deux arréts récents

228 229

rendus respectivement par la deuxiéme chambre civile™® et la premiére chambre civile

de la Cour de cassation.

89. Positionnement. De telles confusions sont regrettables. S'agissant de la recherche de

la vérité, il est incontestable que la premiere justification de |'adage tient en ce qu'une

224Terme choisi dans l'arrét précité.

225 Rapport annuel de la Cour de cassation 2012, « La preuve », particuliérement le « Livre 3 : Etude — La preuve ».
226C. Mouly-Guillemaud, « La sentence "nul ne peut se constituer de preuve a soi-méme" ou le droit de la preuve a
I'épreuve de l'unilatéralisme », article précité, §5.

227Soc. 23 nov. 1972, n° 71-12032.

228Civ. 2°™, 6 mars 2014, n° 13-14295.

229Civ. 3 juin 2015, n° 14-19825.



preuve élaborée par celui qui s'en prévaut ne peut que traduire un excés de partialité et
une atteinte directe a la recherche de la vérité. De méme, il est évident que la nature
juridique du titre, qui suppose une bilatéralité, est antinomique de la facture et que congu
de maniere restrictive, I'adage est parfaitement légitime.

Mais il en va autrement lorsque titre et preuve sont confondus, ne laissant alors aucune
chance a l'unilatéralisme de prospérer en droit de la preuve. Une telle confusion dénote
un choix de politique juridique et une certaine vision du droit de la preuve qui devrait, par
mesure de slreté, ne méme pas examiner ce qui est produit par une seule partie au nom
d'une méfiance saine et justifiée, en déclarant irrecevable une preuve élaborée par
I'auteur de la prétention. Nous nous opposons fermement a cette vision hégémonique et
bien réductrice des convictions qui pourraient étre véhiculées par un document unilatéral.
Un auteur résume excellemment ce parti pris pour la méfiance spontanée®. C'est aussi,
selon nous, réduire la capacité du magistrat a forger sa conviction, en le privant a priori
d'éléments qu'il filtrera de toute facon a posteriori®', grace a la boussole de la pertinence
du document invoqué.

90. La comptabilité, source de preuve. La remise en cause de la compréhension élargie
de l'adage provient également de ce que le document procéde également de
nombreuses contraintes entourant son élaboration. Il est acquis que l'article L123-12
alinéa 1er du code de commerce oblige le commergant, personne physique ou morale, a
la tenue d'une comptabilité. La partie réglementaire dudit code en précise les modalités

en son article R123-173%% L'article L123-23 du code de commerce précise de maniére

230C. Mouly-Guillemaud, « La sentence "nul ne peut se constituer de preuve a soi-méme" ou le droit de la preuve a
I'épreuve de l'unilatéralisme », article précité, spe. §16 : « La formule ne sert certainement pas la verité. Concédons
que la preuve alléguée par son propre auteur ne reflétera bien souvent qu'une présentation partiale des faits, alors
impropre a transcrire la réalité. Cependant, le grief de partialité n'est que suspecté et non pas avereé, et parce que la
sentence méconnait cette nuance, parce que son principe tend a écarter le projet de preuve sur cette seule suspicion,
elle exagere et force la méfiance que suscite un tel projet. Car, a l'inverse, ne peut-on estimer, comme le suggere le
professeur Lagarde, que la simple allégation d'un plaideur contient inexorablement une part de vérité et que l'action
en justice qu'il entreprend afin de la voir entérinée atteste de sa crédibilité ? Ainsi, parce que deux perceptions de la
preuve unilatéralement constituée sont possibles, son exclusion de principe ne présente pas le caractere de fatalité
et d'évidence que la sentence tend a lui octroyer. Elle n'est qu'une option, celle de la méfiance, au détriment du
pragmatisme que traduit l'autre alternative. Ce faisant, elle présume irréfragablement le plaideur de mauvaise foi.
Plus encore, elle prive le juge de la possibilité d'apprécier une prétention pourtant susceptible d'établir la réalité de
certains faits. Ce n'est pas la servir la vérité ».

231J. Mestre, « A propos de la régle selon laquelle nul ne peut se constituer une preuve a lui-méme », RTDciv. 1997, p.
136.

232Art. R123-173 C. com. : « Tout commer¢ant tient obligatoirement un livre-journal, un grand livre et un livre
d'inventaire. Le livre-journal et le livre d'inventaire peuvent, a la demande du commercgant, étre cotés et paraphés,
dans la forme ordinaire et sans frais, par le greffier du tribunal dans le ressort duquel le commercant est



heureuse que les livres de commerce font preuve entre commercants®® & condition que la

tenue de la comptabilité soit réguliere®*, c'est-a-dire que celle-ci doit étre conforme a
I'ensemble des regles définies par le droit comptable, le principe de régularité coexistant
a coté de ceux de sincérité et de fidélité. La place accordée a la facture au sein du
principe de liberté de la preuve ne peut étre pleinement comprise sans un détour par le

sort tout particulier qui est réservé a la comptabilité et cela pour trois raisons au moins.

91. La proposition du rétablissement d'un équilibre. D'abord, la facture apparait bien

35 Enfin et surtout,

souvent comme une émanation de la comptabilité du commergant
nous souhaiterions réfléchir a une analogie qui peut étre faite entre les deux notions tant
les contraintes qui pésent sur elles sont identiques méme si elles n'ont pas la méme
finalité. Il est indubitable que les contraintes qui pésent sur la comptabilité du
commercant doivent également peser de maniére positive sur sa destinée probatoire. |l
est a notre avis a souhaiter que les contraintes |égales en matiere de facturation ainsi que
la streté de son élaboration, notamment par voie électronique, soient prise en compte,
quand bien méme elles seraient produites par son auteur. Il s'agit la d'une juste
contrepartie et répartition entre les charges obligatoires et la respiration du lien
contractuel. Souvent étouffé par les contraintes obligatoires et inintelligibles, le lien
contractuel doit pouvoir selon nous retrouver vigueur grace a ces mémes contraintes.
Parce qu'elles ont pesé sur le commercant de maniere négative, elles doivent étre
légitimes a une utilisation ensuite positive, afin de simplifier la preuve du lien contractuel
et partant d'une créance. Nous critiquerons alors vivement |'élargissement de |'adage,
dans sa teneur et dans sa compréhension, selon lequel « nul ne peut se constituer de
preuve a soi-méme » car si la contrepartie entre obligation Iégale et impact probatoire est

plus ou moins garantie en ce qui concerne la comptabilité, la méme sireté n'est encore

que trop partielle en ce qui concerne les factures.

immatriculé ».
233Com. 21 nov. 2006, n°® 05-15.128, inédit.
234Com. 27 avr. 1993, n° 91-16.223, CCC 1993. Comm. 147 ; Com.18 févr. 1992, n° 89-10.673 , Bull. civ. IV, n° 77.
235F. Dekeuwer-Defossez, Droit commercial, ouvrage précité, spe. p.244.



92. Caractére obligatoire de la facture, obligation d'archivage et pertinence de |'adage.
L'accélération technique subie par le document contraste pourtant anormalement avec
une conception de la sentence trop rigide qui empécherait la facture de se voir
reconnaitre une quelconque force probante. L'article L441-3 du code de commerce est
d'ordre public. La facture est donc pour les professionnels un document obligatoire.

Or, la jurisprudence s'est déja prononcée sur la force probante d'un document obligatoire

123 estimant

dans un arrét rendu par la premiére chambre civile le 18 décembre 200
nettement que « le registre des associés de la coopérative, prévu par l'article R522-2,
alinéa 3, du code rural, soumis aux autorités administratives de contrdle, constitue en
tant que document obligatoire, un élément de preuve que le juge ne peut par principe
écarter des débats ». La motivation de cette solution rassure : le caractere obligatoire du
document devrait normalement interdire son irrecevabilité de principe comme mode de
preuve, bien qu'il soit unilatéral. Il est alors justement évoqué la source du caractere
obligatoire du document pour établir une corrélation entre exigence légale et « élément
de preuve », pour ne citer ici que la décision.

Le raisonnement nous parait en tout point transposable a I'hypothése des factures, quand
bien méme cette solution illustrerait la particularité de la nature juridique du lien
coopératif. Le rapport entre la nature obligatoire de la facture et sa nécessaire
caractéristique d'élément de preuve n'a pourtant pas, a notre connaissance, fait I'objet
d'une décision aussi claire que celle rendue a propos du registre coopératif. Néanmoins,
tout autorise a y songer. Car si la facture entre professionnels, prévue par l'article L441-3
du code de commerce, soumise aux autorités administratives de controle, est
indéniablement un « document obligatoire », il serait alors incompréhensible qu'un
syllogisme de bon sens n'en fasse pas également « un élément de preuve, que le juge ne
peut par principe écarter des débats ».

Tout comme au sein de la décision précitée, I'argument selon lequel le registre ne saurait
étre retenu comme moyen de preuve car il émane de la coopérative elle-méme, il ne

devrait pas plus emporter la conviction des magistrats a propos des factures entendues

236B. Saintourens « Nature, preuve et rupture du lien coopératif : positions récentes de la Cour de cassation », Rev . soc.
2002, p. 308.



dans leur dimension obligatoire. En effet, I'argument ne persuade pas par I'entendement
parcellaire qu'il recéle a propos de I'unilatéralisme. Tout comme le registre en matiere
coopérative, la facture n'est pas constituée par le plaideur uniquement dans une
perspective probatoire justement parce qu'elle est obligatoire. Sa production ainsi que sa
méthode d'élaboration résultent avant tout d'une prescription légale, pénalement
sanctionnée, et non plus d'une initiative visant justement a « se constituer une preuve a
soi-méme ». La sentence perd alors selon nous en grande partie sa Iégitimité dans
l'intention qui a présidé a [|'élaboration du document; la facture est élaborée
unilatéralement mais au nom d'une mise en conformité avec la loi. C'est donc la
prescription |légale qui géneére la production du document. Comment, dés lors, soutenir
que le document n'est pas avant tout congu a travers le prisme de la contrainte pénale
plutdt que pour se constituer une preuve ? Le changement de paradigme est a ce point
flagrant que, en outre, le texte de I'article L441-3 du code de commerce commande aux

parties de conserver le document™’

. Cette obligation d'archivage, bien que commandée
par un objectif de transparence tarifaire, ne peut pas ne pas avoir de retentissement sur
I'appréhension du document par le juge en charge d'en apprécier la force probante. La
systématique de I'enregistrement donne d'ailleurs a relire Pothier pour qui les « papiers
cueillerets », sorte de registres tenus par les seigneurs, pouvaient déja constituer des
« semi-preuves » lorsqu'ils étaient « anciens et uniformes »**.

Or, l'article L441-3 du code de commerce véhicule a la fois une recherche d'ancienneté

par |'obligation de conservation et d'uniformité par I'appel au respect de mentions

obligatoires devant impérativement apparaitre sur la facture.

93. Conclusion de la section et du chapitre. La destinée probatoire de la facture ne peut
plus étre balayée au prétexte de son unilatéralité. Son caractére avant tout obligatoire et
contraignant doivent mener a une forte relativisation de sa méthode de conception,
unilatérale mais devant respecter des prescriptions imposées verticalement. Nous aurons

I'occasion de démontrer que la pertinence de 'adage se comprend encore moins a la

237Art. L441-3 al. 2 C. com : « [...] Le vendeur et l'acheteur doivent en conserver chacun un exemplaire ».
238R-J. Pothier et M. Dupin, Oeuvres de Pothier contenant les traités du droit francais, Vol. 2, 1835, spe. n°® 752.



lumiére des supports automatisés pouvant générer des factures ou encore a l'aune du
document sous sa forme électronique. Cette méfiance a I'égard de I'unilatéralisme se
concoit également par le truchement du droit pénal, qui a di spécifiquement
appréhender le phénomene des fausses factures, en adaptant au besoin sa conception
traditionnelle du mensonge. Véhicule de l|'apparence, la facture peut tout autant la
générer de maniére frauduleuse, en se faisant caution d'un lien contractuel illusoire

(chapitre 2).



Chapitre 2.

De la facture et du faux : une propension naturelle a la

représentation fictive du lien contractuel.

94. La fausse facture ou le trompe I'oeil des Cygnes de Dali. Le point d'interrogation
formée par le cou des cygnes trouverait ici une premiére source de légitimation. Les
signes présents sur la facture représentent-ils réellement une opération juridique passée
ou ne sont-ils que la trace d'un mirage économique ? La fausse facture résulte d'une
utilisation malhonnéte d'un processus courant visant a établir une croyance trompeuse en
I'existence d'une créance véritable. Elle est un habit frauduleux visant a masquer la nudité
d'un rapport juridique et a permettre la réalisation de ses effets a trés court terme, en
matiere d'octroi de crédit par exemple. Contrairement a la premiere hypothése visée au
sein du chapitre précédent selon laquelle la facture parvenait potentiellement, malgré ses
faiblesses constitutives et dans certaines conditions, a établir la réalité d'une figure
contractuelle passée, la proposition d'une fausse facture tend justement a profiter de
cette faiblesse unilatérale pour en faire la principale force de la fraude.

C'est un choix, chargé d'histoire comme nous avons souhaité le préciser, d'avoir établi
que la facture a notamment pour fonction de représenter une opération économique et
plus particulierement, un lien juridique. Son travestissement astucieux n'en est alors que la

conséquence face a laquelle le droit pénal lutte de maniere délicate (Section 2). Plus que



cela, cette représentation fictive du lien de droit par le truchement des fausses factures
est méme encouragé par des facteurs qui engendrent selon nous mécaniquement le

déversement de cette pollution juridique naturelle (Section 1).

Section 1 : De la fausse facture, pollution juridique naturelle.

95. Approche retenue. La facture est une fin et un moyen. Fin d'une relation
contractuelle, elle est un moyen d'en inaugurer une autre avec un tiers dispensateur de
crédit. Elle est alors un « outil-support » de crédit. L'outil symbolisé par la facture n'est
normalement que la conséquence ultime de I'acte de commerce (§1) mais les besoins en
matiere de circulation du crédit, sous-tendus par des valeurs de confiance et d'apparence,
engendrent de facto une pollution juridique par une prolifération d'outils défectueux et

mensongers (§2).

§1. De la fausse facture entendue comme l'inexistence d'une cause

générant la production du document.

96. Historique, une pollution datée. En son livre Ill, « Des crimes, des délits et de leur
punition» ainsi qu'a I'issue du titre premier intitulé « Crimes et délits contre la chose
publique », I'ancien code pénal prévoyait par ses articles 145 a 152 au sein d'un chapitre 3

nommé déja « crimes et délits contre la paix publique », de punir par des procédés



spécifiques celui qui s'était rendu coupable d'un faux. Aussi, jusqu'a |'ordonnance n°® 58-
1298 du 23 décembre 1958%*, le faux, méme commis dans les écritures privées, était un
crime. Si Jousse définissait le faux comme « toute action faite pour détruire, altérer ou

240
, le

obscurcir la vérité au préjudice de quelqu'un, et dans le dessein de le tromper »
droit frangais a tardé a se monter précis sur la notion de faux, sans doute influencé par le
droit romain pour qui tout faux faisait I'objet d'une seule et méme incrimination par la lex

cornelia de falsis®*'.

97. Droit positif : ['article 441-1 du code pénal. Se situant toujours parmi les atteintes a la
confiance publique, la place de I'incrimination du faux n'a pas été bousculée. S'inspirant

d'une thése éminente sur le sujet®?

, les rédacteurs du nouveau code pénal définissent le
faux comme « toute altération frauduleuse de la vérité, de nature a causer un préjudice et
accomplie par quelque moyen que ce soit, dans un écrit ou tout autre support

d'expression de la pensée qui a pour objet ou qui peut avoir pour effet d'établir la

preuve d'un droit ou d'un fait ayant des conséquences juridiques ».

98. Eléments constitutifs. Classiquement, un élément matériel et un élément intentionnel
doivent étre réunis a la caractérisation de l'infraction. L'élément intentionnel résulte d'une
L . . 243 . V212 L. .
appréciation souveraine des juges du fond*" tandis que I'élément matériel consiste en
I'usage d'un support matériel ou non** devant traduire une altération de la vérité causant
in fine un préjudice. Il est a noter que ce dernier n'a pas a étre effectif puisque cette
altération doit étre, aux termes de I'article 441-1 du code pénal, « de nature a causer un
préjudice », éléments appréciés a travers le prisme de la fausse facture, le point

d'achoppement principal résidant dans la valeur du support. La peine de principe

2390rdonnance n°58-1298 du 23 décembre 1958 modifiant notamment certains articles du code pénal, JORF du 24
décembre 1958.

240D. Jousse, Traité de la justice criminelle en France, t. 111, ed. Debure pere, 1771, p. 341.

241V. Malabat, Rép. Dr. Pén., Dalloz, V° « Le faux », n°1.

242H. Donnedieu De Vabres, Essai sur la notion de préjudice dans la théorie générale du faux documentaire, Sirey,
1943.

243 Crim. 23 nov. 1995, Bull. crim. N°357.

244 Ainsi, la Cour de cassation considére qu'un ordre de virement peut étre un faux. En ce sens, V. Crim. 16 oct. 2013,
AJPén. 2014, p.183, note J. Lasserre-Capdeville.



encourue par une personne coupable de faux et d'usage de faux est, selon ce méme
article, puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. Le code pénal
prévoit cependant d'autres peines dans certaines hypothéses. Ces différents cas sont

prévus aux articles 441-2 a 441-8 du code pénal®”.

99. Fausse facture. Si la facture est un lieu d'apparences, elle |'est également pour le pire
en ce qu'elle permet avec une aisance certaine la falsification d'un passé contractuel.
Véritable fabrication d'une illusion, la retranscription purement artificielle de volontés qui
ne sont en réalité jamais rencontrées si ce n'est au moment, peut-étre, de |'établissement
de la falsification, font alors visiter les aspects les plus sombres de la liberté de la preuve a
travers le prisme de la facture non causée®®. La petitesse du document montre alors ses
premiers effets néfastes, ce « mal absolu » que nous évoquions pour démontrer 'intérét
de |'étude. La faiblesse du document a fait naturellement sa force. Puisqu'il est unilatéral,
il peut étre falsifié, expliquant ainsi les précautions Iégitimes entourant la prise en compte
du document mais également le maintien du document dans sa faiblesse originelle.
Traditionnellement, |'étude des factures de complaisance, nous fait entrevoir
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immédiatement les ressorts du droit pénal“’ et sa capacité a « capter » les flux de fausses

factures et a les endiguer.

245A titre d'exemple, citons l'article 441-2 du code pénal qui dispose que « Le faux commis dans un document délivré par
une administration publique aux fins de constater un droit, une identité ou une qualité ou d'accorder une autorisation est puni de
cing ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende. L'usage du faux mentionné a l'alinéa précédent est puni des mémes
peines. Les peines sont portées a sept ans d'emprisonnement et a 100 000 euros d'amende lorsque le faux ou ['usage de faux est
commis : 1° Soit par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public agissant dans
l'exercice de ses fonctions ; 2° Soit de maniére habituelle ; 3° Soit dans le dessein de faciliter la commission d'un crime ou de
procurer l'impunité a son auteur », ou encore l'article 441-4 aux termes duquel « Le faux commis dans une écriture
publique ou authentique ou dans un enregistrement ordonné par [l'autorité publique est puni de dix ans
d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende. L'usage du faux mentionné a l'alinéa qui précéde est puni des
mémes peines. Les peines sont portées a quinze ans de réclusion criminelle et a 225 000 euros d'amende lorsque le
faux ou l'usage de faux est commis par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de
service public agissant dans ['exercice de ses fonctions ou de sa mission ».

246En ce sens, Monsieur Bergel a pu écrire que « Le droit et la preuve sont des notions distinctes dont l'indépendance
s'affirme d'autant plus que la liberté de preuve se restreint et que la preuve est difficile a faire. On peut donc penser
que plus le droit de la preuve est souple, plus la preuve permettra d'approcher la vérité. 1l faut songer cependant
que la liberté favorise des exces, des retards et des fausses preuves », Théorie générale du droit, Dalloz, 5% édition,
2012, p.330.

2478Sur la notion de faux en droit pénal, V.notamment : R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, tome 3 : Droit
pénal spécial, 2 vol., éditions Cujas 1982 ; Y. Mayaud, Le mensonge en droit pénal, Lyon, édition 1'Hermes, coll.
Droit-économie-gestion, 1979 ; J-H. Robert et H. Matsopoulou, Traité de droit pénal des affaires, PUF, coll. Droit
fondamental, 2004 ; H. Donnedieu De Vabres, « La notion de document dans le faux en écriture, examen critique du
systeme constructif frangais », Rev. sc. Crim. 1940, p. 157 ; H. Donnedieu de Vabres, « La notion de faux
intellectuel en droit pénal francais », Rev. sc. Crim. 194, p. 273.



100. Distinction. Mais la discipline se dédouble ici pour juguler deux phénomenes
différents qu'il convient immédiatement de séparer. En effet, le droit pénal est efficace a
lutter tant contre le phénomene des fausses factures que contre leur manque de
précision, cette derniére hypothése étant liée non plus a une préservation de la confiance
publique mais a I'objectif de transparence tarifaire auquel le |égislateur a cru bon
d'accoler la méthode pénale pour appeler les agents économiques au respect d'un
comportement économique rigoureux et soucieux du respect de la concurrence.

Il n'est pas question de soutenir que les infractions ne peuvent pas étre constatées en
méme temps®* ni qu'une infraction aux régles de la facturation ne puisse faire I'objet d'un
faux, mais de reconnaitre qu'elles interviennent parfois difféeremment. En effet, si la
volonté de nuire et de duper est absolument indubitable dans la premiere hypothese de
la fausse facture, cette méme volonté est tout a fait discutable et parfois inexistante dans
le cas d'un manquement aux obligations en matiere de facturation comme le commande
I'article L 441-3 du code de commerce. Il ne sera donc pas question au premier chef ici
des diverses imprécisions techniques venant rendre plus floue la teneur exacte du lien
contractuel et pouvant donner lieu a une sanction pénale mais bien des situations ou le
lien contractuel n'existant pas, une facture est venue a posteriori faussement lui offrir une

cause.

101. Plus qu'une imprécision pénalement sanctionnée, il est donc question d'une
falsification totale du lien contractuel. Le tiers doit étre placé dans une position de
croyance en l'existence du rapport d'obligation ayant conduit a ['élaboration d'une
facture, sorte de « produit fini » d'un circuit de production juridique. Autrement dit, c'est
la croyance suscitée chez le tiers qui doit étre réprimée car la facture n'est truquée

qu'autant qu'elle pourra servir de support a |'obtention d'avantages financiers par

248V. p.e Paris, 21 sept. 1998, BICC 1999, n° 700 : « Constituent des faux en écriture, au sens de l'art. 441-1 nouv. et
de l'art. 150 ancien C. pén., des factures qui constatent des prestations fictives et appuient des paiements indus de
rémunérations occultes des lors, d'une part, qu'une facture, qui doit étre conforme aux prescriptions de l'art. 31 de
l'ordonnance du 1° déc. 1986, ne doit étre délivrée qu'a la réalisation effective d'une vente ou d'une prestation de
service et, d'autre part, qu'elle sert de piece comptable justifiant des passations d'écritures dans les livres et comptes
dont la tenue est obligatoire et qui, selon l'art. 17 C. com., sont admis pour servir de preuve entre commergants ».



exemple. A ce titre, la fausse facture®® n'est souvent que le point de départ d'une fraude
plus vaste?®. |l n'est d'ailleurs nullement besoin de faire preuve d'une extréme ingéniosité
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pour que l'idée soumise a une forme de « délinquance astucieuse »”' de truquer un
document a la banalité féconde en terme d'opportunités de crédit ne fasse son effet. Des
« sociétés facturieres » des années soixante-dix ou encore des sociétés « taxis », il ressort
une logique primaire visant a utiliser des sociétés de pure fagade imbriquées dans des
sociétés saines et dont le seul objet est d'assurer a ces derniéres la possibilité
d'entreprendre au besoin une fraude a la taxe sur la valeur ajoutée en lui mettant a
disposition des factures qui ne correspondront a aucune activité réelle®?. La fausse facture
peut alors entretenir une relation étroite avec d'autres délits a la portée plus vaste comme
la corruption, mais celle-ci dépasse largement le seul travestissement du lien

contractuel®3.

§ 2. De lafausse facture, pollution juridique consubstantielle a une

legislation tournée vers |'« offre ».

102. Bréve analyse économique des fausses factures™. Si le phénoméne des fausses

249V. également, C. Mascala, Fraudes et facturation, thése, Bordeaux, 1989 ; N. Stolowy, Les délits comptables, Paris,
Economica, 2001; D. Peyron, « La fausse facture (dans la confection) », Gaz. Pal. 1986, p.442 ; D. Djoudi, « Les
fausses factures et le délit de faux », Rev. sc. crim., 1996, p. 357 ; J. Djoudi, « La lettre de change valant titre au sens
du faux », D. 2000 p.431 ; C. Ducouloux-Favard, « Fausses factures et corruption », D. 1996, chron., p. 352 ; C.
Ducoulous-Favard, « Surfactures et factures fictives face aux délits de fabrication et d'usage de faux en écriture » in
La facturation de complaisance dans les entreprises, L'Harmattan, 2001, p. 97 ; R. Koering-Joulin, « La « cession
Dailly » de créances fictives est-elle pénalement répréhensible ? » in Mélanges A.Vitu, Droit pénal contemporain,
Cujas, 1989, p. 277 ; M. Véron, « La répression du faux : du préjudice éventuel au préjudice virtuel », Dr. pén.
1999, chron 27 ; B. Bouloc, « La facture mensongere et le faux », D. 2003, p. 448.

250Sur ce point, V. J. Cosson, Les industriels de la fraude fiscale, Seuil, coll. Economie, 1971 ; A. Dekeuwer, « Les
mobilisations de créances fictives a I'épreuve des qualifications pénales de faux et d'escroquerie », JCP E, 1995,
Fasc. 451, p. 149.

251F. Stasiak, Droit pénal des affaires, Paris, LGDJ, 3™ édition, 2010, spe. p. 4.

252Crim. 19 oct. 1987, Bull. crim. n° 353 ; Paris, 9 juill. 1985, Gaz. Pal. 1985, p. 551, note Marchi ; Crim. 5 avr. 1993,
Bull. crim. n° 144 ; Crim. 16 déc. 1997, Bull. crim. n® 428, D. 1998, p. 538, obs. B. Bouloc ; Rev. Soc. 1998 p. 402,
obs. B. Bouloc ; RTDcom. 1998, p. 696, obs. B. Bouloc.; Crim 23 mai 2007, Bull. crim. n° 137, AJPen. 2007, p. 327,
obs. G. Roussel ; RTDcom. 2008. 199, obs. B. Bouloc.

253Sur ce point, V. I'étude de C. Ducouloux-Favard, « Fausses factures et corruption », précitée et la jurisprudence citée
par l'auteur.

254« From time to time it is probably necessary to detach one's self from the technicalities of the argument ans to ask
quite naively what it is all about », Friedrich Hayek, Economics and Knowledge, 1937, Economica, London ,Vol IV,



factures s'auto-entretient, c'est sans nul doute pour ne pas priver |'entier droit des affaires
de sa part inéluctable de mauvaises apparences a |'endroit méme ou régnent célérité,
apparence et sécurité. Nous proposons d'analyser la fausse facture comme une
externalité négative. La question posée est de savoir si, au-dela de leur caractére
pernicieux, les fausses factures ne sont pas le produit économique et juridique d'un
systéme souple, fondé sur l'apparence, dans l'octroi des divers procédés que le
législateur tient a la disposition de I'agent économique afin que le crédit, moteur
d'investissement, puisse circuler. Si I'on quitte un instant le terrain de la juridicité des
fausses factures pour aborder la substance économique des normes environnantes, une
conclusion sur l'inéluctabilité des fausses factures s'impose. En effet, la flexibilité
proposée par le législateur en matiere d'octroi de crédit par le truchement d'une lettre de
change ou d'une cession Dailly explique en grande partie le phénomene des fausses
factures. Il pourrait méme étre soutenu que le systéme facilite la commission d'une telle

infraction.

103. Le cas de la lettre de change. La lettre de change est régie par les articles L511-1 et
suivants du code de commerce. Elle est un « écrit par lequel une personne, appelée
tireur, donne a une autre personne, appelée tiré, I'ordre de payer a une époque
déterminée une certaine somme d'argent a une troisieme personne, appelée bénéficiaire
ou preneur, ou a l'ordre de celle-ci®».

L'ensemble du dispositif relatif a la lettre de change met en scene, au nom de I'exigence
de célérité et de sécurité, un véritable triomphe des apparences. A tel point que
I'existence de la provision, nom donné a la créance fondamentale qui doit justifier le
tirage de la lettre de change, n'est pas répertoriée au sein des conditions de validité de la
lettre de change. Ceci est confirmé a la lecture de I'alinéa 2 de I'article L511-7 du code de

commerce qui est a ce titre tout a fait révélatrice®. Le Professeur Jestaz en fait un

p-54 ; reproduit dans Friedrich Hayek, Individualism and Economic Order, 1948 (1992), Chicago University Press,
Chicago, p.56, cité par R. Lanneau, Les fondements épistémologiques du mouvement Law and Economics, Paris,
LGDJ, Institut de Varennes, 2011, p.5 ; Sur le rapport plus général entre droit pénal et I'analyse économique du droit,
V. G. Royer, L'efficience en droit pénal économique, Etudes de droit positif & la lumiére de l'analyse économique du
droit, préface de F. Shaslak, Paris, LGDJ, 2009.

255R. Bonhomme, Instruments de crédit et de paiement, Paris, LGDJ, 11°™ édition, 2015, spe. p. 105.

256 Art. L511-7 al. 2 C. com. : « Il y a provision si, a l'échéance de la lettre de change, celui sur qui elle est fournie est



excellent résumé en expliquant que « jusqu’a I"échéance, le droit de propriété est sans
objet, le porteur n’a qu’une enveloppe vide ; a I’échéance, la créance du tireur contre le
tiré vient sous le nom de provision se glisser dans I'enveloppe »*’.

Ainsi le systéme, en donnant une prévalence a la forme du titre comme conditions de
validité, semble avoir relayé de maniére délibérée au second plan les conditions de fond.
La conséquence en a été l'irruption des effets de complaisance®® dont le mécanisme
réside dans I'engagement cambiaire du tiré de payer le tireur alors qu'aucune créance
fondamentale n'existe si ce n'est I'apparence d'une fausse facture elle-méme renforcée

par l'illusion d'une lettre de change.

104. Cession Dailly. Issu de loi du 2 janvier 1981 intitulée « loi n°81-1 du 2 janvier 1981
facilitant le crédit aux entreprises », le mécanisme figure a présent au sein du code
monétaire et financier aux articles L313-23 a L313-35. En réaction aux lourdeurs de
I'escompte, il s'est agit pour le législateur d'instaurer « pour alléger la gestion sans

sacrifier la sécurité, un instrument assurant le transfert global au banquier mobilisateur
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d’un ensemble de créances »*’. Et la « souplesse remarquable®®» du dispositif est
perceptible a premiere vue puisque l'article L313-23 alinéa 2 prévoit que « peuvent
également étre cédées.(...) les créances résultant d'un acte déja intervenu ou a intervenir
mais dont le montant et l'exigibilité ne sont pas encore déterminés ». L'objectif du
législateur, affiché dans le titre de la loi qui « vise a faciliter le crédit aux entreprises » se
reflete donc logiquement dans la teneur de cette disposition au coloris libéral évident
mais qui facilite la fraude. Une politique de lI'offre, initiatrice de demande et de
croissance, assume alors cette prise de risque afin de générer des flux financiers plus

importants qu'au sein d'un systeme rigide en espérant maximiser les conséquences

positives d'une telle option.

redevable au tireur, ou a celui pour compte de qui elle est tirée, d'une somme au moins égale au montant de la lettre
de change ».

257Ph. Jestaz, « Le tireur conserve t-il la disponibilité de la provision aprés émission de la lettre de change ? », RTDcom
1966, p. 881, spe. p. 883.

258Massart, « Les effets de complaisance en question », LPA , 28 juin 1991, p. 27.

259R. Bonhomme, Instruments de crédit et de paiement, ouvrage précité, spe. p. 200.

260R. Bonhomme, Instruments de crédit et de paiement, ouvrage précité, spe. p. 204.



105. Ordres construit et spontané complémentaires. Théorisés par Hayek®', |'ordre
construit tient selon lui en un ensemble de normes édictées par une autorité étatique
tandis que I'ordre spontané résulte davantage d'un ensemble d'interactions horizontales
épousant souvent la formes de conventions entre les personnes privées. Souvent
opposés, nous savons a quel point Hayek défendait la seule pertinence de I'ordre
spontané car selon lui « le but des régles doit étre de faciliter |'ajustement et le repérage
commun des anticipations qui conditionnent la bonne fin des projets des intéressés®?»,
ce que |'ordre construit ne permet pas en raison de sa rigidité et de sa difficulté a évoluer.
En matiére de facilitation du crédit aux entreprises par le biais des instruments de crédits
étudiés, ces deux ordres semblent complémentaires. Ainsi, non seulement ['ordre
construit édicte des normes au contenu souple comme nous |'avons remarqué mais en
plus, I'ordre spontané que nous nommerons ici « la pratique » semble aller dans le méme
sens, doublant ainsi |'efficacité de |'ordre construit. Partant, nous nous contenterons de
relever qu'en pratique, I'impact d'une relation teintée d'un fort intuitu personae basée sur
la confiance renforce un peu plus la souplesse dans la mise en ceuvre des mécanismes
étudiés. Il est a ce titre constant par exemple de remarquer que « dans les faits,
I'acceptation (du débiteur cédé dans le cadre d'une cession Dailly) est rarement

sollicitée »**

ce qui aurait pour effet pourtant de faire bénéficier au cessionnaire de
l'inopposabilité des exceptions aux termes de l'article L313-29 du code monétaire et
financier®*. La méme conclusion est possible dans la pratique de la lettre de change au
sujet de son acceptation lorsque la doctrine ne manque pas de rappeler que « dans plus
d'un cas sur deux, le porteur (en général, un banquier) choisit de ne pas présenter le titre
a l'acceptation, parce qu'il a confiance en son client, le tireur, et que les manipulations

requises pour |'acceptation paraissent inutiles »***. Au sein d'un systtme de production

intense de crédits, les fausses factures constituent finalement une sorte de pollution

261F. Hayek , Droit, législation et liberté , tome 1 : Régles et ordre, Paris, PUF, 1980.

262F. Hayek, op. cit, spe. p.117.

263 R. Bonhomme, Instruments de crédit et de paiement, ouvrage précité, spe. p. 241.

264Art. L313-29 CMF : « Sur la demande du bénéficiaire du bordereau, le débiteur peut s'engager a le payer directement : cet
engagement est constaté, a peine de nullité, par un écrit intitulé : " Acte d'acceptation de la cession ou du nantissement d'une
créance professionnelle ".Dans ce cas, le débiteur ne peut opposer a l'établissement de crédit ou a la société de financement les
exceptions fondées sur ses rapports personnels avec le signataire du bordereau, a moins que l'établissement de crédit ou la
société de financement, en acquérant ou en recevant la créance, n'ait agi sciemment au détriment du débiteur ».

265R. Bonhomme, Instruments de crédit et de paiement, ouvrage précité, spe. p. 132.



juridique naturelle et directement causée par un systeme plutét tolérant.

106. Conclusion de la section. La volonté du législateur de donner prévalence au
conditions formelles dans I'établissement d'une lettre de change ou du bordereau Dailly
rejaillit sur le délaissement de leurs conditions de fond. Or I|'apparence, qui regne en
matiere d'instruments de crédit, peut également générer fictivité et fraude. Ainsi, le
rapport fondamental normalement sous-jacent a la création d'une lettre de change ou
encore la créance intégrée au bordereau Dailly, qui ne peut étre qu'éventuelle, ne sont
souvent que pures illusions économiques. Le droit pénal aura néanmoins la tache de
tenter d'assainir |'état des canaux économiques, souvent encrassés. Mais cela sera pour lui
complexe, car la fausse facture n'épouse pas, en cette matiere, une catégorie évidente,
d'autant plus que le principe d'interprétation stricte de la loi doit présider a toute

opération de qualification (section 2).



Section 2 : D'une dépollution pénale complexe.

La facture fait parfois I'objet d'une altération pouvant avoir des conséquences non
négligeables d'un point de vue économique. Le droit pénal ne peut a I'évidence rester
muet face a cette pollution juridique. La lutte opérée par le droit pénal a I'encontre des
fausses factures n'est cependant pas aisée. L'étude de ce domaine montre en effet que si
certaines infractions, telle I'escroquerie, permettent de combattre indirectement ce
phénomene (§2), il apparait en revanche qu'un combat direct soit difficilement menable,

la jurisprudence considérant que la nature juridique du document ne le permet pas (§1).

§1. D'une dépollution directe impossible.

107. Droit des affaires et droit pénal : I'impossible conciliation ? Si la fraude peut trouver
une explication économique, le droit pénal ne peut pour autant y rester indifférent.

Il résulte de cette remarque que le droit pénal des affaires tend a concilier a la fois une
lutte nécessaire contre toute corruption du systéme en méme temps qu'il doit préserver
les initiatives des acteurs économiques. On ne manquera pas de relever que « la greffe
n'a pas toujours bien pris entre un droit des affaires, pluridisciplinaire et tourné vers la
performance d'un cété et un droit pénal, empreint de légalisme et de justice sociale, de
I'autre®® ». Les solutions rendues a propos des factures de complaisance témoignent de
ce que « le droit des affaires y a trouvé une certaine rigueur et le droit pénal une relative

souplesse® ». Pourtant, les hésitations jurisprudentielles a ce sujet s'accordent mal avec

266F. Stasiak, Droit pénal des affaires, ouvrage précité, spe. p. 1.
2671bid.



le principe de légalité, 1a ou une « lecture attentive des textes devrait normalement

suffire »%%.

108. Le mensonge en droit pénal : spécificités. La capacité du droit pénal a embrasser
I'nypothése des fausses factures est loin d'étre évidente. La complexité résulte du
caractére restrictif de la prise en compte du mensonge par la matiére pénale tandis que la
facture n'est pas en elle-méme un titre juridique, susceptible comme tel de créer des
effets de droit. Se différenciant de la morale, le droit pénal n'a pas pour objectif de
sanctionner tout type de mensonge®”. La frontiére est semblable en droit civil lorsque le
|égislateur et avec lui la jurisprudence ne décident de prendre en compte que I'erreur qui
a été déterminante du consentement et qui n'est pas inexcusable. Ainsi, toute
circonstance matérielle n'est pas éligible a recevoir une qualification juridique, soit qu'elle
releve avant tout de la morale, soit que le systéme juridique n'y soit pas réceptif. La
jurisprudence relative a la fausse facture fait état d'un flux et d'un reflux constant entre un
rapport d'exclusion et d'intégration des factures fictives a la sphere du droit pénal.
D'autres solutions, moins claires et critiquables en ce sens, prennent le parti pour I'un des
rapports sans véritablement lui offrir une assise juridique, prétant ainsi le flan a la critique

mais nous faisant peut-étre également sortir des sentiers battus en la matiére.

109. Application. La lecture de l'article 441-1 du code pénal nous force bien a I'usage
d'un syllogisme départiteur de ce qui relevera d'une hypothése de faux ou d'une
hypothése non prise en compte par la disposition. Car en effet, « I'effet juridique qui
s'attache a ces conditions n'est pas automatique : le lien de causalité entre le fait et le
droit ne s'opére que sur le plan des représentations intellectuelles?° ». Il en va encore
ainsi de la facture et du faux. La difficulté tient a la définition du faux et son
incompatibilité a considérer a priori que la facture puisse en faire |'objet en raison de la

nature du support qu'est la facture. En effet, la disposition précitée prévoit I'incrimination

268 Y. Mayaud, « La crédibilité, critere du mensonge punissable en droit pénal », article précité. spe. p.111

269Y. Selon Y. Mayaud, « Un tri s'impose, destiné a départager les hypotheses, a rejeter celles considérées comme
innocentes, et a sélectionner, au contraire, celles jugées perturbantes », « La crédibilité, critére du mensonge
punissable en droit pénal », article précité, spe. p.111 ; V. également Y. Mayaud, Le mensonge en droit pénal, thése
précitée.

270J-L. Bergel, Théorie générale du droit, ouvrage précité, spe. p. 328.



pour le cas du document « qui a pour objet ou qui peut avoir pour effet d'établir la
preuve d'un droit» Or, I'objet de notre premier chapitre a bien été de démontrer
I'incapacité naturelle de la facture, sans qu'elle ait fait I'objet d'une acceptation ou de
circonstances particuliéres, a constituer un titre, la facture n'étant pas un document
probatoire en soi. En effet, par principe, les factures sont des documents dressés en vue
de constater une opération juridique, la vente d'un bien ou I'exécution d'un service mais
elles sont, en raison de leur unilatéralisme de constitution, soumises a discussion et a
vérification. Les énonciations qu’elles contiennent ne sont alors que de simples
prétentions. Ainsi comprises, puisque le faux ne porte que sur un document ayant pour

effet d'établir la preuve d'un droit, les factures ne peuvent étre susceptibles d'un faux”".

110. Résultat. Les factures ne constituent donc pas, en l'absence de toutes autres

1?72, Une

précisions, des titres susceptibles d'entrer dans les prévisions du code péna
déclaration unilatérale, transmise a un créancier, méme en exécution d'une prescription
légale pour établir |'assiette d'une dette, ne contient aucune convention, disposition,

obligation ou décharge et ne constitue pas un titre”’>.

111. Dés lors, comment la facture a pu rentrer dans les prévisions légales du faux,
puisque tout mensonge n'est pas pris en compte par le droit pénal ?#* En réalité, le
mensonge n'est, selon la jurisprudence, pas suffisant pour que la facture entre dans les
prévisions de |'incrimination du faux. Ainsi la chambre criminelle de la Cour de cassation
a-t-elle pu juger que « Si de simples mensonges sont insuffisants a constituer les

manceuvres frauduleuses [...,] il n'en est pas de méme lorsqu'a ces mensonges viennent

271V. en ce sens, Crim. 7 mars 1972, Bull. crim. n°86, p. 213 ; Crim. 12 déc. 1977, Bull. crim. n°® 393 ; Crim. 13 févr.
2002, n® 00-85338. ; Crim. 12 déc. 1977 ; Bull. crim. n° 86.

272Crim. 12 déc. 1977, Bull. crim. n® 393 ; Paris, 4 juin 1992, D. 1993, p. 480, « Constitue l'exercice illégal de la
profession d'agent immobilier le fait, par un marchand de biens, de céder, a titre gratuit ou onéreux, et de manicre
habituelle, des promesses unilatérales de vente », note D. Fortin.

273Crim. 23 nov. 1972, Bull. crim. n® 357 ; D. 1973. Somm. 19.

274V. en ce sens, Y. Mayaud, « La crédibilité, critétre du mensonge punissable en droit pénal », article précité, spe.
p-113 : « Ce dernier en ressort avec une force de conviction qui ne peut que surprendre la bonne foi des victimes, et
on rebondit ainsi sur le juste partage qu'il convient d'opérer entre le simple mensonge, exclu du droit pénal, et le
mensonge combiné ou construit, quant a lui tributaire de la répression ».



% ». Il faut donc qu'au

se joindre des faits ayant pour objet de leur donner force et crédit
mensonge s'ajoute un certain nombre d'actes, des « faits » matériellement constitués. Une

dépollution serait des lors, possible.

§2. De la possibilité d'une dépollution indirecte.

112. Reconnaissance du préjudice. En réalité, ce qui caractérise la notion de faux est
plutot 'altération d'un document pouvant faire naitre une conviction contraire a la vérité
chez les personnes auxquelles il sera présenté, c'est-a-dire pouvant servir de preuve d'un
droit ou d’un fait ayant des conséquences juridiques. Monsieur Djoudi estime pour sa part
que « de la capacité a former la conviction d'autrui, les factures tiennent leur valeur
probatoire”® ». Il est certain que la radicalité de la non prise en compte des fausses
factures par la théorie du faux s'accorde mal avec la logique pragmatique qui imprégne
la liberté de la preuve en matiere commerciale. Revers de cette liberté, si cette derniere
permet |'établissement de la preuve par la facture, celle-ci doit alors pouvoir faire |'objet
d'une prise en compte par le droit pénal au titre du faux. Ainsi, il convient de mentionner
une nouvelle fois I'arrét rendu le 3 février 1970 par la Chambre criminelle de la Cour de
cassation qui a reconnu une valeur probatoire aux factures en pronongant « qu’une
facture est une écriture de commerce ; qu’en cas d’instance judiciaire entre commercants
elle est de nature a former sinon un titre parfait, au moins une de ces présomptions que
la loi abandonne a la prudence du juge [...] Qu'il suit de la que la falsification de facture
donne naissance aussi bien & un préjudice individuel qu’a un préjudice social ?’’». Deux

enseignements sont a tirer de cette jurisprudence. Le premier, dont nous avions déja

275Crim. 12 nov. 1864, DP 1865, 5, p. 158 ; V. également, Crim. 26 juin 1885, DP. 1886, 1, p. 89 (2¢ espéce), note
Garraud ; Crim. 3 juill. 1920, DP 1921, 1, p. 54 (2¢ espéce).

276]. Djoudi, «Les fausses factures et le délit de faux », article précité, spe. p. 357.

277Crim. 3 févr. 1970, Rev. sc. Crim. 1970, p.860, obs. A. Vitu.
Voir également B. Bouloc, « La facture mensongere et le faux », article précité, pour qui « Sans doute, y avait-il
préjudice, puisqu'en l'espéce la facture avait permis un transfert de marchandises d'une société vers un magasin
appartenant en propre a l'administrateur de la société, mais cela ne justifie pas en quoi la facture était « un titre » »,
p. 448.



connaissance, tient au fait qu'a contrario, la facture peut constituer un titre parfait
lorsqu'elle aura été acceptée ou réglée sans réserve. Mais ce n'est pas toujours le cas.
Intervient alors surtout I'autre enseignement de cette solution : la chambre criminelle
semble bien pouvoir faire une entorse a la définition traditionnelle du titre. C'est & l'aune
du préjudice que le titre semble avoir existé a posteriori. C'est parce que les
circonstances de la cause auraient produit un transfert de la marchandise, et donc un effet
de droit, que l'imperfection du titre semble indifférente a la Cour. L'enjeu réside dés lors
dans la qualification du titre. Ce qui trouble pourtant a premiere vue, c'est la
correspondance de la définition classique du titre au sens civil, et le libellé de ['article 441-
1 du code pénal. Tandis que le titre est défini classiquement comme |'acte susceptible de
produire des effets de droit, la disposition précitée fait référence a un support qui a pour
effet d'établir la preuve d'un droit. Aussi, une interprétation stricte de la loi pénale devrait
conduire a ne reconnaitre qu' a priori la qualité de titre au document en cause. Autrement
dit, il ne pourrait y avoir de faux qu'autant que le document en cause établit de maniere
intrinseque la preuve d'un droit, sans référence aux circonstances extérieures, ce qui crée
du méme coup une correspondance parfaite entre le titre entendu au sens civil et pénal.
La Cour choisit de s'écarter de la lecture classique du titre, au détriment méme de la
disposition pénale. Elle reconnait d'ailleurs la naissance d'un préjudice social. Il faudrait
alors évidemment lire 'article 441-1 dans |'ensemble qu'il renferme, a savoir celui de la

protection de la confiance publique,”®

pour comprendre le raisonnement tenu en
I'espece. Mais nous le verrons, c'est au prix d'une déformation de la notion de titre et
surtout au prix d'un défaut d'interprétation stricte du texte. C'est cette méme
interprétation stricte qui rend l'interprétation téléologique plus délicate en cette matiere,

méme si le droit pénal ne la proscrit pas.”’”

113. Passage en comptabilité. Il en va alors autrement lorsque la facture est usée au
soutien d'une affirmation mensongére qu'elle tend a rendre crédible. Plusieurs affaires

témoignent de I'existence d'un point de passage permettant a la facture d'accéder a la

278Titre IV du code pénal, «Des atteintes a la confiance publique».
279Cass. crim., 21 janv. 1969, n° 68-91712, Bull. crim. N° 38.



qualification juridique de faux au moment ol le document est passé en comptabilité.
Ainsi, dans une affaire dans laquelle le demandeur au pourvoi arguait que la simple
remise d'une fausse facture était constitutive d'un mensonge non répréhensible
pénalement, aucun fait extérieur de nature a rendre cette facture vraisemblable ne venant
se joindre a ce mensonge, la chambre criminelle a estimé que « la remise de ces factures
falsifiées tendait a se faire remettre par les vendeurs ainsi trompés quittance ou décharge
alors que ceux-ci n'avaient recu qu'une partie des sommes réellement dues » et, la cour
d'appel ayant relevé « a la charge des prévenus I'emploi de manoeuvres frauduleuses
ayant en l'espéce consisté en la fabrication de faux documents associés a l'intervention
d'un tiers », elle a pu déclarer ces demiers coupables du délit d'escroquerie®®’. La solution
semble identique dans un arrét du 5 avril 1993 lorsque la Cour déclare que « constitue un
faux en écriture de commerce, le fait par une personne, tenue de justifier sur le plan
comptable les mouvements de fonds effectués en vertu de son mandat, d'établir des
piéces justificatives inexactes concernant les opérations correspondantes®'».

La fraude provient ici de I'utilisation du mécanisme comptable pour donner force et crédit
a ce qui ne constituait jusqu'a lors qu'un simple mensonge, insusceptible d'entrer dans les

prévisions du faux. La jurisprudence n'a depuis eu de cesse de le rappeler®.

114. La création du faux reflete ici un symbole spécifique entre le droit pénal et la
comptabilité”® entendue comme « une technique d'enregistrement des mouvements de
valeur qui se produisent dans les éléments de I'entreprise »***. La fausse facture, une fois
intégrée a la comptabilité, va alors constituer |'un des principaux points de rencontre
entre le droit pénal et la comptabilité, faisant alors jouer a plein I' « office probatoire de la

comptabilité »**

. Cette intégration de la fausse facture a la comptabilité fait bien souvent
du faux une étape intermédiaire a la production d'autres irrégularités comptables®® en

matiere de composition du bilan comptable ou d'inexactitudes dans |'évaluation de ses

280Crim. 24 avril 1984, Bull. crim. n°® 142.

281Crim. 5 avr. 1993, Dr. pén. 1993, comm. 178, obs. M. Véron.

282V. p.e. Crim. 9 sept. 1995, Bull. crim., n° 274 ; Crim. 16 déc. 1997, Bull. crim. N° 428 ; Crim.16 déc. 1997, Bull.
crim. n°® 428.

283F. Goré, « La comptabilité commerciale et le droit », in Etudes de droit commercial offertes a Joseph Hamel, Dix ans
de conférence de 1'agrégation, Dalloz 1961, p.89.

284M. Delma- Marty et G. Giudicelli-Delage, Droit pénal des affaires, PUF, Thémis, 4°™ édition, 2000, p.365.

285F. Pasqualini, « Autonomie comptable et qualification juridique », LPA, 1994 n°19 p. 8.

286N. Stolowy, « Délinquance des comptes et droit des entreprises en difficulté », JCP G 2003, I, p. 147.



éléments ou encore dans la présentation de leurs postes. Le résultat de la somme de ces
irrégularités comptables est appréhendé par I'article L123-14 du code de commerce® a
travers la notion d'image infidéle des comptes™. La comptabilité constitue
indéniablement un premier point de passage pour le mensonge, jadis enfermé dans un
acte impropre a faire réagir le droit pénal, dans la lourde tache qui est la sienne quant au
tri des duperies susceptibles d'étre incriminées. La comptabilité devient ainsi une source
qualifiante pour le mensonge retranscrit sur la facture. La comptabilité du commergant,
dont ce dernier peut se servir au titre de la liberté de la preuve, rejaillit logiquement sur la
qualification du mensonge, qui une fois passé sous I'égide par exemple du bilan
comptable, fait partie d'un ensemble frauduleux plus vaste et surtout probatoire. C'est
cette méme comptabilité qui fournit au mensonge sa crédibilité et lui permet ainsi de
produire des effets de droit, auxquels l'article 441-1 du code pénal ne peut plus dés lors
rester indifférent. Comme le résume un auteur « La fausse facture devient, en quelque
sorte, un titre par « destination » parce qu'elle contribue a former la conviction d'autrui a

travers la falsification d'un document probatoire®® ».

115. L'escroquerie : second mode de dépollution. Selon l'article 313-1 du code pénal,
I'escroquerie est le fait, soit par I'usage d'un faux nom ou d'une fausse qualité, soit par
I'abus d'une qualité vraie, soit par I'emploi de manceuvres frauduleuses, de tromper une
personne physique ou morale et de la déterminer ainsi, a son préjudice ou au préjudice
d'un tiers, a remettre des fonds, des valeurs ou un bien quelconque, a fournir un service
ou a consentir un acte opérant obligation ou décharge. L'escroquerie est punie de cing
ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende. Pour ce qui reléeve du cumul réel

d'infractions®, si la frontiére entre le faux et |'escroquerie parait poreuse puisque les

287Art. L123-14 C. com.: « Les comptes annuels doivent étre réguliers, sinceres et donner une image fidele du
patrimoine, de la situation financiere et du résultat de l'entreprise. Lorsque [l'application d'une prescription
comptable ne suffit pas pour donner l'image fidéle mentionnée au présent article, des informations complémentaires
doivent étre fournies dans l'annexe. Si, dans un cas exceptionnel, l'application d'une prescription comptable se
révele impropre a donner une image fidele du patrimoine, de la situation financiere ou du résultat, il doit y étre
dérogé. Cette dérogation est mentionnée a l'annexe et diiment motivée, avec l'indication de son influence sur le
patrimoine, la situation financiére et le résultat de l'entreprise ».

288B. Le Bars, « L'image fid¢le : la fonction pivot de I'élément intentionnel », LPA 12 avril 2007, n°74, p. 27.

289]J. Djoudi, « Les fausses factures et le délit de faux », article précité, spe. p.

290V. Lesclous, « Le cumul réel d'infractions », Rev. sc. Crim. 1991, p.717.



infractions s'imbriquent lorsque I'escroquerie est obtenue au prix d'une fabrication de

faux documents, le mécanisme du cumul réel d'infractions s'applique classiquement®”".

116. Manoeuvres frauduleuses. L'exclusion du simple mensonge est un principe bien
acquis®” pour cette qualification, et la jurisprudence est depuis longtemps fixée en ce
sens””. L'idée se comprend aisément puisque I'élément matériel des manceuvres
frauduleuses implique « une certaine machination »””*, comme par exemple |'intervention
d'un tiers*®, une mise en scéne ou pour ce qui nous intéresse, la production de
documents écrits venant confirmer le mensonge. Une telle solution a pu étre rappelée au
sujet d'un chéque sans provision”®. Ainsi, 'autre point de passage fondamental pour le
mensonge porté sur la facture susceptible d'entrainer la qualification de faux a été
I'utilisation de fausses factures pour établir les créances a céder sur le bordereau Dailly, le
mensonge étant pris en compte lorsque les fausses factures viennent accréditer la these
de véritables créances®’. Dans un arrét du 22 avril 1958, la Cour de cassation jugea que
les manceuvres frauduleuses étaient constituées par la production, a I'appui d'allégation
mensongeres, d'une piece tendant a faire croire a |'existence d'un crédit imaginaire. En
I'espéce, le prévenu avait obtenu I'escompte de traites fictives accompagnées de fausses

factures qui n'avaient pas été acceptées par le tiré”®. Il est a ce sujet également souvent

291C. Mascala, Rep. Dr. Pén., Dalloz, V° « Le faux », n° 16 et 17. L'auteur y rappelle que «retenir autant d'infractions
qu'il y a de valeurs sociales différentes protégées par la loi qui ont été lésées. En l'occurrence, l'infraction de faux
protége la confiance publique, alors que le délit d'escroquerie est une atteinte a la propriété d'autrui. La lésion de
ces deux valeurs sociales différentes justifie une poursuite sur le double fondement. Cependant, en application du
principe du non-cumul des peines (C. pén., art. 132-3), il ne peut étre prononcé qu'une seule peine de la méme
nature dans la limite du maximum légal le plus élevé. L'escroquerie et le faux étant deux délits, une seule peine
correctionnelle, la plus haute, pourra étre prononcée : en l'occurrence, le maximum légal est fixé par la sanction
applicable en matiere d'escroquerie - cing ans d'emprisonnement et 375 000 Euros (2 500 000 F) d'amende -, le
faux n'étant passible que de trois ans de prison et 45 000 Euros (300 000 F) d'amende (C. pén., art. 441-1) ».

292 M-P. Lucas de Leyssac, « L'escroquerie par simple mensonge ? » D. 1981, chron. p. 17.

293V. p.e. Crim. 20 juill. 1960 : « De simples allégations mensongéres ne sauraient, en elles-mémes, et en l'absence de
toute autre circonstance, constituer des manoeuvres frauduleuses », D. 1961, p. 191, note Chavanne ; JCP 1961. II.
11973, note Guyon ; Gaz. Pal. 1960. 2. 252 ; S. 1961. 175 et la jurisprudence citée supra.

294C. Mascala, Rep. Dr. Pén., Dalloz, V° « Le faux faux », n°73.

295V. sur ce point P. Bonnard, De ['intervention des tiers dans le délit d'escroquerie, thése, Montpellier, 1948.

296Crim. 1¢ juin 2005, D. 2005, IR p. 1961 ; AJ Pénal 2005, p. 329, note M. Redon ; Dr. Pénal 2005, n°10, p. 18, note
M. Véron ; D. Pére, « L'émission d'un chéque sans provision est-elle constitutive d'une escroquerie ? », D. 2006, p.
1950.

297V. En ce sens A. Dekeuwer, « Les mobilisations de créances fictives a I’épreuve des qualifications pénales de faux et
d’escroquerie », article précité, p. 451 ; R. Koering-Joulin, « La « cession Dailly » de créances fictives est-clle
pénalement répréhensible ? », article précité, spéc., p. 280.

298Crim. 22 avril 1958, JCP G. 1958, 11, 10620.



renvoyé a un arr=t en date du 30 mars 1992 par la Chambre criminelle de la Cour de
cassation””. En |'espéce, le souscripteur d'un bordereau avait remis, a l'appui de la
cession, trois factures qu'il avait établies sans avoir fourni les prestations correspondantes.
Poursuivi pour faux en écriture de commerce, il avait été relaxé par les juges du fond qui
n'avaient vu dans la remise de ces documents que la simple affirmation d'un droit de
créance inexistant. Pourtant, le raisonnement est censuré par la Cour de cassation qui
décida que les factures jointes a |'appui des bordereaux de cessions de créances prévus
par larticle 1 de l'ancienne loi du 2 janvier 1981 constituaient des titres dont la

falsification était punissable sous la qualification de faux.

117. Ambivalence de la fausse facture. Cette différence dans le traitement du cas
d'espece entre les juges du fond et la Haute Cour est tout a fait symptomatique de
I'ambivalence de la notion de faux appliqué a I'hypothese des fausses factures. Prise
isolément, la facture ne peut faire I'objet d'un faux car elle ne contient qu'une prétention,
qu'une affirmation sujette a vérification. Elle ne peut étre pénalement mensongere car le
destinataire ne peut étre dupé par un document a la crédibilité trop faible. En somme, il
ne mérite guere de protection spécifique car seule sa légeéreté l'aurait conduit au
préjudice qu'il déclare subir. C'est le raisonnement qui a été tenu par les juges du fond.
On notera alors que la valeur informationnelle renvoyée par la facture ne suffit pas,
comme nous |'avons observé pourtant a propos par exemple des sociétés créées de fait, a
créer une apparence qui aurait pu faire croire a une réalité sous-jacente. La méfiance
qu'exige le droit pénal & propos d'un document qui ne contient qu'allégations est
largement relativisée en matiere commerciale, au moins en ce qui concerne la croyance

directe que peut induire le document, au nom de la théorie de I'apparence.

Toutefois, dans l'arrét précité, les fausses factures n'y étaient pas isolées mais faisaient
partie d'un ensemble visant a rendre crédible la croyance du destinataire en I'existence de

créances véritables. L'artifice consistait a joindre les factures au bordereau pour faire

299Crim. 30 mars 1992, D. 1994, somm. 157, obs. G. Roujou de Boubée ; RTDcom 1992, p. 843, « Cession de créances
professionnelles. Faux », note M. Cabrillac et B. Teyssié ;
V. également, Crim. 6 avril 1994, Bull. crim. n°134.



croire a |'existence de créances cédées, ce qui a valu ici la qualification de titre aux
factures en cause. Il est possible de rapprocher cette situation de certaines hypothéses
voisines dans lesquelles le banquier octroie des avances sur la foi de factures fictives, sans
qu'il y ait cependant transfert de créances a son profit. Ainsi, il a pu étre jugé que le faux
est constitué a chaque fois qu'il y a concert frauduleux entre 'émetteur de la fausse
facture et son destinataire qui |'accepte pour tromper un tiers comme le fisc ou les
associés®®. De méme, le faux a également été retenu en cas de remise a un factor de
factures fictives acceptées par un faux débiteur®. Ces solutions semblent pouvoir
bénéficier également pleinement du sceau de l'article 441-1 du code pénal. La fausse
acceptation donne l'illusion a la victime du faux qu'elle est en présence d'un titre puisque
le faux a pour point de départ un document bilatéralisé par ces manoeuvres frauduleuses.
Nous mentionnerons encore deux décisions récentes sur ce point. Le premier arrét a été
rendu & propos d'une escroquerie en bande organisée a I'échelle européenne®?. En
I'espece, des individus étaient poursuivis pour avoir imaginé un circuit triangulaire de
facturation et de convoyage de véhicules d'occasion entre la France, I'Allemagne et
I'Espagne leur permettant d'émettre des factures mentionnant une TVA faussement
acquittée afin d'obtenir le statut fiscal applicable a ces véhicules acquis hors taxe aupres
de professionnels étrangers, en leur appliquant frauduleusement le régime de la taxation
sur la marge et d'avoir ainsi déterminé |'administration fiscale a délivrer des quitus valant
décharge de la TVA. Dans un premier temps, la cour d'appel de Colmar avait prononcé la
relaxe au motif que le quitus délivré a l'acquéreur d'un véhicule apres un controle
apparent des pieces justificatives présentées n'est remis que pour les besoins de
I'immatriculation et n'emporte pas décharge de la TVA normalement due, le Trésor
conservant le droit d'en réclamer le reglement. Mais la Cour de cassation a accueilli le

pourvoi formé par |'administration dont ['épine dorsale était constituée par la révélation

300TGI Paris, 10 janv. 1980, RTDcom 1981, p. 123, obs. B. Bouloc.
V. également Com. 28 nov. 1977 Bull. civ. N°372 ; Com. 24 avr. 1984, D. 1986, p.125, obs. J. Cosson ; Paris, 9 juill.
1985, Gaz. Pal. 1985, 2, p.551, Rev sc crim 1985, p.318, obs. J. Cosson ; Crim. 12 sept. 2006, n® 05-87609 : « alors
que la présentation de fausses factures pour obtenir indiiment une garantie constitue une manceuvre frauduleuse et,
non pas un simple mensonge écrit, cette manceuvre excluant l'existence d'une pratique commerciale acceptée par la
partie civile ».

301Crim. 8 fév. 1988, n°® 85-92909.

302Crim. 3 déc. 2014, Rev. sc. crim. 2015, p. 96, obs. H. Matsopoulou ; RTDcom. 2015 p. 163, obs. B. Bouloc.



d'une escroquerie. La Cour de cassation va estimer que les « manceuvres frauduleuses »,
telles que visées a l'article 313-1 du code pénal, sont caractérisées par la mise en place
d'un réseau de personnes se chargeant de faire « circuler » ces véhicules d'occasion dans
différents pays et participant également a I'établissement des fausses factures déclaratives
de la TVA. Ces manceuvres sont, selon la Cour, constituées dés lors qu'il existe un lien de
cause a effet évident entre les manceuvres utilisées et la remise du certificat fiscal par

I'administration, qui entraine décharge de la taxe en France.

118. Le deuxiéme arrét fait état d'une fabrication de fausses factures établie par deux
sociétés, en leur qualité de tiers payant subrogé dans les droits des malades, adressées a
la caisse primaire d'assurance maladie, entre mai 2008 et juillet 2009, afin d'obtenir le

remboursement de produits et de matériels®”

. La procédure a révélé que les factures
étaient pour la plupart d'entre elles fictives puisque les établissements ne recevaient
aucune livraison de produits, ni de matériels médicaux. Les sociétés et leurs dirigeants ont
été poursuivis pour escroquerie. Les juridictions du fond, piégées par une vision
parcellaire de la fraude, ont prononcé une relaxe au motif que les factures fictives
constituent de simples mensonges écrits, bien insuffisants a caractériser a eux seuls des
manceuvres frauduleuses. Au contraire, la Cour de cassation retient une toute autre
qualification des factures comprises dans un ensemble frauduleux, faisant de ces dernieres

des fictions destinées a convaincre de remettre la somme équivalente aux documents

truqués.

119. Mise a I'écart de la fausse qualité. Au titre des éléments matériels du délit, I'article
L441-6 du code pénal fait référence a la fausse qualité®. N'étant pas une notion juridique
strictement définie, la fausse qualité aurait pu conduire les tribunaux a estimer que se
prévaloir de la qualité de créancier face a un banquier dispensateur de crédit, pour la

matiere qui nous occupe, afin d'obtenir une remise de fonds serait un élément matériel

303Crim. 17 déc. 2014, Rev. sc. crim. 2015, p. 93, obs. H. Matsopoulou ; Dr. Pén. 2015. Comm. 17 obs. M. Véron.
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un droit, une identité ou une qualité ou a accorder une autorisation est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30
000 euros d'amende », nous soulignons.



suffisamment précis pour emporter la qualification d'escroquerie. Aussi, comme s'emploie
a le démontrer un auteur®®, la jurisprudence a retenu une conception plutét large de
cette notion. Toutefois, « le mensonge n'est pas toujours assimilé a I'emploi d'une fausse
qualité. Il est admis, en effet, que le délit d'escroquerie ne saurait exister lorsque la

victime avait la possibilité de vérifier |'allégation de I'agent qui prétend étre titulaire d'un

droit®® ».

120. Affirmer faussement étre créancier d'une personne n'est cependant pas considéré
par la jurisprudence comme une manceuvre visant a prendre une fausse qualité®”. Ainsi,
lorsqu'un individu s'arme d'une traite fictive, celui-ci réalise un mensonge écrit, la
présentation de cette traite a I'escompte ne constituant qu'une simple répétition de ce
mensonge®®. De telles solutions nous semblent incohérentes. En effet, ce qui permet a la
qualité ou a la manceuvre d'étre actionnée est bien ici la nécessité de protéger le
destinataire. Une relation de confiance étant instaurée, le destinataire ne peut se plaindre
du seul mensonge. Comment, en effet, le banquier pourrait-il demander une vérification
comme la logique du simple mensonge |'exige ? Il faudrait, selon nous, accepter des
hypothéses ou fausse qualité et manceuvres se confondent. Pourtant, la jurisprudence
n'hésite pas a sanctionner®”, au titre de la fausse qualité, les personnes usant par exemple
de la fausse qualité de chémeur pour bénéficier de prestations indues. Ces solutions ont
pu paraitre extensives, quant a la définition de la notion de fausse qualité, stricto sensu,
mais quoi qu'il en soit, dans ces hypothéses le mensonge est généralement assorti de
manceuvres frauduleuses, justifiant la condamnation pour escroquerie. Cette distorsion
entre Etat et banquier dispensateur de crédit peut étre critiquée. La justification apportée
par la doctrine ne nous convainc pas. Elle peut apparaitre ainsi, pour justifier la distinction,

car selon un auteur, « de toute fagon, dans ces hypothéses, en général, le mensonge est

305Véron M., Droit pénal spécial, Paris, Dalloz, Sirey, 15°™ édition, 2015, spe. p. 313.

306C. Mascala, Rep. Dr. Pen., Dalloz, V° « escroquerie », n° 60.
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assorti de manceuvres frauduleuses, justifiant la condamnation pour escroquerie »*'°.
Nous en concluons plutét que I'Etat jouit d'un privilege quant a la démonstration de la
fausse qualité. Aussi, il est admissible que pour I'Etat existe un intérét systémique qui doit
étre protégé. Pourquoi n'en serait-il pas de méme pour les établissements bancaires ? La
dérogation extensive de la fausse qualité pourrait en tout cas également bénéficier aux
établissements de crédit. En effet, ces derniers assument une mission d'intermédiation
bancaire, « parce que les établissements de crédit recueillent I'épargne afin de la

redistribuer sous forme de crédit®"

». Il 'y aurait donc tout autant d'intérét a ce que
I'"établissement de crédit puisse récupérer relativement facilement une somme versée
indiment, d'autant plus qu'il est souvent placé dans une relation de confiance
I'empéchant de procéder a toutes les vérifications que la prudence pénale lui commande.
Il n'en va en revanche pas de méme lorsque |'on s'intéresse a la qualité de commergant.
Une jurisprudence constante et depuis longtemps établie estime en effet que le seul fait
de prendrela fausse qualité de commercant, en vue de se faire remettre des
marchandises ou des valeurs, suffit pour constituer |'escroquerie®".

121. En droit pénal, l'interprétation stricte prévaut. En conséquence, la jurisprudence
assume un rble délicat et semble osciller entre une analyse classique de la facture,
impuissante a constituer un faux et son intégration au sein d'un ensemble délictueux plus
vaste. Les cassations fréquentes au sujet de la caractérisation des manoeuvres
frauduleuses témoignent de deux logiques d'appréhension de la facture au sein de la
sphére pénale. Une vision a pour elle son aspect |égaliste tandis que I'autre préfere faire
usage d'un certain réalisme pénal. Les critéres |égaux ne seraient alors peut-étre pas
efficients. Il faudrait inventer, une autre méthode de compréhension du document, assise
cette fois-ci, sur une notion de titre élargie. Ainsi, Monsieur Djoudi estime pour sa part
qu'il faut revenir a une interprétation téléologique des dispositions en la matiere, et ne
pas omettre qu'elles prennent place au sein d'un titre consacré a la protection de la

confiance®”. Comme nous l'avions souligné, le banquier est dans une relation intuitu
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personae, antinomique des précautions recommandées par la jurisprudence la plus
classique sur la caractérisation du faux. Réduire les écarts d'interprétation en la matiere
nécessite pour Monsieur Mayaud la reconnaissance du concept de «crédibilité
légitime®™* ». Ce dernier évoque que la force de conviction du mensonge ne puisse faire
I'objet d'un aménagement préalable mais retire sa force de conviction d'un certain vécu
social. Ainsi, c'est le milieu qui pourrait légitimer certaines croyances, ce qui justifierait
une prise en compte au cas par cas. Nous ne pouvons que souscrire a une telle analyse
dont la critique |égaliste semble pourtant évidente. L'interprétation téléologique n'est
toutefois pas proscrite en droit pénal. Définir a priori le mensonge correspond selon nous
a la négation de sa composition intrinsequement sociologique. Il est fonction d'un milieu,
de ses habitudes, d'une pratique et surtout d'un moment. Il est également fonction de
son destinataire et du contexte de la relation en cause. Adaptée a la pratique bancaire, la
crédibilité |égitime est celle qui irrigue la relation que le client entretient avec son
banquier, basée sur le confiance. Or, nous avons mis a jour les usages en la matiére. Le
banquier fait plutdét confiance et n'est pas regardant quant a la réalité des factures qui lui
sont remises. Le systeme |'y encourage d'ailleurs, c'est également ce que nous avons
voulu souligner. Il serait alors bien indélicat de lui reprocher sa légereté la ou

précisément, d'autres lois lui commandaient de faire confiance.

122. Conclusion de la section et du chapitre. Le réle négatif que la facture symbolise a
travers le faux résulte d'une conjonction juridique. D'abord, le milieu des affaires et son
législateur exigent de la fluidité et de la confiance. Celles-ci supposent alors un
délaissement de la consistance et une préférence pour |'apparence. De plus, le droit
pénal des affaires et ses méthodes d'interprétation mettent a jour une rigidité évidente,
qui contraste avec la souplesse économique. Dés lors, la fausse facture peut étre un outil
frauduleux puissant. Sa circulation est assurée par le milieu des affaires et la pratique
bancaire, tandis que les ressorts du droit pénal s'avérent impropres a la maitriser, si ce

n'est grace a des méthodes indirectes. La fausse facture permet de mentir au banquier

314Y. Mayaud, « La crédibilité, critére du mensonge punissable en droit pénal », article précité, spe. p. 113.



sans que le droit pénal n'y voit un mensonge digne d'étre protégé. Voila un premier

paradoxe porté par le document.

123. Conclusion du titre: de la représentation au transport. En tant qu'outil de
représentation du lien contractuel, la facture assume ainsi un réle classique, a la fois positif
et négatif. Son role positif est variable mais pourrait bien se stabiliser a I'heure de la
facture électronique, qui comme nous en tacherons d'en rendre compte, propose une
connexion efficace en apparence entre la facture et sa source, le contrat. Son réle négatif
résulte de son utilisation frauduleuse. En tout état de cause, il ne pouvait point étre passé
sous silence la pérennité d'une relation aussi évidente. C'est le rappel a l'image paisible
du lac contractuel : la facture cherche avant tout a doubler I'existence du contrat en lui
assurant une représentation fidele, soit qu'il s'agisse d'une représentation positive, soit
qu'il s'agisse d'une représentation négative parle truchement du faux. Pourtant, le méme
document va bientét étre en charge de transporter la matiére contractuelle. La facture
s'alourdit considérablement en assumant cette autre fonction. Elle intégre une dimension
active et se charge, sans doute a contre-courant de sa nature premiere, de transporter la
matiere contractuelle, posant ainsi la question de son acceptation. En effet, sa valeur
informationnelle s'enrichit de clauses contractuelles dont |'acceptation peut étre parfois
douteuse en raison de leur défaut de communication antérieure. Le contentieux vient
alors confirmer 'avenement d'une relation particuliére entre la facture et le contrat. Elle
qui jadis n'en était que la fidéle copie pourrait en devenir le complément, comme tout

autre document contractuel (Titre 2).



TITRE 2.

La facture, mode de transport de la matiére contractuelle :

I'avénement d'une relation particuliére

124. Transport des clauses et transport du prix. |l n'est pas étonnant que la facture puisse
contenir diverses clauses d'exécution du contrat au nom d'une certaine inflation de la
charge juridique contenue dans le document. En effet, nous avons déja pu observer que
l'institution d'origine purement comptable avait été révélée a la sphere juridique,
notamment par la voie contentieuse, en ce qu'elle pouvait, au-dela de sa dimension
comptable classique de « report » de |'opération et de rappel adressé au débiteur, officier
en tant qu'outil de « transport» de la matiere contractuelle souvent accessoire,
composée notamment d'une clause de réserve de propriété ou d'une clause d'élection de
for (Chapitre 2).

Il 'est en revanche plus original de constater que la facture peut dans une certaine mesure
transporter le prix du contrat. Cette observation tient a la conséquence du

315

développement de ['unilatéralisme en droit des contrats®” et tout particulierement a la

possibilité d'une fixation unilatérale du prix. Bien loin de sa fonction de réitération
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contractuelle, la facture se trouve investie d'une fonction informative qui ne concerne plus
classiquement le rappel d'un passé choisi mais I'annonce d'un futur probable, dont seul le

principe était connu des parties (Chapitre 1).



Chapitre 1.

De la possibilité d'un transport du prix du contrat.

125. Les liens évidents qu'entretiennent paiement et facture méritent d'étre soulignés
(section préliminaire). En effet, si I'obligation au paiement était d'ores et déja contenue au
titre d'un contrat synallagmatique au sein de la convention des parties, elle n'est dans
certaines situations qu'identifiée dans son principe. Le principe du paiement se distingue
alors de son montant, dont la révélation empruntera pour la premiere fois le support de la
facture (Section 1). Quoiqu'il en soit et que le prix du contrat soit connu des parties lors
de la conclusion du contrat ou non, son transport par le véhicule de la facture doit

s'exécuter de bonne foi (Section 2).



Section préliminaire : De |'objet de I'invitation au paiement.

Evoquer le paiement et son prix permet de faire le constat du recours aux usages en la
matiere (§1) avant la visite obligatoire du lien entre l'invitation au paiement et la théorie

du paiement (§2).

§1. L'objet de I'invitation au paiement : prix, facture et usages.

126. Prix*®. Au titre des éléments qui composent naturellement la facture, le prix prend
une place largement constitutive du document. Ce demier habite la facture définitive et
permet ainsi de distinguer le document de ses voisins contractuels en ce que son prix ne
correspond plus a une projection contractuelle comme il peut I'étre au sein du devis,
susceptible comme telle d'évolution et de modification, mais bien a un état contractuel
figé et aussi définitif que possible tant qu'aucun contentieux a son sujet ne se déclare.

Plus spécialement, le prix peut étre défini comme une « somme d'argent due par
I'acquéreur au vendeur’ » ou encore dans sa composition comme « tous les éléments
qui profitent au vendeur et qui correspondent dans son patrimoine a la valeur de la
chose vendue *'® ». Essentiel a la validité du contrat de vente®’ comme nous aurons

I'occasion de le redire, sa révision ne fait pas Iégion en droit des contrats. D'inspiration

libérale, le code civil ne connait véritablement que la rescision pour cause de Iésion pour

316 L. Ruet, « Les quatre fonctions du prix », LPA 2005, n° 144. p. 4 ; A. Gherbi, Le prix du contrat, thése Strasbourg,
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réviser le prix d'une vente et cela a des conditions relativement strictes. De consécration
exceptionnelle, la |ésion fait en effet I'objet d’'une application particulierement rigoureuse
afin de ne pas heurter le principe dégagé a I'article 1118 du Code civil**. Fort du principe
de la force obligatoire des conventions, I'article 1134 du code civil ne fait guere plus de
place a la révision du prix du contrat sous réserve évidemment des hypothéses solidaristes
dont nous avons rendu compte et qui amenuisent |'effet comminatoire de la facture,
celles-ci pouvant étre directes ou indirectes. Congu ainsi, le prix se devrait

systématiquement de refléter un état juste™

et partant inviolable, au nom du respect de
I'autonomie de la volonté et de I'alchimie entre |'offre et la demande.

L'article L410-2 du code de commerce dispose en effet que par principe « Sauf dans les
cas ou la loi en dispose autrement, les prix des biens, produits et services relevant
antérieurement au Tler janvier 1987 de |'ordonnance n°® 45-1483 du 30 juin 1945 sont
librement déterminés par le jeu de la concurrence ». Cette derniére vision économique
du prix démontre que le document est bien traversé par deux paradigmes : c'est a la fois
le reflet d'une rencontre entre deux volontés particulieres mais également, dans sa
dimension obligatoire, la trace d'une opération économique qui se doit d'étre

transparente®”.

127. Droit spontané®® et facture: triple niveau d'influence. La fréquence de
I"établissement et de |"émission des factures pour les commergants ne pouvait laisser
indifférents « les usages, assez naturellement, mais aussi une cohorte de pratiques,

.)**». Ces notions feront I'objet

relations d'affaires (...) recommandations et autres avis(..
d'une définition au fur et a mesure de leur traitement et non immédiatement.
Successivement, il sera question d'étudier leur influence sur le droit applicable a la facture

au niveau de |'établissement de son prix puis quant aux clauses qu'elle peut contenir®.
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128. Usages et prix. La référence aux usages permet d'indiquer la nature du prix indiqué
dans une facture entre commercants, lorsque celle-ci ne fait pas état d'une mention
particuliere informant que le prix est a entendre hors taxes ou non. Cette question a fait
I'objet d'un contentieux qui semble désormais réglé en vertu de pratiques répétées en la
matiere, alors novées en usages qui irriguent le droit de la facture et auquel ce derier
semble en I'occurrence pleinement attentif**.

La question était d'une importance pratique redoutable pour les praticiens : en cas de
silence du contrat sur ce point, le prix de vente stipulé ensuite sur la facture doit-il étre
considéré comme hors taxes ou toutes taxes comprises, sachant que la taxe sur la valeur
ajoutée dont est redevable le vendeur, est normalement facturée a I'acheteur ?

Rendue a propos d'un contentieux relatif aux procédures collectives concernant
I"acquisition d'une entreprise dans le cadre d'un plan de cession, la portée de la solution

1 327 en

rendue par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 9 janvier 200
dépasse largement le cadre.

Comme le révéle Monsieur Lienhard *®, la réponse a la question posée aurait pu se
trouver au sein méme de l'article 1593 du code civil en ce que ce demier prévoit que « les
frais d'actes et autres accessoires a la vente sont a la charge de I'acheteur » mais le méme
auteur ajoute immédiatement que « malgré quelques flottements au niveau des juges du
fond, il parait acquis que cet article ne joue pas dans ce cas, la TVA s'analysant comme
un élément qui gréve le prix convenu avec le client et non comme un accessoire du
prix*?? ».

D'autant plus quand dans une autre décision plus ancienne® portant sur I'intégration de
la TVA dans le prix du contrat, la Cour avait jugé que |'opposabilité au débiteur de I'usage
selon lequel, entre commercants, les prix s'entendent hors taxes supposait que les parties

aient expressément entendu |'adopter.

Ce n'est pourtant pas le cheminement juridique qui sera adopté par les hauts magistrats

326Sur cette tendance, V. J-Ph. Lévy, « Les actes de la pratique, expression du droit » RHDFE 1988-2, p.151.
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en |'espece. A nouveau, puisque le contrat s'avere silencieux sur ce point, la Cour n'a
d'autre choix que de procéder a un contréle de |'éventuelle dénaturation par les juges du
fond de la convention par les parties. Elle doit alors rechercher, conformément a I'article
1156 du code civil, quelle a été la commune intention des parties contractantes. Surtout
elle doit, cette fois-ci au nom de ['article 1159 dudit code, interpréter ce qui demeure
ambigu « par ce qui est d'usage dans le pays ou le contrat est passé » au méme titre que
I'article 1160 permet de « suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage,
quoiqu'elles n'y soient pas exprimées ». A cela doit étre ajouté que I'usage désigne des
« comportements qui, en raison de certaines de leurs qualités objectives et subjectives,
bénéficient d'une force normative®' ». La Cour de cassation revient alors sur sa
jurisprudence en déclarant sans ambages que « procédant a l'interprétation nécessaire
de l'offre de cession qui ne portait pas la mention hors taxes ou toutes taxes, |'arrét
retient que, selon un usage constant entre commergants, les prix s'entendent hors taxes,
sauf convention contraire ». La Haute juridiction était confrontée ici a un vide contractuel
et elle a décidé d'approuver la cour d'appel d'avoir fait de cet usage «la loi des
parties® » alors méme que ce dernier n'était que conventionnel et partant susceptible
d'étre écarté. Il est également permis de songer, au titre des éléments pris en compte par
le juge quant a l'opposabilité d'un tel usage, de la pertinence du contexte juridique
global dans lequel il s'inscrit. Il serait pour le moins disharmonieux que les prix ne
s'entendent guére hors taxes a I'heure ou le |égislateur oblige le commercant, a travers
I'article L441-3 du code de commerce, a faire figurer sur la facture un « prix unitaire hors
TVA des produits vendus et des services rendus ». Le silence des parties fonde donc ici
I'acceptation de |'opposabilité d'un tel usage. En outre, la Cour redonne a |'usage une
force salvatrice en renforgant considérablement son réle de « présomption simple® ». Cet
arrét semble alors témoigner d'un mouvement plus vaste, traduisant une perméabilité
entre |'usage de droit et 'usage conventionnel. A ce sujet, un auteur® estime que « la

distinction entre l'usage dit conventionnel et |'usage dit de droit est une simple
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distinction de degré qui concerne plus la facon dont le systeme juridique recoit
officiellement les regles élaborées par les professionnels que la nature de ces regles »
tandis que d'autres parviennent a la conclusion qu'il n'existe que des usages
conventionnels en matiére commerciale®.

Et pour preuve de cet estompement de frontiére entre les deux notions, la solution a
depuis lors été confirmée par un arrét rendu le 8 janvier 2008** par la Cour de cassation,
non publié mais dont nous nous proposons de faire |'écho. Il y était a nouveau question
d'une facture faisant référence a un montant sans plus de précision. La Cour y juge que «
la société Gemplus ayant soutenu, dans ses conclusions, que sa facture faisait apparaitre
le montant hors taxes comme habituellement, ce dont il résultait qu'elle avait entendu se
référer a la pratique suivie en cette matiére par les commercants, c'est sans violer le
principe de la contradiction, que la cour d'appel apres avoir relevé qu'il est d'usage entre
les commercants d'exprimer les prix hors taxes, a retenu que le prix de 65 000 francs
devait s'entendre hors taxes ».

Voila tour a tour convoqués I'habitude, la pratique suivie et in fine I'usage. Cette solution
fait jaillir un doute selon nous quant a sa « source validante », tant « Il n'est pas, en effet,
contestable que ['intervention du juge constitue un signe précieux de reconnaissance et
d'effectivité de I'usage®’ » interrogeant ainsi sur la nature de |'usage en question. Il est
fait état d'une pratique suivie en cette matiere par les commercants et d'un usage entre
commercants. La réserve de la volonté contraire n'apparait pas dans le raisonnement de la
Cour de cassation. L'usage, jadis conventionnel, serait alors devenu «impératif ». La
conséquence pratique est évidemment notoire en ce que l'identification d'un usage de
droit s'impose sans qu'il soit besoin de sonder la volonté des parties, lorsqu'elle ne I'ont
pas écarté. Néanmoins, la distinction perd immédiatement en pertinence puisque certains
usages dits de droit comme celui de la capitalisation trimestrielle des intéréts dans les
contrats de compte courant ne peuvent s'imposer contre la volonté des parties. Ces

usages n'ont que la valeur d'une régle supplétive. Les tentatives de systématisation entre

335V. en ce sens, A.Kassis, Théorie générale des usages du commerce, LGDIJ, Paris, 1984.
336Com. 8 janv. 2008, n° 06-16262.
337alah M. Mahmoud, Rép. dr. Com., Dalloz, V°« Usages commerciaux », spe. n°® 23.
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adage conventionnel et coutume®® et entre adage de droit et adage de fai ne
semblent plus imprégner le raisonnement semblant en I'espéce renvoyer a une notion
uniforme. Tout au plus, est-il possible de relever au sein de ['attendu conclusif que la
« facture faisait apparaitre le montant hors taxes comme habituellement », ce qui pourrait
faire référence a la relation personnelle des parties, par opposition a la définition
objective de |'usage qui semble retenue in fine. Mais |'expression semble trop discrete
pour emporter la conviction. Surtout, elle n'est en rien complétée par |'existence d'une
réserve mise a la disposition des parties pour écarter |'usage. Aussi, comme le souligne
Monsieur Mousseron, « les deux usages produisent des effets juridiques, ils sont tous les
deux de droit; les deux étant soumis a la volonté des parties, ils sont tout aussi
conventionnels ». Appliqué a la force de |'usage en matiere de facture, nous soulignerons
tout au plus que si les deux usages produisent des effets juridiques et a ce titre méritent
tous deux d'étre qualifiés d'usages de droit, leur vitesse de propulsion au sein de la
sphére conventionnelle n'est peut étre pas la méme. Dans leur dimension négative, il est
vrai que les deux types d'usages sont conventionnels en ce qu'ils peuvent toujours étre
écartés. Dans leur dimension positive, les deux types d'usages pourraient étre distingués
en ce que l'usage dit « de droit » bénéficierait d'une applicabilité plus directe que I'usage
dit « conventionnel » qui procéderait d'une plus grande place laissée a la volonté des
parties et ne serait applicable qu'a la condition qu'il fasse |'objet d'une référence expresse
ou tacite de la part des parties. L'usage de droit serait alors soit tout bonnement exclu (il
regagne alors son caractére conventionnel), soit applicable a défaut d'avoir été écarté
(son caractére conventionnel est alors, dans une certaine mesure, relatif). Sa vitesse de
propulsion est alors inexistante ou fort rapide, ne subissant pas le frein d'un examen de la
volonté des parties qui n'ont pas su l'exclure. L'usage conventionnel de son c6té, peut
évidemment étre exclu, tout comme il peut ne pas I'étre. Dans cette derniére hypothése,
il subit le ralentissement d'un examen de la volonté de parties qui ont di s'y référer

expressément ou tacitement. Nous nous demandons tout de méme si ce ralentissement

n'est pas largement illusoire dans la mesure ou la volonté tacite pourrait trés largement

338F. Gény, Méthodes d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, LGDJ, 1995, spe. p. 418 et s.
339]. Escarra, « De la valeur de l'usage en droit commercial », Ann. dr. Com. 1910, p. 97.



dégénérer en volonté présumée, au nom d'une preuve parfaite impossible a rapporter. Le
résultat en serait identique au prétendu « usage de droit » puisque déduit et en ce sens
objectivisé, |'usage s'appliquerait peut-étre contre la volonté réelle des parties. La
tentative d'une systématisation absolue a propos des usages semblent donc vouer a
I"échec et leur distinction, comme le souligne Monsieur Mousseron, fort poreuse. Les deux
jurisprudences citées a propos des factures font plutét état d'une distinction pour le moins
fragile, mettant le juriste au défi d'une classification qui I'habite souvent de fagon
obsessionnelle, la ou le droit spontané ne demande justement peut étre pas a devenir un

droit organisé®?.

§2 La facture, une invitation au paiement.

129. Paiement. Le paiement exprime au sens courant « le versement d'une somme

31 ». Si en réalité, la lecture de

d'argent en exécution d'une obligation de somme d'argent
I'article 1235 du code civil nous apprend que le paiement est une notion plus large et
qu'elle embrasse toute exécution d'une obligation quel que soit son objet, c'est
particulierement le sens courant de la notion de paiement qui évidemment nous intéresse
ici. La question de la nature juridique de linstitution divise®*. La doctrine y voit
classiquement une « convention en vue d'éteindre I'obligation primitive®” » entre le
créancier et le débiteur, ce dernier proposant d'exécuter son obligation afin d'étre

déchargé et le créancier I'acceptant ou encore un acte juridique unilatéral, la libération du

débiteur ne dépendant pas de la volonté du créancier®®. Toutefois, le paiement a

340Sur cette distinction V. J-L. Bergel, Théorie générale du droit, ouvrage précité, spe. p. 61.

341G. Cornu, Vocabulaire juridique, V° "Paiement".

342G. Loiseau, « Réflexion sur la nature juridique du paiement », JCP G 2006, I, p.1789 et s.

343 J. Carbonnier , Droit civil, Les obligations, PUF, t. 4, 22" édition, Thémis, 2000, spe. n°327 ; A. Colin et H.
Capitant, Traité de droit civil, t. 1, refondu par L. Julliot de la Morandiére, Paris, Dalloz, 1957, spe. n°100 ou encore
R. Demogue, Traité des obligations en général, t.3, Paris, Rousseau, 1923, spe. p.142 n° 87 ; F. Galonie de
Miremont, Du paiement en droit romain et en droit frangais, considéré comme mode d’extinction d'une obligation
civile, thése Toulouse, 1872.

344A. Bénabent, Droit des obligations, Montchrestien, 14 édition, 2014, Montchrestien, n° 783.



également pu étre analysé comme un fait juridique®® puisque c'est la loi qui, bien avant la
volonté des parties, produirait I'effet extinctif du paiement. In fine, la nature hybride** du

paiement semble se dégager, ce que semble confirmer la jurisprudence®”.

130. Facture et paiement. « A force de distinguer dans nos cours la naissance des
obligations et leur extinction, nous regardons volontiers le paiement comme le simple
déroulement de ce qui précede. Nous le reléguons en queue et nous ne recueillons
qu'une attention modérée, car normalement la fin de I'histoire était déja inscrite dans le
début*® ». Cette proposition pourrait tout a fait convenir a la facture. Son désintérét
doctrinal s'explique en ce qu'elle ne correspond classiquement qu'a une photographie du
contrat, permettant d'identifier les protagonistes et |'objet de leur rencontre.

L'apparente proximité entre la facture et le paiement ne fait pourtant pas |égion parmi les
études classiques sur le sujet du paiement. Pour ne citer qu'un exemple probant, la these
de Madame Catala sur la nature juridique du paiement*’ ne contient par exemple aucune
référence a la facture dans son index. Il est tout a fait remarquable de voir que la
tendance est générale. Tout au plus les auteurs abordent la question et il n'est méme pas
certain qu'il faille y voir un appel a la facture. Pourtant, lorsque Monsieur Grua évoque la
nécessité d'une « organisation du paiement®® » car « |'obligation commande de payer

mais ne dit pas comment™®’

», il est presque frustrant de ne pas voir apparaitre la facture
au titre d'un role de concrétisation de ['obligation de paiement. Aussi, Madame
Deschamp-Poulin®?, pour qui «le paiement est un composite (...) le résultat
d'interactions entre des éléments objectifs, tels que le droit et plus précisément

I'obligation préalable, et des éléments subjectifs, que sont les volontés respectives du

345N. Catala, La nature juridique du payement, Montpellier, ed. J. Reschly, 1960.

346V. en ce sens A. Sériaux, « Conception juridique d’une opération économique : la paiement », RTDciv. 2004, n°® 2,
p. 225.

347V. par exemple Civ. 19 mars 2002, D. 2002, p. 1324 ; Soc. 11 janv. 2006, IR. 250, obs. Ph. Delebecque ; Civ. 6 juill.
2004, RDC 2005, p. 286, obs. P. Stoffel-Munck.

348F. Grua, « L’obligation et son paiement », in Mélanges en I’honneur de Yves Guyon, Aspects actuels du droit des
affaires, Dalloz, 2003, p. 479.

349N. Catala, La nature juridique du payement, thése précitée.

350F. Grua, « L’obligation et son paiement », article précité, spe. p.480.

351F. Grua, « L’obligation et son paiement », article précité, spe. p.481.

352C. Deschamp-Poulin, La cause du paiement : une analyse innovante du paiement et des modes de paiement, préface
A. Priim, Larcier, 2010.



débiteur, du créancier et trés fréquemment du tiers solvens® » ne fait pas mention de la
facture au titre de ces interactions et Madame Catala de préciser qu'il existe en sus du
paiement des « actes précisant ou modifiant la nature de la prestation due » qui «

facilitent le paiement »***

, approchant alors la facture d'encore plus prés.

131. Fixation unilatérale du prix et nature juridique du paiement d'une somme d'argent,
indifférence relative. Nous avons fait état des théses en présence a propos de la nature
juridique du paiement qu'il convient a présent de confronter a I'hypothése de la fixation
unilatérale du prix. La jurisprudence étudiée démontre qu'a cet égard, le caractere
hybride du paiement ne peut étre que confirmé. Le paiement immédiat du solvens
pourrait, il est vrai, étre compris sous |'égide de la théorie du fait juridique. Quant a la
théorie de l'acte juridique, elle suppose d'une part la proposition du solvens et
I'acceptation de |'accipiens. C'est ici que les rapports semblent inversés. Ne pourrait-on
pas penser que c'est |'accipiens qui propose au solvens une facture dont |'acceptation par
le solvens conditionnera |'effet extinctif du paiement ? Dans cette hypothése, le solvens
peut bien justifier d'un refus d'exécuter son obligation de payer une somme d'argent a
I'accipiens en raison d'un abus dans la fixation unilatérale du prix. En réalité, le domaine
particulier du droit du paiement ne permet pas de valider une telle analyse. En effet, si le
solvens acceptait de payer le prix fixé unilatéralement par |'accipiens, ce dernier reste
libre in fine et pour d'autres raisons, de refuser son paiement, forcant le solvens pour qui «

t3 », a utiliser la

Le paiement n'est pas seulement (...) un devoir, mais aussi un droi
procédure dite des offres réelles et de la consignation™®.

Fort du constat d'une absence de lien net entre la facture et le paiement, nous voudrions
démontrer au sein des deux prochaines sections que la facture contribue de maniére

indubitable a la bonne réalisation du paiement. Deux éléments au moins fondent ce

rapprochement.

353C. Deschamp-Poulin, La cause du paiement . une analyse innovante du paiement et des modes de paiement, thése
précitée, spe. p. 55.

354N. Catala, La nature juridique du payement, thése précitée, spe. n° 109, p.182.

355Ph. Simler, Y. Lequette et F. Terré, Droit civil, Les obligations, Paris, Dalloz, 11 édition, 2013.

356Art.1257 a 1264 du code civil.



132. Valeur informationnelle de la facture. Le premier tient en la valeur informationnelle
du document. Le principe est que le paiement d'une somme d'argent ne peut avoir lieu
s'il ne correspond point aux « données initiales du lien obligatoire®” ». Néanmoins, cela
n'a de sens que dans les hypothéses ou le lien obligatoire fait état d'un prix
bilatéralement convenu. Or, nous verrons que la facture peut contenir le prix du contrat
qui jusqu'a lors n'était pas connu des parties en vertu d'un droit a la fixation unilatérale du
prix applicable dans certains cas. En effet, sans pour autant faire de référence au couple
facture-paiement, Monsieur Sousi n'a-t-il pas raison de remarquer qu'exécuter son
obligation de payer une somme d'argent, c'est inviter le débiteur a « verser une certaine
quantité de monnaie a son créancier™® » ? Dés lors, la facture étant parfois porteuse de la
révélation du prix du contrat, c'est bien elle qui permettra, par cette information fournie
au solvens, la bonne exécution de I|'obligation de payer |'accipiens. De maniére plus
accessoire, la valeur informationnelle du document tient aussi aux volontés du créancier
qu'elle peut laisser apparaitre quant a la réalisation du paiement. Notamment, la facture
pourra comporter les informations utiles au solvens pour payer. Il en va de l'indication
d'un mode de paiement, auquel cas celui-ci pourrait générer de plus amples précisions
(ordre du cheque, numéro de compte en cas de virement, etc..) ou du refus exprimé par
le créancier au sein de la facture d'un paiement fractionné, au nom du principe de
I'indivisibilité du paiement dégagé a l'article 1244 du code civil. Le constat d'un essor du

document, vecteur du prix du contrat, s'impose.

133. Valeur contractuelle du document. Le paiement, entendu au sens de la recherche
d'une satisfaction du créancier® pourrait bien étre perturbé par la théorie de I'abus dans
la fixation unilatérale du prix. En effet, dans |'analyse précitée, Monsieur Rouviere fait
justement état de ce que I'envers du paiement réside dans la satisfaction du créancier,
justifiant alors un ensemble de remedes contractuels en cas de non-paiement et donc
d'insatisfaction afin que le créancier soit in fine satisfait. Il sera précisé que I'envers du

paiement dépend tout de méme fortement du décor contractuel au sein duquel le

357N. Catala, La nature juridique du payement, thése précitée, spe. p.151.
358G. Sousi, « La spécificité juridique de 1'obligation de somme d'argent », RTDciv. 1982, p. 514, spe. p. 516.
359F. Rouviere, « L'envers du paiement », D. 2006, p. 481.



paiement a lieu et qu'une recherche de |'envers de l'insatisfaction s'impose. En effet, nous
observerons qu'en matiére de fixation unilatérale du prix, c'est bien le créancier qui
pourrait générer sa propre insatisfaction, obligé d'indemniser le débiteur en vertu d'un
abus, antinomique de la satisfaction escomptée et pourtant consubstantielle au
paiement®®. Mais il doit &tre également rendu compte de ce que cette insatisfaction
pourrait tout aussi bien provenir des conditions de délivrance de la facture, reflétant
pourtant un prix fixé de maniére bilatérale, mais qui n'a pas été générée conformément a

I'exigence de bonne foi issue de I'article 1134 alinéa 3 du code civil.

360L'abus dans la fixation du prix peut en effet étre compris comme un moyen de permettre au juge de réduire le prix
du contrat.



Section 1: De l'essor de la facture: la possibilité d'une fixation

unilatérale du prix du contrat.

134. Si le transport unilatéral du prix est un phénomene classique au droit des contrats
spéciaux (§1), la possibilité reconnue de la fixation unilatérale du prix renouvelle la

question du prix porté sur la facture (§2).

§1. Du transport unilatéral du prix du contrat : un phénoméne classique au

droit des contrats spéciaux.

135. Nature du contrat et fixation unilatérale du prix. Il est des situations ou la facture,
bien qu'a priori antinomique du transport de la nouveauté contractuelle, a toujours été
chargée, en raison de la nature du contrat, d'en transporter le prix sans que ce dernier
n'ait fait I'objet d'un accord préalable, si ce n'est évidemment quant a son principe. Le cas
des honoraires fait notamment état d'un prix indéterminé lors de la conclusion du contrat.
Correspondant a la « rémunération (fixée de gré a gré ou tarifée) des services rendus par
une personne dont ['activité est indépendante et non salariée®' », la doctrine a pu
évoquer a propos des exemples qui suivront de véritables « marchés sur facture »*2. Pour
ces contrats, la jurisprudence n'a pas fait application de I'article 1129 du code civil car le

prix « dépend d'une activité humaine, dont I'étendue peut ne pas étre connue®® ». La

361G. Cornu, Vocabulaire juridique, V° «Honorairesy.
362P. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautier, Les contrat spéciaux, Paris, LGDIJ, 7™ édition, 2015, spe. p.446.
3631bid.



régle consiste ici a accepter un réexamen des honoraires, quand bien méme ils auraient
été déterminés a I'avance. Sans prétendre a |'exhaustivité, nous en formulerons quelques

exemples.

136. Contrat d'entreprise®*. Ancien « louage d'ouvrage » tel que le code civil le définit
encore en ses articles 1779 et suivants, la jurisprudence a défini la notion comme étant
« la convention par laquelle une personne s'oblige contre rémunération a exécuter un

travail de facon indépendante et sans représenter son cocontractant®®

». Tandis qu'un
maitre de |'ouvrage commandera un travail, I'entrepreneur se chargera de I'effectuer.

Le caractere déterminé ou déterminable du prix posé par l'article 1129 du code civil ne
concerne pas le contrat d'entreprise®®. Ainsi, la jurisprudence a toujours posé en principe
qu'« un accord préalable sur le montant exact de la rémunération n'est pas un élément
essentiel d'un contrat de cette nature® », ce qui en fait un trait caractéristique de ce
contrat.

C'est alors bien a la facture qu'il appartient de fixer le montant exact du prix du contrat*®.
Le domaine particulier du contrat d'entreprise se fait alors fort de réduire le degré
d'incertitude entourant la délivrance finale du prix. A cette fin, la facture est souvent
précédée de la méthode des séries de prix ou du « marchés sur devis, au sein desquels
le prix n'est pas fixé globalement dans le contrat mais article par article, suivant le devis.
Il ne peut étre déterminé qu'a la fin des travaux, d'aprés la quantité exécutée®* ». Dans
ce cadre, la facture finale opére un lien net avec le paiement en ce qu'elle permet au
solvens de connaitre le résultat final de |'opération a laquelle conduit la multiplication des

quantités avec leur prix, sa valeur informationnelle permet une réalisation du paiement

plus efficace et accélére son effet extinctif. Toutefois, un risque pése donc de maniére

364M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil fran¢ais, 2éme édition, t. 11, Paris, LGDJ, 1952-1960, spe.
n° 906 ; Ph. Delebecque, Le contrat d’entreprise, Paris, Dalloz, Connaissance du droit, 1993 ; B. Boubli, Rep. dr.
Com., Dalloz, V° « Contrat d'entrprise ».

365Civ. 19 févr. 1968, RTDciv. 1968, p. 558, note G. Cornu : « le contrat d'entreprise est la convention par laquelle
une personne charge un entrepreneur d'exécuter, en toute indépendance, un ouvrage ; il en résulte que ce contrat,
relatif a de simples actes matériels, ne confere a l'entrepreneur aucun pouvoir de représentation », ce qui permet
une distinction avec le mandat.

366Civ. 20 fev. 1996, Bull. civ. I, n° 91.

367Civ. 15 juin 1973, D. 1973, IR 199 ; JCP G 2001, I, p. 301, obs. F. Labarthe ; CCC 2001, n°® 38, note A. Leveneur.

368Ph. Malinvaud, « Les régles de paiement de I'entrepreneur dans les marchés privés de travaux », RDI 2013, p. 53.

369Ph. Malaurie, L. Aynes et P-Y. Gautier, Les contrat spéciaux, ouvrage précité, spe. p.449.



évidente sur le maitre de I'ouvrage puisque les quantités déterminées a |'avance ne sont
pas définitives. La responsabilité de I'entrepreneur ne sera retenue que si le dépassement
est manifestement excessif*’°. Pour éviter |'arbitrage du juge®’, la période précédant la
délivrance de la facture finale devra se doter d'instruments permettant une description
efficiente des ouvrages a produire. En ce sens, la jurisprudence affirme qu'a défaut
d'accord certain sur le montant des honoraires dus pour le louage d'ouvrage, la
, ) . N . . . s 2 372

rémunération peut étre fixée par le juge en fonction des éléments de la cause™”.

137. Honoraires d'avocats. Il en va également des honoraires facturés par un avocat™”. Il

s'agit d'un phénoméne daté”* puisque conformément a l'article 11-1 du Réglement

intérieur national de la profession d'avocat ainsi qu' a I'article 10 de la loi de 1971°7, |

es
honoraires peuvent n'étre fixés qu'a l'issue de la mission de l'avocat et de maniere
unilatérale par ce dernier. En conséquence, quand bien méme ces derniers auraient été
fixés a l'avance, ils peuvent étre soumis a un réexamen judiciaire. La encore, la facture ou
note d'honoraires sera impactée par l'intervention du juge de I'honoraire qui d'apres le
méme article sont fixés « selon les usages, en fonction de la situation de fortune du client,
de la difficulté de ['affaire, des frais exposés par l'avocat, de sa notoriété et de ses
diligences® ».

La méthode n'est alors que plus logique en I'absence totale de note d'honoraires. Le juge
retrouve alors son pouvoir d'appréciation et de fixation des honoraires®’ et, de maniére

classique, la jurisprudence la plus récente le confirme®®.

En revanche, il est des situations ou la facturation des honoraires ne peut plus subir de

370Civ. 3éme, 22 avr. 1971, Bull. civ. 111, n° 260.
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372Civ. 4 oct. 1989, Bull. civ, I, n°301 ; Com. 2 mars 1993, D. 1994, somm 11 obs. J. Kullmann.
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1999, 1, p. 110 ; B. Boccara, « Du pouvoir judiciaire de réduction de I'honoraire de 1'avocat. Libres critiques de la
dialectique judiciaire », Gaz. Pal. 1998, Doctr. 1142 ; E. Serverin, « Le contréle du juge sur les honoraires d'avocats :
deux procédures, deux poids et deux mesures », Rev. Trav. 2010, p. 50.
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81 ; L.Sebag, « La détermination des honoraires de 1'avocat apres l'arrét de la Cour de cassation du 17 juin 1970 »,
D. 1970, Chron. 177.
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civ. I, no 172 ; elle est également reprise par la deuxiéme chambre : Civ. 2°™, 13 mars 2003, Bull. civ. II, n° 59.

377Soc. 24 juin 2008, n° 07-16.636.

3780rléans, 22 avr. 2015, D. actu. 7 mai 2015, note A. Portmann.



modifications ultérieures. Il en va ainsi lorsque le client a accepté, apres service rendu, le
montant de I'honoraire réclamé par I'avocat®”. Cette solution s'explique aisément par le
retour a la bilatéralité dans la fixation du prix dont nous avions vu qu'elle engendrait
automatiquement un recul voire une disparition du pouvoir du juge, au nom du respect
de la force obligatoire du contrat.

Il est possible d'étendre le sens de cette jurisprudence a tout « contrat sur facture » au
sein duquel le prix est fixé par I'entrepreneur aprés réalisation du travail. Mais alors, une
certaine exigence de loyauté semble émaner du contentieux relatif a ce type de contrat,
en méme temps que le juge doit rester garant du contréle d'un éventuel excés. En
témoigne un arrét rendu par la premiere chambre civile le 18 novembre 1997. En
I'espece, un expert-comptable avait demandé en justice le payement de ses honoraires
que le client avait trouvé excessifs. La cour d'appel avait refuser de les modérer estimant
qu'« il n'appartient pas a la justice (...) d'examiner la qualité de la consultation et, faute
de contrat d'honoraire, il importe uniquement de rechercher si la facturation est ou non
exorbitante eu égard a la réputation du consultant au aux usages de la pratique ». Mais
I"arrét est cassé au double visa des 1134 et 1315 du code civil. Selon la Cour de cassation,
« il incombe au prestataire, en sa qualité de demandeur, d'établir le montant de sa
créance et a cet effet, de fournir les éléments permettant de fixer ce montant, et il
appartient au juge d'apprécier celui-ci, en fonction notamment de la qualité du travail
fourni®® ». L'ensemble de la jurisprudence citée se trouvait alors étre bien en avance sur
son temps puisque il en ressort déja I'obligation pour celui qui fixe le prix de maniere
unilatérale de fournir les éléments permettant de fixer le montant réclamé. C'est
également ce qui ressort nettement de l'article 1163 du dernier avant projet de réforme
du droit des obligations a propos des contrats cadres et des contrats a exécution

successive®' et qui justifie d'autant I'appel d'une partie de la doctrine a I'élaboration d'un

379Civ. 2 avr. 1997, Bull. civ., I, n° 113 ; Civ. 2%™, 7 mai 2003, n° 01-15.607 et 01-15.923 , Bull. civ.II, n° 129 ;
Civ. 2®™, 5juin 2003, n° 01-15.411, Bull. civ., II, n° 169 ; Civ. 2°™,18 sept. 2003, D. 2004. Somm. 2830, obs.
Blanchard ; Civ. 2™, 6 mars 2014, D. 2014, p. 672, obs. Blanchard.

380Civ. 18 nov. 1997, Défrénois 1998, p. 405, obs. A. Benabent ; RTDciv. 1998, p. 372, obs. J. Mestre.

381Art. 1163 C. civ. : « Dans les contrats cadre et les contrats a exécution successive, il peut étre convenu que le prix
de la prestation sera fixé unilatéralement par l'une des parties, a charge pour elle d'en justifier le montant en cas de
contestation ».



régime de fixation unilatérale du prix cohérent et étendu’®®.

§ 2. De l'essor de la facture a la lumiére des contrats-cadre.

138. L'idée défendue ici est de constater |'élargissement du spectre de la matiére
contractuelle dont la facture peut étre chargée. Si I'hypothése de certains contrats
spéciaux placait déja la facture dans une position originale quant au transport du prix du
contrat, le cas des contrats-cadre participe de |'agrandissement du véhicule de la facture
comme mode de transport du prix du contrat. Au nom d'un certain pragmatisme, nous
ferons donc le constat que la fixation unilatérale du prix profite a I'essor de la facture en

tant que document vecteur du prix du contrat.

139. Contrat cadre®®®. L'accord de distribution conclu entre un fournisseur et un de ses
clients peut étre compris comme un accord-cadre fixant un ensemble de regles selon
lesquelles s 'exécuteront les contrats cette fois ci d'application, c'est-a-dire les ventes qui
interviendront de maniére successive entre les parties en application du contrat et ce
jusqu'au terme prévu®*‘. En d'autres termes, « le contrat cadre est un contrat qui ne
détermine pas les termes essentiels de I'échange économique définitif : mais c'est en lui-
méme un contrat et il doit étre soigneusement distingué des conditions générales,
notamment dans un contrat de vente ou d'achat ; il implique I'obligation de conclure des
contrats d'application ; le risque d'injustice par la conclusion d'un contrat déséquilibré

fait I'objet d'un contréle judiciaire sur la base de la théorie de I'abus®® ».

382C. Aubert de Vincelles, « Pour une généralisation, encadrée, de l'abus dans la fixation du prix », D. 2006, p. 2629.

383 F. Pollaud-Dulian et A. Ronzano, « Le contrat cadre par dela les paradoxes », RTDcom. 1996, p. 179 ; C. Lavabre,
« Eléments de la problématique du contrat cadre », RIDA 2002, p.603.

384Ces contrats « préparent les contrats d'application, par lesquels les parties exécutent, au moyen de ventes fermes,
les engagements antérieurement pris », selon MM. Malaurie et Aynés, Droit civil, les contrats spéciaux, 10°™
édition, Cujas, 1997.

385J. Ghestin, « La notion de contrat-cadre et les enjeux théoriques et pratiques qui s'y rattachent », JCP E 1997, suppl.
n°3-4,p.7.



140 Fixation du prix et de la jurisprudence. Pendant prés de 25 ans, les tribunaux ont
annulé les contrats de distribution commerciale en raison de la présence d'une clause
laissant au fournisseur le pouvoir unilatéral de fixer le prix des marchandises achetées par
le distributeur en exécution du contrat-cadre de distribution. Sur le fondement de I'article
1129 du code civil, le juge annulait le contrat en raison de l'indétermination de la quotité
de I'objet de I'obligation du distributeur®*®, aprés avoir épuisé les ressorts de I'article 1591
du code civil pour atteindre le méme objectif qui exige, pour la vente, un prix

® s'est alors pleinement employée a remplir son office pour

déterminé®’. La doctrine®
remédier aux inconvénients de ces diverses solutions en proposant d'autres alternatives
pour |'avenir du contentieux. Elle est entendue par la Cour de cassation qui donne plein

écho aux propositions formulées au sein des fameux arréts de 1995%

qu'elle rendra dans
sa formation la plus solennelle. Nous rappellerons toutefois comme il est coutume de le
faire en cette matiere que déja, dans deux arréts rendus par la premiére chambre civile le
29 novembre 1994%°, la jurisprudence s'était montré particuliérement évolutive en
décidant dans I'un des espéces que « la convention litigieuse faisait référence a un tarif,
de sorte que le prix en était déterminable, et qu'il n'était pas allégué que (le bailleur) et
abusé de I'exclusivité qui lui était réservée pour majorer son tarif dans le but d'en tirer un
profit illégitime et ainsi méconnu son obligation de bonne foi ». La jurisprudence s'avere
plus audacieuse en 1995.

Les deux premiéres décisions concernaient des contrats de location-entretien
d'installation téléphonique. Dans la premiére espéce®’, le locataire s'était vu réclamer le
paiement de |'indemnisation prévue en cas de rupture anticipée de la convention conclue

pour une durée de 15 ans. Conformément a la jurisprudence constante sur ce point, il

avait alors invoqué la nullité du contrat pour indétermination du prix. Dans la seconde

386Com.17 nov 1980, Bull. civ., IV, n°378 ; Com 1* déc. 1981, Bull. civ., IV, n°418 ; Com 14 juin 1988, Bull. civ., IV,
n° 206 ; Com 23 juin 1992, Bull. civ., IV, n°® 249 ; M.A Frison Roche, « Le choix de l'annulation comme sanction de
l'indétermination du prix dans les contrats d'exclusivité et ses conséquences », LPA 1993, n°147, p.14.

387Com. 27 avr. 1971, n° 70-10.216 ; Com. 5 nov. 1971, n°® 70-11920.

388C. Atias, « Debout les ouvriers du droit ! (Autorité et poids de la doctrine) » in Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert,
Propos sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit, Dalloz 2005, p. 361.

389Ass. Plen. 1" déc. 1995 (4 arréts), JCP G 1996, 11, 22565, note J. Ghestin ; JCP E 1996, 11, p. 776, note L. Leveneur ;
D. 1996, p. 13, note L. Aynés ; RTDciv. 1996, p. 153, « Feu l'article 1129 sur le terrain du prix» obs. J. Mestre.

390Civ. 29 nov 1994, JCP G 1995, I, n°® 22371, note J. Ghestin.

391Ass. Plen. 1" déc. 1995, n°91-15999.



affaire®?

tranchée le méme jour par la Cour de cassation, c'est le fournisseur qui avait
résilié le contrat et cela pour non-paiement des redevances et qui, réclamant l'indemnité
contractuelle prévue, s'était vu opposer une demande d'annulation pour indétermination
du prix. A hauteur d'appel, la nullité¢ était systématiquement prononcée. Les deux
décisions sont alors censurées au quadruple visa des articles 1709, 1710, 1134 et 1135 du
code civil : « Attendu que lorsque une convention prévoit la conclusion de contrats
ultérieurs, l'indétermination du prix de c