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Divorce pour faute : la preuve par SMS !

Arrét rendu par Cour de cassation, 1re civ.

17 juin 2009
n° 07-21.796 (n° 692 FS-P+B+R+1)

Sommaire :

Un jugement prononce le divorce aux torts partagés de deux époux. En appel, I'épouse
produit des SMS recus sur le téléphone portable professionnel de son mari, pour démontrer le
prétendu adultere de ce dernier. La teneur des messages est rapportée dans un proces-verbal
d'huissier dressé a la demande de I'épouse. En dépit de cette production, I'arrét d'appel
prononce le divorce aux torts exclusifs de I'épouse, en soulignant que les messages produits
relevent de la confidentialité et du secret des correspondances et que la lecture de ces
courriers a I'insu de leur destinataire constitue une atteinte grave a l'intimité de la personne.
L'argumentation ne convainc pas les Hauts magistrats, qui cassent l'arrét déféré : (1)

Texte intégral :
« Vu les articles 259 et 259-1 du code civil ;

Attendu qu'en matiere de divorce, la preuve se fait par tous moyens ; que le juge ne peut
écarter des débats un élément de preuve que s'il a été obtenu par violence ou fraude ; [...]

Attendu que, pour débouter Mme Y de sa demande reconventionnelle et prononcer le divorce
a ses torts exclusifs, la cour d'appel énonce que les courriers électroniques adressés par le
biais de téléphone portable sous la forme de courts messages relévent de la confidentialité et
du secret des correspondances et que la lecture de ces courriers a l'insu de leur destinataire
constitue une atteinte grave a l'intimité de la personne ; qu'en statuant ainsi, sans constater
que les minimessages avaient été obtenus par violence ou fraude, la cour d'appel a violé les
textes susvisés ».

Mots clés :
DIVORCE * Divorce pour faute * Preuve * Adultere * Moyens de preuve * SMS * Violence ou
fraude (non) * Admissibilité (oui)

(1) Le présent arrét ne passera pas inapercu : non seulement il rappelle les regles gouvernant
le droit de la preuve en matiere de divorce, ce qui est toujours intéressant ; mais surtout, il
fait application de ces derniéres aux courriers électroniques adressés par le biais de
téléphones portables sous forme de courts messages, autrement dit aux SMS, ce qui est
nouveau et justifie la large diffusion dont il est destiné a faire I'objet.

L'on sait que depuis la loi du 11 juillet 1975, et la réforme de 2004 n'a pas apporté de
modification sur ce point, la preuve en matiére de divorce est en principe soumise au droit



commun. Il s'en déduit que les fautes, causes du divorce, qui constituent de simples faits
juridiques peuvent étre prouvés par tout moyen (C. civ., art. 259), sous cette seule réserve
que les modes de preuve produits doivent avoir été obtenus sans violence ni fraude ; a
défaut, ils ne sauraient étre versés au débat (C. civ., art. 259-1, dans sa rédaction issue de la
loi du 26 mai 2004).

En I'espece, I'épouse produisait au soutien de sa demande reconventionnelle pour faute des
SMS qu'elle prétendait avoir trouvés sur le téléphone portable perdu de son époux et qui
contenaient des échanges manifestement dénués de toute ambiguité entre ce dernier et sa
malitresse. La cour d'appel avait dénié toute valeur a ses messages en excipant, d'une part, du
nécessaire respect de la confidentialité et du secret des correspondances et, d'autre part, de
I'atteinte grave qui en résultait a I'intimité de la personne. La Cour de cassation refuse de
suivre les juges d'appel dans leur argumentation, reprenant ainsi le raisonnement
habituellement suivi a propos des lettres missives. Rappelons a ce sujet, qu'en droit commun,
le principe de l'inviolabilité des correspondances conduit normalement a interdire la production
des lettres missives dans les débats judiciaires, sauf a obtenir le consentement du destinataire
et méme celui de I'expéditeur lorsque la lettre revét un caractere confidentiel. Appliquée en
matiere de divorce, la régle aboutirait a ce que les lettres (d'amour ou de confidences) écrites
OU recues par un époux soient systématiquement écartées du proces, ce qui rendrait la
preuve - notamment de I'adultére - souvent fort délicate. C'est pourquoi, par dérogation au
droit commun, il est admis que les lettres missives échangées entre époux ou entre un époux
et un tiers puissent étre produites sans le consentement des intéressés et sans égard a leur
caractéere confidentiel, a la seule condition bien entendu que lesdites lettres aient été obtenues
sans violence ni fraude (C. civ., art. 259-1). La seule exception a cette régle de principe
concerne « la remise par un descendant d'une lettre d'un parent relative aux torts du divorce
» laquelle tombe sous le coup de I'incapacité testimoniale frappant les descendants en matiére
de divorce, en vertu de l'article 205, alinéa 2, du code de procédure civile, suivant
I'interprétation large qui en est faite par la jurisprudence (Civ. 2e, 10 juill. 2001 ; 23 janv.
2003).

Le systeme ainsi mis en place pour les lettres missives aboutit trés généralement, dans le
conflit classique qui oppose en matiere de divorce le droit au respect de la vie privée de
I'auteur ou destinataire des correspondances et le droit a la preuve invoqué par son conjoint,
a privilégier le second par rapport au premier. Etendu au journal intime (Civ. 2e, 6 mai 1999),
malgré la résistance de certaines juridictions du fond (V. notamment, Paris, 9 sept. 1999) et
les critiques d'une frange de la doctrine, ce systéme est désormais appliqué par la Haute
juridiction aux moyens modernes de communication, qu'il s'agisse récemment des courriels
(Civ. 1re, 18 mai 2005) et aujourd'hui, au travers le présent arrét, des SMS.

La solution consacrée est conforme a I'évolution constatée en droit commun de la preuve. On
sait, en effet, que I'émergence de nouvelles technologies et notamment du courrier
électronique, a conduit le Iégislateur contemporain, au travers la loi du 13 mars 2000, a
admettre que I'écrit sous forme électronique constituait, au méme titre que I'écrit sur support
papier, un mode de preuve littérale, a la condition toutefois « que puisse étre diment
identifiée la personne dont il émane » (C. civ., art. 1316-1). De surcroit, s'agissant plus
précisément des SMS, la présente décision se situe dans la lignée de celle rendue par la
Chambre sociale qui, aux termes d'une formule parfaitement ciselée, a récemment reconnu la
loyauté de ce mode de preuve « puisque l'auteur ne peut ignorer que ce type de message est
enregistré par I'appareil récepteur ». Il s'agissait en lI'occurrence de prouver le harcélement
sexuel d'un employeur envers sa salariée (Soc. 23 mai 2007).

Dans une matiére régie par la liberté de la preuve, la consécration de principe de la valeur
probatoire de ces nouveaux procédés de communication, et notamment du SMS, doit étre
pleinement approuvée. Il reste seulement a souhaiter que nos magistrats témoignent d'une
réelle vigilance a I'égard d'un procédé qui de prime abord, I'on ne saurait en disconvenir, ne
garantit ni I'intégrité du message, ni l'identité de son destinataire (V. E. Albou, Les mode de
preuve électronique dans la procédure de divorce ou de séparation, a paraitre).
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