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DANS LE PROCES CIVIL






LE REGIME DE LA PREUVE DANS LE PROCES CIVIL

La question de la preuve est essentielle dans le cadre du proces civil. En effet,
pour étre protégé par l'autorité judiciaire, un droit doit nécessairement étre
prouve.

La matiere est en marge des divisions traditionnelles des branches du droit :

® Les regles relatives a I'établissement de la preuve sont de procédure

® Celles relatives aux modes de preuve autorisés touchent au fond du droit

® Quant a la charge de la preuve, elle est régie par des dispositions du Code
civil (art. 1315 et suivants) comme du Code de procédure civile (art. 9 et
suivants)

On pourrait schématiquement dire que la problématique de la preuve en
matiere civile tourne autour de trois questions essentielles :

- Que faut-il prouver ?
- Comment peut-on prouver ?

- Qui doit prouver ?






1 - Que faut-il prouver ?

La question du « quoi » ou de I'objet de la preuveest en partie réglée par
I'article 9 du CPC : doivent étre prouvés les faitsnécessaires au succes des
prétentions des parties

1 - Le droit n’est pas en principe un objet de preuveet les parties n’ont pas a rapporter la
preuve de I'existence, du contenu ou de la porésarégles juridiques qu’elles invoquent.

Cette affirmation doit étre nuancée pour certasmsces de droit :

- Coutumes et usagegexemple art. 671 du Code civil, sur les distamegplantations en
limite de propriété voisine).

- Lois étrangeres: indépendamment de la question de savoir siesli@pplicable, le contenu
de la loi étrangere doit étre prouvé car il n’ea$ présumé connu par le juge. Cette preuve
peut étre faite par tous moyens. Néanmoins, lagehaien incombe pas aux seules parties et
le juge doit, au besoin d'office, rechercher laetende la loi étrangére qu’il reconnait
applicable, ce avec le concours des partigeeetonnellements’il y a lieu, afin de donner a

la question litigieuse une solution conforme auitdpositif étranger (civ. 1° 16/11/2004,
Bull. 2004 |, n°269, p. 225 et com 28/05/2005, BRO05 IV, n°138, p. 148).

2 - Les prétentions des parties prennent pour theseléments de fait geont des faits, des
actes et des situations juridiques, qui doivent é&r « allégués » (art. 6 CPC) puis
“prouvés” (art. 9 CPC).

Mais I'exigence de preuve ne porte en réalité quesrtaines catégories de faits :

- faits pertinents : seuls doivent étre prouvés les faits en rapaeec le litige et ayant une
incidence sur la solution a venir (voir art. 9 CPC)

- faits contestés et contestablesla Cour de cassation (Civ. 2éme, 10.05.1991l. BV. |,

n° 142 p. 76) a précisé que les juges du fond né pas tenus de considérer que les faits
allégués sont constantau’ seul motif qu’ils n'ont pas été expressémentestés par les
autres partie$ lls peuvent donc les tenir pour établis sangrg,&ééanmoins, obligés.

3 - Les présomptions(régies par les articles 1349 et suivants du Gddequi traitent des
obligations, mais dont la portée a été généralisda jurisprudence) sont définies comme
des “conséquences que la loi ou le magistrat tue thit connu a un fait inconnu”, et elles
ont pour effet de déplacer I'objet de la preuveleuwdispenser radicalement de toute preuve.

Elles peuvent étre susceptibles de la preuve domtfex. : présomption « pater is est... » de
l'article 312 du Code civil) ou au contraire irréfjables (ex. : présomption de captation
d’héritage fondant I'incapacité de recevoir detlide 909 du Code civil).



Quels sont les modes de preuve admissibles ?

De maniére générale en matiere civile la distinctiodes actes et des faits juridiques sert
de fondement a I'admissibilité des procédés de pree.

La preuve des faits juridiques est libre alors quées articles 1341 et suivants du Code
civil limitent I'admissibilité des procédés concerant la preuve des actes juridiques.

La jurisprudence a, par ailleurs, développé un priipe de loyauté dans la recherche des
preuves.

Les régles détaillées du Code civil s'inspirent diusouci de fiabilité, donc de sécurité
pour les parties ; toutefois la jurisprudence a a&nué la portée de ces dispositions,
notamment celles qui manifestaient une méfiance &bgard de la preuve testimoniale.

Enfin, le droit de la preuve évolue vers la reconriasance des progres scientifiques et
techniques.

1 — L’émergence d’'un principe de loyauté

Le principe du droit a la preuve est tempére phui cie loyauté issu de I'article 9 du Code de

procédure civile qui dispose quikincombe a chaque partie de prouver conforménaelat
loi les faits nécessaires au succes de sa prétention

L'utilisation de procédés illicites est donc exm@&ment prohibée dans le proces civil et la

jurisprudence a été amenée a déclarer irrecevathss preuves obtenues dans des
circonstances déloyales tant sur le fondementatédlie 9 du Code de procédure civile que

sur celui des articles 9 du Code civil ou 8 de tm&ntion européenne de sauvegarde des
droits de ’homme relatifs a la protection de la privée, liberté fondamentale.

C’est en droit de la famille, en droit du travdilem droit des affaires que la question se pose
avec le plus d'acuité. Les solutions jurispruddlgte restent fluctuantes voire divergentes
selon les champs d’application.

D’'une facon générale, les éléments de preuve obtawmumoyen de «traquenards », de
machinations tels des enregistrements clandestissels ou auditifs sont declarés
irrecevables (ch. soc. 20/11/91, D. 92 Il p 73%"Xh. civ. 24/01/96 Bull. civ. Il n°10 ; ch.
com. 25/02/03 ; Cour d’appel de Paris 15/05/98rab. , p. 196).

En droit du travail, la Cour de cassation, suioledement de I'article 9 du Code de procédure
civile, considére que les comptes-rendus de fémtwrpérés a I'insu du personnel par une
société de surveillance extérieure sont des mogernmeuve illicites (ch. soc. 15/05/01 Bull.
2001 V n°167, p. 131 et D. 2001, n°® 22 inf. raplp71), tandis qu’a l'inverse, la vérification
par une entreprise d'un relevé de ses communicattétephoniques fourni par France
Télécom ne constitue pas un procédé illicite (ola. 45/05/2001 Bull. 2001 V n°28, p.20).
Dans l'arrét Nikon (ch. soc. 02/10/01 Bull. 2001 nv291, p. 233), elle a estimé que,
'ouverture des « courriels » portant atteinte iatiinité de la vie privée et au secret des
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correspondances, un employeur ne pouvait prod@seiformations relatives a son salarié
auxquelles il avait eu acces par le biais de lasglbation de son fichier personnel sur un
ordinateur, mis a sa disposition pour son trawilceci alors méme que I'employeur avait
interdit une utilisation non professionnelle de @etil.

En revanche, elle valide la production par le salde documents de I'entreprise dont il a eu
connaissance a l'occasion de ses fonctions et gu'@ppréhendés ou reproduits sans
l'autorisation de son employeur, lorsque cellest gtrictement nécessaire a lI'exercice des
droits de sa défense (ch. crim. 11/05/2004 BulimCr2004 n°117, p. 453 et ch. soc.

30/06/2004 Bull. 2004 V n°187 p. 176).

En droit de la famille, la jurisprudence ne rejgitss systématiquement les rapports effectués
par un deétective prive, elle les assimile parfoided témoignages (Cour d'appel de Paris
16/06/1999, Juris-data n° 102504). Surtout’l& 2hambre civile admet la possibilité pour un
époux de produire une lettre missive, fut-elle asée a ou par un tiers, et également le
journal intime du conjoint pour prouver la fautendaine action en divorce ou en séparation
de corps (2"ch. civ . 22/01/1952, D. 52, JP., p. 23£"2h. civ 06/05/1999 D. 2000, JP., p.
557 ; Cour d’appel de Paris 04/04/2001, Dr. Faoetgbre 2001, comm. n° 96, p. 20).

La seule limite est I'appropriation frauduleuseods documents (art. 259-1 C. Civ. écartant
tout élément de preuve obtenu par violence ou &guthais la jurisprudence fait peser la
charge de la preuve du caractere frauduleux sysod® qui l'invoque et dont la
correspondance ou le journal intime est versé abatd.

Pour autant, la“?®chambre civile de la Cour de cassation a confirmé décision ayant
déclaré irrecevable une cassette vidéars la mesure ou elle portait atteinte a l'intiende

la vie privée et a la dignité humaime(ch. civ. 2™ 12/10/2000 n° pourvoi 98-17217).

La 2™ chambre civile de la Cour de cassation a énoneé, um attendu dépourvu
d’ambiguité, que l'enregistrement d’'une conversati@léphonique privée, effectué et
conservé a l'insu de l'auteur des propos invogassun procéde déloyal rendant irrecevable
en justice la preuve ainsi obtenué™xiv. 7 octobre 2004 Gaz.Pal.31-12-04 au 4-01-2005
9 et Bull. 1l n°447, p. 380). C’est semble-t-il fmemiere fois qu’'une telle affirmation de
principe intervient dans une procédure civile necesnant pas le divorce. Et il convient de
relever, en outre, que cette décision a été readudsa de l'article 9 du Code de procédure
civile et de l'article 6 de la Convention européertde sauvegarde des droits de ’'homme et
des libertés fondamentales renvoyant au procesafdgli ce qui est aussi une nouveauté.

Plus récemment la Cour de cassation a consacre laaméme lignée une solution conforme
au droit de la preuve face a I'émergence des ntasvdchnologies et notamment du courrier
électronique et les SMS en reconnaissant la loydat&€e mode de preuve dés lors que
I'auteur ne peut ignorer que ce type de messagenesgistré par I'appareil récepteur. ( Cour
de cassation 17 juin 2009 1ére civile)

Reste & demeurer vigilent sur l'identité du dedtire et I'intégrité du message car il est
techniquement possible de faire apparaitre un Nhdoi de SMS d’'une part sans que le
propriétaire du portable attributaire du N° I'alui-méme envoyé mais aussi d'autre part
sans que le message incriminé ait été envoyé jagupdreil attaché au N° affiché car il est
établi que certaines malveillances peuvent étremim®s en utilisant a distance un N° pour
faire croire a I'envoi d’'un message .

2 - L'article 1341 et I'exigence d’une preuve littéral e
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La regle posée par l'article 1341 du Code divierdit aux parties de prouver par témoins ou
par présomptionges obligationsportant sur une somme supérieure a 1.500 € (detr@d-
533 du 15.07.1980 mod. par décret n° 2004-836 dd828004) : elles doivent faire I'objet
d’un acte notarié ou sous-seing prive. Cette obbtigale se préconstituer une preuve écrite de
I'obligation se double de l'interdiction pour learfies de prouver outre ou contre le contenu
de I'écrit par témoins ou présomptions.

Il convient de relever que l'interdiction posée article 1341 ne concerne que la preuve
testimoniale et les présomptions. L'aveu et le satrrdécisoire sont admissibles, sous la
seule réserve que I'écrit ne soit pas exigé « dehsutatem », c’est a dire en vertu d’'une
regle de forme impérative.

Si cette regle concerne la preuve de I'existenckotiégation il a traditionnellement été jugé
par la cour de cassation gqu’elle concernait aushe ae son extinction. Cass. Civ:"1
19/03/2002 : <elui qui excipe du paiement d’'une somme d’argshtemu d’en rapporter la
preuve conformément aux regles édictées par leslest1341 et suivants du Code civil
(BICC n° 556 p. 16 n° 508). Sur ce point cependmitt étre relevée une possible évolution
de la jurisprudence de la cour de cassation. Eat,efans un arrét du 6 juillet 2004 publie
(Bull.civ.l n° 202) la £ chambre civile a énoncéla preuve du paiement qui est un fait, peut
étre rapportée par tous moyensUne formulation identique a aussi été emplayaes un
arrét inédit du 5 juillet 2005 (n° de pourvoi 03108).

Cette regle de preuve n’est applicable qu'aux neatations de volonté ayant pour but
immédiat et direct, soit de créer ou de transféeit,de confirmer ou de reconnaitre, soit de
modifier ou d’éteindre des droits ou des obligatiomanifestations terminologiquement
qualifiées par la doctrine d’« actes juridiques ».

En revanche, cette regle de preuve ne concernia paisuve des faits purs et simples, que la

doctrine qualifie de « faits juridiques », qui @spondent a diverses situations emportant des
conséguences juridiques non voulues par les padtie€gli peuvent étre établis par tout mode

de preuve légalement admis et notamment par témoin.

Il convient de relever que la terminologie employgse la jurisprudence de la Cour de
cassation est parfois différente de celle de larohac Il arrive qu’elle distingue les faits
juridiques et les faits matériels ou purs et simples premiers visant ce que la doctrine
préfere appeler « actes juridiqgues ». Mais au del&es divergences de vocabulaire, il y a
plein accord sur le contenu de la distinction.

Cette regle de preuve ne s’appliqgue pas en matigmemerciale (art. L110-3 du Code de
commerce : entre commergants ou contre un commtetearactes relatifs a I'exercice de leur
commerce sont prouves par tout moyen).

! Cette réévaluation du seuil au dela duquel layEr@uéconstituée est exigée ne devrait pas postappliquer
a la preuve des contrats conclus avant I'entréégereur du décret du 20/08/2004, soit antérieurgraarf’
janvier 2005. Une telle disposition ne peut s’agupdir aux instances en cours dés lors qu'il a tagjété admis
de fagon constante que la loi applicable est egllgigueur au jour ou I'acte a été établi ( Roulierdroit
transitoire, D Sirey 2°ed 1960 ; Bordeaux, 27 fl@b1 D 1951, 572, Commentaire du décret du 20 2@04
Perrot et Croze, Procédures octobre 2004 p 6 rt23)
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Elle ne concerne pas davantage les tiers : qugisse de I'obligation de préconstituer une
preuve ou de l'interdiction de prouver contre efrele contenu aux actes, les dispositions de
l'article 1341 du Code civil concernent seulemeas Iparties a l'opération juridique
considérée et leurs ayants cause universels, shnmtepas opposables aux tiers. En revanche,
il appartient aux parties a un acte d’en rappdéaereuve contre les tiers selon les procedés
légaux (Civ. 8™ 15/05/1974 Bull. 1ll n° 202).

Par ailleurs, la jurisprudence a toujours admis cpgedispositions n'avaient pas un caractere
d’ordre public et que les parties pouvaient doneryoncer (Civ. ¢ 08/11/1989 D 1990.
369 : valeur probatoire reconnue par les partiesdaoument non signé résultant de
I'utilisation d’'une carte bancaire avec code coaffitiel). En revanche, les dispositions de
I'article 1341 s’imposent au juge dés lors que festies n'y ont pas explicitement ou
tacitement renoncé (Cive¥, 16/11/1977 Bull. 11l n° 393).

Les modalités de calcul du seuil a partir duquepreuve littérale des actes juridiques est
exigée par l'article 1341 sont définies par legchas 1342 a 1345 du Code civil.

a - La définition de la preuve littérale

La loi n° 2000-230 du 13.03.00 a adapté le droitadpreuve aux nouvelles technologies de
I'information. Elle donne une définition Iégale k&crit.

L’article 1316 nouveau du Code civil dispose: «fdrauve littérale ou preuve par écrit résulte
d’une suite de lettres, de caracteres, de chifftede tout autre signe ou symbole doté d’'une
signification intelligible, quels que soient lewpgort et leurs modalités de transmission ».

L’article 1316 définit la preuve littérale, I'écripar toute trace (élément matériel) intelligible
(élément intellectuel).

Ce texte assimile les écrits électroniques auxtsetraditionnels, il consacre également la
nature d’écrits des copies (photocopies, télécapies

Cependant I'écrit ne peut constituer une preuvan@ieent efficace que s’il est accompagné
d’une signature (article 1316-4 du Code civil). r&iture de la personne a l'origine de I'écrit

pour les actes sous-seing privé ou signature diiriey public pour les actes authentiques.

En revanche a défaut de signature, I'écrit ordenast seulement un indice soumis au pouvoir
d’appréciation du juge.

La conception traditionnelle de la signature comuore signe original écrit a la main
conduisait a limiter les supports utilisables poonstituer une preuve littérale. Ne pouvaient
constituer des preuves littérales les copies atddats sur support numériques.

La loi nouvelle crée un nouveau type de preuvérhte dont I'originalité découle de la notion
de signature électronique.

Désormais l'article 1316-1 Code civil reconnaitdhaissibilité, comme mode de preuve

littérale, de I'écrit électronique, au méme titnged’écrit sur support papier, a condition que
les moyens techniques utilisés donnent des asagadtne part, sur la bonne conservation
du message, d’autre part, sur l'identité de cetuitdEmane cet écrit et auquel on entendrait
I'opposer. Et I'article 1316-3 C. Civ. reconnaiférit électronique, qui constate des droits et
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obligations et qui porte une signature, une fonmbante équivalente a celle d’'un acte sous
seing privé sur support papier.

A cette fin le nouvel article 1316-4 alinéd du Code civil définit la signature:Lsa signature
nécessaire a la perfection d’'un acte juridique itléa celui qui I'appose. Elle manifeste le
consentement des parties aux obligations qui déobule cet acte. Quand elle est apposée
par un officier public, elle confere I'authenticiéél’acte ».

L’alinéa 2 précise «Lorsqu’elle est électronique, elle consiste endges d’'un procédé
fiable d’identification garantissant son lien avé&cte auquel elle s’attache. La fiabilité de ce
procédé est présumée, jusqu’a preuve contrairesgloe la signature électronique est créée,
I'identité du signataire assurée et l'intégralit@ d'acte garanti, dans des conditions fixées
par décret en Conseil d’Etat

Cet article donne pour la premiéere fois une définittégale de la signature. Qu’elle soit
manuscrite ou électronique, la signature a une ldofdmction : identifier le signataire et
manifester l'intention du signataire d’adhéreracte et de se I'approprier.

Le décret n° 2001-272 pris pour I'application darticle 1316-4 du Code civil publié le 30
mars 2001, complété par le décret n° 2002-535 di0418002, prévoit un systéeme de
certification des dispositifs permettant I'émissidiune signature électronique avec des
exigences techniques minimales relatives aux oméstde signatures. Le matériel ou le
logiciel de création de signature doit assurerlguggnature ne peut pas étre falsifiée, qu’elle
est confidentielle et « incopiable » et qu’ellerefine protection satisfaisante contre toute
utilisation par un tiers. Le matériel ou le logldi®it en outre garantir qu’aucune altération du
contenu de l'acte a signer ne doit étre possihleda garantissant au signataire la possibilité
d’avoir une parfaite connaissance de l'acte avaredigner.

Une présomption de fiabilité est attachée a lagnature avancée » prévue par la directive
européenne. Cette présomption simple supporteelavprcontraire par tous moyens.

Si la signature n'a pas été générée par un prastala service de certification accrédité, il
appartiendra a celui qui se prévaudra de la sigaaliétablir la preuve de la fiabilité du
procédé utilisé mais seulement si cette fiabil#eopntestée.

Dans un arrét du 02/12/1997 la chambre commerd&la Cour de cassation a reconnu a une
télécopie valeur d’écrit constituant I'acte d’actzon de la cession ou de nantissement d’'une
créance professionnelle au sens de l'article G&dei IDailly du 02 janvier 1981 ¢és lors que
son intégrité et I'imputabilité de son contenu auteur désigné ont été vérifiees, ou ne sont
pas contestées, ce alors méme qu’une télécopie ne répondaitdaxigence de signature
de la preuve littérale, s’agissant d'une simpleadpction de signature (JCP 98 Ed. G. n° 25
17 juin 1998, p. 1105).

La loi du 13 mars 2000 qui définit précisémentigmature en demontrant son attachement a
cette formalité n’a pas repris cette position (vagalement Civ. °I°; 28/03/00, JCP Ent. et
Aff. N° 40 05/10/00).

Par ailleurs,pour lever I'obstacle a I'utilisation du documenéddronique que constitue la
formalité de la mention manuscrite de la sommeoeitet lettres et en chiffres, exigée pour
les actes unilatéraux, la loi substitue, dansi€Ert1326 du Code civil, aux mots : « de sa
main » les mots « par lui-méme ».
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Cette définition ne concerne que I'écrit probatairad probationem » et reste sans incidence
sur I'écrit exigé pour la validité de I'acte « amleannitatem ».

Enfin, l'article 1317 du Code civil est modifié aft’admettre la recevabilité comme mode de
preuve des actes authentiques établis et conssuvésipport électronique. Deux décrets ont
depuis été adoptés : le décret n° 2005-973 du WO2005 modifiant le décret n° 71-941 du
26 novembre 1971 relatif aux actes établis pantgaires (J.O 11 aodt 2005, texte n°® 34, p
13099, entré en vigueur au®ifévrier 2006, et le décret n° 2005-972 du 10 a2@@d5
modifiant le décret n° 56-222 du 29 février 1958 mour I'application de I'ordonnance du 2
novembre 1945 relative au statut des huissierusteg (J.O 11 aodt 2005, texte n° 33, p
13095.

S’agissant de l'acte notarié, il doit étre relewge gsi est désormais admise la signature
électronique du notaire et la possibilité de créencte authentique électronique a distance, le
nouvel article 20 du décret du 26 novembre 197 bdpmleux précisions notables :

- d'une part les parties a l'acte qui ne se trotiveas en présence du notaire
instrumentaire peuvent néanmoins livrer leur cotesaant ou leur déclaration devant un
autre notaire qui participe a I'acte

- d’autre part, dans une telle hypothédegcun des notaires recueille le consentement
et la signature de la partie ou de la personne comant a I'acte, puis y appose sa signature

En conséquence I'établissement de I'acte a dist@aceun unigue notaire instrumentaire
apposant sa signature n’est pas possible. Le gmdseil et de témoin privilégié du notaire
reste ainsi préserve.

b — La force probante de la preuve littérale
Preuve légale, la preuve littérale lie le juge.
Ces écrits instrumentaires (actes sous-seing praditionnels ou électroniques et actes
authentiques) font pleine preuve, ils n'ont pagra éomplétés, ils s'imposent au juge et ne
peuvent étre combattus librement.
L’article 1341 du Code civil exige I'écrit pour preer contre un écrit. Toutefois une preuve
littérale peut également faire I'objet d’'une cotddisn par le biais du déni de signature ou

d’écriture (articles 1323 du Code civil, 287 a 3PCode de procédure civile).

- Le déni de signature ou d’écriture

Aux termes de l'article 1323 du Code civil, la par I'instance qui se voit opposer un acte
sous-seing privé est tenue d’avouer ou de désagometcriture. Ses héritiers ou ayants cause
peuvent se contenter de déclarer qu’ils ne coneriigmint I'écriture ou la signature de leur
auteur.

o En cas de déni de signature ou d’écriture d’'unt éaditionnel (sur support papide

juge doit procéder a la vérification d’écriture pour rendre au titre toute sa force
probante (article 1324 du Code civil). Si la v&dfiion opérée par le juge ne lui
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permet pas de conclure a la sincérité de I'actpattie qui fonde sa prétention sur cet
acte doit étre déboutée (CiV.°113/10/1992, Bull civ. I, n° 253).

o En cas de déni de signature d’'un écrit électronlgyage doit préalablement vérifier
les conditions de création de la signature (noavetle 287 du Code de procédure
civile issu du décret n° 2002-1436 du 03/12/200Rgux hypothéses sont a
distinguer :

- la signature est créée, l'identité du signataireusse et l'intégrité de l'acte
garantie dans les conditions fixées par le décueB@03/2001, la fiabilité du
procéde utilisé est alors présumée jusqu’a preoweraire et il appartiendra a la
partie qui conteste la sincérité de I'acte de sdtrma I'appréciation du juge des
éléments de nature a renverser cette présomptiuvéharticle 288-1 du Code de
procédure civile). Si elle ne parvient pas a ressecette présomption, le contenu
et la signature de I'acte seront considérés comnoeres. Si le juge considére que
le procédé n’'est pas fiable (par exemple, en cagtidllance dans le systeme), la
présomption se trouve renversée ce qui provoqueolasuite de la procédure
classique de vérification d’écriture, le risquel@@reuve pesant alors sur celui qui
invoque I'acte au soutien de sa prétention.

- Si la signature n'a pas été établie dans les donditprévues par le décret du
30/03/2001, la présomption ne joue pas et la pueéde vérification d’écriture
est engageée.

Le décret du 03/12/2001 confirme la jurisprudentgermettant au juge dans le cadre de
la procédure de vérification d'écriture de compdréerit contesté avec des documents
qui n‘auraient pas été émis a l'occasion de l'dicigieux (article 288 al 2 du Code de
procédure civile).

- Le réglement des conflits de preuve littérale

Désormais l'article 1316-2 nouveau du Code civijledes conflits entre preuves littérales
«Lorsque la loi n’a pas fixé d’autres principes,&téfaut de convention valable entre les
parties, le juge regle les conflits de preuve ldté en déterminant par tous moyens le titre le
plus vraisemblable quel qu’en soit le suppert

Il établit une hiérarchie des normes et s’affichenme supplétif.

Primauté est laissée aux lois spéciales, puis anxentions sur la preuve, dont la validité est
laissée a I'appréciation du juge. La jurispruderemnnait la validité des conventions sur la
preuve dérogeant aux regles supplétives contenars & Code civil. (Les conventions
peuvent régler soit les moyens de preuve soitdagehde la preuve).

A défaut de regle lIégale et de convention valabteedes parties 'article 1316-2 précise qu'il

appartient souverainement au juge de détermin@aalpar cas, en tenant compte de toutes
les circonstances de I'espece, quelle est la prigiele qui doit I'emporter sur l'autre.

c — Les exceptions a I'exigence de l'article 134l dcCode civil
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L’exigence de la preuve littérale est écartéelogguement lorsque I'obligation est née d’'un

quasi-contrat, d'un délit ou d’'un quasi-délit (elei 1348 al 1 du Code civil). Il est, en effet,

tres difficile voire impossible pour le créanciéurmk telle obligation ou la victime de se

ménager par avance et par écrit la preuve du éméteur de son droit, dés lors gu’elle ne
I'a pas voulu. Dans ce domaine, la preuve est tibres

La régle est en outre écartée lorsqu’il existe @ammencement de preuve par écrit, défini par
I'article 1347 du Code civil comme tout acte émale celui contre qui la demande est
formée, ou de celui qu’il représente, et qui rer@isemblable le fait allégué. Le support de
cet écrit « ordinaire » est indifférent (microfilmscrofiches, bandes magnétiques, carbones,
photocopies...ont été reconnus par la jurisprudemoente commencements de preuve par
écrit). Il peut aussi s’agir des déclarations fajar une partie lors de sa comparution, de son
refus de répondre ou de son absence a cette caimparu

Preuve imparfaite, le commencement de preuve pdtr édait étre complété par d’autres
éléments extérieurs a l'acte tels que témoignagdies ou présomptions dont I'appréciation
est laissée au pouvoir souverain des juges.

L’article 1348 alinéa 1 du Code civil permet égadernde déroger a la regle de la preuve
littérale lorsque la partie s’est trouvée dans possibilité matérielle ou morale d’obtenir un
titre ou I'a perdu par suite d’'un cas fortuit owé force majeure. Dans de telles hypotheses,
la preuve par témoins, indices ou présomptionadsiissible.

Lorsque l'original de I'acte sous-seing privé apdigi et qu'il existe une copie respectant les
conditions de fidélité et de durabilité celle-citfpleinement preuve de I'acte (article 1348 al
2 du Code civil).

Une photocopie peut constituer une copie sincerdédéte d'un original, dés lors que

I'intégrité de la photocopie et son imputabilitécalui auquel on I'oppose ne sont pas
contestées ou qu’elles ont été vérifiées par le j@jv. '©30/05/2000, JCP, G. 2001, n° 14,
p. 709).

Mais un document photocopié doit étre soumis axamen attentif avant de pouvoir étre
accepté comme une copie authentique d’'un originatagson des risques de falsification,
d’altération qui lui sont inhérents (CEDH sectiqrii3/06/2000).

Il semble qu'il en aille de méme pour les télécepat que la Cour de cassation considére
qu'il reléve du pouvoir souverain des juges du fdiabprécier le caractére fidele et durable
de la télécopie (Civ.°¥ 28/03/2000 JCP Ent. et Aff. N° 40 05/10/00 : confition d’un arrét
ayant écarté le caractére probatoire d’'une télécapir le fondement de I'article 1348 al 2 du
Code civil, au motif que la télécopie était corngespar la partie a laquelle elle était opposée
qui prétendait gu'il s'agissait d’'un montage destinfaire croire a I'existence d’un original
non établi).

3 — Les autres modes de preuve

a — La preuve testimoniale
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La loi ne définit pas la preuve testimoniale. Larsqce mode de preuve est admissible, il
résulte aux termes de l'article 199 du Code deéutore civile de déclarations de nature a
éclairer le juge sur les faits litigieux faites plas tiers (t€émoins) qui relatent ce dont ils ant e
personnellement connaissance. Ces témoignages rpeétre oraux, et ils seront alors
recueillis selon une procédure spéciale, 'enquéeformément aux regles définies par les
articles 222 a 230 du Code de procédure civildreade mesure d’instruction

(voir infra dans la partie mesures d’instructioesce fascicule). lls peuvent aussi étre écrits et
constitués alors par des attestations dans lesfod@&finies par les articles 200 a 202 du Code
de procédure civile.

b — Les présomptions de fait

Elles ne sont pas établies par la loi et sont,asuila belle formule de l'article 1353 du Code
civil, « abandonnées aux lumiéres et a la prudence du magist

Pour permettre la preuve indirecte d'un fait, elldsivent étre {raves, précises et
concordantes’selon le texte, mais la jurisprudence a considérabht assoupli ces exigences
(conviction fondée sur un fait unique : civ"328/11/1972, Bull. civ. 1, n° 636).

Il s’agit ici, en tout cas, d'un simple mode desmainement probatoire, et la preuve contraire
est toujours possible.

4 - Droit de la preuve et empreintes génétiques

L’identification d’'une personne par ses empreinggnétiques est admise et strictement
réglementée par l'article 16-11 du Code civil ishu la loi n° 94-655 du 29 juillet 1994

relative au respect du corps humain : nécessitéedtiécision d’'un juge saisi d’'une action
tendant soit a I'établissement ou a la contestatian lien de filiation, soit a la suppression
ou a l'obtention de subsides ; le consentement’idegressé doit étre préalablement et
expressément recueilli.
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Il - Qui doit prouver 2

La question du « qui » ou de la charge de la preuvgans le procés civil est
centrale, mais elle ne peut étre examinée indépendanent de celle du réle du
juge et des parties dans la recherche et 'administtion de la preuve.

1 - La charge de la preuve

Le principe est posé par l'article 1315 du Code cil; dont la portée est générale :

® C'est a celui qui réclame 'exécution d’'une obtiga de la prouver, et c’est a celui qui se
prétend libéré de justifier du paiement ; de méoest a celui qui invoque un fait a titre
d’exception d’en rapporter la preuve (ex. : nonfoonité a la commande du matériel livré).

® La conséquence directe est d'une utilité praticuesidérable : I'absence de preuve, voire
I'incertitude et le doute subsistant a la suite ldeproduction d’'une preuve doivent
nécessairement étre retenus a la charge de celaivgil I'obligation de prouver (ch. soc.

31/01/1962, Bull. Civ. IV n° 105).

Certaines situations connaissent néanmoins un eégiobatoire particulier, fixé par la loi ou
la jurisprudence, dont I'effet est de renversearharge de la preuve :

- Si un doute subsiste sur I'existence de la caéiske et sérieuse du licenciement, il profite
au salarié (art. L 122-14-3 du code du travailg; droit du travail connait d’autres
ameénagements du principe de la charge de la pfeeuees supplémentaires...).

- En matiere de contamination par le virus de ldtép C, il incombe au demandeur
d’apporter des éléments permettant de présumersgumntamination a pour origine une
transfusion sanguine et au défendeur de prouves @uoe cette transfusion n’est pas a
I'origine de la contamination, le doute éventuelofgant au demandeur (art. 102 de la loi du
4 mars 2002).

- En matiere de tutelle, la reddition de compteimbe au tuteur et le mineur qui la réclame
n'a pas a faire la preuve du montant des sommehkigsont dues (art. 469 du Code civil et
Civ. 1°°19/02/1991, Bull. Civ. 1, n° 66).

- La charge de la preuve en matiere de natiornfaditicaise incombe a celui dont la nationalité
est en cause. Mais elle incombe a celui qui comtesqualité de francais lorsque l'intéressé
est titulaire d’'un certificat de nationalité framsg(art. 30 C. Civ.).

- L'inexécution de I'obligation du mandataire faittsumer sa faute, hors cas fortuit (art. 1992
C. Civ. et Civ. £°18/01/1989 D. 89-302).

- La bonne foi de celui qui acquiert par prescoptest toujours présumée (art. 2268 C. Civ.)
etc...
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2 - Le rble du juge et des parties dans I'adminisation judiciaire de la preuve

a - Le systeme probatoire civil classique met entde rble des parties, lesquelles ont la charge :

- d’alléguer les faits propres a fonder leurs priétas (art. 6 CPC)

- de prouver les faits nécessaires au succes kgeccéart. 9 CPC)

- de rechercher et d’apporter elles-mémes les étnue preuve auxquels elles peuvent avoir
acces, sans pouvoir solliciter une mesure d'intyaaqui aurait pour effet de suppléer leur

carence (art. 146 CPC)

- de produire et communiquer spontanément les pidoat elles entendent faire Etat dans le
proces (art. 132 et suivants CPC).

b - Mais l'importance du role que joue désormaiguge dans la conduite du proces civil se
retrouve dans I'administration de la preuve :

® Les parties peuvent recourir au juge dans divdrgestheses :

- demande d’injonction de communiquer ou de resstitles piéces (art. 11 et 133 du CPC)

- demande tendant a voir ordonner la délivranceal'expédition ou la production de piéces
détenues par un tiers (art. 138 du CPC)

- demande de mesures d’instruction destinées averdes faits dont dépend la solution du
litige (art. 143 du CPC)

- demande de mesures d'instruction en vue de cegrseu d’établir avant tout proces la
preuve de faits dont pourrait dépendre la solutiam litige (art. 145 du CPC) ; dans ce cas
les dispositions de l'article 146 alinéa 2 visaimtérdiction de suppléer la carence des parties
ne sont pas applicables (Cass. Ch. mixte 07/05/19822 IR 344).

® Le juge peut, méme d'office, intervenir dans laherche et I'établissement des preuves
intéressant I'issue du proces :

- toute mesure d’instruction légalement admissiaet étre ordonnée d’office (art. 10 et 143
du CPC)

- le juge peut a tout moment ajouter une nouveklsure d’instruction a celle déja ordonnée,
étendre ou restreindre I'étendue de ces mesutegeut procéder par simple mention au
dossier lorsque la décision ne peut faire I'objeindecours indépendamment du jugement
sur le fond (art. 151du CPC)

- le juge contrdle 'exécution des mesures d’indinn lorsqu’il n’y procede pas lui-méme
(art. 155 du CPC).
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® Dans certains domaines, le souci de la proteaes intéréts d’'une partie a conduit le
|égislateur a prévoir une intervention systématiguebligatoire du juge dans la recherche de
la preuve des faits qui sous-tendent le litigeestle cas de l'article L 122-14-3 du code du
travail, relatif a la procédure de licenciement,| @uécise qu'«l appartient (au juge)
d’apprécier (...) le caractére réel et sérieux des motifs invoqués ligaployeur, (et de
former) sa conviction au vu des éléments fournis par lesigsaet au besoin apres toutes
mesures d’instruction qu’il estime utiles

Si I'on excepte ces domaines caractérisés par dne @ublic de protection, ou I'intervention
du juge est concue comme un moyen de remédientrdgagrande inégalité des parties en
présence, on peut constater que le régime de lfastration de la preuve dans le proces civil
a évolué vers un point d’équilibre, ou linitiatide la recherche et de I'établissement des
preuves est laissée aux parties, mais ou un pouwgiortant est reconnu au juge dans un
souci d’efficacité et de loyauté ; on retrouvel@s principes qui commandent le proces lui-
méme, et qui figurent aux articles 2 et 3 du CR&X:parties conduisent l'instance mais le
juge veille a son bon déroulement.
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CHAPITRE Il

LES MESURES
D'INSTRUCTION

DANS LE PROGES CGIVIL

- S’il existe un motif légitime de conserver outdi@ir avant tout proces la preuve
des faits dont pourrait dépendre la solution ditigd, les mesures d’instruction
légalement admissibles peuvent étre ordonnéesl@nt@ande de tout intéressé sur
requéte ou en référé (article 145 CPC).

- Les faits dont dépend la solution du litige peuyé office, étre I'objet de toute

mesure d’instruction légalement admissible (artit3 CPC) qui peut étre

ordonnée en tout Etat de cause dés lors que lerjagdispose pas d’éléments
suffisants pour statuer (article 144 CPC).

- Mais cette mesure ne peut étre ordonnée en vigigi@éer la carence d’une
partie dans I'administration de la preuve (artiché alinéa 2 CPC).
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Rappel de quelgues régles communes
a toutes les mesures d’instruction

- Le juge doit limiter le choix de la mesure a ce est suffisant pour la solution du litige, en
s’attachant a retenir ce qui est le plus simple etoins onéreux (art. 147 CPC).

- Le juge peut ordonner plusieurs mesures ou cdempfgr d’autres celles déja ordonnées
(art. 148 et 166 CPC). Il est procédé a leur exécudimultanée chaque fois que cela est
possible (art. 158 CPC).

- Le juge peut a tout moment accroitre ou restreifiétendue des mesures ordonnées (art.
149 CPC).

- Les mesures d'instruction peuvent étre exécugaese-champ (art. 159 CPC).

- Le juge peut toujours se déplacer méme hors deressort (art. 156 CPC) et sans
I'assistance de son greffier (art. 165 CPC). Néanscen cas d’éloignement rendant un
déplacement trop difficile ou trop onéreux, il p@ucharger une autre juridiction de degré
€gal ou inférieur de procéder a tout ou partie @@srations (art. 157 al. 1 CPC) mais la
mesure sera exécutée sous le contréle du jugéaquidonnée (art. 155 al. 1 CPC).

Il peut se déplacer sans greffier.

Un enregistrement sonore, visuel ou audiovisuebgésations est possible.

- Les difficultés d’exécution sont réglées, a landade des parties, a l'initiative du technicien
commis ou d’office, soit par le juge qui y procedeit par celui chargé du contrbéle de son
exécution (art. 167 CPC). Si le juge procéde oistesa I'opération, il se prononce sur-le-
champ sur la difficulté (art. 168 al. 1 CPC).

- Dés que la mesure d’instruction est exécutéestiince se poursuit a la diligence du juge
(art. 172 al. 1 CPC), lequel n'est pas dessaisi (&3 CPC). La décision ordonnant cette
mesure doit mentionner la date a laquelle I'affseea rappelée pour un nouvel examen (art.
153 alinéa 2 CPC issu du décret 2005-1678 du 28nalée 2005).

- La décision qui ordonne, modifie ou refuse d’omder ou de modifier une mesure
d’instruction n’est pas susceptible d’oppositionn&tst susceptible d’appel ou de pourvoi
gu’en méme temps que le jugement sur le fond sasifspécifiés par la loi, par exemple en
matiere d’expertise selon l'article 272 CPC (a&0 LPC).

Excepté lorsque ce recours indépendant est postabticision peut revétir la forme d’'une
simple mention au dossier ou au registre d’audi¢acel51 CPC).

- Les mémes regles sont applicables aux décisielaives a I'exécution des mesures
d’instruction a cela pres que I'appel ou le poum@st jamais possible indépendamment du
jugement sur le fond (art. 170 al. 1 CPC).

Le texte vient, en outre, préciser qu'en cas deegst® la décision peut prendre la forme
d’'une ordonnance ou d’un jugement (art. 170 alPZL
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- L’'omission ou l'inexactitude d’'une mention destina établir la régularité d’'une opération
ne peut entrainer la nullité de celle-ci s'il estbdi, par tous moyens, que les prescriptions
légales ont en fait été observées (art. 178 CPC).

Les opérations peuvent étre régularisées ou recoc#re méme sur-le-chanfprt. 177
CPC). A défaut, la nullité ne frappe que celles@asrations qu’affecte I'irrégularité (art. 170
CPQC).

La nullité des décisions et actes d’exécution ifslaiux mesures d’instruction ne pourra étre
prononcée qu'a charge pour la partie qui I'invoqile prouver le grief que lui cause
Iirrégularité (art. 175 et 114 al. 2 CPC).

La nullité ne frappe que celles des opérationschées d’irrégularités et non I'ensemble des
investigations. (art. 176 CPC)
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Les mesures d'instruction
effectuees

- - ~
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| - LES VERIFICATIONS PERSONNELLES DU JUGE

II - LA COMPARUTION PERSONNELLE DES PARTIES

Il - ENQUETE
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LES VERIFICATIONS PERSONNELLES
Articles 179 a 183 CPC

Le juge peut, en toute matiere, procéder aux condtions, évaluations,
appréciations ou reconstitutions qu’il estime nécesires. Ces vérifications
peuvent avoir lieu a I'audience ou a I'occasion d transport sur les lieux.
(art. 179 CPC).

Le juge peut, au cours de ces opérations, sedasister d’un technicien, entendre les parties
elles-mémes et toute personne dont I'audition arafi utile & la manifestation de la vérité
(art. 181 CPC).

- S’il n’y procéde pas immédiatement, le juge fige lieu, jour et heure de la vérification (art.
180 CPC).

- Les parties doivent étre avisées (art. 179 CR@}¥ des conditions prévues par I'article 160
du CPC.

- Il est dressé proces-verbal des opérations aswpie I'affaire ne soit immédiatement jugée
en dernier ressort auquel cas une mention dangédgenent suffit (art. 182 CPC).

- Le juge peut faire établir un enregistrement senvisuel ou audiovisuel de tout ou partie
des opérations d’instruction. L'enregistrement @stservé au secrétariat de la juridiction.
Chaque partie peut demander qu'il lui en soit remises frais, un exemplaire, une copie ou
une transcription (art. 174 CPC).
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VERIFICATION PERSONNELLE DU JUGE

Décision

® prise sur demande ou d'office (a. 10, 143)

® par mention au dossier, par ordonnance ou panjege(a. 151)
® a I'audience ou en délibéré

® insusceptible de recours immédiat (a. 150 a 170)

Notification de la
Décision

® pas de notification, méme si c’est un jugement %)
® copie de la décision envoygar lettre simple aux seules parties ou a le
représentants non présents ldusprononcé de la décision

Urs

Convocation
des parties

® |es parties doivent étre convoquées aux mesurastriction ainsi que le
tiers qui doivent apporter leur concours aux mesufastruction. Les régle
applicables sont alors celles de la comparutioegretelle des parties :

- oralement si elles sont présentes (ou leur défenseur) ledauwrononceé d
la décision

-par L.R.A.R. (le défenseur est alors avisé par lettre simple)

- par bulletin remis a leur défenseur

- par lettre simple si elles sont défaillantes (a. 160 CPC)

D

Réalisation
de la mesure

® immédiatement ou plus tard

® a l'audience

® ou sur les lieux (a. 181)

® par le juge qui a ordonné la mesure (a. 180) (desion rogatoire impossible)
exception (a. 183)

® par le juge seul ou assisté d’un technicien

@ assisté ou non de son greffier (a. 165)

® peut entendre les parties, des témoins ou dearsacfa. 181)

Notification
du procés-verbal

® pas de notification du proces-verbal, une simplgiec est adressée ou rem

ise

aux parties (ou a leur représentant) (a. 173 CPC)

32



LA COMPARUTION PERSONNELLE DES PARTIES
Articles 184 a 198 CPC

Le juge peut, en toute matiére, faire comparaitre ersonnellement
les parties ou I'une d’elles (art. 184 CPC).

- La comparution personnelle peut avoir lexutoute matiére(art. 184 CPC).

- La comparution personnelle ne peut étre ordoguéepar Idormation de jugementou par
celui des membresde cette formation qui eshargé de l'instruction de I'affaire (art. 185
CPQC).

- Le juge peut méme faire comparaitre (art. 197 CPC

* les incapables (sous réserve des regles relafives capacité des personnes et a
I'administration de la preuve), ainsi que leursrésgntants Iégaux ou ceux qui les assistent

* les personnes morales (y compris celles de gudilic) prises en la personne de leurs
représentants qualifiés

* tout membre ou agent d’'une personne morale,ra personnel, en raison de sa
qualite.

- Les parties peuvent étre interrogées en présdicetechnicien et confrontées avec des
témoins (art. 190 CPC).
1 — Décision et realisation de la mesure

- La comparution peut avoir lieu sur-le-champ. Aagé le juge fixe les lieu, jour et heure ou
il y sera procédé (art. 187 CPC).

- Malgré les dispositions de l'article 164 CPC,neesure peut toujours étre exécutée en
chambre du conseil (art. 188 CPC).

- Les parties doivent étre interrogées en préséanne de l'autre sauf si les circonstances
exigent une audition séparée. Néanmoins la cordtiont est de droit si I'une des parties le
demande (art. 189 al. 1 CPC).

De méme, si la comparution n'a été ordonnée qé@gald d’'une seule des parties, la mesure
est exécutée en présence de l'autre partie a nmpiesle juge n’estime nécessaire de
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I'effectuer immeédiatement ou hors sa présence. Ratte hypothése la partie absence est en
droit d’avoir immédiatement connaissance des détitars de la partie entendue (art. 189 al.
1 CPC).

- Cependant I'absence d’'une partie ne saurait engpéd’'entendre l'autre (art. 189 al. 3
CPCQC).

Si I'une des parties est dans I'impossibilité dgsesenter le juge peut se transporter aupres
d’elle apres avoir, le cas échéant, convoqué laepadverse (art. 196 CPC).

- La comparution personnelle a lieu en présenceldfsnseurs de toutes les parties ou ceux-
ci appelés (art. 192 CPC) mais les parties doikgpindre aux questions en personne et sans
pouvoir lire aucun projet (art. 191 CPC).

- Le juge méne seul l'interrogatoire. Une fois ter@ les parties peuvent néanmoins lui
soumettre des questions qui ne seront posées ifliessime nécessaire (art. 193 CPC).

- Il est dressé proces-verbal des déclarationspdeses. Il en est fait de méme en cas
d’absence des parties ou de refus de répondre 1@4t.CPC). Cependant si l'affaire est

immédiatement jugée en dernier ressort, la rédaciipprocés-verbal peut étre remplacée par
une mention dans le jugement (art. 194 al. 2 CPC).

- Apres lecture, le proces-verbal est signé pap&ties qui peuvent le certifier conforme a
leurs déclarations (art. 195 al. 1 CPC) et datsigrié par le juge et, s'il y a lieu (dans la
mesure ou sa présence n’est pas indispensableictd 465 CPC), par le greffier (art. 195 al.
2 CPC). Le cas échéant, il est indiqué que lesigsarefusent de signer ou de certifier
conforme (méme article, al. 1).

- Il peut étre établi un enregistrement des op&matiqui sera conservé au secrétariat et dont
chacune des parties pourra obtenir, a ses fragscopie (art. 174 CPC).
2 - Effets

- Le juge peut tirer toute conséquence de droitdéetarations des parties, de I'absence ou du
refus de répondre (art. 198 CPC).

- Peuvent étre considérés par le juge comme é@mival un commencement de preuve par

écrit les déclarations faites par une partie larssd comparution personnelle, son refus de
répondre ou son absence a la comparution (art. C8dié civil et art. 198 CPC).
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COMPARUTION PERSONNELLE DES PARTIES

® prise sur demande ou d'office (a. 10, 143)
® par mention au dossier ou par jugement (a. 151)

Decision ® a I'audience ou en délibéré
® insusceptible de recours immédiat (a. 150 a 170)
Notification ® pas de notification méme si c’est un jugemen1 $2)
de la ® copie de la décision envoygar lettre simple aux seules parties ou a le
décision représentants non présents ldusprononceé de la décision

Urs

Convocation
des parties

® oralement si elles sont présentes (ou leur défenseur) kedowprononceé de
décision fixant la mesure de comparution persoanell

® par bulletin remis au défenseur

® par L.R.A.R. - en cas de non retrait de la lettre, applicatiefarticle 670-1
CPC

® par lettre simple si elles sont défaillantes

® les défenseurgdes parties sont avisés par lettre simple s’il$org pas été
verbalement ou par bulletin

Réalisation
de la mesure

® immédiatement ou plus tard

® a I'audience ou sur les lieux (a. 181)
® par le juge qui a ordonné la mesure (a. 180) (desion rogatoire impossible) sa
application de l'article 183 du CPC si la vérifioatpersonnelle est opportune
® peut toujours avoir lieu en chambre du conseil §8)

uf

Notification
du procés-verbal

® pas de notification du procés-verbal
® une simple copie est adressée ou remise auxéotiea leur représentant)
(a. 173 CPC)
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L'ENQUETE
Articles 222 a 230 CPC

- L’enquéte peut étre ordonnéd®ffice par le juge (art. 224 al. 2 CPC).

- Il appartient au juge qui ordonne I'enquéte déterminer les faits pertinents a prouver
(art. 222 al. 2 CPC).

- Le juge peut entendre ou interroger les témoimgaus les faits dont la preuve est admise
par la loi, alors méme que ces faits ne seraiestipdiqués dans la décision prescrivant
I'enquéte (art. 213 CPC).

- Il peut entendre a nouveau les témoins, les oatdr entre eux ou avec les parties ; le cas
échéant il procéde a I'audition en présence d'ohrieien (art. 215 CPC).

- Le juge qui procede a I'enquéte peut, méme deffconvoquer ou entendre toute personne
dont I'audition lui parait utile a la manifestatide la vérité (art. 218 CPC).

- Le juge peut consigner dans le proces-verbaliggabnoment de I'enquéte ses constatations
relatives au comportement du témoin lors de soitiandart. 220 al. 3 CPC).

N.B. - L’enquéte sur-le-champ

- Le juge peut, a l'audience ou a son cabinet,i gju'®n tout lieu a I'occasion de I'exécution
d’'une mesure d’instruction, entendre sur-le-chaeg personnes dont l'audition lui parait
utile a la manifestation de la vérité (art. 231 R aussi art. 159 CPC).

- Cette mesure reste soumise aux regles généralesernant I'exécution des mesures
d’instruction (articles 155 a 178 CPC) et concetifanquéte (art. 204 a 221 CPC).

1 - Décision

- Le juge qui ordonne l'enquéte énonce les nomn@rs et demeure des personnes a
entendre (art. 223 al. 3 CPC). S'il ignore ces igréas, il enjoint aux parties soit de faire
connaitre, dans le délai qu'il fixe, ces renseigeets au secrétariat de la juridiction, soit de se
présenter sans formalités a I'enquéte avec lesiténiart. 224 CPC).

- La décision indique les lieu, jour et heure ogela procédé a la mesure (art. 226 CPC).
Cependant, s'il y a risque de dépérissement decavp, le juge peut procéder sans délai a
I'audition d’'un témoin, apres avoir, si possiblppealé les parties (art. 208 in fine CPC).

- En cas de nécessité le juge peut ordonner gonqué&te aura lieu devant un autre juge de la

juridiction (art. 225 CPC) voire, si I'éloignemergnd le déplacement trop difficile ou trop
onéreux, charger une autre juridiction d'y procé@et. 157 al. 1 CPC).
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Le jugement doit alors indiquer le délai dans lédgudevra étre procédé a I'enquéte. C'est le
juge commis qui fixera les jour, heure et lieu '@aduéte avec possibilité, s'il est d’'une autre
juridiction, de proroger le délai prescrit a comatitd’en informer le juge qui a ordonné la
mesure (art. 227 CPC).

2 - Convocation

- Les parties sont avisées verbalement ou paelstinple de la date de I'enquéte (art. 230
CPCQC).

- Les défenseurs doivent étre appelés (art. 209 CPC

- La convocation doit étre adressée par LR/AR &mxdins, dans les conditions prévues par
I'article 160 CPC, par le secrétariat de la jutiidic, huit jours au moins avant la date de
I'enquéte (art. 228 CPC) et doit mentionner les s@mnprénoms des parties et reproduire les
dispositions de l'article 207 CPC relatives auxcs@ms encourues par les témoins (art. 229
CPQC).

Cependant si un témoin justifie qu'’il est dans piossibilité de se déplacer au jour indiqué, le
juge peut lui accorder un délai ou se transporterr pecevoir sa deposition (art. 217 et 156
CPQC).

3 - Réalisation de la mesure

- Lors de I'enquéte, les témoins déclinent leuntdé compléte et précisent leurs liens avec
les parties (art. 210 CPC).

lls prétent serment de dire la vérité. Le juge leynpelle les peines encourues en cas de faux
témoignage (art. 211 al. 1 CPC).

Seuls les parents ou alliés en ligne directe deeldes parties ou son conjoint, méme divorcé,
peuvent refuser de déposer (art. 206 CPC). Legaap&rsonnes peuvent néanmoins en étre
dispensées si elles justifient d’'un motif Iégitiineéme article).

Les personnes frappées d’une incapacité de ténroggnieistice (cf. art. 34 et 42 Code pénal)
ne peuvent témoigner mais peuvent étre entendunsslemmémes conditions que les témoins
mais sans prestation de serment (art. 205 CPC)ks Pette hypothese le juge se contente de
les informer de leur obligation de dire la veraét(211 al. 2 CPC).

- Les témoins sont a la disposition du juge jusda’&loture de I'enquéte ou des débats a
moins qu’il ne leur ait été permis ou enjoint deetirer aprés avoir déposé (art. 216 CPC).

- Le juge entend les témoins séparément dans €ardtil détermine (art. 208 al. 1 CPC), en
présence des parties et de leurs défenseurs ouappedés (art. 208 al. 2 et 209 CPC).
Cependant si les circonstances l'exigent, le jugat pnviter une partie a se retirer sous
réserve du droit pour celle-ci d’avoir immédiatemneonnaissance des déclarations des
témoins entendus hors sa présence (art. 208 &#C3.C
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- Les parties ne doivent d’aucune facon intervelains la déposition, a peine d’exclusion,
mais le juge peut, s'il I'estime nécessaire, pag@es l'interrogation du témoin les questions
que les parties lui soumettent (art. 214 CPC).

- Les témoins ne peuvent lire aucun projet (ar2 €PC) mais ils peuvent, jusqu’a la cléture
de I'enquéte, apporter des additions ou des chagggsma leur déposition (art. 216 CPC).

4 - Le proces-verbal d’enquéte

- Les dépositions font I'objet d’un procés-verbait(219 al. 1 CPC) daté et signé par le juge
et, s'il y a lieu, par le secrétaire (art. 220imefCPC) aprés gue les personnes entendues aient
elles-mémes, apres lecture, signé leur dépositioguielles l'aient certifié conforme a leurs
déclarations auquel cas mention est faite au proedsal (art. 220 al. 2 CPC).

Toutefois, si les dépositions sont recueillies aurs des débats, et que l'affaire doit étre
immédiatement jugée en dernier ressort, il esteseeiht fait mention dans le jugement du
nom des personnes entendues et du résultat dédpasition (art. 219 al. 2 CPC).

- Le proces-verbal doit faire mention de la présemg de I'absence des parties, de l'identité
des témoins et des formalités accomplies par eux.

Il 'y est consigné en outre le refus d’'un témoinstger sa déposition ou de la certifier
conforme, les éventuelles constatations du juggives au comportement du témoin et les
observations des parties (art. 220 al. 2 a 4 CPC).

Seront en outre annexés au proces-verbal les @tgsry écrites des parties et les documents
versés a lI'enquéte (méme article al. 4 et 5).

- La mesure peut faire I'objet d'un enregistremgui sera conservé au secrétariat et dont
chaque partie pourra, a ses frais, obtenir copiel@4 CPC).

- Le juge autorise le témoin, sur sa demande, éeperr les indemnités auxquelles il peut
prétendre (art. 221 CPC).
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ENQUETE

® prise sur demande ou d’'office (a. 10, 143)
® par mention au dossier ou par jugement (a. 151)

Deécision ® a I'audience ou en délibéré
® insusceptible de recours immédiat (a. 150 a 170)
Notification ® pas de notification méme si c’est un jugement
dela ® copie de la décision envoygar lettre simple aux seules parties (ou a le
décision représentants) non présents lors du prononcédiision

Urs

Convocation

® des témoins (art. 160) :
- oralement
- par L.R.A.R. au moins huit jours a I'avance (228)

® des parties (art. 230) :
- oralement
- par lettre simple

® des défenseurs (des parties)
- oralement
- par lettre simple

® immédiatement ou plus tard
® a l'audience ou sur les lieux (a. 181)

Réalisation o . :

de la ® commission rogatoire possible S

mesure O,a.uqmon de tpute personne (a. 218), sur tout fa@me non indiqué dans|la
décision prescrivant I'enquéte (a. 213)
® un membre de la famille peut étre témoin, un egbSSI

Notification ® pas dg notificat@on du procés,-verbal ' - ]
® une simple copie est adressée ou remise auxPéotiea leurs représentants)

du proces-verbal

(a. 173 CPC)
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Section 2

- Le juge peut commettre toute personne de son choi X pour I'éclairer
par des constatations, par une consultation ou par une expertise sur

une guestion de fait qui requiert les lumieres d’'un technicien (art. 232
CPQ).

- Mais l'expertise n’'a lieu d’étre ordonnée que dan s le cas ou des
constatations ou une consultation ne pourraient suf fire a éclairer le
juge (art. 263 CPC).
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| - Dispositions communes aux mesures realisées par un technicien

Il - Les constatations

[l - Les consultations

IV - L’expertise
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Dispositions communes aux mesures réalisées par un technicien

Trois mesures techniques d’ampleur et de complexitissantes permettent au juge d’obtenir
d’un tiers qualifié les avis techniques nécessairiessolution du litige :

- les constatations (techniques)
- les consultations (technigues)
- 'expertise.

Quatre principes fondamentaux doivent constamment étre présents a l'esprit dye ju
lorsque celui-ci ordonne ou a ordonné une mesumnstdiction confiée a un technicien :

- La désignation d'un technicien doit reswubsidiaire et intervenir lorsque le juge ne
posséde pas les connaissances techniques néceasaiéglement du litige.

- La désignation d’un technicien n’est ordonnée tprequ’une autre mesure se révele
insuffisante a la solution du litige I'expertise étant réservée aux cas les plus cexapl (art.
147 et 263 CPC).

- Le technicien ne fait que donnan avis techniquesur unequestion de faitsur les points
pour I'examen desquels il a été commis (art. 238 CP

- Le juge doit garder le contrble de la mesure confeééa un technicientant dans le respect
des délais impartis que dans celui des opératamhs236, 239 a 242 CPC).

1 - Le choix du technicien
- Sa désignation

Le juge peut commettre toute personne de son claitx 232 CPC) en raison de sa
qualification (art. 233 CPC).

Ce principe de la liberté du juge en ce qui conedm choix du technicien est en fait
« régulé » par I'existence d'une liste d'expertdigiaires dressée par chaque cour d’appel
(par spécialités) et d’'une liste nationale dregssele bureau de la Cour de cassation, listes
qui sont remises a jour chaque année.

L’élaboration et la tenue de ces listes ont éténddies par la loi 2004-130 du 11 février 2004
et par le décret 2004-1463 du 23 décembre 2004eqguce qui concerne les listes de cour
d’appel, instituent un systéme d’inscription ingigrobatoire pour 2 ans et de réinscriptions
sur demande, sans automaticité, pour 5 ans et qunettent I'inscription sur la liste
nationale, valable 7 ans et renouvelable de ménteejustification de 3 années d’inscription
sur une liste de cour d’appel.
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Méme lorsqu’il n'est pas inscrit sur une de cese$is I'expert n'a pas a préter serment
contrairement a ce qui se passe en matiere pénale.

En matiére médicale, seul un médecin régulierenmsatit a I'ordre des médecins peut étre
désigne.

Le juge peut choisir une personne morale (art.&233 CPC).

- Sa récusation - son remplacement

- Le technicien peut refuser la mission confié¢. 285 CPC) ; cependant, I'expert judiciaire
inscrit qui refuse sans motif Iégitime une missianlui confiée commet une faute
professionnelle grave pouvant entrainer sa radiatio

- Les techniciens peuvent énécuséspour les mémes raisons que les juges (art. 234),CPC
c’est a dire dans les conditions des articles 3335adu CPC.

La décision de récusation peut revétir la formendugement ou méme d’'une simple mention
au dossier (la mention au dossier ne sera utitjgédorsqu’il y aura accord du technicien).

Si le technicien s’estime récusable, il doit imna¢eiment le déclarer au juge qui appréciera la
valeur de «l'empéchement Iégitime » invoqué et rpoiva éventuellement a son
remplacement.

A la récusation sont assimilés le refus du teckni¢art. 235 al. 1 CPC) et le remplacement
du technicien qui manquerait a ses devoirs (danwlucas, le juge peut agir d’office apres
avoir provoqué les explications du technicien spdse d’'un pouvoir souverain).

2 - Mission du technicien

- Investi de ses pouvoirs par le juge en raisosadqualification (art. 233 CPC), le technicien
doit donner son avis sl&s pointspour I'examen desquels il a été commis et ne jeloigis
porter d’appréciations d’ordre juridique (art. 23BC).

- La mission du technicien doit étre définie de e précise, cependant, de fait, certains
domaines se prétent a I'existence de mission tgpeniple : expertise médicale réparation du
préjudice corporel).

- Le juge tout en donnant une mission adaptée sitlation particuliére peut également
donner pour mission &entendre tous sachants et de recueillir tous eggreements ; le
technicien posséde, en effet, la faculté decueillir les informations orales ou écrites de
toutes personnes, sauf a ce que soient précisésnteu, prénoms, demeure et profession,
ainsi que s'il y a lieu leur lien de parenté ou liEnce avec les parties, de subordination a
leur égard, de collaboration ou de communauté éiiéts avec elles (art. 242 CPC).

- Le juge ne peut donner mission de concilier Esigs (art. 240 CPC), ce qui n'empéche pas

que celles-ci peuvent le faire pendant I'exécutt la mission d’instruction et hors la
présence du juge (art. 281 CPC).
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- Les missions confiées au technicien peuventaktrsurplus augmentées ou modifiées par le
magistrat, en cours de réalisation.

3 - Obligations et devoirs du technicien

Le technicien doit personnellement accomplir sa m&son avec conscience, objectivité et
impatrtialité (art. 233 et 237 CPC).

- Il doit répondre a toutes les questions poséesepage et méme a d’autres, mais dans ce
cas seulement avec I'accord écrit des partiesdag.al. 2 CPC) ; il doitfaire connaitre dans
son avis toutes les informations qui apportent waigkcissement sur les questions a
examinet (art. 244 CPC), mais ne peut faire Etat que ddsrinationslégitimement et
régulierement recueillies.

- Il n’a pas le droit de révéler des informations sont sans relation avec l'avis qui lui a été
demandé et dont il aurait eu connaissance en ea@czd mission (art. 244 al. 2 CPC).

- L’avis du technicien dont la divulgation portdratteinte a l'intimité de la vie privée ou a
tout autre intérét légitime ne peut en principes éttilisé en dehors de l'instance sauf sur
autorisation du juge ou avec le consentement garkze intéressee (art. 247 CPC).

- Le technicien doit respectérs délaisqui lui sont impartis (art. 239 CPC). Le juge peut
remplacer d'office le technicien qui ne respects s délais aprés avoir entendu les
explications de celui-ci (art. 235 al. 2 CPC) étefaun rapport au premier président de la Cour
d’appel (le non respect des délais peut constilnerfaute professionnelle grave susceptible
d’entrainer la radiation du technicien ; il peut pdleurs avoir une incidence sur le montant
de la rémunération de I'expert - article 284 nouw€®C).

- Le technicien doit respectér principe de la contradiction (art. 16 CPC). Il devra donc
convoquer les parties suivant les termes de llartié0 CPC (en général par LRAR, les
défenseurs par lettre simple).

- Lorsque le technicien a accompli sa mission,réidige un rapporécrit, il I'enverra ou le
déposera en original au secrétariat de la jurmhicintéressée et chaque partie en recevra
copie (art. 173 CPC).

4 - Réle du juge

- Le juge n’est pas lié par les conclusions du techuién (art. 246 CPC) et doit conserver un
esprit critique vis a vis du rapport déposé gucomestitue qu’un avis.

- Le juge n’est pas dessaigpar la décision qui ordonne une mesure d’instoac{art. 153
CPC). Cette décision doit mentionner la date addewaffaire sera rappelée pour un nouvel
examen (art. 153 alinéa 2 CPC issu du décret dié28mbre 2005).

- Le juge veille au bon déroulement de l'instanceil a le pouvoir d'impartir des délais,

d’ordonner les mesures nécessaires (art. 3 et Z@),Cd’accroitre ou de restreindre la
mission confiée au technicien (art. 236 CPC), dsasisaux opérations effectuées par celui-ci
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et de lui demander des explications oralementudiénce, sur les lieux ou par écrit ; il peut
ordonner la communication de tous documents papdeses et les tiers sur la demande de
I'expert.

Le décret du 30 décembre 1998, modifiant I'artitd® du CPC, permet au président de la
juridiction de désigner, dans l'intérét d’'une bona@ministration de la justice, un juge
spécialement chargé de contrbler I'exécution desunes confiées a un technicien.

- Le juge vérifie que le principe du contradictoire st respecté par le technicienSi ce
n'est pas le cas, il fait refaire I'acte litigiewdont la nullité est ainsi couverte par sa
régularisation (art. 115 CPC).

- Cette mission de contrbéle devra donc porter augualité de I'expertise, mais aussi sur la
durée de la mission et sur le co(t.

5 - Les honoraires du technicien

Il est interdit au technicien de recevoir directemat d’une partie sous quelque forme que
ce soit, une rémunération méme a titre de rembourseent de débours si ce n’est sur

décision du juge(art. 248 CPC).

C’est le juge qui, sur les justifications fournipar le technicien, aprés I'exécution de sa
mission, taxe les frais qu'’il a déboursés et le taoinde ses vacations.

Préalablement, avant I'exécution de la mesure tlilicgon, dans sa décision ordonnant la
mesure, le juge fix& provision.
La provision

® Le juge désigne la ou les parties qui devront eretsne provision a valoir sur la
rémunération du technicien, il en fixe le montaart.(251, 258, 269 CPC).

® Cette décision est insusceptible de recours imabediéme par la voie de l'article 272
CPC lorsqu’il s’agit d’une expertise.

® Les modalités de versement sont cependant ditiseselon la mesure ordonnée ::

- La consultation et la constatation

La provision est versée directement entre les mdinsechnicien par la partie qui en a la
charge (art. 251 et 258 CPC) et il est & notergmigextes ne prévoient pas la possibilité pour
le juge de fixer un délai de paiement.

- L’expertise

Le tribunal fixe dans son jugement la provision sglia versée au greffe (art. 269 CPC) ; des

le prononcé de la décision, le secrétaire de ldiggion en avise I'expert par tout moyen (art.
267 CPC modifié par le décret du 28 décembre 20D&)pert fait connaitre sans délai son

48



acceptation ; il doit commencer les opérations de$l est averti du versement de la
consignation mise a la charge des parties.

® A défaut de consignation de la provision dansékidet selon les modalités impartis, la

désignation de I'expert est caduque a moins gqyege, a la demande d’'une des parties se
prévalant d’'un motif Iégitime, ne décide une pratign du délai ou un relevé de caducité. En
cas de caducité, l'instance est poursuivie a lmeahce du juge sans que soit effectuée la
mesure d’instruction (art. 271 du CPC).

En pratique, contrairement a l'article 267 CPC, ¢geffier ne notifiera souvent copie a
I'expert par simple lettre qu'apres le versementldeprovision, en méme temps qu’il lui
demande de commencer ses opérations.

® Le montant de la provision fixée par le juge diite aussi proche que possible du codt
prévisible de la mesure, méme s'il est difficilepdvenir a ce montant idéal (art. 269 CPC).

Le versement d’'une telle provision complémentailestnprévu que pour I'expertise mais
pourrait, semble-t-il, étre appliqué a la considtaket a la constatation.

® Si la partie, a qui incombe la consignation, bigefde I'aide juridictionnelle, le Trésor

Public fait 'avance de la provision (art. 40 ald& la loi du 10 juillet 1991). Il y a lieu alors
de préciser dans la décision ordonnant I'expedise la partie qui doit faire I'avance de la
provision est dispensée de consignation comme é&métficiaire de l'aide juridictionnelle

totale ou partielle.

Le co(it de la mesure d’instruction

- Dans les faits, le technicien présente un «ktabrdereau détaillé sur lequel sont indiqués
d’'une part le montant des frais (transports, CQEAR, etc.) et d’autre part les honoraires

réclamés par le technicien appelésations(vacation horaire). Cet Etat auquel sont joings le

justificatifs est déposé avec le rapport écrit.

Il est d’'usage, par référence au principe du cdittaire, de communiquer une copie du
mémoire aux parties ou a leurs représentants en deuerecueillir leurs éventuelles
observations.

- Le jugevérifie si les frais sont justifiés et si les honorai@sdamés correspondent au travalil
accompli.

En pratique, par Cour d’'appel, il existe ln@areme indicatif applicable a la vacation horaire
des techniciens.

- L'importance et les difficultés des opérationssaique le travail accompli par le technicien
constituent le critére d’évaluation, le juge devemtroler’utilité des actes accomplis.

- C’est le juge chargé du contréle de la mesunestfuction qui doit évaluer la rémunération
du technicien.
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Le paiement au technicien
® Le versement d’acomptes n’est prévu que pour Eetige.

L’article 280 CPC modifié par le décret du 28 déebem2005 précise quel'@xpert peut, sur
justification de I'Etat d’avancement de ses travaétxe autorisé a prélever un acompte sur la
somme consignée si la complexité de l'affaire lgurert». Il n'est plus exigé de l'expert
qu'il justifie avoir fait des avances ou exposé débours. En pratique, il apparait souhaitable
de solliciter (par lettre simple) l'avis des pastiecCes demandes d’avances peuvent étre
notamment justifiées par la nécessité de recoutin a sapiteur ». L'article 278 du CPC
permet en effet a I'expert de prendre l'initiatide recueillir 'avis d’un autre technicien mais
seulement dans une spécialité distincte de la si¢par exemple, un expert architecte peut
avoir besoin de faire procéder a des analysestde hémé ou de sols)

La décision prend la plupart du temps la forme d’'smple mention au dossier (art. 150 et
151 CPC), un jugement ne sera rendu que lorsqienteande sera fortement contestée par les
parties. Une copie de la décision est envoyée amtiep et a I'expert par le greffier sous
forme de lettre simple (art. 152 CPC).

® Le complément de provision

L’article 280 alinéa 2 CPC modifié par le décret2B1décembre 2005 impose désormais a
I'expert de faire rapport au juge des que la ptiownisnitiale devient insuffisante au regard des
débours exposés, des vacations horaires effectuédss investigations restant & accomplir,
et le juge apprécie alors s’il y a lieu d’ordonfeversement d’'une provision complémentaire.
La encore, le juge fixera un délai ou des modalitéspaiement pour ce complément de
provision. La nouveauté est qu’il peut le mettrédaacharge de toute partie, méme non
concernée par la consignation initiale mais quiaduplus particulierement intérét a la
poursuite de I'expertise.

Si le complément de provision n’est pas versé dardelai imparti, et sauf prorogation, le
rapport d’expertise sera déposé en I'Etat.

® Le paiement

Le juge fixe la rémunération, apres exécution densssion par le technicien et sur
justifications fournies par ce dernier. Cette régration comprend les frais déboursés par le
technicien ainsi que le montant de ses vacations.

Le juge dispose d'une entiére liberté d’apprécrafiart. 255, 262 et 284 CPC). Ce dernier
texte précise pour I'expertise que le juge fixeréanunération de I'expert en fonction

notamment des diligences accomplies, du respedalédass impartis et de la qualité du travail
fourni.

Le juge peut demander des explications au techmszie le montant des sommes sollicitées.
Il peut les réduire apres avoir invité le techmcéeformuler ses observations.
- La décision rendugermet a I'expert de se faire remettre jusqu’a daecurrence les

sommes consignées au greffe (sur la nature julditgucette décision cf. M. J. Vincent précis
de procédure civile n° 88 et M. Olivier G.P. 197&qitée). Elle ordonne s’il y a lieu la
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restitution des sommes consignées ou provisioneéexcédent ou le versement de sommes
complémentaires a I'expert (art. 284 CPC).

- Le CPC n'impose aucune forme particuliére, laisi&n peut ainsi étre prise par une
mention sur le bordereau fourni par le technicibrsera parfois préférable de la rendre par
jugement séparé et motivé (surtout dans les caddiection).

- La décision fixant la rémunération du technidgirest notifiée par le greffe par LR/AR. Le
technicien la notifie alors aux parties par LR/AR(667 et 724 CPC).

- Un titre exécutoire peut étre délivré au constiatal au consultant, par exemple lorsque la
provision est insuffisante ; il doittre automatiquement a I'expert sans qu'il geitu de le
demander (article 284 alinéa 4 CPC modifié pae€leret du 28 décembre 2005).

- La décision fixant la rémunération du technicpaut étre frappée d’un recours devant le
Premier Président de la cour d’appel (articles é&2A14 et suivants CPC).
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LES CONSTATATIONS

Article 249 CPC : « Le juge peut charger la persona qu'il commet de procéder a des
constatations. Le constatant ne doit porter aucun\as sur les conséquences de fait ou de
droit qui peuvent en résulter ».

1 - La prescription de la mesure
- Toute personne peut étre désignée en qualitérisatant.
- Les constatations peuvent étre autorisées avahptoces (art. 145 CPC).

- Prescrites a lI'occasion d’'une instance, ellesvpptiétre ordonnées a tout moment, méme
pendant la phase de conciliation, de la saisindrithunal jusqu’au prononcé public du
jugement et éventuellement combinées a une ausamnd’instruction.

- Les constatations peuvent étre ordonnées pamjeige mais également par simple mention
au dossier (art. 151 CPC). Cette décision est tefuible de recours immédiat (recours
possible avec décision sur le fond - art. 150 CPC).

- Le juge fixe un délai pour I'exécution de la mesat une provision.

- Le constatant est avisé de sa mission par |€ts@@ de la juridiction, par lettre simple (art.
252 CPC).

2 - La réalisation de la mesure

- Le constatant doit convoquer les parties oudestgui doivent apporter leur concours aux
mesures d’instruction (art. 160 al. 1 CPC).

Toutefois, la présence des parties n'est pas requise pousiogles constatations
matérielles (Civ. 2éme 18 juin 1986), mais a caadiensuite de réunir les parties et
de leur faire part des constatations faites en labisence (Montpellier 25.10.84), afin
d’assurer le respect du principe du contradictogtede permettre aux parties de faire
valoir leurs arguments sur les constatations.

- Les constatations peuvent étre présentées parréais le juge peut décider qu’'une simple
présentation orale sera suffisante, dans ce caseth lieu a I'audience préalablement fixée
par le juge et un procés-verbal en sera dresse 288 CPC). Il peut étre suppléé a la
rédaction du proces-verbal par une mention dangudement si I'affaire est jugée
immédiatement et en dernier ressort.
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LES CONSTATATIONS

® prise sur demande ou d’office (a. 10, 143 CPC)
® par mention au dossier ou par jugement (a. 151)

Deécision ® 2 'audience ou en délibéré (a. 250 CPC)
® insusceptible de recours immédiat (a. 150, 170)CPC
Notification ® pas _de notificat,io_n_méme si c:est un jugeme_nlm.) _
de la ® copie de la decision envoyée par lettre simple seles parties (ou leurs
décision re,p.re,se,ntants) non présentes lors du prononceé laudscision a été prise en
delibéré (a. 250 al. 1 CPC)
|
® des parties r oralement
Convocation ® des défenseurs ou par lettre simple
si les parties doivent apporter leur concowersregles de la comparution
personnelle (art. 160 CPC)
® sur les lieux par le constatant
® possibilité de recueillir des informations écritms orales de toute personne
Réalisation (art. 242 C,P CT) N
de la mesure ® rapport écrit ou oral avec proces-verbal
(a. 250 al. 2 - 253 al. 2 CPC)
® |e constatant ne doit porter aucun avis sur les@puences de fait ou de droit
pouvant résulter de ses constatations (art. 249 CPC
N ® pas de notification du rapport ou du proces-vedeadiéclaration orale
Notification . . . . o B} k
du rapport ® une simple copie est adressée ou remise auxPéotiea leurs représentants)

(a. 173 CPC)
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LA CONSULTATION

Article 256 CPC : «Lorsqu’'une question purement tehnique ne requiert pas
d’investigations complexes, le juge peut charger lpersonne qu’il commet de lui fournir
une simple consultation ».

1 - La prescription de la mesure
- Toute personne peut étre désignée en qualitérruttant.
- La consultation peut étre autorisée avant tougtance (art. 145 CPC).

- La consultation peut étre prescrite a tout monerit 257 CPC), y compris en conciliation.
Elle peut donc étre prise pendant toute I'instadeela saisine du tribunal jusqu’au prononcé
public du jugement, éventuellement combinée avecautre mesure.

- La consultation est prise parfois par jugemergisna plupart du temps par simple mention
au dossier (art. 151 CPC).

Cette décision est insusceptible de recours imrhéelia pourra faire I'objet d’un appel avec
le jugement sur le fond).

- Le consultant est avisé de sa mission par Isitngle (art. 259 CPC) “qui le convoque s'il y
alieu”.

2 - La réalisation de la mesure

Le consultant n'a pas, en général, a convoqugudeses lorsqu’il réalise sa mission (art. 160
CPC).

Le juge qui ordonne une consultation peut prévoir :

- qu'elle sera présentée oralement : il fixe leedie I'audience
il est dressé proces-verbal de la consultation
la rédaction du procés-verbal peut étre remplacée
par une mention dans le jugement si l'affaire est
immédiatement jugée en dernier ressort (art. 257,
258, 260 CPC)

- qu’'elle sera consignée par écrit : il fixe ldailéans lequel elle sera déposée

la consultation est remise au secrétariat de la
juridiction
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- La réouverture des débats a la suite de la ctatgul prescrite en délibéré est ordonnée si
une partie le demande ou si le juge I'estime né&desgart. 254 CPC) afin de faire respecter le
principe du contradictoire.

LA CONSULTATION

® prise sur demande ou d'office (a. 10, 143 CPC)
® par mention au dossier ou par jugement (a. 151)

Decision ® a I'audience ou en délibéré (a. 257 CPC)
® insusceptible de recours immédiat (a. 150, 170)CPC
Notification ® pas .de notificat,io'n'méme si c:est un jugemgnlﬁa.) _
de la o copie de la deCISIOI”] envoyée par lettre S|mple m}xlg; partle,s’(ou_ leurs
décision rep_resentants) non présentes lors du prononcé laudgcision a été prise en
délibéré (a. 257 al. 2 CPC)
® des parties oralement
® des défenseurs ou par lettre simple

Convocation
si les parties doivent apporter leur concoe¥sregles de la comparution
personnelle (art. 160 CPC)

® possibilité de recueillir des informations écritas orales de toute persornne
Réalisation (art. 242 CPC)

de la mesure ® rapport écrit ou oral avec proces-verbal
(a. 257 al. 2 — 260 CPC)

® pas de notification du rapport ou du procés-vedealéclaration orale
® une simple copie est adressée ou remise auxéotiea leurs représentants
(a. 173 CPC)

Notification
du rapport

~—
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-1V -

L’'EXPERTISE

Article 263 CPC : « L’expertise n'a lieu d’étre ordonnée que dans le cas ou des
constatations ou une consultation ne pourraient stife a éclairer le juge ».

1 - La prescription de la mesure

- L'expertise suppose ddavestigations complexegart. 256 CPC) que le juge ne peut
ordonner qu’a titre subsidiaire (art. 263 CPC) astifiant son choix et les raisons pour
lesquelles il a été conduit a I'ordonner (art. 265CPC).

- Elle peut étre ordonné&ant tout proces(art. 145 CPC) : mesure d’instruction in futurum
L’art. 146 est inapplicable dans ce cade et la itimmdd’'urgence n’est pas requise

Mais le juge apprécie souverainement I'existence ahotif I€gitime.

Le juge peut donc rejeter la demande en raisorodearactere inutile ou porterait atteinte a
I'intimité de la vie privé.

La prescription est suspendue également lorsgpueéefait droit a une demande d’expertise
in futurum. Art. 2239 du code civil issu de la thi 17 juin 2008 : le délai de prescription
court a nouveau pour une durée qui ne peut étégienire a six mois a compter du jour ou la
mesure a été executée.

Toutes les mesures d’instruction peuvent étre ardes in futurum sauf une mesure tendant a
I'identification d’'une personne par ses empreimg@sétiques art.16-11 code civil

- L’expertise peut étre ordonngar le tribunal ( pas sur 145 ) ou le juge des réfés

- Toutefois, il convient de se rappeler au fond, déspositions de l'article 146 alinéa 2 du
CPC:

« Si les juges du fond ne peuvent refuser d’ordommer expertise sur un fait qui, s'il
était établi, suffirait a justifier la prétentionedcelui qui s’appuie dessus, ils sont
souverains pour écarter une telle mesure s’ils tatest que les griefs invoqués ne
reposent que sur de simples allégations qui ne é@ayées par aucun élément sérieux
ni aucun commencement de preuve qui puisse peemadtrjustifier I'organisation
d’'une mesure d’instruction (Cass. com. 11 décembre 1979, Lyonnet et au@ré.J
1980 IV 82).

- La décision ordonnant I'expertise prise par jugahou par ordonnance du juge de la mise
en Etat est susceptible d’appel immédiat sur asdtidn du premier président de la Cour
d’appel et sur justification d’'un motif grave etgigme (art. 272 CPC). Rendue par

ordonnance de référé, elle est toujours susceptiafgpel.

- La décision qui ordonne I'expertise doit étnetivée (art. 265 CPC), ellénonce les chefs
de la mission de I'expert
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Un mandat général équivaudrait a une démissionleéodia juge et trop d’impreécisions
peuvent conduire I'expert a examiner des pointssatérét avec le litige et en oublier
des primordiaux.

Cette méme décision « impartitdélai dans lequel I'expert devra donner son avis ».

Le délai est déterminé en fonction de la duréeipitde de la mission d’expertise que le juge
doit faire respecter en ayant recours a une orgaoimsmatérielle de son service civil.

- Cette décision fixe lenontant de la provision précisela partie qui est chargée dia
consignationet le délai dans lequel elle doit intervenir aspita secrétariat-greffe.

- Dés le prononcé de la décision nommant I'expersecrétaire de la juridiction lui en notifie
copie par tout moyen : lettre simple, fax, courékdctronique... (art. 267 CPC modifié par le
décret du 28 décembre 2005).

- L'expert fait connaitre sans délai au juge soteptation, il doit commencer ses opérations
dés gu'il est avisé du versement de la consignation

En pratique, le greffier ne saisira I'expert en général queskpue la provision est
versée et dans la méme lettre, il 'informe dedasignation (art. 270 al. 2 CPC).

- En cas de non versement de la provision, lestgé&mmt réouverts sur le fond sans que la
mesure d'instruction ait été exécutée, le triburdirant toute conséquence de cette
abstention » (art. 271 CPC).

- Les dossiers des parties qui se trouvent dadedsier du tribunal, sont conservés au greffe
de la juridiction. L'expert peut les consulter méimeant d’accepter sa mission. Des son
acceptation, il peut, contre émargement ou réc@pissirer ou se faire adresser par le greffier
les dossiers ou documents des parties (art. 263.CPC

2 - Les opérations d’expertise

- L’expert doit informer le juge de l'avancement deses opérations et des diligences
accomplies par lui (art. 273 CPC), étant précisé que le juge conceew@ étre celui
spécialement chargé de suivre et de contrdlerdiatken des mesures d’instruction confiées a
un technicien et désigné par le président de idigtion en application du nouvel article 155-
1 du CPC.

- Le juge peut d'initiative assister aux opératiafesxpertise et dresser procés-verbal de ses
constatations, des explications de I'expert etalies des parties et des tiers (art. 274 CPC).

En pratique si I'expert se heurte a des difficultgs font obstacle a 'accomplissement
de sa mission, il en fait rapport au juge, de mé&mame extension de sa mission s’avere
nécessaire (art. 279 CPC).

- Le ministére public peut étre présent aux openatid’expertise, ses observations, a sa
demande, peuvent étre relatées dans I'avis dedtexart. 277 CPC).
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- Désormais, comme en matiere pénale, I'expert pedaire assister dans I'accomplissement
de sa mission par la personne de son choix intantesous son contrble et sa responsabilité,
a charge de mentionner dans son rapport les nomguaités de sesssistants ou
collaborateurs (art. 278-1 et 282 alinéa 4 CPC issus du décr@8diécembre 2005).

- Les parties doivent étre convoquées aux mesuespattise, aoutes les réunions et pas
seulement a la premiére (art. 160 CPC et Civ. Bepein 1981), et le manquement a la regle
du contradictoire engage la responsabilité de Bexjudiciaire (TGl Nantes 6 mars 1985).

- Les parties doivent remettre sans délai a I'expmrs les documents que celui-ci estime
nécessaires a I'accomplissement de sa missior2@tCPC).

En cas de carence, le juge peut ordonner la priostiude ces documents ou inviter I'expert a
déposer son dossier en I'Etat; dans ce dernier leadribunal peut tirer toutes les
conséquences du refus de s’exécuter de la partiel faCPC), solution confirmée et précisée
par la rédaction nouvelle de I'article 275 (D. du1®.98).

- L'expert doit prendre en considération les obagons ou réclamations des parties et
lorsqu’elles sont écrites les joindre a son aviesparties le demandent (art. 276 CPC).

Ces questions posées a l'expert, traditionnellend#iommeées « dires », doivent étre
communiquées a l'autre partie, ce sous le contd@d’expert qui doit faire respecter le
principe de la contradiction. L'expert doit répoadk ces dires, mais il n'est pas tenu de
prendre en compte ceux postérieurs a I'expiratianddlai qu'il a fixé aux parties pour
formuler leurs observations ou réclamations, saufse grave diment justifiee dont il lui
appartient alors de faire rapport au juge (art. ar62 CPC modifié par le décret du 28
décembre 2005).

En outre, l'alinéa 3 du méme texte fait désormditigation aux parties de récapituler

sommairement dans leurs derniers dires, s'ils éorits leurs observations et réclamations
antérieures qui, a défaut, sont réputées abandsen&ta ne les empéche pas de formuler
d’autres observations ou réclamations, soit oraterdevant I'expert, soit ensuite devant le

juge .

- L’'expert peut prendre linitiative de recueillifavis d’'un autre technicien, appelé
« sapiteur », mais seulement dans une spéciaditiécte de la sienne (art. 278 CPC).

- Les difficultés d’exécution sont résolues pargongnt ou par mention au dossier.

L’article 279 CPC n’est, en fait, que I'applicatia’expertise de la regle générale des articles
167 et 168 CPC.

Une précision concernant la mission ou une prorogate délai peuvent ainsi étre prises par
mention au dossier puisque insusceptibles de redgoumédiat, a I'inverse d’une extension ou
d’'une modification de mission.

- En cas de conciliation en cours d’expertise stl fait application de I'article 281 CPC qui
prévoit que I'expert constate que sa mission egtmige sans objet et en fait rapport au juge.
Les parties peuvent demander au juge de donnee fexécutoire a l'acte exprimant leur
accord, étant relevé que ce pouvoir d’homologasippartient désormais €galement au juge
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de la mise en Etat devant le TGI (art. 768 alin€&PZ introduit par le décret du 28 décembre
2005).

3 - L'avis de I'expert

- En principe, I'expert dépose wapport écrit, mais le juge peut autoriser I'expert a exposer
oralement son rapport a l'audience (exceptioni#dns ce dernier cas, il en est dressé PV, a
moins que le juge ne préfére effectuer une simmation au dossier lorsque I'affaire est
immeédiatement jugée en dernier ressort (art. 282)CP

Le rapport d’expertise

Comme le précise M. F. Schroeder “Les principalesures d’instruction - ENM 74", le
rapport d’expertise doit présenter certaines cgmlit

Le rapport doit étre rédigé aveaéthode, clarté et précision Aussi est-il d’'usage que le
rapport soit divisé en deux parties, la premictataat les opérations auxquelles I'expert a
procédé et la seconde contenant son avis motivé.

En pratiquda premiére partie mentionne:

1 - Les nom, prénoms et adresse des parties eticeedvocats

2 - La décision qui a ordonné I'expertise, et lateau de la mission confiée a I'expert ainsi
que I'avis donné aux parties concernant cette onssi

3 - Les nom, prénoms et domicile de I'expert, ame? les noms et qualités de ses éventuels
assistants et collaborateurs

4 - La convocation des parties et de leurs défemset leur assistance aux opérations
d’expertise

5 - La remise des documents nécessaires par lesspaw les tiers

6 - Les prétentions et déclarations des parties

7 - Date et heure de chacune des opérations

8 - La description minutieuse des diverses mesdi@sgicution et vérifications auxquelles
'expert a procédé soit personnellement, soit partetmédiaire de ses assistants et

collaborateurs

9 - D’une maniere générale, l'indication de touesscirconstances permettant de controler la
régularité des opérations d’expertise.

S’y ajoutent, le cas échéant, les mesures effestid® demande des parties, les informations

apportant un éclaircissement sur les questionsainieer (art. 244 CPC), l'audition des
sachants (art. 242 CPC).
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La seconde partie contient I'avis de I'expert, la éponse aux questions posées par le juge
(art. 265 alinéa 4 CPC) ou par les parties pat ¢ari. 238 alinéa 2 CPClavis éventuel
d’un autre technicien, etc.

- L’expert doit déposer son rapport écrit au secigt de la juridiction (art. 282 CPC).

- En cas de pluralité d’experts un seul rapportdégtosé, I'opinion divergente devant étre
mentionnée (art. 282 alinéa 2 CPC).

En pratique, chaque partie est destinataire autoguetment d’'une copie du rapport
d’expertise.

- Si le juge ne trouve pas dans le rapport lesiréidaements suffisants, il peut entendre
I'expert, les parties présentes ou appelées (88.@PC), ce afin d'éviter le recours a un
complément d’expertise, procédure longue et coéteus

- Le juge fixe dés le dépbt du rapport la rémun@natde I'expert (se reporter a la
rémunération du technicien).

- Si I'expert le demande, une copie du jugementueau vu de son avis lui est adressée par le
greffier (art. 284-1 CPC).
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L'EXPERTISE

® prise sur demande ou d'office (a. 10, 143 CPC)
® par ordonnance de référé

Decision ® par jugement (ou ordonnance du JME) susceptibleedeurs immédiat sur
autorisation du premier président (a. 272 CPC)

Notification ® pas de notification (a. 152 CPC)

de la ® copie de la décision envoyée par lettre simple sewdes parties (ou a leurs

décision représentants) non présentes lors du prononcédéeilsion

® des parties : par L.R.A.R. par I'expert

Convocation . .
® des défenseurs : par lettre simple

® possibilité de recueillir des informations oratesécrites de toute personne
(a. 242 CPC)
® rapport écrit avec proces-verbal

Réalisation
de la mesure

® pas de notification du rapport
® une simple copie est adressée ou remise auxpéotiea leurs représentants
(a. 173 CPC)

Notification
du rapport

~—
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Coopération judiciaire
et ohtention des preuves en matiére civile et
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Afin d’atteindre I'objectif de développer un espatmliberté, de sécurité et de justice en son
sein I'Union européenne a adopté le reglement das€ben date du 28 mai 2001 (CE n°

1206/2001) relatif & la coopération entre les Etatgsnbres dans le domaine de I'obtention
des preuves en matiére civile et commerciale.

Ce réglement directement applicable dans les Etembres de I'Union européenne, a
I'exception du Danemark, est applicable dans tses dispositions depuis le 01 janvier
2004.

Il permet a une juridiction d'un Etat membre devéafuelle une procédure civile ou
commerciale est engagée ou envisagée (juridiciquérante) de

« demander & la juridiction d’'un autre Etat memuediction requise) de procéder a
un acte d’instruction tendant a I'obtention ou adaservation d’'une preuve

« procéder directement a I'acte d'instruction dansautre Etat membre.

Le reglement prévoit :

» La transmission directe, par la juridiction récante a la juridiction requise de la
demande d’exécution d’un acte d’instruction, et piéses nécessaires.

La demande et les piéces doivent étre traduites Balangue de I'Etat membre de la
juridiction requise ou dans une langue acceptéecptuEtat. La France n'accepte que le
francais.

La transmission se fait par « tout moyen appropriéa France admet I'envoi de la
demande et des piéces par courrier, télecopiaretile-

* Des délais précis pour procéder a I'exécutiofiate d’instruction sollicité

» L’'exécution de la mesure d’instruction par laigiction requise selon le droit
applicable dans I'Etat dont elle reléve.

Toutefois la juridiction requérante peut demandareaque la mesure soit exécutée
dans une forme spéciale prévue par le droit deEsan; le juge requis doit alors exécuter la
mesure dans la forme sollicitée a moins que cettmd ne soit contraire aux principes
fondamentaux du droit de I'Etat dont il reléve auetje se heurte a des difficultés pratiques
majeures.

* La possibilité pour les parties et leurs reprémets d'étre présents lors de
I'exécution de la mesure d’instruction si une tgdlessibilité est prévue par le droit de la
juridiction requérante. Il en va de méme de laip@dtion des parties a I'exécution de la
mesure, mais cette participation se fera dansdasdittons fixées par la juridiction requise
conformément au droit applicable dans I'Etat ddlet reléve.

e un principe de gratuité de lintervention de laidiction requise. Toutefois le
reglement aménage ce principe ; il permet, notamn@eka juridiction requise de solliciter
auprés de la juridiction requérante la consignatimme provision a valoir sur le colt d'une
mesure d’expertise.
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e L'exécution directe d'un acte d’'instruction paa juridiction requérante sur le
territoire d’un autre Etat membre lorsque la rédien de la mesure se fait sur une base
volontaire. La demande d’exécution de la mesuretmstsmise a un organisme central
désigné par I'Etat requis. Celui-ci peut fixer tesmditions dans lesquelles I'acte demandé doit
étre exécuté, en revanche il ne peut s opposerdarteande que dans des cas strictement
limités (contrariété aux principes fondamentaux dwit de [I'Etat requis, demande
incompléte..).

Ainsi un juge francais peut effectuer un acte stlinction dans un autre Etat
membre, un expert francais peut également étregmispour procéder a une mesure
d’expertise sur le territoire d’'un autre Etat meebr

Pour assurer I'application du réglement du Conskidque Etat membre fixe la liste des
juridictions compétentes sur son territoire pouta@mer ces mesures d’instruction et désigne
un organisme central (ou autorité compétente) éhaogamment de fournir des informations
aux juridictions, de résoudre les problémes destrassion...

La France a désigné pour répondre aux demandgsiritiistions des autres Etats membres
'ensemble des TGl (I'exécution de la mesure devrd rattachée au ressort territorial du
TGl requis). Le bureau de I'entraide civile et coermale internationale de la Direction des
Affaires Civiles et du Sceau du Ministére de latidesassure le rle d’organisme central.

La circulaire n° civ 13/03 précise les modalitéapgilication du reglement.

Enfin la liste des juridictions compétentes dars déférents Etats membres, les langues
acceptées par chacun d’entre eux... est disponibie Balivret des déclarations des Etats
établi par la Commission ou a latlas du réseau icjagle européen
(http//europa.eu.int/comm/justice-home/fsj/civiildance/doc).
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Loi n° 71-498 du 29 juin 1971 modifiée par la 16i 2004-130 du 11
février 2004 relative aux experts judiciaires

Décret n° 2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif awperts
judiciaires

Arrété du 10 juin 2005 sur la nomenclature des igptes d’experts
judiciaires

Reglement n°1206/2001 du 28 mai 2001 relatif aokapération entre
les juridictions des Etats membres dans le dom@@nkobtention des
preuves en matiére civile ou commerciale

Conclusions et recommandations de la Cour de dassat de la
Conférence nationale des premiers présidents de dappel sur
I'expertise judiciaire civile
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