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CHAPITRE |
L 4

NOTIONS GENERALES

SECTION 1
Notion de preuve — Finalité des régles de preuve —
Lien avec le droit processuel

Définition de la preuve. Prouver, au sens courant du mot, c’est faire appa-
raitre quelque chose comme vrai et certain. C’est établir la réalité d’un fait
ou d’une assertion@840), Dans le domaine du droit, prouver, c’est établir
le fondement d’une prétention(2841), c’est faire la démonstration de ce sur
quoi I’on se fonde pour faire valoir un droit(@842),

Cependant, le mot preuve a trois acceptions différentes dans le lan-
gage judiciaire(2843),

— le fait de présenter au juge des éléments de conviction ; ’est ainsi
que P’on parle de la « charge de la preuve » ;

— le procédé utilisé pour convaincre le juge de la vérité d’une alléga-
tion ; c’est en ce sens que ’on distingue la preuve littérale, la preuve
testimoniale, la preuve par présomptions, etc. ;

— Peffet que I’'emploi de ce procédé a eu sur le juge ; il est entiere-
ment convaincu, on dira que « la preuve est faite » ; s’il Pest partiel-
lement, on dira qu’elle est plus ou moins compléte.

Finalité de la preuve — Recherche de la vérité. Quelle est la finalité des
régles de preuve ? Spontanément, on tendrait 4 répondre : établir la vérité.
Cela transparait d’ailleurs des articles 941 et 947 du Code judiciaire, qui

(2840) H. DE Pack, Traité de droit civil belge, t. 111, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, n® 705 ;
J.-L. MouRaLis, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n° 1 ; . VAN OMMESLAGHE, Droit des
obligations, t. 3, Régime général de Pobligation — Théorie des preuves, Bruxelles, Bruylant, 2010,
n° 1623 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n® 3.

(2841) H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, t. 111, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, n® 705.

(2842) Autre excellente définition : « prouver, ¢’est établir une adéquation entre I"allégation du deman-
deur et la réalité qui s’est déroulée dans un passé plus ou moins lointain » (D. AMMAR, « Preuve et
vraisemblance — Contribution i I'étude de la preuve technologique », Rew. trim. dr. civ., 1993, p. 500).
(2843) ].-L. MoURALISs, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n° 1 ; PranioL et RIPERT, t. VII,
par GABOLDE, n° 1407 ; AuBRyY et Rau, t. XII, par EsME, § 749, p. 51.
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autorisent le juge, en matigre d’audition de témoins, a prendre des mesures
« utiles 4 la manifestation de la vérité ». La fonction premiére de la preuve
est donc de constituer un outil de manifestation de la vérité844), La vérité
n’est pas seulement ’apanage du jugement, c’est aussi I'enjeu fondamen-
tal du procés845), Le juge se tourne d’instinct, dans un souci d’équité,
vers ce qui lui parait la vérité(2846),

Mais il ne s’agit pas d’une vérité scientifique, dont ’établissement
suppose le temps de ’expérimentation, et qui est toujours provisoire, dans
Iattente d’une nouvelle étude qui en démontrera I'inexactitude847). Le
juge, qui dispose de peu de temps, doit souvent se satisfaire de probabilités.
« A la rigueur, toute certitude morale n’est qu'une probabilité » (2848) En
outre, la vérité judiciaire est une vérité obligatoire, du fait de la force obli-
gatoire du jugement, et pérenne, du fait de autorité de chose jugée(284°).
La vérité judiciaire est donc une vérité relative, empreinte de subjectivité,
mais irréfutable dés lors qu'elle est coulée dans une décision de justice.
« Dire la vérité, pour le juge, ce n’est pas énoncer une proposition vraie,
c’est identifier, dans les théses en présence, a issue d’un débat contradic-
toire, oli tour 2 tour, chaque partie conteste la présentation des faits de
Pautre, celle qui parait la plus convaincante » 2859, Donc en définitive, la
fonction ultime de la preuve, c’est de convaincre le juge. « Prouver, c’est
faire approuver » (2851),

(2844) L. CaDIET, J. NORMAND et 5. AMRAMI-MEKKI, Théorie générale du procés, Paris, PUE, 2010,
n° 253, p. 842,

(2845) V. LAssERRE-K1ESOW, « La vérité en droit civil », Dall., 2010, p. 909.

(2846) R. SAVATIER, La science et le droit de la preuve, cité par F. TERRE, Introduction générale au
droit, 7¢ éd., coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2006, n° 562.

(2847) D. PESTRE, « Des preuves dans les pratiques scientifiques et dans les pratiques juridiques.
Prolégoménes A une conversation », in Preuve scientifique, preuve juridigue, Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 33 et 5. « Scientifiquement, on pense le vrai comme rectification historique d’une longue erreur »
(G. BACHELARD, Le nouvel esprit scientifique, Paris, PUE, 1971, p. 177).

(2848) J.-D. BrepIN, « Le doute et Pintime conviction », Droits, n° 23, 1996, p. 27. Voy. aussi
A. UzErac, « The need to provide reasons in court judgments : some developments in East and West »,
Aurea praxis, aurea theoria, Paris, LexisNexis, 2011, pp. 1556 : « In the continental law, there is
largely a uniform and identical standard of proof for proving the merits of the case both in civil and
criminal proceedings - the standard that is referred to as the standard of “certainty” or the “beyond
reasonabile doubt” standard (as opposed to the common law standard of “balance of probabilities”).
Although there may be a consensus about the statement that this standard requires a “very high level
of probability” for successful proving of contested facts, there is virtually no agreement about what
this high level of probability means in objective, empirical terms. The very term “certainty”, althongh
apparently objective, ultimately relates to the individual perception of the acting judges, what is more
accurately expressed in the term of “beyond reasonable doubt” because doubt is in any case a psycho-
logical category ».

(2849) J. MOURY, « Les limites de la quéte en matiére de preuve : expertise et jurisdictio », Rew. trim.
dr. civ., 2009, pp. 665 et s.,n° 2 ; G. LARDEUX, « Preuve civile et vérité », in Le droit, entre autonomie
et onverture ; mélanges en 'honneur de Jean-Louis Bergel, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 870.

{2850) L. CADIET, |. NORMAND et 5. AMRANI MEKKr, Théorie générale du proces, Paris, PUF, 2010,
p. 843.

(2851) H. LevY-BRUHL, La preuve judiciaire - Etnde de sociologie juridique, Paris, Libraire Marcel
Riviére et Cie, 1964, p. 2.
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Pour certains cependant, la recherche de la vérité n’est qu’une vue
idéale, un discours doctrinaire de Pinstitution judiciaire a la recherche
d’une légitimité, Dans la mesure ol le juge n’a pas le pouvoir d’impo-
ser ses décisions par la force, il doit faire en sorte que celles-ci soient
jugées acceptables, principalement par ceux que ces décisions désavan-
tagent(2852), Ainsi, lorsque la vérité n’est plus un objectif a portée, les
régles de la preuve interviennent pour imposer leur légitimité. Elles libérent
le juge de la prétention d’atteindre la vérité en méme temps qu’elles lui
donnent les moyens de neutraliser les contestations que sa décision pour-
rait engendrer853), Dire que la recherche de la vérité n’est qu’un simu-
lacre, une maniére de rendre la décision judiciaire socialement acceptable
est, pour le moins, une vision désenchantée du travail du juge. « Méme si
la thése révele une vision trés pessimiste du droit, elle a 'immense mérite
de démystifier, de faire tomber le tabou de la recherche de la vérité, quéte
d’un Graal absolu, qui inspirerait nos autorités judiciaires, alors que la
réalité est plus décevante, voire sordide : faire accepter une décision, un
arbitraire, en I’habillant d’une technique utilisée pour favoriser la légiti-
mité des décisions de justice » (2854),

Cependant, affirmer que les juges ne recherchent pas la vérité serait
cynique et, en outre, généralement inexact. La recherche de la sécurité et
de Pefficacité du droit dans le procés civil ne se fait pas au détriment de
la vérité(2859), « 1l serait téméraire de nier toute corrélation entre la chose
jugée ct la vérité ; et plus inexact encore d’en déduire que le juge peut
délibérément tourner le dos 4 une recherche obstinée et persévérante de
ce qu’il estime étre le vrai. Le juge, il faut le dire clairement, ne peut pas
rendre un jugement qu’il saurait étre contraire a la vérité. Ce qu’il faut
dénoncer, ce n’est pas cette aspiration a la vérité qui est dans la nature
méme des fonctions judiciaires : c’est Phypertrophie du langage qui, en
matiére judiciaire, consiste a présenter la vérité comme un absolu » (2856),
En revanche, il est correct de dire que la vérité reste inatteignable dans
beaucoup de cas. Cela résulte, d’une part, des limites imposées par le sys-
téme de preuve légale mis en place par le droit civil et, d’autre part, du fait
que le systeme judiciaire civil issu de ’organisation napoléonienne n’est
pas prét 4 s’investir de maniére massive dans la recherche des preuves,

(2852) X. LAGARDE, « Vérité et légitimité », Droits, n® 23, 1996, p. 34.

(2853) X. LAGARDE, « Vérité et légitimité », Droits, n° 23, 1996, p. 36. Voy. aussi X. LAGARDE,
Réflexion critique sur le droit de la prewve, Paris, LGD], 1994, n% 6 et s.

(2854) S. GuiNcHARD et F. FERRAND, Procédure civile — Droit interne et droit comnunantaire, 28¢ éd.,
coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2006, n® 1158,

(2855) E. TRUILHE-MARENGO, « La preuve entre science et droit », in Preuve scientifique, prenve
juridique, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 19,

(2856) R. PERROT, « La vérité judiciaire en matitre civile », in Essays in honour of Konstantinos
D. Keramens, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 1013 et s, n® 3. Voy. aussi B. CATTOIR, Burgerlijk bewi-
jsrecht, coll, A.P.R., Malines, Kluwer, 2013, n® 55 et s.
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comme le fait le systéme judiciaire américain!?$37), Dans ce contexte, les
régles de la preuve permettent au juge civil, a défaut de pouvoir offrir la
vérité aux parties, de les renvoyer a leur propre responsabilité. Comment
les parties pourront-elles contester la décision lorsque celle-ci se fonde sur
ce quelles ont implicitement admis (les faits non contestés), ce qu’elles
ont expressément accepté (I’aveu ou les preuves écrites préconstituées) ou
délibérément négligé (les régles de la charge de la preuve sanctionnent les
lacunes des parties sur le plan de ’'administration de la preuve — voy. infra,
chap. 2)(2858) » Et dans ce contexte, « si la chose jugée ne doit pas étre
prise pour “la vérité”, ce n’est pas pour inaugurer quelque cynisme blasé,
c’est qu’elle a bien mieux a faire que de mimer ou d’approximer le vrai :
elle doit produire le juste, dire le droit, dans ’état actuel des choses » (2859),

Nature civile et procédurale des régles de preuve. Les régles relatives a
la preuve en droit privé se trouvent, pour Pessentiel dans le Code civil.
On peut y ajouter des régles propres a certaines branches du droit qui
sont éparpillées dans d’autres législations : droit économique, droit social,
droit des assurances...

La personne qu’il convient de convaincre, en définitive, c’est le
juge(2860), Et méme si aucune procédure n’a été introduite, la preuve sera
toujours appréciée en fonction de Ieffet qu’elle pourrait faire sur le tri-
bunal en cas de procés. La preuve présente donc aussi un aspect procédu-
ral. C’est la raison pour laquelle les régles régissant la maniére dont les
preuves peuvent étre produites en justice figurent dans le Code judiciaire.
On parle & cet égard de régles de réception des preuves ou d’administra-
tion de la preuve.

Mais le Code judiciaire n’est pas qu’un catalogue de procédures
de réception des preuves. Ainsi, la régle générale relative a la charge de la

(2857) C’est particuli¢rement flagrant en ce qui concerne les preuves orales. Il est pen vraisemblable
qu'un juge civil accepte de consacrer plusieurs semaines 4 des auditions des parties et des témoins,
méme dans une affaire importante, Mais c’est également vrai en ce qui concerne la preuve documen-
taire, quand on compare nos procédures de production de documents avec la « discovery » du droit
de la common law. Voy. J.A. JoLowicz, « Discovery of documents in the commen law and the forced
production of documents in civil law systems », in Essays in hononr of Konstantinos D. Kerameus,
Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 535 et s., spec. pp. 538 et 547. Toutefois, ces mécanismes apparaissent
dans notre droit par le biais de Parbitrage. Voy. . HOLLANDER, « Limportance des preuves orales dans
la procédure arbitrale », J.T., 2011, p. 41.

(2858) X. LAGARDE, « D’une vérité a l’autre — Bréves réflexions sur les différences de culture de la
preuve », Gaz. Pal., 2010, Doctr., 12.130, p. 2023.

(2859) B. LATOUR, La fabrique du droit. Une ethnographie du Counseil d’Etat, Paris, La découverte,
2002, p. 257.

(2860) B. CATTOIR, Burgerlijk bewifsrecht, coll. A.P.R., Malines, Kluwer, 2013, n% 8 et s. ; Ph. THERY,
« Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, 1996, pp. 41 et s, spéc. p. 48 : « La vérité
n’est pas absente du procés. Mais elle n’est pas pour autant la fin essentielle des régles de preuve. En
général, seule importe la perception que le juge a de la vérité. La conviction, autrement dit, est la vraie
fin des preuves ».
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preuve figurant a Iarticle 8.4 du Code civil est reprise, en des termes dif-
férents, a I’article 870 du Code judiciaire. Par ailleurs, le Code judiciaire
établit également des principes en cette matiére, en institutionnalisant la
collaboration des parties ou en édictant le pouvoir pour le juge d’ordon-
ner d’office des procédures de réception des preuves.

Cette distinction entre droit substantiel et droit procédural de la
preuve n’est pas purement académique. Elle emporte des conséquences
importantes en droit international privé. Les questions de fond relévent de
la loi applicable au fond du litige, alors que les questions d’administration
de la preuve relévent de la lex forit2861), En droit transitoire, les questions
de fond du droit de la preuve relévent de la loi en vigueur au moment de
la création de la situation litigieuse, tandis que les questions d’administra-
tion de la preuve constituent des lois de procédure, qui relévent de la loi
nouvelle, immédiatement applicable a I'instance (2862),

SECTION 2

Le droit a la preuve

Définition et fondement du droit a la preuve. Le droit a la preuve est
le droit de pouvoir rapporter la preuve des faits ou des actes qui sous-
tendent le droit invoqué. Reconnaitre un droit d’agir en justice 4 un jus-
ticiable puis ’empécher de rapporter la preuve des éléments constitutifs
de ce droit revient a priver cette personne de la possibilité de 'exercer.
Le droit 4 la preuve est reconnu, de maniére un peu évasive, par la doc-
trine classique!2863), Mais il revient 2 G. Goubeaux d’en avoir tracé les
contours avec précision (2864,

Le droit a la preuve peut étre défini comme le droit de toute partie
au procés de, d’une part, produire les preuves dont elle dispose et, d’autre
part, solliciter que les preuves dont elle ne dispose pas soient rassemblées,

(2861) Fr. Rigaux et M. FALLON, Droit international privé, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2005, n° 11,15 ;
A. HUET, Les conflits de lof en matiére de prenve, Paris, Dalloz, 1965,

(2862) G. CrosseT-MarcHAL, Code judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire,
Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 115 et s. ; P. VANLERSBERGHE, « Art, 3 Ger. W. », in Gerechtelijk recht -
Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Malines, Kluwer, f. mob.,
1993, n° 26.

(2863) PrLanioL et RIPERT, t. VII, n® 1411 et s, ; BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIRRE, €. IX, vol. 2,
n% 1167 et s. ; MARTY et RAYNAUD, n® 217 et s,

(2864) G. GOUBEAUX, « Le droit 3 la preuve »,in La preuve en droit (études publiées par Ch, PERELMAN
et P. Foriers), Bruxelles, Bruylant, 1981, pp. 277 et s. Lexistence d’un droit & la preuve est critiquée
par Ph, THERY, « Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, n® 23, 1996, p. 49, qui se
fonde sur les pouvoirs discrétionnaires du juge d’ordonner des mesures d’instruction pour rejeter I'idée
d’un droit subjectif A la preuve dans le chef des parties. Ce pouvoir discrétionnaire connait cependant
des limites, en ce sens que le juge ne peut, sans motif légitime, rejeter Poffre de preuve d’une partie.
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par I’exécution des mesures d’instruction adéquates(?865), Comme le droit
d’agir en justice, le droit a la preuve s’exerce contre le juge : c’est lui qui
est tenu d’y répondre (2866),

On peut lui trouver plusieurs fondements, qui sont en réalité plu-
sieurs facettes d’un méme principe. Tout d’abord, le droit a la preuve peut
étre considéré comme un accessoire de I’action en justice(?867), Comme
dit ci-dessus, le droit d’obtenir du juge qu’il statue sur sa prétention serait
considérablement handicapé s’il n’était assorti du droit d’exiger du juge
qu’il prenne en considération toutes les preuves qui doivent aider a la
manifestation du droit subjectif allégué. On peut aussi admettre qu’il
s’agit d’un avatar du principe du procés équitable. La cause n’est pas
entendue équitablement lorsqu’une partie est privée de son droit a la
preuve(2868), Ce point a été consacré par la Cour européenne des droits de
’homme dans plusieurs arréts(2869),

La jurisprudence de la Cour de cassation a ce sujet est assez contras-
tée. Elle a affirmé qu’il n’existait pas, en droit belge, de principe général
de droit a la preuve(2879), Toutefois, elle en reconnait malgré tout Iexis-
tence, notamment dans deux arréts du 15 juin 2012. Dans un premier
arrét, la Cour décide que le juge ne peut refuser toute expertise ou mesure
d’instruction alternative en présence d’éléments rendant vraisemblables
les faits avancés a Pappui de la demande, sous peine de méconnaitre le
droit du demandeur d’apporter la preuve des faits qu’il allegue?871), Dans
un second arrét, la Cour reléve que le fait de rejeter une expertise mani-
festement inutile ne méconnait pas le droit de la demanderesse d’apporter
la preuve dont elle a la charge, ne viole pas les dispositions légales et
ne méconnait pas les principes généraux du droit, visés au moyen(?872),

(2865) B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het burgerlijk proces, Antwerpen, Intersentia, 2007,
n° 100, p. 410 ; A. BERGEAUD, Le droit & la prenve, Paris, LGD], 2010, n® 329.

(2866) A. BERGEAUD, Le droit & la preuve, Paris, LGD], 2010, n° 224 et 285.

(2867) G. GOUBEAUX, « Le droit 4 la preuve », in La pretwe en droit (études publiées par Ch, PERELMAN
et P. Foriers), Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 280.

(2868) A. Komnt, « Arbitrage et production de documents — Du droit & la preuve dans la procédure
arbitrale de droit interne », in Liber amicorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 318,n° 9
J. van CoMPERNOLLE, « Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme
sur I'administration de la preuve dans le procés civil », in La preuve et la difficile quéte de la vérité
judiciaire, CUP, vol. 126, Liége, Anthemis, 2011, pp. 7 et s, n° 14. A, Bergeaud (Le droit i la preuve,
in La preuve en droit (études publiées par Ch. PERELMAN et P. FoRriers), Bruxelles, Bruylant, 1981,
n% 252 et s.) fonde ce droit sur les principes de loyauté et d’effectivité de la justice, qui s’apparentent
au droit au procés équitable.

(2869) Cour eur. D.H., 10 octobre 2006, L.L. ¢/ France, § 40 ; Cour eur. D.H., 13 mai 2008, N.N. et
T.A. c/ Belgique, §§ 43 et s.

(2870) Cass., 7 janvier 2020, RG. n° P.19.0705.N ; Cass., 26 mai 2005, J.T., 2005, p. 679 ; Pas., 2005,
p. 1115 ; Res jur. imm., 20086, p. 26 ; R.W., 2007-2008, p. 609 {(somm.) ; R.G.D.C., 2007, p. 52.
(2871) Cass., 15 juin 2012, J.L.M.B., 2013, p. 342 ; Pas.,, 2012, p. 1370.

(2872) Cass., 15 juin 2012, Pas., 2012, p. 1372. A défaut de reproduction du moyen dans Parrét, il
n'est pas possible de déterminer quel était le principe général de droit invoqué par le demandeur en
cassation,
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Enfin, dans un arrét du 11 septembre 2020, la Cour reprend expressé-
ment la définition du droit a la preuve enseignée par la doctrine2873), On
peut en déduire que, si le droit a la preuve ne constitue pas un principe
général de droit, qui pourrait étre visé a Iappui d’un pourvoi en cassa-
tion, il n’en reste pas moins que ce principe est méconnu lorsque le juge
refuse d’ordonner une mesure d’instruction sans motif valable.

SECTION
L’utilisation des preuves illégales ou déloyales
en justice (2874

La jurisprudence « Antigone » et son évolution. Classiquement, la juris-
prudence écartait purement et simplement les moyens de preuve obtenus
soit en violation de la loi soit par des moyens déloyaux(?875), En outre,
tous les éléments de preuve qui se fondent sur Pinstrument de preuve
illicite et en découlent devaient également étre écartés par voie de consé-
quence(2876), Cest la doctrine du « fruit de 'arbre empoisonné » (fruit
of the poisonous tree). De méme que I'arbre empoisonné ne peut don-
ner que des fruits toxiques, la preuve illégale ne peut engendrer que des
modes de preuve illégaux. Ainsi, I’'aveu obtenu d’un travailleur, confronté
au résultat d’une fouille irréguliere de ses effets personnels, ne peut-il étre
retenu (2877),

Toutefois, la jurisprudence récente a remis en question la régle de
’écartement systématique des preuves illégales.

(2873) Cass., 11 septembre 2020, R.G. n® C.19.0448.N.

(2874) Sur cette question, voy. aussi n® 1.64.

(2875) Cass., 18 avril 1985, Pas., 1985, 1, p. 1009 ; J.T,, 1985, p. 421 ; Civ. Bruxelles, 6 avril 1976,
Pas., 1976, 111, p. S1 ; Bruxelles, 9 mars 1982, Pas., 1982, 11, p. 81 ; Civ. Liége, 21 décembre 1989,
Pas., 1990, III, p. 71 ; Comm. Bruxelles, 7 mai 1991, J.T., 1991, p. 568, décision dont la motivation
a été nuancée en degré d’appel (Bruxelles, 15 mars 1994, [.T., 1994, p. 657, note critique Fr. RIcaux
et J.LL.M.B., 1994, p. 1247, note R, MouGeNoT) ; Bruxelles, 4 février 1999, J.L.M.B., 2000, p. 833
(somm.) ; A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., Liége, Faculté de droit de Litge, 1987,
n° 476, B ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Droit civil, t. I, n 220 et 226 ; B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN,
« Behoorlijk bewijs in burgerlijke zaken — Over de geoorloofdheidsvereiste in het burgerlijk bewi-
jsrecht », R.W., 2002-2003, pp. 41 et s., spéc. n° 56 ; N, VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve,
Bruxelles, Larcier, 1991, n® 56.

(2876) Voy. pour un rappel récent : Cass., 30 mars 2010, R.G. n° P.09.1789.N, T. Strafr., 2010, p. 276,
note BEIRNAERT.

(2877) Trib. trav. Nivelles, 8 février 2002, JT.T., 2002, p. 181 ; voy. aussi : C. trav. Bruxelles,
14 décembre 2004, Chron. D.S., 2006, p. 143 ; Trib. trav. Liége, 6 mars 2007, J.L.M.B., 2008, p. 389 ;
C. trav. Mons, 22 mai 2007, J.T.T., 2008, p. 177 ; R.D.T.1., 2008, p. 229, note S. GiLsoN et K. ROSIER.
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En matiére pénale, la Cour de cassation a en effet décidé, de maniére
constante depuis plusieurs années, que les preuves recueillies de maniére
irréguliére ne pouvaient étre écartées que si elles violaient une régle pres-
crite a peine de nullité ou si irrégularité commise a entaché la fiabilité de
la preuve ou encore lorsque I'usage de la preuve est contraire au droit &
un procés équitable2878), En dehors de ces trois cas, les preuves illégales
doivent étre regues. Ce courant jurisprudentiel est fréquemment désigné
sous le nom de jurisprudence « Antigone » ou « Antigoon », du nom de
Paffaire dans laquelle le premier arrét a été rendu. Cette jurisprudence n’a
pas été considérée comme contraire au droit au procés équitable par la
Cour constitutionnelle 879), Elle est actuellement coulée dans la loi : les
preuves irréguliéres sont considérées comme nulles, aux termes de I’ar-
ticle 32 du titre préliminaire du Code d’instruction criminelle, lorsque le
respect des conditions de forme concernées est prescrit a peine de nullité,
Pirrégularité commise a entaché la fiabilité de la preuve ou si 'usage de la
preuve est contraire au droit au procés équitable (2880},

Dans un premier temps, cette jurisprudence n’a pas été suivie par
les juridictions de fond en matiére civile et commerciale(2881), Celles-ci ont
persisté a écarter les preuves recueillies de maniére illégale ou déloyale.

(2878) Cass., 14 octobre 2003, NjW, 2003, p. 1367 ; Pas., 2003, p. 1607, concl. DE SwaEF ;
R.A.B.G., 2004, p. 333, note SCHUERMANS ; R.C.J.B., 2004, p. 405, note KuTy ; Rew. dr. pén., 2004,
p. 617, concl. DE SwaEgF ; R, W., 2003-2004, p. 814, concl. DE Swagr ; T. Strafr., 2004, p. 129, note
TRAEST ; Cass., 16 novembre 2004, Pas., 2004, p. 1795, concl. M.D. ; R.A.B.G., 2005, p. 504, avis
DuiNsLAEGER ; R.C.J.B., 2007, p. 36, note VAN MEERBEECK et MaHIEU ; R.W., 2005-2006, p. 387,
note PoPELIER ; T. Strafr., 2005, p. 285, note VERSTRAETEN et DE DECKER j Cass., 16 novembre 2004,
NjW, 2008, p. 587 ; Pas., 2004, p. 1802, concl. M.P. ; R.A.B.G., 2008, p. 511, avis DUINSLAEGER,
note SCHUERMANS ; R.C.J.B., 2007, pp. 36 ct 40, note VAN MEERBEECK et MAHIEU ; Rev. dr. pén.,
2005, p. 665 (somm.), note DE VALKENEER ; Cass., 23 mars 2004, Pas., 2004, p. 500 ; R.A.B.G.,
2004, p. 1061, note SCHUERMANS ; Rew. dr. pén., 2005, p. 661 (somm.), note DE VALKENEER ; Cass.,
2 mars 2005, J.T., 2005, p. 211 ; J.L.M.B., 2005, p. 1086, note BEERNAERT ; Jourm. proc., 2005, p. 23,
concl. VANDERMEERSCH, note TOUSSAINT ; Pas., 2005, p. 503, concl. VANDERMEERSCH ; R.A.B.G.,
2008, p. 1161, concl. M.P,, note BERNEMAN ; Rew. dr. pén., 2005, p. 668, concl. VANDERMEERSCH,
note DE VALKENEER ; Chron. D.§., 2006, p. 10, note ; Cass., 12 octobre 2005, J.T., 2006, p. 109 ;
J.L.M.B., 2006, p. 585, note ; Pas., 2005, p. 1904 ; Rev. dr. pén., 2006, p. 211 ; T. Strafr., 2006, p. 25,
note VERBRUGGEN ; Cass., 21 novembre 2006, Pas., 2006, p. 2437 ; Chron. D.S., 2008, p. 379 {(somm.),
note ; Cass., 4 décembre 2007, Pas., 2007, p. 2226 ; R.W., 2008-2009, p. 110 note pE SMET ; T. Strafr.,
2008, p. 274 ; Cass., 23 mars 2010, R.G. n° P.10.0474.N.

(2879) C.const., 22 décembre 2010, n® 158/2010, J.L.M.B., 2011, p. 298 ; R.W., 2010-2011, p. 895.
(2880} Disposition introduite par la loi du 24 octobre 2013. Sur la genése de ce texte, voy. :
N. CoLLETTE-BASECQZ et 1. BEKHOUCHE, « Les derniéres évolutions concernant les preuves irrégulieres
en matiére pénale », in La preuve au carrefour de cing disciplines juridiques, Limal, Anthemis, 2013,
pp. 2ets.

(2881) C. trav. Bruxelles, 10 février 2004, Chron, D.S., 2006, p. 141 ; C. trav. Bruxelles, 14 décembre
2004, Chron. D.S., 2006, p. 143 ; Anvers, 27 juin 2005, R.W., 2005-2006, p. 1507 ; Pol. Bruges,
15 septembre 2005, T.G.R., 2005, p. 334 ; Gand, 12 janvier 2006, T.G.R., 2006, p. 117 ; Gand,
11 février 2006, T.G.R., 2006, p. 117 ; Gand, 6 septembre 2006, D.A.O.R., 2007, p. 326 ; C. trav.
Ligge (sect. Namur), 11 janvier 2007, R.G. n° 8038/06, Juportal ; C. trav. Mons, 22 mai 2007, . T.T,,
2008,p. 177 ; R.D.T.I., 2008, p. 229, note GiLsoN et Rosier ; C. trav. Mons, 18 février 2008, R.D.T.1.,
2008, p. 229, note GirsoN et Rosier ; R.G.C.F., 2008, p. 463. Voy. aussi, en matiére disciplinaire :
Conseil appel Ordre des médecins, 22 décembre 2003, NjW, 2004, p. 493, note BREWAEYS.
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Certaines juridictions ont pris la peine d’indiquer que cette jurispru-
dence nouvelle n’était pas transposable et ne concernait que la matiére
pénale(2882),

Toutefois, un arrét de cassation du 10 mars 2008(2883) rendu en
matiére de chémage, est venu modifier la donne. Dans cet arrét, la Cour
a repris, au mot prés, ’enseignement des arréts pénaux. La plupart des
commentateurs estiment toutefois que Penseignement de la Cour dans
cette décision est général et qu’il vaut comme décision de principe pour
toute la matiére civile!?88%), Cependant, dans un arrét du 10 novembre
2008, la Cour a confirmé une décision qui appliquait la régle classique,
selon laquelle une preuve irréguliére (en occurrence une correspondance
arrivée irréguliérement en possession de son utilisateur) devait étre écar-
tée(2885), L.a majorité des auteurs estime qu’il ne faut pas y voir un retour
en arriére de la Cour(2886),

Les atermoiements de la Cour de cassation sur ce point n’ont
pas empéché les juges du fond, en matiére civile, d’appliquer I’arrét du
10 mars 2008 et d’utiliser ce que 'on a maintenant coutume d’appeler
le « test Antigone », pour vérifier si les preuves illégales ou déloyales
doivent &tre écartées(2887), La jurisprudence est toutefois partagée.

(2882) C. trav. Bruxelles, 15 juin 2006, . T.T., 2006, p. 392 ; Trib. trav. Liége, 6 mars 2007, J.L.M.B.,
2008, p. 389.

(2883) Cass., 10 mars 2008, J.L.M.B., 2009, p. 580, note R. DE BAERDEMAEKER ; NjW/, 2010, p. 195,
note K. Van KiLponck ; Ors., 2008, p. 27 ; Pas., 2008, p. 652 ; R.C.J.B., 2009, p. 325, note E KEFER,
(2884) E Kerer, « Antigone et Manon s’invitent en droit social. Quelques propos sur la légalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, pp. 333 ets.,, n° 9 ; E KEFER, « La légalité de la preuve confrontée au droit
4 la vie privée du salarié », in La prenve et la difficile quéte de la vérité judiciaire, CUP, vol. 126, Liege,
Anthemis, 2011, pp. 191 et s., n° 24 ; R, DE BAERDEMAEKER, « Admissibilité d’une preuve illicite-
ment recueillie : quand la fin justifie les moyens... », J.L.M.B., 2009, p. 585 ; O. MORENO et S. VAN
KOEKENBEEK, « Les enjeux de la vie privée au travail et sa dynamique de Pentreprise », in Actualités
du droit de la vie privée, coll. UB3, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 39 et s,, n® 32 ; I. VERHELST et
N. THOELEN, « Over privacy, controle en (onjrechtmatig verkregen bewijs », Ors, 2008, pp. 197 et s,,
spéc. p. 205 ; J. van COMPERNOLLE, « Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de Phomme sur administration de la preuve dans le proces civil », in La prenve et la difficile quéte de
la vérité judiciaire, CUP, vol. 126, Liége, Anthemis, 2011, pp. 7 et s., n® 10.

(2885) Cass., 10 novembre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 347 ; J.T.T., 2009, p. 18.

(2886) E KErER, « Antigone et Manon s’invitent en droit social. Quelques propos sur la légalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, n°® 10 ; B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op
het vlak van het bewijs in rechte », Gerechtelijk recht, coll. Themis, n® 59, Bruges, la Charte, 2010,
pp. 35 et s, n° 36 ; K. VAN KILDONCK, « Privacy werknemers », NjW, 2010, pp. 180 et s., n° 10 ;
D. MoUGENOT, « Antigone face aux juges civils. Lappréciation des preuves recueillies de maniére illicite
ou déloyale dans les procédures civiles », D.A.O.R., 2011, pp. 240 et 5., n° 12 ; J. vaN COMPERNOLLE,
« Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme sur Padministration de
la preuve dans le procés civil », in La prenve et la difficile quéte de la vérité judiciaire, CUP, vol. 126,
Liége, Anthemis, 2011, n® 10, note 36 (o0 figure une coquille : il faut lire 10 septembre 2008 au lien
de 10 mars 2008).

(2887) N’ont toutefois pas fait usage du « test Antigone » : C. trav. Lidge, 15 décembre 2008, R.R.D.,
2008, p. 236, note D. MoucGeNoT ; Trib. trav. Liége, 9 septembre 2008, R.G. n® 371.015, Juportal ;
C. trav. Bruxelles, 5§ novembre 2009, R.G. n°® 2009/AB/52381, Juportal, cette derniére décision considé-
rant, a tort, que I'arrét de cassation du 10 mars 2008 a été prononcé en matiére pénale.
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Certaines juridictions du travail, en particulier, répugnent a admettre des
: p , répug
preuves recueillies illégalement (2883),

Critéres d’écartement des preuves irréguliéres. Si on applique les critéres
généraux mentionnés dans Parrét du 10 mars 2008, les juges devront
vérifier si les preuves litigieuses :

— ne violent pas une forme prescrite a peine de nullité ; les cas de nul-
lité sanctionnant des irrégularités relatives a la réception de preuves
en maticre civile étant extrémement rares, ’écartement de preuves
pour ce motif sera peu fréquent (2889 ;

— ne voient pas leur fiabilité affectée par I'irrégularité ; les commenta-
teurs font toutefois observer que les preuves non fiables ne peuvent
en tout état de cause pas étre retenues par le juge, qu’elles soient
recueillies de maniére 1égale ou non 2899 ;

— ne portent pas atteinte au droit au procés équitable ; sur ce point, la
Cour européenne des droits de ’homme estime que le fait d’utiliser
des preuves portant atteinte & un autre droit fondamental protégé
par la Convention, tel que le droit a la vie privée, n’a pas automati-
quement pour conséquence que le procés n’a pas été équitable 281 ;
la question de savoir si des preuves recueillies de maniére déloyale
portent atteinte au principe du procés équitable est controversée ;
certains auteurs considérent que le manque de loyauté peut donner
lieu & une atteinte au procés équitable2892) alors que d’autres s’y

(2888) C. trav. Bruxelles, 7 février 2013, J.T., 2013, p. 262, note MoUGENOT ; Ors,, 2013, p. 25 ;
Chron. D.S., 2013, p. 106, note RijckaErT ; C. trav. Litge, 6 février 2015, /. T.T., 2015, p. 298 ; Chron.
Dr. Soc., 2016, p. 37 ; C. trav. Bruxelles, 12 juin 2015, J'T.T., 2015, p. 364 ; C. trav. Bruxelles, 4 aoiit
2016, J.T.T., 2016, p. 350.

(2889) D. MOUGENOT, « Antigone au milieu du gué »,in La preuve en droit privé : quelques questions
spéciales, coll. UB%, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 127 et s, n° [9 ; D. MOUGENOT, « Le point sur la
jurisprudence Antigone en matiére civile », J.T,, 2017, pp. 69 et s,, n° 6.

(2890) B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in
rechte », Gerechtelijk recht, coll. Themis, n® 59, Bruges, la Charte, 2010, n® 18 ; M.-A. BEERNAERT,
« La fin du régime d’exclusion systématique des preuves illicitement recueillies par les organes chargés
de ’enquéte et des poursuites », J.L.M.B., 2005, p. 1103 ; E KEFER, « Antigone et Manon s’invitent
en droit social — Quelques propos sur la légalité des preuves », R.C.J.B., 2009, n° 14 ; E Kuty, « La
sanction de Pillégalité et de Pirrégularité de la preuve pénale », in La prewve, questions spéciales, CUF,
vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 7 et 5., n® 36 ; Ph. TRaesT, « Onrechtmatig verkregen
doch bruikbaar bewijs : het Hof van Cassatie zet de bakens uit », T. Strafr., 2004, p. 137.

(2891) Cour eur. D.H., 12 mai 2000, Khan ¢/ Royaume-Uni, §§ 34-35 ; Cour eur. D.H., 25 septembre
2001, P.G. et J.H. ¢/ Royaume-Uni, §§ 76-77 ; Cour eur. D.H., § novembre 2002, Allan ¢/ Royaume-
Uni, §§ 42-43 ; Cour eur. D.H., 1¢ mars 2007, Heglas ¢/ Républigue tcheque, §§ 85-86 ; Cour eur.
D.H. (GC), 10 mars 2009, Bykov ¢/ Russie, §§ 89-90 ; Cour eur. D.H,, 28 juillet 2009, Lee Davies
¢/ Belgique, §§ 41-42, J.L.M.B., 2009, p. 1928 ; R.A.B.G., 2010, p. 5, note SCHUERMANS ; Reu. dr.
pén., 2010, p. 312, note CoLETTE-BasECQZ ; T. Strafr., 2009, p. 289 ; Cour eur. DLH,, 18 octobre 2016,
Vukota-Bojic cf Suisse ; Cour eur. D.H., 31 janvier 2017, Kalueniene ¢/ Belgique.

(2892) E KEFER, « Antigone et Manon s'invitent en droit social — Quelques propos sur la légalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, n°® 16 ; D. MoUGENOT, « Antigone face aux juges civils, L’appréciation des
preuves recueillies de maniére illicite ou déloyale dans les procédures civiles », D.A,O.R., 2011, n® 19.
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opposent, considérant que la loyauté procédurale et le procés équi-
table constituent des principes distincts(2893),

Pour aider le juge dans sa démarche, la Cour ajoute, a Parrét du
10 mars 2008 précité, plusieurs critéres secondaires d’appréciation :
— le caractére purement formel de lirrégularité ;
— sa conséquence sur le droit ou la liberté protégés par la régle violée ;
— la circonstance que l'autorité compétente pour la recherche, I'ins-
truction et la poursuite des infractions a commis ou n’a pas commis

Pirrégularité intentionnellement ;

— la circonstance que la gravité de I’infraction excéde manifestement
celle de Pirrégularité ;

— le fait que la preuve illicitement recueillie porte uniquement sur un
¢élément matériel de 'infraction

— le fait que I’irrégularité qui a précédé ou contribué a établir I’infrac-
tion est hors de proportion avec la gravité de I’infraction.

Il ne faut évidemment pas s’arréter 4 la terminologie purement pénale
(recherche et constatation des infractions...), surprenante dans un arrét
rendu en matiére civile. Il convient, par exemple, de substituer les termes
« faute » ou « manquement » au terme « infraction ». Ces critéres proposés
en ordre subsidiaire sont finalement plus pertinents, dans cette matiére,
que les trois critéres principaux évoqués ci-dessus. Ainsi, le caractére inten-
tionnel ou non de Pirrégularité, le fait que le droit que ’on cherche a pro-
téger (droit a la vie privée ou autre) est totalement annihilé ou simplement
amoindri, ou encore la comparaison entre la gravité de I'irrégularité et celle
du manquement que P’on cherche & prouver, sont des éléments importants
de Pappréciation du juge. On aimerait savoir si ces critéres peuvent étre
appliqués de maniére autonome ou si, comme la rédaction de l'arrét le
donne a penser, ils ne peuvent servir que de critéres complémentaires dans
la détermination des trois critéres principaux (28?4, On ne peut qu’espérer
que la Cour clarifie rapidement sa position sur ce point.

Bien souvent, les preuves irréguliéres ont passé victorieusement le
test et ont été retenues par les cours et tribunaux@83), Toutefois, ont
été écartées, malgré application du test Antigone : des preuves recueillies
lors d’un vol2896) ou d’investigations d’un détective privé se faisant passer

(2893) B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in
rechte », Gerechtelijk recht, coll, Themis, n® 59, Bruges, la Charte, 2010, n® 21.

(2894) Voy. B. ALLEMEERSCH et S. RYELANDT, « Licéité de la preuve en mariére civile : un clone pour
“Antigoon” », [T, 2012, pp. 165 ets,, n® 20.

(2895) Voy., pour des exemples récents, Anvers, 17 janvier 2019, Limb, Rechtsl., 2019, p. 306, note ;
Anvers, 14 mai 2018, LR. D.L., 2018, p. 122, note ; Anvers, 12 mars 2018, R.W., 2019-2020, p. 426 ;
Trib. fam. Namur (div. Namur) (3¢ ch.), 14 février 2018, J.T., 2018, p. 376 ; ].P. Enghien-Lens, 27 juin
2017, J.J.P., 2018, p. 574, note ; Gand, 27 octobre 2016, T. Not., 2018 (somm.), p. §39.

(2896) C.trav. Litge, 14 décembre 2010, R.G. n® 2009/AN/8833, Juportal,
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pour un client@87) un rapport de détective illégal(28%8), des courriels
copiés dans la messagerie d’un tiers(2899),

Désormais, sous réserve d’une confirmation de la jurisprudence de
la Cour de cassation, le juge sera donc invité & procéder a une balance
entre les droits des parties : le droit & la preuve de celui qui veut établir
son droit, quitte a se fonder sur des moyens de preuve illicites, et le droit a
la vie privée ou tout autre droit fondamental invoqué par la partie contre
qui on veut prouver 2%00), Le juge devra aussi apprécier la gravité des man-
quements commis par les deux parties. Qu’est-ce qui est le plus grave ?
Une atteinte a la vie privée commise dans "administration de la preuve
ou une violation de la loi ou une faute contractuelle ou extracontractuelle
que Pon veut établir par des moyens de preuve discutables ? Ce dernier
raisonnement n’est toutefois applicable que dans les litiges fondés sur la
responsabilité du défendeur. Ce n’est que dans cette hypothése que le juge
pourra comparer deux fautes : celle qui est imputée au défendeur et celle
qui a été commise par le demandeur dans "administration de la preuve.

SECTION 4

L'utilisation de preuves unilatérales en justice

Utilisation de preuves unilatérales en droit belge et frangais. ’adage « nul
ne peut se constituer de preuve a lui-méme », dont Iorigine historique
est incertaine, parait relever des évidences fondamentales du droit de la
preuve (2901),
Il exprime deux choses :
— d’une part, nul ne peut se faire justice 4 lui-méme et ne peut donc
se fabriquer seul une preuve décisive ;

(2897) Mons, 2 mars 2010, J.T., 2010, p. 296, note D. MoucGeNoT.

(2898) C. trav. Anvers (div. Hasselt}, 19 juillet 2017, Limb. Rechtsl., 2017, p. 289. Voy. cependant :
Trib. trav. Liége (div. Liége), 23 nov. 2017, Ius & Actores, 2017/3, p. 113, qui admet un rapport
d’expertise illégal qui a pu faire 'objet d’un débat contradictoire.

(2899) Prés. Comm. Hainaut (div. Charleroi), 26 avril 2017, R.D.C, 2019, p. 1116.

(2900) B. CaTTOIR, Burgerlijk bewijsrecht, coll. A.PR., Malines, Kluwer, 2013, n® 1041 et s.
Selon J. Van Doninck (Onrechtimatig bewijs in civiele zaken — Willen we de waarheid 2, Antwerpen,
Intersentia, 2011, n® 62), le droit a la preuve ne va pas jusqu’a légitimer la production de preuves
recueillies illégalement. Cet auteur prone donc un strict respect de la loi dans la réception des preuves
en matiére civile,

(2901) D. Veaux, Jurisclassenr civil, art. 1315 et 1316, Paris, LexisNexis, fasc. 10, p. 18, n® 59 ;
H. Crozg, « Informatique, preuve et sécurité », Dall.-Sir., 1987, chron,, p. 165, n® 3 ; D. AMMAR,
« Preuve et vraisemblance — Contribution i P’étude de la preuve technologique », Rew. trim. dr. civ.,
1993, p. 521 et note 89,
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— d’autre part, un acte n’a de force probante que s’il est reconnu
par celui contre qui il est utilisé ; en d’autres termes, un document
unilatéral ne permet pas d’attester la volonté de celui auquel il est
opposé(2902),

La Cour de cassation de France I'a poussé fort loin, en déclarant
irrecevables toutes les preuves constituées unilatéralement par la partie
qui les invoque993), Elle est toutefois revenue sur cette jurisprudence et
la réserve désormais a la preuve des actes juridiques. Elle ne I’applique
plus 4 la preuve des faits(2709),

1l était sans doute excessif d’en faire une condition de recevabilité
de toute forme de preuve. En tout cas, en ce qui concerne les faits, pour
lesquels la preuve est libre, il est plus logique de ne pas rejeter par principe
une preuve unilatérale mais d’éprouver sa fiabilité et sa vraisemblance.
« Dimportant est uniquement de convaincre le juge a partir de tous les
éléments de preuve fournis, étant alors entendu que la force de conviction
des modes de preuve favorables  la partie qui les a produits est naturelle-
ment moindre que celle des éléments qui lui sont défavorables » 2903), Cet
adage ne reléve donc pas de la recevabilité des preuves mais de leur valeur
probante. Il n’a dés lors pas de portée décisive et n’est que I'expression
de la méfiance spontanée du droit frangais (et belge) quant a la sincé-
rité de la partie intéressée a I’issue du litige°%6), La Cour de cassation
belge n’a dailleurs jamais été aussi loin que son homologue francaise.
Elle reconnait expressément qu’un rapport d’expertise unilatéral, dressé
par le conseil technique de la partie qui I'invoque, ne peut €tre rejeté par
principe mais peut contenir des présomptions soumises a 'appréciation
du juge (2907},

En revanche, en ce qui concerne la preuve des actes juridiques, il
y a lieu de se montrer plus exigeant et de refuser qu’une partie puisse se
constituer un titre, sans le concours de 'autre partie*08), Cette idée se

(2902) ].-L. MouraLs, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n® 945.

(2903) Cass. fr., 23 juin 1998, Bull. civ.,, I, n° 220 ; voy. note J. MESTRE, Rew. trin. dr. civ., 1999,
p. 401 ; Cass. fr,, 11 mai 1999, Dall., 1999, inf, rap., 152.

(2904) Cass. fr., 13 février 2007, Bull. civ., I, n° 60 ; Cass. fr, 3 mars 2010, Bull. civ., lll, n® 52 ;
Cass. fr. (1% civ.), 27 novembre 2013, n® 12-21.155 ; Cass. fr. (2¢ civ.), 6 mars 2014, n°® 13-14.295.
(2905} ]. MESTRE, « A propos de la régle selon laquelle nul ne peut se constituer une preuve  lui-
méme », Rew. trim, dr. civ., 1997, p. 136.

(2906) X. LAGARDE, « D’une vérité i l'autre », Gaz. Pal., 2010, Doctr,, pp. 2020 et s. Cette méfiance
n'existe pas dans le droit anglo-américain, Cela tient au fait que, dans ce systéme, le juge doit retenir la
preuve la plus probable, ce qui est un standard nettement moins exigeant que la certitude exigée du juge
continental. Dés lors, le juge pourra accueillir plus facilement des preuves unilatérales, dés lors qu’elles
revétent un degré suffisant de probabilité.

(2907) Cass., 14 seprembre 1984, Pas., 1985,1,p. 71 ; R.W., 1985-1986, col. 1027 ; Cass., 11 décembre
1997, R.D.J.P., 1998, p. 228 ; Pas., 1997, 1, p. 1422 ; Bull. Ass., 1997, p. 1422.

(2908) 1l est révélateur de constater que, sous la plume de Pothier, 'adage s’énonce : « on ne peut pas
se faire de titre i soi-méme » ; R.J. POTHIER, Traité des obligations, Paris, 1818, n° 751.
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concrétise a Particle 8.19 du Code civil, qui n’accorde foi a Pacte sous
signature privée qu’en ’absence de désaveu par celui auquel on Poppose.
Or ce risque de refus du contradicteur est logiquement maximal lorsque
les éléments de preuve sont établis par la seule partie qui s’en prévaut(2?%%),
Sur ce plan, Padage n’apporte rien de bien neuf et ne fait que paraphraser
la loi.

(2909) C. MouLy-GUILLEMAUD, « La sentence “nul ne peut se constituer de preuve i soi-méme” ou le
droit de la preuve a 'épreuve de Lunilatéralisme », Rev. trim. dr. civ., 2007, pp. 253 et s, n° 8. A noter
que Pancien Code civil exigeait la reconnaissance de P’acte par le cocontractant. Le nouveau Code
civil ne demande plus quune absence de désaven. Ce changement refléte 'idée qu'il nest pas exigé du
cocontractant qu’il manifeste positivement son approbation de P'acte mais, plus simplement, qu’il ne
s’y oppose pas.
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A 4

NOTIONS GENERALES

SECTION I
Notion de preuve — Finalité des régles de preuve —
Lien avec le droit processuel

Définition de la preuve. Prouver, au sens courant du mot, c’est faire appa-
raitre quelque chose comme vrai et certain. C’est établir la réalité d’un fait
ou d’une assertion(2840), Dans le domaine du droit, prouver, c’est établir
le fondement d’une prétention(2841), ’est faire la démonstration de ce sur
quoi I’on se fonde pour faire valoir un droit(2842),

Cependant, le mot preuve a trois acceptions différentes dans le lan-
gage judiciaire (2843),

— le fait de présenter au juge des éléments de conviction ; c’est ainsi
que P'on parle de la « charge de la preuve » ;

— le procédé utilisé pour convaincre le juge de la vérité d’une alléga-
tion ; ¢’est en ce sens que ’on distingue la preuve littérale, la preuve
testimoniale, la preuve par présomptions, etc. ;

— Deffet que Pemploi de ce procédé a eu sur le juge ; s’il est entiére-
ment convaincu, on dira que « la preuve est faite » ; §’il Pest partiel-
lement, on dira qu’elle est plus ou moins compléte.

6.2 | Finalité de la preuve — Recherche de la vérité. Quelle est la finalité des
régles de preuve ? Spontanément, on tendrait a répondre : établir la vérité.
Cela transparait d’ailleurs des articles 941 et 947 du Code judiciaire, qui

(2840) H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, t. 111, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, n° 705 ;
J.-L. MouraLis, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n° 1 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des
obligations, t. 3, Régime général de Pobligation — Théorie des preuves, Bruxelles, Bruylant, 2010,
n® 1623 ; N, VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n° 3.

(2841) H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, t. 111, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, n° 705.

(2842} Autre excellente définition : « prouver, c’est établir une adéquation entre I'allégation du deman-
deur et la réalité qui s’est déroulée dans un passé plus ou moins lointain » (D, AMMAR, « Preuve et
vraisemblance - Contribucion a I’étude de la preuve technologique », Rew. trim. dr. civ., 1993, p. 500).
(2843) ].-L. MouRALIS, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n® 1 ; PLaNIOL et RiPERT, t. VII,
par GABOLDE, n® 1407 ; Ausry et Rav, t. XII, par Esmen, § 749, p. 51.
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autorisent le juge, en mati¢re d’audition de témoins, a prendre des mesures
« utiles a la manifestation de la vérité ». La fonction premiére de la preuve
est donc de constituer un outil de manifestation de la vérité(2844), La vérité
n’est pas seulement ’apanage du jugement, c’est aussi 'enjeu fondamen-
tal du proces(2845), Le juge se tourne d’instinct, dans un souci d’équité,
vers ce qui lui parait la vérité(2846),

Mais il ne s’agit pas d’une vérité scientifique, dont I’établissement
suppose le temps de I’expérimentation, et qui est toujours provisoire, dans
Iattente d’une nouvelle étude qui en démontrera Pinexactitude?847). Le
juge, qui dispose de peu de temps, doit souvent se satisfaire de probabilités.
« A la rigueur, toute certitude morale n’est qu’une probabilité » 2848), En
outre, la vérité judiciaire est une vérité obligatoire, du fait de la force obli-
gatoire du jugement, et pérenne, du fait de I'autorité de chose jugée (2849,
La vérité judiciaire est donc une vérité relative, empreinte de subjectivité,
mais irréfutable dés lors quelle est coulée dans une décision de justice.
« Dire la vérité, pour le juge, ce n’est pas énoncer une proposition vraie,
c’est identifier, dans les théses en présence, a I'issue d’un débat contradic-
toire, ot tour a tour, chaque partie conteste la présentation des faits de
Pautre, celle qui parait la plus convaincante » 2859, Donc en définitive, la
fonction ultime de la preuve, c’est de convaincre le juge. « Prouver, c’est
faire approuver » (2851),

(2844) L. CapieT, ]. NORMAND et S. AMRAMI-MEKKI, Théorie générale du procés, Paris, PUE, 2010,
n° 253, p. 842.

(2845) V. Lasserre-KiEsow, « La vérité en droit civil », Dall,, 2010, p. 909,

(2846) R. SAVATIER, La science et le droit de la prenve, cité par F. TerrE, Introduction générale an
droit, 7¢ éd., coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2006, n® 562.

(2847) D. PESTRE, « Des preuves dans les pratiques scientificues et dans les pratiques juridiques,
Prolégoménes & une conversation », in Preuve scientifique, preuve juridigue, Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 33 et s. « Scientifiquement, on pense le vrai comme rectification historique d’une longue erreur »
(G. BACHELARD, Le nouvel esprit scientifique, Paris, PUE, 1971, p. 177).

(2848) ].-D. BREDIN, « Le doute et Pintime conviction », Droits, n° 23, 1996, p. 27. Voy. aussi
A, UzELac, « The need to provide reasons in court judgments : some developments in East and West »,
Aurea praxis, aurea theoria, Paris, LexisNexis, 2011, pp. 1556 : « In the continental law, there is
largely a uniform and identical standard of proof for proving the merits of the case both in civil and
criminal proceedings - the standard that is referred to as the standard of “certainty” or the “beyond
reasonable doubt” standard (as opposed to the common law standard of “balance of probabilities”).
Although there may be a consensus about the statement that this standard requires a “very high level
of probability” for successful proving of contested facts, there is virtually no agreement about what
this high level of probability means in objective, empirical terms. The very term “certainty”, although
apparently objective, ultimately relates to the individual perception of the acting judges, what is nore
accurately expressed in the term of “beyond reasonable doubt” becanse donbt is in any case a psycho-
logical category ».

(2849) ]. MOURY, « Les limites de la quéte en matiére de preuve : expertise et jurisdictio », Rew. trim.
dr. civ., 2009, pp. 665 et 5., n° 2 ; G. LARDEUX, « Preuve civile et vérité », in Le droit, entre antononie
et ouverture : mélanges en Phonnenr de Jean-Louis Bergel, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 870.

(2850) L. CapikT, J. NoRMAND et S. AMRANT MEKKI, Théorie générale du procés, Paris, PUF, 2010,
p. 843.

(2851) H. Levy-BRUHL, La preuve judiciaire — Etude de sociologie juridique, Paris, Libraire Marcel
Rivitre et Cie, 1964, p. 2.
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Pour certains cependant, la recherche de la vérité n’est qu’une vue
idéale, un discours doctrinaire de Pinstitution judiciaire a la recherche
d’une légitimité. Dans la mesure od le juge n’a pas le pouvoir d’impo-
ser ses décisions par la force, il doit faire en sorte que celles-ci soient
jugées acceptables, principalement par ceux que ces décisions désavan-
tagent2852), Ainsi, lorsque la vérité n’est plus un objectif a portée, les
régles de la preuve interviennent pour imposer leur légitimité. Elles libérent
le juge de la prétention d’atteindre la vérité en méme temps qu’elles lui
donnent les moyens de neutraliser les contestations que sa décision pour-
rait engendrer(2853), Dire que la recherche de la vérité n’est qu'un simu-
lacre, une maniére de rendre la décision judiciaire socialement acceptable
est, pour le moins, une vision désenchantée du travail du juge. « Méme si
la thése révéle une vision trés pessimiste du droit, elle a P'immense mérite
de démystifier, de faire tomber le tabou de la recherche de la vérité, quéte
d’un Graal absolu, qui inspirerait nos autorités judiciaires, alors que la
réalité est plus décevante, voire sordide : faire accepter unc décision, un
arbitraire, en I’habillant d’une technique utilisée pour favoriser la légiti-
mité des décisions de justice » (2854),

Cependant, affirmer que les juges ne recherchent pas la vérité serait
cynique et, en outre, généralement inexact. La recherche de la sécurité et
de Pefficacité du droit dans le proces civil ne se fait pas au détriment de
la vérité (2855), « Il serait téméraire de nier toute corrélation entre la chose
jugée et la vérité ; ct plus inexact encore d’en déduire que le juge peut
délibérément tourner le dos & une recherche obstinée et persévérante de
ce qu’il estime étre le vrai. Le juge, il faut le dire clairement, ne peut pas
rendre un jugement qu’il saurait étre contraire a la vérité. Ce qu’il faut
dénoncer, ce n’est pas cette aspiration a la vérité qui est dans la nature
méme des fonctions judiciaires : c’est I’hypertrophie du langage qui, en
matiére judiciaire, consiste a présenter la vérité comme un absolu » (2856),
En revanche, il est correct de dire que la vérité reste inatteignable dans
beaucoup de cas. Cela résulte, d’une part, des limites imposées par le sys-
téme de preuve légale mis en place par le droit civil et, d’autre part, du fait
que le systéme judiciaire civil issu de organisation napoléonienne n’est
pas prét a s’investir de maniére massive dans la recherche des preuves,

(2852) X. LAGARDE, « Vérité et légitimité », Droits, n® 23, 1996, p. 34.

(2853) X. LAGARDE, « Vérité et légitimité », Droits, n° 23, 1996, p. 36. Voy. aussi X. LAGARDE,
Réflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, LGD], 1994, n% 6 et 5.

(2854) S. GUINCHARD et F. FERRAND, Procédure civile — Droit interne et droit communautaire, 28¢ éd.,
coll. Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2006, n® 1158.

(2855) E. TRuiLHE-MARENGO, « La preuve entre science et droit », in Preuve scientifique, preuve
juridique, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 19.

(2856) R. PERROT, « La vérité judiciaire en matiére civile », in Essays in honour of Konstantinos
D. Kerameus, Bruxelles, Bruylanc, 2009, pp. 1013 et s., n® 3. Voy. aussi B. CATTOIR, Burgerlijk bewi-
jsrecht, coll. A.D.R., Malines, Kluwer, 2013, n® 55 et s.
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comme le fait le systéme judiciaire américain{2857), Dans ce contexte, les
régles de la preuve permettent au juge civil, a défaut de pouvoir offrir la
vérité aux parties, de les renvoyer a leur propre responsabilité. Comment
les parties pourront-elles contester la décision lorsque celle-ci se fonde sur
ce qu’elles ont implicitement admis (les faits non contestés), ce qu’elles
ont expressément accepté (I’aveu ou les preuves écrites préconstituées) ou
délibérément négligé (les régles de la charge de la preuve sanctionnent les
lacunes des parties sur le plan de ’'administration de la preuve — voy. infra,
chap. 2)2858) 2 Et dans ce contexte, « si la chose jugée ne doit pas étre
prise pour “la vérité”, ce n’est pas pour inaugurer quelque cynisme blasé,
c’est qu’elle a bien mieux a faire que de mimer ou d’approximer le vrai :
elle doit produire le juste, dire le droit, dans I’état actuel des choses » (2859,

Nature civile et procédurale des régles de preuve. Les régles relatives a
la preuve en droit privé se trouvent, pour ’essentiel dans le Code civil.
On peut y ajouter des régles propres a certaines branches du droit qui
sont éparpillées dans d’autres législations : droit économique, droit social,
droit des assurances...

La personne qu’il convient de convaincre, en définitive, c’est le
juge (2860), Et méme si aucune procédure n’a été introduite, la preuve sera
toujours appréciée en fonction de effet qu’elle pourrait faire sur le tri-
bunal en cas de procés. La preuve présente donc aussi un aspect procédu-
ral. Cest la raison pour laquelle les régles régissant la maniére dont les
preuves peuvent étre produites en justice figurent dans le Code judiciaire.
On parle a cet égard de régles de réception des preuves ou d’administra-
tion de la preuve.

Mais le Code judiciaire n’est pas qu’un catalogue de procédures
de réception des preuves. Ainsi, la régle générale relative a la charge de la

(2857) C’est particuli¢rement flagrant en ce qui concerne les preuves orales. Il est peu vraisemblable
qu'un juge civil accepte de consacrer plusieurs semaines A des auditions des parties et des témoins,
méme dans une affaire importante. Mais c’est également vrai en ce qui concerne la preuve documen-
taire, quand on compare nos procédures de production de documents avec la « discovery » du droit
de la common law. Voy. J.A. JoLowicz, « Discovery of documents in the common law and the forced
production of documents in civil law systems », in Essays in bonour of Konstantinos D. Kerameus,
Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 535 et s, spec. pp. 538 et 547. Toutefois, ces mécanismes apparaissent
dans notre droit par le biais de arbitrage. Voy. . HOLLANDER, « Limportance des preuves orales dans
la procédure arbitrale », [.T., 2011, p. 41.

(2858) X. LAGARDE, « D’une vérité a autre — Bréves réflexions sur les différences de culture de la
preuve », Gaz. Pal., 2010, Doctr,, 12.130, p. 2023.

(2859) B. LATOUR, La fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil d’Etat, Paris, La découverte,
2002, p. 257.

(2860) B. CaTTOIR, Burgerlijk bewijsrecht, coll. A.P.R., Malines, Kluwer, 2013, n% 8 et s. ; Ph. THERY,
« Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, 1996, pp. 41 et s., spéc. p. 48 : « La vérité
n’est pas absente du procés, Mais elle n’est pas pour autant la fin essentielle des régles de preuve. En
général, seule importe la perception que le juge a de la vérité. La conviction, autrement dit, est la vraie
fin des preuves »,
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preuve figurant a Particle 8.4 du Code civil est reprise, en des termes dif-
férents, a Particle 870 du Code judiciaire. Par ailleurs, le Code judiciaire
établit également des principes en cette matiére, en institutionnalisant la
collaboration des parties ou en édictant le pouvoir pour le juge d’ordon-
ner d’office des procédures de réception des preuves.

Cette distinction entre droit substantiel et droit procédural de la
preuve n’est pas purement académique. Elle emporte des conséquences
importantes en droit international privé. Les questions de fond relévent de
la loi applicable au fond du litige, alors que les questions d’administration
de la preuve relévent de la lex fori2861), En droit transitoire, les questions
de fond du droit de la preuve relévent de la loi en vigueur au moment de
la création de la situation litigieuse, tandis que les questions d’administra-
tion de la preuve constituent des lois de procédure, qui relevent de la loi
nouvelle, immédiatement applicable A Iinstance (2362),

SECTION 2

Le droit a la preuve

Définition et fondement du droit a la preuve. Le droit a la preuve est
le droit de pouvoir rapporter la preuve des faits ou des actes qui sous-
tendent le droit invoqué. Reconnaitre un droit d’agir en justice a un jus-
ticiable puis I"empécher de rapporter la preuve des éléments constitutifs
de ce droit revient a priver cette personne de la possibilité de I'exercer.
Le droit & la preuve est reconnu, de maniére un peu évasive, par la doc-
trine classique(863), Mais il revient 3 G. Goubeaux d’en avoir tracé les
contours avec précision (2864,

Le droit a la preuve peut &tre défini comme le droit de toute partie
au proces de, d’une part, produire les preuves dont elle dispose et, d’autre
part, solliciter que les preuves dont elle ne dispose pas soient rassemblées,

(2861) Fr. Ricaux et M. Farron, Droit international privé, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2005, n° 11.15
A. HuUgT, Les conflits de loi en matiére de prenve, Paris, Dalloz, 1965.

(2862) G. CLOSSET-MaRcHAL, Code judiciaire : droit conmun de la procédure et droit transitoire,
Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 115 et s. ; . VANLERSBERGHE, « Art. 3 Ger. W. », in Gerechtelijk recht —
Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Malines, Kluwer, f. mob.,
1993, n° 26.

(2863) PranioL et RIPERT, t. VII, n° 1411 et s. ; BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIERE, t. 1X, vol. 2,
n% 1167 et 5. ; MARTY et RAYNAUD, n® 217 et s,

(2864) G.GoUBEAUX, « Le droit A la preuve »,in La prewve en droit (études publiées par Ch. PERELMAN
et P. FORIERS), Bruxelles, Bruylant, 1981, pp. 277 et s, Lexistence d’un droit a la preuve est critiquée
par Ph, THERY, « Les finalités du droit de la preuve en droit privé », Droits, n® 23, 1996, p. 49, qui se
fonde sur les pouvoirs discrétionnaires du juge d’ordonner des mesures d’instruction pour rejeter I'idée
d’un droit subjectif 2 la preuve dans le chef des parties. Ce pouvoir discrétionnaire connait cependant
des limites, en ce sens que le juge ne peut, sans motif légitime, rejeter I'offre de preuve d’une partie.
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par exécution des mesures d’instruction adéquates!?865), Comme le droit
d’agir en justice, le droit a la preuve s’exerce contre le juge : c’est lui qui
est tenu d’y répondre (2866),

On peut lui trouver plusieurs fondements, qui sont en réalité plu-
sieurs facettes d’un méme principe. Tout d’abord, le droit a la preuve peut
étre considéré comme un accessoire de ’action en justice(?867), Comme
dit ci-dessus, le droit d’obtenir du juge qu’il statue sur sa prétention serait
considérablement handicapé s’il n’était assorti du droit d’exiger du juge
qu’il prenne en considération toutes les preuves qui doivent aider a la
manifestation du droit subjectif allégué. On peut aussi admettre qu’il
s’agit d’un avatar du principe du procés équitable. La cause n’est pas
entendue équitablement lorsqu’une partie est privée de son droit a la
preuve 2868), Ce point a été consacré par la Cour européenne des droits de
’homme dans plusieurs arréts(2869),

La jurisprudence de la Cour de cassation a ce sujet est assez contras-
tée. Elle a affirmé qu’il n’existait pas, en droit belge, de principe général
de droit 4 la preuve?870), Toutefois, elle en reconnait malgré tout I'exis-
tence, notamment dans deux arréts du 15 juin 2012. Dans un premier
arrét, la Cour décide que le juge ne peut refuser toute expertise ou mesure
d’instruction alternative en présence d’éléments rendant vraisemblables
les faits avancés a 'appui de la demande, sous peine de méconnaitre le
droit du demandeur d’apporter la prenve des faits qu’il allegue871), Dans
un second arrét, la Cour reléve que le fait de rejeter une expertise mani-
festement inutile ne méconnait pas le droit de la demanderesse d’apporter
la preuve dont elle a la charge, ne viole pas les dispositions légales et
ne méconnait pas les principes généraux du droit, visés au moyen{?872),

(2865) B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het burgerlijk proces, Antwerpen, Intersentia, 2007,
n° 100, p. 410 ; A. BERGEAUD, Le droit a la preuve, Paris, LGDJ, 2010, n® 329.

(2866) A. BERGEAUD, Le droit @ la preuve, Paris, LGD], 2010, n® 224 et 285,

(2867) G. GOUBEAUX, « Le droit i la preuve »,in La preuve en droit (études publiées par Ch. PERELMAN
et . Foriers), Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 280.

(2868) A. KoHL, « Arbitrage et production de documents — Du droit a la preuve dans la procédure
arbitrale de droit interne », in Liber anticortm Lucien Sisont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 318,n° 9 ;
]. van COMPERNOLLE, « Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
sur Padministration de la preuve dans le procés civil », in La preuve et la difficile quéte de la vérité
judiciaire, CUL, vol. 126, Litge, Anthemis, 2011, pp. 7 et s., n° 14. A. Bergeaud (Le droit & la prenve,
in La prenve en droit (études publiées par Ch, PERELMAN et . ForIers), Bruxelles, Bruylant, 1981,
n® 252 et s.) fonde ce droit sur les principes de loyauté et d’effectivité de la justice, qui s’apparentent
au droit au procés équitable.

(2869) Cour eur, D.H., 10 octobre 2006, L.L. ¢/ France, § 40 ; Cour eur. D.H,, 13 mai 2008, N.N. et
T.A. ¢/ Belgique, §§ 43 et s.

(2870) Cass., 7 janvier 2020, RG. n° P.19.0705.N ; Cass., 26 mai 2005, J.T., 20085, p. 679 ; Pas., 2005,
p. 1115 ; Res jur. imm., 2006, p. 26 ; R.W., 2007-2008, p. 609 (somm.) ; R.G.D.C., 2007, p. 52.
(2871) Cass., 15 juin 2012, J.L.M.B., 2013, p. 342 ; Pas., 2012, p. 1370,

(2872) Cass., 15 juin 2012, Pas., 2012, p. 1372, A défaur de reproduction du moyen dans I'arrét, il
n’est pas possible de déterminer quel était le principe général de droit invoqué par le demandeur en
cassation.
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Enfin, dans un arrét du 11 septembre 2020, la Cour reprend expressé-
ment la définition du droit 2 la preuve enseignée par la doctrine(?873), On
peut en déduire que, si le droit 4 la preuve ne constitue pas un principe
général de droit, qui pourrait étre visé a ’appui d’un pourvoi en cassa-
tion, il n’en reste pas moins que ce principe est méconnu lorsque le juge
refuse d’ordonner une mesure d’instruction sans motif valable.

SECTION 3
L’utilisation des preuves illégales ou déloyales
en justice (2879

La jurisprudence « Antigone » et son évolution. Classiquement, la juris-
prudence écartait purement et simplement les moyens de preuve obtenus
soit en violation de la loi soit par des moyens déloyaux?875), En outre,
tous les éléments de preuve qui se fondent sur Pinstrument de preuve
illicite et en découlent devaient également étre écartés par voie de consé-
quence(2876), C’est la doctrine du « fruit de I'arbre empoisonné » (fruit
of the poisonous tree). De méme que Parbre empoisonné ne peut don-
ner que des fruits toxiques, la preuve illégale ne peut engendrer que des
modes de preuve illégaux. Ainsi, ’aveu obtenu d’un travailleur, confronté
au résultat d’une fouille irréguliere de ses effets personnels, ne peut-il étre
retenu (2877),

Toutefois, la jurisprudence récente a remis en question la regle de
I’écartement systématique des preuves illégales.

(2873) Cass., 11 septembre 2020, R.G. n® C.19.0448.N.

(2874) Sur cette question, voy. aussi n® 1.64.

(2875) Cass., 18 avril 1985, Pas., 1985, 1, p. 1009 ; LT, 1985, p. 421 ; Civ. Bruxelles, 6 avril 1976,
Pas., 1976, 111, p. 51 ; Bruxelles, 9 mars 1982, Pgs,, 1982, 11, p. 81 ; Civ. Ligge, 21 décembre 1989,
Pas., 1990, 111, p. 71 ; Comm. Bruxelles, 7 mai 1991, J.T,, 1991, p. 568, décision dont la motivation
a été nuancée en degré d'appel (Bruxelles, 15 mars 1994, J.T., 1994, p. 657, note critique Fr. Rigaux
et J.L.M.B., 1994, p, 1247, note R. MougeNoT) 5 Bruxelles, 4 février 1999, J.L.M.B., 2000, p. 833
(somm.} ; A. FeTrwEls, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., Lidge, Faculté de droit de Liége, 1987,
n®476, B ; G. MarTY et P. RavNAUD, Droit civil, t. 1,n% 220 et 226 ; B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN,
« Behoorlijk bewijs in burgerlijke zaken — Over de geoorloofdheidsvereiste in het burgerlijk bewi-
jsrecht », R.W., 2002-2003, pp. 41 et s,, spéc. n° 56 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la prenve,
Bruxelles, Larcier, 1991, n° 56.

(2876) Voy. pour un rappel récent : Cass., 30 mars 2010, R.G. n° P.09.1789.N, T. Strafr., 2010, p. 276,
note BEIRNAERT.

(2877) Trib. trav. Nivelles, 8 février 2002, J'LT., 2002, p. 181 ; voy. aussi : C. trav. Bruxelles,
14 décembre 2004, Chron. D.S., 2006, p. 143 ; Trib. trav. Lidge, 6 mars 2007, J.L.M.B., 2008, p. 389 ;
C. trav. Mons, 22 mai 2007, J.T.T., 2008, p. 177 ; R.D.T.L, 2008, p. 229, note §. GILsON et K. ROSIER,
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En matiére pénale, la Cour de cassation a en effet décidé, de maniére
constante depuis plusieurs années, que les preuves recueillies de maniére
irréguliére ne pouvaient étre écartées que si elles violaient une régle pres-
crite a peine de nullité ou si Pirrégularité commise a entaché la fiabilité de
la preuve ou encore lorsque l'usage de la preuve est contraire au droit a
un proces équitable(2878), En dehors de ces trois cas, les preuves illégales
doivent étre recues. Ce courant jurisprudentiel est fréquemment désigné
sous le nom de jurisprudence « Antigone » ou « Antigoon », du nom de
Iaffaire dans laquelle le premier arrét a été rendu, Cette jurisprudence n’a
pas été considérée comme contraire au droit au procés équitable par la
Cour constitutionnelle2879), Elle est actuellement coulée dans la loi : les
preuves irréguliéres sont considérées comme nulles, aux termes de I’ar-
ticle 32 du titre préliminaire du Code d’instruction criminelle, lorsque le
respect des conditions de forme concernées est prescrit a peine de nullité,
Pirrégularité commise a entaché la fiabilité de la preuve ou si Pusage de la
preuve est contraire au droit au procés équitable(2380),

Dans un premier temps, cette jurisprudence n’a pas été suivie par
les juridictions de fond en matiére civile et commerciale?881), Celles-ci ont
persisté a écarter les preuves recueillies de maniére illégale ou déloyale.

(2878) Cass., 14 octobre 2003, NjW, 2003, p. 1367 ; Fas,, 2003, p. 1607, concl, DE SwAEF ;
R.A.B.G., 2004, p. 333, note SCHUERMANS ; R.C.J.B., 2004, p. 405, note Kuty ; Rew. dr. pén., 2004,
p. 617, concl. De SwWAEF ; R.W., 2003-2004, p. 814, concl. Dt Swagr ; T. Strafr., 2004, p. 129, note
TRAEST ; Cass., 16 novembre 2004, Pas., 2004, p. 1795, concl. M.P. 5 R.A.B.G., 2005, p. 504, avis
DuINSLAEGER ; R.C.J.B., 2007, p. 36, note VaN MEERBEECK et MaHIEU ; R.W., 2005-2006, p. 387,
note POPELIER ; T. Strafr., 2005, p. 285, note VERSTRAETEN et DE DECKER ; Cass., 16 novembre 2004,
NjW, 2005, p. 587 ; Pas., 2004, p. 1802, concl. M. ; R.A.B.G., 2005, p. 511, avis DUINSLAEGER,
note SCHUERMANS ; R.C.J.B., 2007, pp. 36 et 40, note VAN MEERBEECK ¢t MAHIEU ; Rew. dr. pén.,
20085, p. 665 (somm.), note DE VALKENEER ; Cass., 23 mars 2004, Pas., 2004, p. 500 ; R.A.B.G.,
2004, p. 1061, note SCHUERMANS ; Rew. dr. pén., 2005, p. 661 (somm.), note DE VALKENEER ; Cass.,
2 mars 2005, J.T., 2005, p. 211 ; J.L.M.B., 2005, p. 1086, note BEERNAERT ; Journ. proc., 2005, p. 23,
concl. VANDERMEERSCH, note TOUSSAINT ; Pas., 2005, p. 505, concl. VANDERMEERSCH 3 R.AB.G,,
2005, p. 1161, concl. M.P,, note BERNEMAN ; Rew. dr. pén., 2005, p. 668, concl. VANDERMEERSCH,
note DE VALKENEER ; Chron. D.S., 2006, p. 10, note ; Cass., 12 octobre 2005, J.T., 2006, p. 109 ;
J.L.M.B., 2006, p. 585, note ; Pas., 2005, p. 1904 ; Rew. dr. pén., 2006, p. 211 ; T. Strafr., 2006, p. 25,
note VERBRUGGEN ; Cass., 21 novembre 2006, Pas., 2006, p. 2437 ; Chron. D.S., 2008, p. 379 (somm.),
note ; Cass., 4 décembre 2007, Pas., 2007, p. 2226 ; R.W., 2008-2009, p. 110 note DE SMET ; T. Strafr.,
2008, p. 274 ; Cass., 23 mars 2010, R.G. n° P.10.0474.N.

(2879) C. const., 22 décembre 2010, n° 158/2010, J.L.M.B., 2011, p. 298 ; R.W., 2010-2011, p. 895.
(2880) Disposition introduite par la loi du 24 octobre 2013, Sur la genése de ce texte, voy. :
N. CorLLETTE-BaSECQZ et |. BEKHOUCHE, « Les derniéres évolutions concernant les preuves irréguliéres
en matitre pénale », in La prenve au carrefour de cing disciplines juridigues, Limal, Anthemis, 2013,
pp. 9 ets.

(2881) C. trav. Bruxelles, 10 février 2004, Chron. D.S., 2006, p. 141 ; C. trav. Bruxelles, 14 décembre
2004, Chron. D.S., 2006, p. 143 ; Anvers, 27 juin 2005, R.W., 2005-2006, p. 1507 ; Pol. Bruges,
15 septembre 2005, T.G.R., 2005, p. 334 ; Gand, 12 janvier 2006, T.G.R., 2006, p. 117 ; Gand,
11 février 2006, T.G.R., 2006, p. 117 ; Gand, 6 septembre 2006, D.A,O.R., 2007, p. 326 ; C. trav.
Ligge (sect. Namur), 11 janvier 2007, R.G. n°® 8038/06, Juportal ; C. trav. Mons, 22 mai 2007, J.TT,
2008, p. 177 ; R.D.T.1., 2008, p. 229, note GILSON et ROSIER ; C. trav, Mons, 18 février 2008, R.D.T.L.,
2008, p. 229, note GILsON et RosIER ; R.G.C.F., 2008, p. 463. Voy. aussi, en matiére disciplinaire :
Conseil appel Ordre des médecins, 22 décembre 2003, NjW, 2004, p. 493, note BREWAEYS,
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Certaines juridictions ont pris la peine d’indiquer que cette jurispru-
dence nouvelle n’était pas transposable et ne concernait que la matiére
pénale (2882),

Toutefois, un arrét de cassation du 10 mars 20082883, rendu en
matiere de chémage, est venu modifier la donne. Dans cet arrét, la Cour
a repris, au mot prés, I’enseignement des arréts pénaux. La plupart des
commentateurs estiment toutefois que I'enseignement de la Cour dans
cette décision est général et qu’il vaut comme décision de principe pour
toute la matidre civile?884), Cependant, dans un arrét du 10 novembre
2008, la Cour a confirmé une décision qui appliquait la régle classique,
selon laquelle une preuve irréguliére (en Poccurrence une correspondance
arrivée irréguliérement en possession de son utilisateur) devait étre écar-
tée(2885), La majorité des auteurs estime qu’il ne faut pas y voir un retour
en arriére de la Cour(2886),

Les atermoiements de la Cour de cassation sur ce point n’ont
pas empéché les juges du fond, en matiere civile, d’appliquer Iarrét du
10 mars 2008 et d’utiliser ce que I'on a maintenant coutume d’appeler
le « test Antigone », pour vérifier si les preuves illégales ou déloyales
doivent étre écartées(2887), La jurisprudence est toutefois partagée.

(2882) C.trav. Bruxelles, 15 juin 2006, J.T.T., 2006, p. 392 ; Trib, trav. Liége, 6 mars 2007, J.L.M.B.,
2008, p. 389.

(2883) Cass., 10 mars 2008, /.L.M.B., 2009, p. 580, note R. DE BAERDEMAEKER 3 NjW, 2010, p. 195,
note K. VAN KILDONCK ; Ors., 2008, p. 27 ; Pas., 2008, p. 652 ; R.C.J.B., 2009, p. 325, note E. KEFER,
(2884) F KEFER, « Antigone et Manon s'invitent en droit social. Quelques propos sut la légalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, pp. 333 ets,, n° 9 ; . KEFER, « La légalité de la preuve confrontée au droit
1 la vie privée du salarié », in La preuve et la difficile quéte de la vérité judiciaire, CUP, vol, 126, Liége,
Anthemis, 2011, pp. 191 et 5., n° 24 ; R. DE BAERDEMAEKER, « Admissibilité d’une preuve illicite-
ment recueillie : quand la fin justifie les moyens... », J.L.M.B., 2009, p. 585 ; O. MORENO et 5. Van
KOEKENBEEX, « Les enjeux de la vie privée au travail et sa dynamique de Pentreprise », in Actualités
dut droit de la vie privée, coll. UB3, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 39 et s., n® 32 ; [ VERHELST et
N. THOELEN, « Over privacy, controle en (on)rechtmatig verkregen bewijs », Ors, 2008, pp. 197 et s,
spéc. p. 205 ; J. van COMPERNOLLE, « Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme sur Padministration de la preuve dans le procés civil », in La prenve et la difficile quéte de
la vérité judiciaire, CUP, vol, 126, Liege, Anthemis, 2011, pp. 7 et s,, n® 10.

(2885) Cass., 10 novembre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 347 ; J.T.T., 2009, p. 18.

(2886) E KEEER, « Antigone et Manon s'invitent en droit social. Quelques propos sur la 1égalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, n® 10 ; B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op
het vlak van het bewijs in rechte », Gerechtelijk recht, coll. Themis, n°® 59, Bruges, la Charte, 2010,
pp. 35 et s, n° 36 ; K. Van KiLDONCK, « Privacy werknemers », NjW, 2010, pp. 180 et 5., n® 10 ;
D. MoUGENOT, « Antigone face aux juges civils. Lappréciation des preuves recueillies de maniére illicite
ou déloyale dans les procédures civiles », D.A.O.R., 2011, pp. 240 et 5., n° 12 ; J. vaN COMPERNOLLE,
« Uincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme sur 'administration de
la preuve dans le procés civil », in La preuve et la difficile quéte de ia vérité judiciaire, CUP, vol. 126,
Lidge, Anthemis, 2011, n° 10, note 36 {on figure unc coquille : il faut lire 10 septembre 2008 au lieu
de 10 mars 2008).

(2887) Nont toutefois pas fait usage du « test Antigone » : C. trav. Liege, 15 décembre 2008, R.R.D.,
2008, p. 236, note D. MougenoT ; Trib, trav. Liége, 9 septembre 2008, R.G. n° 371.015, Juportal ;
C. trav. Bruxelles, § novembre 2009, R.G. n° 2009/AB/$52381, Juportal, cette derniére décision considé-
rant, A tort, que Parrét de cassation du 10 mars 2008 a été prononcé en matiére pénale.
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Certaines juridictions du travail, en particulier, répugnent a admettre des
preuves recueillies illégalement(2888),

Critéres d’écartement des preuves irréguliéres. Si on applique les critéres
généraux mentionnés dans 'arrét du 10 mars 2008, les juges devront
vérifier si les preuves litigicuses :

— ne violent pas une forme prescrite a peine de nullité ; les cas de nul-
lité sanctionnant des irrégularités relatives a la réception de preuves
en matiére civile étant extrémement rares, I’écartement de preuves
pour ce motif sera peu fréquent (2889 ;

- ne voient pas leur fiabilité affectée par Pirrégularité ; les commenta-
teurs font toutefois observer que les preuves non fiables ne peuvent
en tout état de cause pas étre retenues par le juge, qu’elles soient
recueillies de maniére légale ou non(2899) ;

— ne portent pas atteinte au droit au procés équitable ; sur ce point, la
Cour européenne des droits de ’homme estime que le fait d’utiliser
des preuves portant atteinte & un autre droit fondamental protégé
par la Convention, tel que le droit a la vie privée, n’a pas automati-
quement pour conséquence que le procés n’a pas été équitable (2821);
la question de savoir si des preuves recueillies de maniére déloyale
portent atteinte au principe du procés équitable est controversée ;
certains auteurs consideérent que le manque de loyauté peut donner
lieu a une atteinte au proces équitable@892) alors que d’autres s’y

(2888) C. trav. Bruxelles, 7 février 2013, J.T., 2013, p. 262, note MougeNoT ; Ors., 2013, p. 25 ;
Chron. D.S., 2013, p. 106, note RijckakrT ; C. trav. Liége, 6 février 2015, .T.T., 2015, p. 298 ; Chron.
Dr. Soc., 2016, p. 37 ; C. trav. Bruxelles, 12 juin 2015, J.T.T., 2015, p. 364 ; C. trav. Bruxelles, 4 aofit
2016, .T.T., 2016, p. 390.

(2889) D. MougeNoT, « Antigone au milieu du gué », in La preuve en droit privé : quelques questions
spéciales, coll, UB3, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 127 et 5., n° 19 ; D. MoUGENOT, « Le point sur la
jurisprudence Antigone en matiére civile », J.T,, 2017, pp. 69 et s., n° 6.

(2830) B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in
rechte », Gerechtelijk recht, coll. Themis, n°® 59, Bruges, la Charte, 2010, n°® 18 ; M.-A. BEERNAERT,
« La fin du régime d’exclusion systématique des preuves illicitement recueillies par les organes chargés
de I'enquéte et des poursuites », J.L.M.B., 2005, p. 1103 ; F. K£FeR, « Antigone et Manon sinvitent
en droit social — Quelques propos sur la légalité des preuves », R.C.J.B., 2009, n°® 14 ; F. KuTy, « La
sanction de l'illégalité et de irrégularité de la preuve pénale », in La preuve, questions spéciales, CUP,
vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 7 et 5., n° 36 ; Ph. TRAEST, « Onrechtmatig verkregen
doch bruikbaar bewijs : het Hof van Cassatie zet de bakens uit », T. Strafr., 2004, p. 137.

(28921) Cour eur. D.H., 12 mai 2000, Khan ¢/ Royaume-Uni, §§ 34-35 ; Cour eur. D.H., 2§ septembre
2001, P.G. et |.H. ¢/ Royaume-Uni, §§ 76-77 ; Cour eur. D.H,, 5 novembre 2002, Allan ¢/ Royaunie-
Uni, §§ 42-43 ; Cour eur. D.H., 1¢* mars 2007, Heglas ¢/ République tchéque, §§ 85-86 ; Cour eur.
D.H. (GC), 10 mars 2009, Bykov ¢/ Russie, §§ 89-90 ; Cour eur. D.H., 28 juillet 2009, Lee Davies
¢ Belgique, §§ 41-42, J.L.M.B., 2009, p. 1928 ; R.A.B.G., 2010, p. 5, note SCHUERMANS ; Rev. dr.
pén., 2010, p. 312, note COLETTE-BasecQz ; T. Strafr., 2009, p. 289 ; Cour eur. D.H., 18 octobre 2016,
Vukota-Bojic cf Suisse ; Cour eur. D.H., 31 janvier 2017, Kalneniene cf Belgique.

(2892) F KEFER, « Antigone et Manon s’invitent en droit social - Quelques propos sur la 1égalité des
preuves », R.C.J.B., 2009, n° 16 ; D. MoUGENOT, « Antigone face aux juges civils. L'appréciation des
preuves recueillies de maniére illicite ou déloyale dans les procédures civiles », D.A.O.R., 2011, n° 19,
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opposent, considérant que la loyauté procédurale et le proces équi-
table constituent des principes distincts 2893,

Pour aider le juge dans sa démarche, la Cour ajoute, a I'arrét du
10 mars 2008 précité, plusieurs critéres secondaires d’appréciation :

— le caractére purement formel de I'irrégularité ;

— sa conséquence sur le droit ou la liberté protégés par la régle violée ;

— la circonstance que I'autorité compétente pour la recherche, I'ins-
truction et la poursuite des infractions a commis ou n’a pas commis

Pirrégularité intentionnellement ;

— la circonstance que la gravité de l'infraction excede manifestement
celle de Pirrégularité ;

- le fait que la preuve illicitement recueillie porte uniquement sur un
élément matériel de Pinfraction ;

_ le fait que Pirrégularité qui a précédé ou contribué a établir infrac-
tion est hors de proportion avec la gravité de P'infraction.

1l ne faut évidemment pas s’arréter a la terminologie purement pénale
(recherche et constatation des infractions...), surprenante dans un arrét
rendu en matiére civile. Il convient, par exemple, de substituer les termes
« faute » ou « manquement » au terme « infraction ». Ces critéres proposés
en ordre subsidiaire sont finalement plus pertinents, dans cette matiere,
que les trois critéres principaux évoqués ci-dessus. Ainsi, le caractere inten-
tionnel ou non de Pirrégularité, le fait que le droit que 'on cherche a pro-
téger (droit 4 la vie privée ou autre) est totalement annihilé ou simplement
amoindri, ou encore la comparaison entre la gravité de I'irrégularité et celle
du manquement que I'on cherche 4 prouver, sont des éléments importants
de Pappréciation du juge. On aimerait savoir si ces critéres peuvent étre
appliqués de maniére autonome ou si, comme la rédaction de Parrét le
donne a penser, ils ne peuvent servir que de critéres complémentaires dans
la détermination des trois critéres principaux(2894), On ne peut qu’espérer
que la Cour clarifie rapidement sa position sur ce point.

Bien souvent, les preuves irréguliéres ont passé victorieusement le
test et ont été retenues par les cours et tribunaux®8%%), Toutefois, ont
été écartées, malgré Papplication du test Antigone : des preuves recueillies
lors d’un vol 2896) ou d’investigations dun détective privé se faisant passer

(2893) B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in
rechte », Gerechtelijk recht, coll, Themis, n° 59, Bruges, la Charte, 2010, n°® 21.

(2894) Voy. B. ALLEMEERSCH et S, RYELANDT, « Licéité de la preuve en matidre civile : un clone pour
“Antigoon” », J.T., 2012, pp. 165 et s., n® 20.

(2895) Voy., pour des exemples récents, Anvers, 17 janvier 2019, Limb. Rechtsl., 2019, p. 306, note ;
Anvers, 14 mai 2018, L.R. D.[., 2018, p. 122, note ; Anvers, 12 mars 2018, R.W., 2019-2020, p. 426 ;
Trib, fam. Namur (div. Namur) (3¢ ch.), 14 février 2018, J.T., 2018, p. 376 ; J.P. Enghien-Lens, 27 juin
2017, J.J.P., 2018, p. 574, note ; Gand, 27 octebre 2016, T. Not., 2018 (somm.), p. 839.

(2896) C. trav. Liege, 14 décembre 2010, R.G. n° 2009/AN/8833, Juportal.
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pour un client2897) un rapport de détective illégal?898) des courriels
copiés dans la messagerie d’un tiers(2899),

Désormais, sous réserve d’une confirmation de la jurisprudence de
la Cour de cassation, le juge sera donc invité & procéder a une balance
entre les droits des parties : le droit a la preuve de celui qui veut établir
son droit, quitte a se fonder sur des moyens de preuve illicites, et le droit a
la vie privée ou tout autre droit fondamental invoqué par la partie contre
qui on veut prouver 2900, L e juge devra aussi apprécier la gravité des man-
quements commis par les deux parties. Qu’est-ce qui est le plus grave ?
Une atteinte 3 la vie privée commise dans 'administration de la preuve
ou une violation de la loi ou une faute contractuelle ou extracontractuelle
que P'on veut établir par des moyens de preuve discutables ? Ce dernier
raisonnement n’est toutefois applicable que dans les litiges fondés sur la
responsabilité du défendeur. Ce n’est que dans cette hypothese que le juge
pourra comparer deux fautes : celle qui est imputée au défendeur et celle
qui a été commise par le demandeur dans ’'administration de la preuve.

SECTION 4.

L’utilisation de preuves unilatérales en justice

Utilisation de preuves unilatérales en droit belge et frangais. I'adage « nul
ne peut se constituer de preuve a lui-méme », dont l'origine historique
est incertaine, parait relever des évidences fondamentales du droit de la
preuve(2901),
Il exprime deux choses :
— d’une part, nul ne peut se faire justice a lui-méme et ne peut donc
se fabriquer seul une preuve décisive ;

(2897) Mons, 2 mars 2010, J.T., 2010, p. 296, note D. MOUGENOT.

(2898) C. trav, Anvers (div. Hasselt), 19 juillet 2017, Limb. Rechtsl., 2017, p. 289. Voy. cependant :
Trib, trav. Ligge (div. Litge), 23 nov. 2017, Ius & Actores, 2017/3, p. 113, qui admet un rapport
d’expertise illégal qui a pu faire 'objet d*un débat contradictoire.

(2899) Prés. Comm. Hainaut (div. Charleroi), 26 avril 2017, R.D.C, 2019, p. L116.

(2900) B. CATTOIR, Burgerlijk bewijsrecht, coll. A.L.R., Malines, Kluwer, 2013, n® 1041 et s.
Selon ]. Van Doninck (Onrechtmatig bewijs in civiele zaken — Willen we de waarbeid ¢, Antwerpen,
Intersentia, 2011, n° 62}, le droit a la preuve ne va pas jusqu’a légitimer la production de preuves
recueillies illégalement, Cet auteur préne donc un strict respect de la loi dans la réception des preuves
en matiére civile.

(2901) D. Veaux, Jurisclassenr civil, art. 1315 et 1316, Paris, LexisNexis, fasc, 10, p. 18, n® 59 ;
H. Crozk, « Informatique, preuve et sécurité », Dall.-Sir., 1987, chron., p. 165, n® 3 ; D. AMMAR,
« Preuve et vraisemblance — Contribution i Pétude de la preuve technologique », Rew. trim. dr. civ.,
1993, p. 521 et note 89.
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— d’autre part, un acte n’a de force probante que s’il est reconnu
par celui contre qui il est utilisé ; en d’autres termes, un document
unilatéral ne permet pas d’attester la volonté de celui auquel il est
opposé(2902),

La Cour de cassation de France I’a poussé fort loin, en déclarant
irrecevables toutes les preuves constituées unilatéralement par la partie
qui les invoque2203), Elle est toutefois revenue sur cette jurisprudence et
la réserve désormais a la preuve des actes juridiques. Elle ne 'applique
plus & la preuve des faits2904),

Il était sans doute excessif d’en faire une condition de recevabilité
de toute forme de preuve. En tout cas, en ce qui concerne les faits, pour
lesquels la preuve est libre, il est plus logique de ne pas rejeter par principe
une preuve unilatérale mais d’éprouver sa fiabilité et sa vraisemblance.
« Dimportant est uniquement de convaincre le juge a partir de tous les
éléments de preuve fournis, étant alors entendu que la force de conviction
des modes de preuve favorables a la partie qui les a produits est naturelle-
ment moindre que celle des éléments qui lui sont défavorables » (2905), Cet
adage ne reléve donc pas de la recevabilité des preuves mais de leur valeur
probante. Il n’a dés lors pas de portée décisive et n’est que I’expression
de la méfiance spontanée du droit frangais (et belge) quant a la sincé-
rité de la partie intéressée a 'issue du litige(2?%6). La Cour de cassation
belge n’a d’ailleurs jamais été aussi loin que son homologue francaise.
Elle reconnait expressément qu’un rapport d’expertise unilatéral, dressé
par le conseil technique de la partie qui 'invoque, ne peut étre rejeté par
principe mais peut contenir des présomptions soumises a 'appréciation
du juge2907),

En revanche, en ce qui concerne la preuve des actes juridiques, il
y a lieu de se montrer plus exigeant et de refuser qu’une partie puisse se
constituer un titre, sans le concours de 'autre partie(2°08), Cette idée se

(2902) ].-L. MoURALIs, v° Preuve, 2¢ éd., Rép. dr. civ. Dalloz, 2002, n° 945,

(2903) Cass. fr.,, 23 juin 1998, Bull. civ, 1, n° 220 ; voy. note J. MESTRE, Rev. trim. dr. civ,, 1999,
p. 401 ; Cass. fr., 11 mai 1999, Dall,, 1999, inf. rap., 152,

(2904) Cass. fr., 13 février 2007, Bull. civ., 1, n° 60 ; Cass. fr., 3 mars 2010, Bull. civ., III, n® 52 ;
Cass. fr. (1% civ.), 27 novembre 2013, n® 12-21.155 ; Cass, fr. (2¢ civ.), 6 mars 2014, n°® 13-14.295.
(2905) J. MEsTRE, « A propos de la régle selon laquelle nul ne peut se constituer une preuve i lui-
méme », Rew. trim. dr. civ., 1997, p. 136.

(2906) X. LAGARDE, « D’une vérité d I'autre », Gaz. Pal., 2010, Doctr., pp. 2020 et s, Cette méfiance
n’existe pas dans le droit anglo-américain. Cela tient au fait que, dans ce systéme, le juge doit retenir la
preuve la plus probable, ce qui est un standard nettement moins exigeant que la certitude exigée du juge
continental, Dés lors, le juge pourra accueillir plus facilement des preuves unilatérales, dés lors qu’clles
revétent un degré suffisant de probabilité.

(2907) Cass., 14 septembre 1984, Pas., 1985,1,p. 71 ; R.W., 1985-1986, col. 1027 ; Cass., 11 décembre
1997, R.D.J.P., 1998, p. 228 ; Pas., 1997, 1, p. 1422 ; Bull, Ass., 1997, p. 1422.

(2908) Il est révélateur de constater que, sous la plume de Pothier, adage s'énonce : « on ne peut pas
se faire de titre a soi-méme » ; R.J. POTHIER, Traité des obligations, Paris, 1818, n° 751,
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concrétise a Iarticle 8.19 du Code civil, qui n’accorde foi a ’acte sous
signature privée qu’en "absence de désaveu par celui auquel on Poppose.
Or ce risque de refus du contradicteur est logiquement maximal lorsque
les éléments de preuve sont établis par la seule partie qui s’en prévaut(2909),
Sur ce plan, ’adage n’apporte rien de bien neuf et ne fait que paraphraser
la loi.

(2909) C. MouLy-GUILLEMAUD, « La sentence “nul ne peut se constituer de preuve i soi-méme” ou le
droit de la preuve a I'épreuve de |'unilatéralisme », Rew. trim, dr. civ.,, 2007, pp. 253 et s., n° 8. A noter
que P'ancien Code civil exigeait la reconnaissance de I’acte par le cocontractant. Le nouveau Code
civil ne demande plus qu'une absence de désaveu. Ce changement refléte idée qu’il n’est pas exigé du
cocontractant qu’il manifeste positivement son approbation de P’acte mais, plus simplement, qu’il ne
s’y oppose pas.
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CHAPE

- LA CHARGE DE LA PREUVE
ET UADMINISTRATION DE LA PREUVE

Définition de la charge de la preuve
et de 'adiministration de la preuve

(68 ] Définition de ta charge de la preuve, A lire les articles 1315 de Pancien
" Code civil et §70 du Code judiciaire, la détermination de la charge de la
preuve est Iindication de la partie qui doit apporter des éléments de preuve
aujuge 2910, Dans le Code civil (art. 8.4, al. 4), la question de la charge de

. la preuve se confond foutefois avec celle du risque de la preuve 1 «en

~ cas de doute, celui qui a la charge de prouver les actes juridiques ou faits
allégués par lui succombe au proces, sauf si la loi en dispose autrement ».

C’est la détermination de la partie qui supportera les conséquences néga-

‘tives des incertitudes subsistant au terme de la procédure d’administration

*de la preuve. Celui qui devait prouver et qui a échoué perd son proces.

- La question du risqué de la preuve ne se pose donc que si les €léments du

’ .

(29210) Un auteur a affiné cette définition de la maniére suivante : « De last die op een partif riist
oni aan de hand van concrete bewijselententen bepaalde feiten die aanleiding geven tot zijn recht
aamuemelifh te maken paor de rechter » (W, VANDENBUSSCHE, « De bewiislast in het licht van de dyna- -
miek van de burgetlijke procedure », in La prenve dans le procés civit, Actes du colloque du Centre

" Interuniversitaire de Droit Judiciaire du 20 mars 2014, Bruges, la Charie, 2015, pp. 31 et s, n° 5.

C {2911} Voy., dans la doctrine récente = A, De Boeck et H. GEENS, « De bewijsmiddelen en hun
“higracchie, de bewijslastverdeling en de inpassing van e-commerce anno 2008 - geruisloze overgang
van oud naar nicuw ? », in Het vermogensrechielifk bewvijsrecht vandaag en morgen, Bruges, la Charts,

L2008, p. 88 ; H. GEENs, « De verdeling van de bewijslast over de partijen in het verzekeringsrecht en
het gemeen verbintenissenrecht », in Bewijsrecht, Bruxelles, Laccier, 2007, p. £73,n° 20; Q. Micies,
« Particle 1315 du Code civil : contours et alentours », Act, dr., 1998, p. 371 ; H. Minjavw et
] VanpENDRIESSCHE, « Bewijslast en bewijstisica », in Bestendiy Handboek Verbintenissenrecht,

~ Malines, Kluwer, 2002, {. mob., n° 5104, p. VL.2-3 ; [). MOUGENOT, « La prewve : évolution et révo-
lution », in Le droit des abligations contractuelles el le bicentenaire du Code civil, Bruges, la Chare,

2004, pp. 131-132 ; 1. et R, MouGENoT, La prenve, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2012, p. 93, n® 27
S. Stiyns, Verbintenissenrecht, tive. 2, Bruges, la Charte, 2003, n® 216, p. 16275 P. Van OMMESLAGHE,

. Droit des obligations, t. 3; Régime géndral de Pobligation ~ Théurie des preuves, Bruxclles, Bruylant,
L2010, pp. 2265-2266, n° £652 ; N, VERHEYDEN-JEANMART, Droit de le prenve, Bruxclles, Laccier,
1991, p. 43, : o : . . )
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dossier ne permettent pas au juge de trancher avec une certitude suffi-
sante. Clest, en quefque sorte, la contrepartie de Pinterdiction du déni de

_justice, qui oblige le juge a dec1de1 méme lorsque les éléments de preuve

du dossier sont insuffisants pour se fmger une conviction, Il convient alors

_de mettre en place des mécanismes qui guideront le juge dans sa décision.

Cette conception de fa charge de la preuve a été adoptée par la Cour de
cassation dans un arrét du 17 septembre 199912782}, qui énonce que : « en
vertu de Particle 1315 du Code civil {actuel art.’8.4], celui qui réclame
la réparation d'un dommage doit apporter la preuve de ce dommage ;
que Pincertitude ou le doute subsistant'a fa suite de la production d’une

preuve doivent étre reterius au détriment de celui qui a la charge de cette
_preuve », Dans un arrét du 20 mars 20062213 elle répéte que @ « Pincer-

titude ou le doute qui subsistent une fois la preuve administrée ne peuvent
bénéficier 4 la partic qui a la charge de la preuve ». :

Les régles relatives a la charge de la preuve sont epa:plllees dans
toutes les dispositions du droit substantiel. La régle de base se trouve

-néanmoins a Particle 8.4 du Code civil, qui impose 2 celui qui veut faire

valoir une prétention en justice de prouver les actes juridiques ou faits qui
la fondent@?14, Une fois cette preuve établie, il appartient a celui qui se
prétend libéré de prouver les actes juridiques ou faits qui soutiennent sa
prétention. ‘

“Collaboration & 'administration de la preuve. Si I'article 870 du Code

judiciaire impose 4 toute partie qui avance un fait d’en rapporter la
preuve, I'article 871 énonce un autre p1mc1pe celui de la collaboration

{2912) Cass,, 17 sv[;tcmhre 1999, Arr. Cass., 1999, p, 1119 ; Dr. girc., 2000, p. 14, - '
(2913) Cass., 20 mars 2006, Pas., 2006, p. 629 1 Chron. D.S., 2007, p. 332,

- (2914} Sur cetre nouvelle disposition duv Code civil, voy, : B. ALLEMEERSCH ¢t A5, HOUTMEYERS,
"« Kennismaking met her nicuwe bewijsrecht », R.D.C,, 2019, pp. 624 et s 5 B, ALLEMEERSCH. et

A.-5. HOUTMEYERS, « De onderzueksmaatrege kn en het nicuwe burgerlijk bewijsrecht », in Het brr-
gerlifk proces opnicuie bevvorind, Anvers, Intersentia, 2019, pp. 97 et s, ; No Cripyians, « Het nieowe
bewijsreche in burgerlitke en dndernemingszaken. Een kennismaking middels artikelspewijze commen-
taar », in Proces- en bewifsrecht ; capita Sc’lfcla. Malines, Klu\\tr, 2019, pp. 83 et s. ; V. RowNEay,
« Objet, charge et degré de preuve @ une nouvelle pastie de Srratego s'annonce », in’ L(z réforme du

drait de la prenve, formation CUP, vol. 193, Likge, Anthemis, 2019, pp. 15 et 5. ; V. RoNNEAU, « La

~charge de la preuve; Dix ans d’évolution (2009-20£9) et une réforme », in Les gmna’es évolitions du

droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, pp. 221 ct s. ; W. VANDENBUSSCHE, « Het'nieuwe bewi-

" jsrecht: gevolgen voor aanspra 1kelitheidsmen]urts », in Hef nienwe bewijsrecht, Anvers, Intersentia,

2020, pp. 35 ets. ; B. VANLERSERGHE, Het niciwe burgerhfke bewifsrecht, Anvers, Intersentia, 2019 ;
Fl. Georgg, « Le nou\mu droit dé la preuve. Quand le huitigme wagon devient locomotive », LF,
2019, pp. 637 et s. ; FL GEORGE et E. VANSTECHELMAN, La réforme du droit de la preuve. C()fm.trenmire

“article par article dic Livre 8 du nowvean Code civil, Ligge, Wolters Kluwer Belgivm, 2020 ; 1, Samoy

of W. VANDENBUSSCRE, « Het nieuwe bewijsrecht », in Verbintenissenrécht, Themis n® 108, Bruges, la
Charte, 2019, 131 5 B. VANLERBERGHE, « De krachilijnen van het nieuwe burgtril]kt hl\\'l]Srt’LI][ »y i

" Het sieuive .l;mu,,usrec ht, Intersentia, 2020, pp. 4 e s. ; Wl VANDENBUSSCHE, « Het nieuwe hewusrﬂht

gevolgen voor aansprakelijkheidsprocedures », in Het miernwe bewijsrecht, Intersentia, 2020, pp. 38
er 5,3 W, VanpensusscHE et N, De LAIHAU\\’LR, « Het hervormde bewiisrecht. Capita selecta », in

. Gerechtelijl recht, Themis, n° 113, Bruges, la Charte, 2019, pp. 71 et s.
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des parties & 'administration de la preuve. Aucune des parties ne peut se

retrancher derrigre le fait qu’elle ne supporte pas la charge de la preuve
pour refuser de produire les éléments de preuve dont elle dispose et qui
sont utiles pour la solution du litige. Ce devoir de collaboration est d’au-
tant plus intense que la partie concernée détient la majorité voire la tota-

lité des éléments de preuve pertinents. Daris ce cas, I'autre partie est dans

Pimpossibilité de prouver les faits qu’elle invoque puisque les preuves
utiles sont dans les mains de son adversaire. Elie se trouve dans une situa-
tion que la doctrine appelle le « besoin de preuve » (bewijsnood)#213,
La collaboration des parties a "administration de la preuve est alors le
moyen de rétablir Péquilibre entre elles sur le plan probatoire. L'idée

_qu'il existe un devoir de collaboratién a I'administration de la preuve est

admise par la majorité de la doctrine!2?16),

{2915) M. STORME, De bewijslast in bet Belgisch privaatrecht, Gand, Story-Scientia, 1962, p. 196,

- n® 105 ; J. LAENENS, « Het bewijs en de onderzocksmaatregelen », in L'expertise judiciaire — Le role

- Gerechielijle recht, col). Themis, n® 5%, Bruges, la Charte, 2010, p. 3%, n° 7 ; A. De Boecx et H. GERng, -

de Pexpert-camptable et diw conseil fiscal, Bruges, la Charte, 2003, p. 49, n® 33 . B. ALLEMEERSCH,
« Stand van zaken en recente entwikkelingen op het viak van het bewijs in rechse », Gerechielijh recht,
coll. Themis, n® $9, Bruges, fa'Charte, 2010, p. 39, n° 7.

{2916) B. ALLEMEERsCH, Taakverdeling in bet burgerlijk proces, Antwerpen, Intersentia, 2007, p. 348;
B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken en receate ontwikkelingen op het vlak van het bewijs i rechte »,

« De bewijsmiddelen en hun higrarchie, de bewijslastverdeling en de inpassing van e-commerce anno

. 2008 : geruisloze overgang van oud naar nicuw ? », in Het vermogensrechtelifk bewijsrecht vandaag

en morgen, Bruges, la Charte, 2008, p. 85 ; R.:DEKEERS, « De la collaburation des plaideurs dans
Padministration de la preuve », R.C.LB., 1959, pp. 148 ¢t 5.3 G. DE Luvay, Eigments de procédure
civile, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2008, p. 187 ; G. DE LEvaL, « Linstruction sans obstructions », in La
prenve, Actes du colloque de PU.C.L. des 12 an 13 mars 1987, p. 213 G, DEMEZ, « La partitipation des
pacties dans Padministration de la preove », R.CJLB,, 1976, p. 158 1 AL FETTwEIs, Maneel de procédure

civile, 2¢ éd., Litge, Faculté de droit de Liege, 1987, pp. 353-334 5 H, Geans, « De verdeling van v .

bewijslast over de partijen in het verzekeringsrecht en het gemeen verbintenissenrecht », in Bewijsrecht,

“Bruxelles, Larcier, 2007, p. 16, 0% 13 5 A, Koni, « L obligation de bonne foi en matere allégation

et de réception des preoves dans le procts civil », in La bosne foi, Ligge, &d. Jeune Barreaw, 1990,
p. 422 ; | LagNens, « Het bewiis en de onderzocksmaateegeten », in Lexpertise judiciaire ~ Le role de
Pexpert-comptable et du conseil fiscal, Bruges, la Charte, 2003, p. 49, n° 33 i ]. LAENENS, K. BROECKS,

"D, Scugers et P THIRIAR, Handboek gerechielijk recht, 2¢ ¢d,, Antwerpen, Intersentia, 2008, p. 5355

D. MougewoT, « La preuve : évolution er révelution », in Le droit des obligations contiactuelles et
le bicentenaire du Code civil, Bruges, la Charte, 2004, pp. 131-132; D, et R, MouGeroT, La prenve,

4o gd., Bruxelles, Larcier, 2012, p, 93, n° 27 ; 5. Rurten, « Beginselen van behoorlijke bewijsvoering

in het burgerlijk proces : enkele aandachespuonten », in Het vermogensrechielifle bewijsrecht vandaag

* en morgen, Bruges, la Charte, 2008, p. 30 3 8. Styns, « Gedrag en wangedrag der partijen in het bur-

gerlijk geding — Spanningsverhoudingen mer de bewijsvoering », R, W., 1989-1990, p. £016; 5. STins,
Verbintenissenrecht,live. 2, Bruges, Ia Charte, 2009, p. 136 ;1 Vax OMMESLAGHE, Droit des obligations,
t. 3, Régime général de Mobligation ~ Théorie des preuves, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 22622263
N. VERHEYDTN-JEANMART, Droit de la presve, Bruxelles, Larcier, 1991, p. 46 ; K. WAGNER, « Actualia
busgerlijk bewijsrecht », R.D.JLP., 2009, pp. 161-163, 0 29 et s. Contra {considérent qu'it existe un

““devoir de collaborer avec fe juge dans Porganisation des mesvres d'instruction mais pas de devoir
B

réciproque de coliaburation entre parcies} : L. CoRNELTS, Algemene theorie van de verbintenis, Anvers,

. Intersentia recheswetenschappen, 2000, p, 214, n® 177 3 B, Sasiyn, « De bewijslast. Rechtsleer getoetst

aan tien jaar cassatierechispraak », R.DJ.P., 2010, pp. 55 et 5.3 B. Samyn, Privaatrechielijk bewijs,

. (_jaﬁd, Story publishers, 2012, a® 125, p. 134,
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La Cour de cassation a affirmé existence d’un devoir de collabo-
ration entre parties dans plusieurs arréts2?17), Le devoir de collaboration’

“des parties & Padminiseration de la preuve figure désormais a article 8.4,

alinéa 3, du Code civil.

Roles respectifé du juge et des parties
dans la réception des preuves

Pouvoir d’initiative du juge. Dés ’entrée en vigueur du Code judiciaire, le
juge s’est vu reconnaitre un role actif dans 'administration de la preuve.-
En effet, il était admis que le juge pouvait ordonner routes les mesures

" dinstruction doffice. Il n’érait donc pas tenu par les offres de preuve

(presque) intégralement sur les parties

formulées par les parties. En outre, [e juge exécute fui-méme la procédure
de réception des preuves (vue des lieux, interrogatoire des témomns ou
des parties) ou la contrdle étroitement {expertise). On s’éloigne donc fort

du modeéle.accusatoire, dans lequel Padministration de la preuve repose
2918} :

Accords procéduraux, Les régles du Code civil relatives a la preuve ne
sont pas d’ordre public (art. 8.2 C. civ.). Il y a donc place pour unc inter-
vention importante de la volonté des parties. En matiére procédurale,
cette autonomie des parties prendra la forme des accords procéduraux.
La question s’est posée de savoir si ces accords procéduraux pou-
vaient museler Pactivisme du juge, dans la matiére particuliére des mesures
d’instruction. Certains auteurs défendaient Pidée que Padministration de
la preuve présente des particularités qui justifient que Paccord procédui-
ral dans ce domaine ne lie pas le juge de la méme maniere qu’un accord
sur le fond du litige2919), Cette thése pourrait trouver un appui dans un

-arrét du 20 septembre 2001129201, qui parait faire un sort différenc entre

(2917) Cass., 10 décembre 2004, Pas:, 2004, p. 1962, R.CJ.B., 2005, p. 684, note Buvyrg, J.J.P., 2007,

p. 392, note STEENNOT ; Cass., 18 janvier 2007, Res jur. inon., 2007, p. 27 ; Cass., 14 novembre 2013,
Pas., 2013, p. 2216,

.(2918) 1. MoucexoT, « Lolfice du juge en matiére de prevoe en droit helge », in L'office du juge:

Etudes de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2018, pp. 263 ¢t s. Dans le modele américain, 'isrup-

" tion du juge sur le cerrain de la preuve apparait wralement incongeuc : <« the irial Jitdge s a blind and

blundering intruder, acting in spasms as sudden flashes of seeming light may lead or mislead hin at
odd times = (M. FRANKEL, « The search jor trutly : an sanpireal victe », University of Pennsylvania Lawe
Review, 1975, vol, 123, pp. 1031 et s, spée. p. 1042). ]

(2919} B, ALLEMEERSCH, Taakverdeling in bet burgerlijk proces, Antwerpen, lntersentia, 2007, p. 424,

" n® [16.
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PPaccord pour organiser une expertise et un accord sur le fond du litige.
Toutefois, dans un arrét du 1% mars 19992921, [a Cour de cassation a
sanctionné le juge du fond qui avait refusé de donner suite a Paccord des
parties pour modifier la mission de Pexpert. A suivre cet arrét, Paccord
- procédural Pemporte donc sur le pouvoir du juge, méme en matiere de
~mesures d’instruction. En maticre de production de documents, la Cour a
également reconnu la-priorité du principe dispositif. Elle a effec considéré
que lc jugé ne pouvait faire application de Particle 877 lorsque les parties
ont, de commun accord, écarté tout recours a cette procédure2922),
On peut donc en déduire, de maniére générale, que le juge peut
“ordonner toutes les mesures d’inscruction qui lui apparaissent utiles et
apprécie souverainement ["opportunité d’une mesure d’instruction, en cas
de désaccord des parties. En revanche, lorsque les parties sont unanimes,
e juge est tenu par Paccord procédural. Nous verrons plus loin que cette
conclusion doit étre nuancée lorsque Paccord des parties aboutit & impo-
ser une mesure d’instruction lourde et cofiteuse, en particulier une exper-
“tise (voy. infra, n® 6.46).

{2921) Cass., 19 mars 1999, R.D.L.P,, 1999, p. 329, )
(2922} Cass., 2 juin 2008, Bf:F, 2006, p, 577 ; 1.1, 2006, p. 143, contel, M. et note 3 JLL.M.B., 2006,
p- 452, concl. A, HENKES et obs, ; Pas., 2005, p. 1167, concl, A. HENKES, o
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CHAPITRE 3

LA RECEPTION DES PREUVES

~ Les mesures d’instruction — Caractére limitatif
" ou non des procédures prévues au Code judiciaire

Définition des mesures d’instruction. Les mesures d’instruction sont des
modes d’administration judiciaire de Ia preuve. Il s’agit de « procédés qui
ont pour objet d’établir la réalité ou les caractéres de faits nécessaires au

-succes d’une prétention lorsque, d’une part, ces faits, allégués par Pune
des parties, sont contestés par I'autre et que, d’autre part, la partie qui fes
allégue ne dispose pas de pices qui suffisent a les proaver » 29231, Elles
prennent normalement place en cours de procés mais peuvent également
gtre demandées, a titre préventif, avant Pintroduction d’une procédure
au fond, pour éviter la déperdition de preuves. Il n’y a cependant pas d¢

- procédure systématique de réception des preuves avant l'introduction du
procés, comme c¢’est le cas en droit procédural anglo-américain,

Mesures d’instruction dans le Code judiciaire. Le Code judiciaire éna-
. mére, aux articles 877 et suivants, six procédures de réception des preuves
proprement dites, c’est-a-dire qui permettent effectivement d‘apporter des

faits nouveaux au dossier.

1l ’agit de la production de documents {art. 877 et s. } Paudition

“de témoins, appelée aussi « enquéte » 2724 (art. 933 et s.), I'expertise
{art. 962 et 5.}, Pinterrogatoire des parties, plus couramment dénommé

« comparution personnelle des parties » (art. 992 ct s.), la descente sur

les lieux, plus couramment appelée « vue des lieux » {art. 1007 et s.),
et le constat d’adultére par huissier de justice {art. 1016is). Lexpertise

occupe une place a part das fors qu’elle fait plus qu’alimenter les éléments

de faits soumis au juge : elle lui procure un avis technique sur les faits

constatés par Iexpert.

(2923) L. CapieT et E, JsULARD, Droit judiciaire privé, 5¢ éd., Paris, LexisNexis, 2006, n” $75.
{2924) Le terme est fort ancien, puisqu’on le retrouve déja dans I'ordonnance de Louis XIV de 1667,
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A c6té de ces mécanismes, le Code judiciaire réglemente également

. la vérification d’écritures et le faux civil. Ces procédures ne permettent

pas & proprement parler de rapporter des éléments de preuve supplémen-
taires mais servent a conforter ou écarter la force probante des preuves

littérales produites au dossier. Enfin, la maniere dont la preuve civile du

serment peut étre utilisée fait également Pobjet de deux articles du Code
judiciaire. ‘ '

Caractére exhaustif ou non de la liste des mesures d’instruction. Cette
liste de procédures de réception de preuve est-clle exhaustive ou pourrait
étre complétée par des modes de preuve sui generis ? En fait, la question
posée est double : le juge peut-il créer de toutes pieces des mesures d’ins- -
truction non prévues par fe Code judiciaire et peut-il déroger-aux moda-

“lités des mesures d’instruction existantes ?

Le Code de procédure civile frangais impose. le recours aux
« mesures d'instruction légalement admissibles » (art. 143). On ne trouve
pas une telle limitation en droit belge, ce qui justifie que I'on se pose la

question. Celle-ci est peu étudiée et on n’en trouve guere de reflet dans la
_jurisprudence. -

La Cour du travail de Liége a prononcé un arrét assez remarqué,
dans lequel elle affirme Ia libereé du juge d’organiser de nouvelles formes

de mesures d’instruction, pour autant qu’il respecte le principe du contra-

dictoire(2925), Cette décision cite asscz largement Popinion de G. de Leval: -+
I

« Le principe [selon lequel la preuve n’est légalement faite que lorsqu’elle

_a été administrée suivant les formes prescrites par les textes] peut étre, a
~ son tour, nuancé, en tenant compte de la souplesse des régles procédurales
‘de preuve rarement prescrites a peine de nullité, de Paccroissement du
'~ poiwvoir du juge dans le déroulement du proces civil et du principe d’éco-
nomie des frais de procédure. Pour autant qu’un contrdle de autorite
“judiciaire demeure toujours possible et que la contradiction sexerce deés
Pexécution de la mesure d’instruction et non seulement au stade de Pexa-

men du résultat de la mesure, nous admettons un certain assouplissement

- des régles en matiére.de preuve. (...) Le juge, au niveau de 'administra-

tion de la preuve, n'est donc pas cnserré dans un carcan rigide ; il a fe

“pouvoir de moduler fes mesures d’instruction ou d’organiser des mesures -
d’inscruction inédites pour autant qu’en tout état de cause, le principe du

- contradictoire soit respect

¢ »@926, -

(2925) C.trav. Ligge, 27 aveil 2004, JLL.AM.B., 2004, p. 1066, obs. G. bE LEVAL.

(2926) G. DE LEVAL, « Le juge peut-il ordonner des mesures d'instruction non prévues par la oy ? »,

‘Anw, dr. Ligge, 1990, pp. 417 ¢t 5. Yoy, aussi G. DE Leval, « Les techaiques dappreche de la vériné

judiciaire en matitre civite », in La prewve et la difficile quéte de la vérité jdicigive, CUP, vol. 126,

. Ligge, Anchemis, 2011, p. 35,7 .
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La rareté des décisions A ce sujet provient sans doute de ce que.
les mesures d’instruction existantes permettent de rencontrer la plupart

“des hypothéses dans lesquelles des éléments. de preuve doivent étre ras-

semblés. $’il s’agit de prendre connaissance de docuiments, la production
de documents peut &tre utilisée. S'il s’agit de preuves orales, le juge peut
recourir & Paudition de témoins ou la comparution des parties. §'il s’agit
de réaliser un constat, le tribunal peut se rendre sur les lieux, commettre
un huissier ou désigner un expert. La procédure de réception des témoi-

- gnages écrits, introduite en 2012, a comblé une lacune dans le droit des

mesures d’instruction, lorsque le juge souhaite obtenir la version d’un tiers
concernant le déroulement des faits, sans devoir recourir a la procédure
d’enquéte. Par ailleurs, Farticle 72 permet au juge de demander au par-
quet de recucilli des renseignements dans certaines matieres familiales.
Certains cas de figure ne sont toutefois pas véritablement réglés??27

Par aitleurs, comment le juge qui, volontairement, mettrait en place
une procédure non conforme aux régles du Code judiciaire pourrait-il

&tre sanctionné ? Les dispositions relatives & la preuve qui donnent lien

3 nullité se comptent quasiment sur les doigts d’une main. Le juge com-
met-il alors une violation des régles d’organisation judiciaire ? Cela sup-
poserait que on admette que les regles relatives 4 PPadministration de

"fa preuve font partie du cceur méme des régles procédurales, que 'on

ne pourrait méconnaitre sans mettre en cause Péquilibre fondamental du
droit processuel. Nous ne pensons pas que ce soit le cas, ne flt-ce que

parce que les régles d’organisation judiciaire sont d’ordre public?928), ce

que ne sont pas les régles relatives & administration de la preuve(?%29),

Par ailleurs, les preuves ainsi récoltées ne pourraient pas non plus étre
rejetées, au motif qu'elles résultent d’une procédure iflégale, L'évolution
“de la jurisprudence sur ce point (cf. supra, n° 6.6) ne permettrait plus

. d’écarter, pour cause d’illégalité, le résultat d’'une mesure d’instruction

12927} B. Allemeersch {Taahkwerdeling in bet burgerlijk proces, Anrwerpen, Intersentia, 2007, n® 93
{ gerlijn | 5 pen, )

FETATHIY

- p. 405) cite 4 titre Pexemple Vexhumation "un corps aux fins d*auropsie, qui exctde les Hinites d’une
_expertise classigue, On pourrait auvssi citer I*audition des conseils techniques des parties, qui fe reléve
"1t de ta comparution personnelle ni d’une enquéte 4 proprement patler (Uexpert n'est pas une partie

¢t ne Ia représente pas, il nest pas — o pas uniquement ~ entendu sur des faits qu’il pourrait atcester

_ mais aussi sur une opinion techaique). Par ailleurs, leur lien étroit avee une partie empéche quw'ils soient
-désignés comme experts judiciaires. i

{2928) P. VAN ORSHOVEN, « Niet-ontvankelijkhel, nietigheid, verval en andese wollijrers en schie-
tgeweren van het hurgerlijk procesrechit », R.DJP, 2002, pp. 3 et s, n° 28 ; G, CLOSSET-MARCHAL,

. Code judiciaire : druit conmuin de la procédure et droil transituire, Bruxelles, Larcier, 2011, n® 1405

Cass., 10 aveil 2003, Pas., 2003, p. 796 5 Cass,, 10 mars 1997, Pas., 1997, [, p. 339 ; Cass., ¥ novembre

1992, Pas., 1992, 1, p. 1242,

{2929) Si les régles relatives @ Padministration de la prenve éraient drordre public, les accords procé-
duraux ne seraient pas valables. Voy, stpra, n® 6.1 1. Quand bien méme les régles d"administration de
la pretive seraient d’ordre public, cette circonstance ne permettrait pas d'annuter un acte de procédure
Jursque ceite sanction n'est pas expressément prévue pac la loi (Cass., 2% novembre 2011, LT, 2012,
p. 463, note Ricaux). ' :
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originale que dans les cas admis par la jurisprudence Antigone : violation
d’une forme prescrite a peine de nullité, absence de fiabilité de la preuve
ou non-respect du droit au procés équitable.

On peut déduire de ces considérations que rien ne s’oppose cffec- -
tivement 3 une adaptation des procédures d’instruction dulidge civil,

" pour autant que les éléments fondamentaux du droit au proces équitable

solent respectés : principe du contradictoire, égalicé des armes, respect
du délai raisonnable...2939 On pourrait méme considérer que Pintro-
duction d’un mumerus clausus dans les procédures d’administration de
la preuve serait contraire au droit a la preuve 2231, Cet assouplissement
n’est cependant pas extensible a infini. Ainsi, le pouvoir du juge, reconnu

"par Particle 872, de requérir le ministere public de recueillir des rensei-

gnements, en matiére familiale ou d’interdiction de mariage, est limité
par I'indépendance du ministére public & I'égard du siége. On ne pourrait
donc interpréter cette disposition de maniere extensive2932),

)
.

La production de documents

§ 1. Définition et conditions d'application
de la production de documents

Principe. Larticle 877 du Code judiciaire offre une belle illustration du
principe de la collaboration des parties & Padministration de la preuve.
En effet, il autorise le juge 2 ordonner la production de docurhents perti-
nents pour la solution du litige. Cette mesure est totalement déconnectée

“de la charge de la preuve. La partie qui se voit adresser cette injonction

peut donc fort bien ne pas supporter le fardeau de la preuve. 1l suffit

qu'elle soit détentrice de pigces utiles pour la solution du litige. Une partie

peut étre ainsi contrainte de produire des pieces qui lui sont défavorables.

- {2930) Dans le méme sens : B, ALLEMEERSCH, Taakverdeling in bt burgerlifh proces, Antwerpen,

ntersentia, 2007, 0% Y1 et s, pp. 403 ets. ; B, SaMyN, Privaatrechtelijk bewijs, Gand, Story publishers,
2042, n°® 633 ; L. FRaNKIGNOUL, « La répartition des tichies enire les parties e le juge en ce qui
concerne li preuve », in La préwve dans le proces civil - Het bewijs in het burgelijk proces, Centre inte-
runiversitaire de Droit Judiciaire, Bruges, la Charte, 2015, n° 16. Contra . F, Dusion, « e egenwoor-
dige opdracht van de recheer », RW,, 1951-1952, cal, 1119, ]

(2931} G. WarTER, « Le droit & la preuve au regard de la Convention Eurcpéenne des Droits de -

“PHomme et de 1a Constitetion fédérale suisse », in Studi in onore di Vittorio Denti, Padova, CEDAM,

1994, p. 690.

{2932) G. DE LEVAL, « Le juge peut-if ordonner des mesures Jinstruction non prévues par falei ? »,
A, dr. Ligge, 1990, p. 4 1. On peut aussi citer, parmi les cas de Himitacdion des pouvoirs du juge, Pintes-
diction pour fe tribunal de dispenser les parties de la consignation de ks provision demandée par 'expert.
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Pancien adage « nemio tenetur edere contra se » (personne nest tenu dé

- préter serment {témoigner) contre [ui-méme) ne fait donc plus partie de

notre droit procédural. Par ailleurs, le principe selon lequel une partie ne
peut s’incriminer elle-méme n’est pas applicable en matiere civile@933),

Cependant, cette disposition dépasse le cadre strict de la collabo-
ration des parties & Padministration de la preuve, puisque Pinjonction
de production peut également étre adressée A des tiers. A leur égard, la

“ production de documents repose sur le méme fondement que Paudition

de témoins, qui permet aussi de contraindre des tiers a participer admi-
nistration de fa preuve. ,
Comme pour toute mesure d'instruction, le juge peut ordonner
d’office la production de documents. Toutefois, méme dans cette matiere,
Pactivisme du juge peut étre neutralisé par I'accord des parties. La Cour

de cassation a considéré que le juge ne pouvait faire application de ar-

ticle 877 lorsque les parties ont, de commun accord, écarté tout recours
% cetre procédure@?3), A défaur ’accord des parties, le juge apprécic
souverainement Popportunité d’ine production de documents*33). Le
respect du droit au procés équitable, plus particulierement du respect des

“droits de la défense, ne peut contraindre le juge a ordonner une mesure

qui lui apparait inutile 293¢},

Cette procédure peut constituer un incident dans le cadre d’une
instance mais elle peut aussi &tre demandée a titre principal 2937},

Conditions d’application. Il convient toutefois d’éviter que ce.mécanisme

Usoit utilisé de manidre abusive, pour se décharger sur son adversaive de
son devoir de constituer un dossier bien étayé. Lutilisation de cette procé-

dure est donc encadrée par un certain nombre de conditions :

a) il faut que le document contienne la preuve d’un fait pertinent. Le
fait pertinent est défini comme celui dont la preuve est utile, celui

(2933) C.J.C.E., 10 novembre 1943, aif. C-60/90, Rec., 1993, p. 1-05683.
(2934) Cass., 2 juin 2005, EL.F., 2006, p. 377 ; J.T., 2006, p. 149, concl. MUE, nute ; LLMB., 2006,
p. 452, concl. Henkes, obs. 5 Pas,, 2005, p, 1167, concl. HENKES,

1{2935) Cass., 24 juin 2011, T Fam., 2012, p. 151, note VANDENBUSSCIHE €f SAMOY ;C;ISS., 28 juin 2012,

Pas,, 2012, p. 1504 ; RAB.G., 2013, p. 250, aute Govaerts ; T Fane, 2012, p. 226, note SENAEVE.

(2936} Cass., 13 novembre 2009, L.L.M.B., 2011, p. 592 ; Fas., 2009, p. 2630 ; Cass,, 18 jaavier 2005,
- Pas., 2005, p. 133 ; Cass., 17 juin 20904, Pas,, 2004, p. 1078 R.W., 2006-2007, p, 921 {somm.) ; Cass.,

24 seprembre 2002, Pes,, 2002, p. 1722 ; L. FRaNKIGNOUL, « La répartition des tiches entre les parties
et le juge en ce qui concerne la preuve », in La preave dans le praces civil - Het bewijs in et burgelijh
praoces, Centre interuniversitaire de Droit Judiciaire, Bruges, la Charte, 2015, n° 17, :

(2937} Voy. cependant : Civ. Anvers, 15 juin 1399, AJT, 19992000, p.878, note LagEsuw. Cette
décision, sans remettre en cause le droit d’une partje d’agir & titre principal en production de docu-

" ments, reléve néanmeins gwun ordre de préférence duit Etre respecté dans Papplication de cette

mesure ¢ il convient de sadresser taut d"abord & la partie 3 la cause intéressée, avant de diriger la

. procédure contre un tiers.
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qui est en rapport avec le faic litigieux. Il n’est pas exigé qu’il soit
concluant 2938} ; '

b) la production forcée doit concerner un documtent, au sens large,
cC’est-a-dire un écrit mais aussi des photographies, des enregistre-
ments, des données informatiques, un mot de passe... 293

¢) ce document peut étre détenu par une partie ou par un'tiers, Peu
importe que le possesseur puisse invoquer un titre juridique: La
preuve de cetce détention doit résulter d'indices sériewx et pré-
¢is2940) 1] n’ese pas question de solliciter la productioh de « tous
documents utiles... » ou de documents dont Pexistence apparait
douteuse. Cette procédure ne permer pas d’explorer le dossier de
la partic adverse sans but précis?2?41). La production de documents
n’est donc pas un substitut de la procédure américaine de « disco-
very »#942), Ce principe devrait également interdire la désignation
d’un séquestre, chargé de percevoir et détenir la toralité de la cor-
respondance d’une partiet2943),
On observe une évolution en droit de la concurrence, matiére dans
laquelle la cour d’appel de Bruxelles a admis qu’une certaine tolé-
rance devait exister dans la description des pitces & produire 224,
Dans ce domaine, la production de documents reléve dailleurs’

(2938) 5. §TIjNs, « De overlegging van stukken in her Gerechtelik Wethoek », Jura Falc., 1984-1985,
p- 208 5 |. vaw COMPERNOLLE, « La production fercée de documents dans le Code judiciaire », Ann.
Dr. Louwain, 1981, p. 91 3 P Vant LEvNSERLE et M. DaL, « Pour un mudéle belge de la procédure de
discovery ? », LT, 1997, pp. 225 et 5, 0n° 15 ; Cass., 16 octobre 2015, Pas., 2015, p. 2367, concl. av.
gén. LECLERCQ. : :
(2939) S. StiyNs, « De overlegging van stukken in het Gerechtelijk Wethovk », fura Fale., 1984-1985;
p. 209 ; J. van COMPERNOLLE, « La production forcée de dovumens dans le Code judiciaire », A,
" Dr. Louwain, 1981, p. 92 5 B, SamyN, Privaatrechtelijk bewijs, Gand, Story publishers, 2012, n® 641.
Sur le sens du mot « document =, voy. D. et R, MouGeNoT, La prenve, 4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2012,
n® §3-3. Pour le cas du mot de, passe, voy.-C. trav, Gaml, 23 juin 2010, TGLR.-T W V.R, 2011, p. L10.
{2940} Cass., 17 fuin 2004, Pas., 2004, p. 1078 ; R.W., 2006-2007, p. 921 {somm.} ; Cass.,
13 novembre 2009, f.L.M.B., 2011, p. 592 ; Pas., 2009, p. 2630.
{2941) A’ BRUYNEEL, « Le secret bancaire en Belpique aprés ['arrét du 25 octobre 1978 », LT, 1979,
pp. 371 ev s, 0° 16 5 B DEtwicHE, « De sekwestratie van bewiismateriaal — Een gerechtelijke hin-
detlaag ? vy RO, 1977-1978, col. 2025, n®-10 5 B, Samyw, Privaatrechtelijk bewifs, Gand, Story
- publishers, 2012, n% 642-643; 5. ST1yNs, « De overlegging van stukken in het Gerechtelijk Wethork »,
Jura Fale., 1984-1985, p. 209 1 D MOUGENOT, « Les “fishing expeditions”, toujours anssi peu papu-
laires », RILLE., 2059, pp. 112 et 5. Yoy, pour des cas typiques dapplication de ceite interdiction :
Comm. Bruxelies (prés.}, 12 janvier 2011, LR.DLL, 2081, p. 26 5 Ciw Bruxelles, 3 tévrier 2011, TR.V,,
2011, p. 199 ; Civ, Bruxelles, 23 septemhre 2011, J.L.A.B., 2014, p. 1778, note DESsSARD Civ. Anvers
{fam.}, 9 décembre 2015, R.D.J.P,, 2016, p. 27.
{2942} Voy. D. Mougenot, « Ladministration de la preuve et les mesures d'instruction », in
+1. BOULARBAH et Fr.-GEORGES {dir), Actualités en droit fudiciaire, CUP, vol, 143, Bruxelles, Larvier,
L2013, pp. 303 ets,n® 12,
{2943) E DEUWICHE, « De sekwestratie van bewijsmateriaal — Een gerechieliike hinderlaag ? >, RW.,
1977-1978 ; I Vay OMMESLAGHE, « Lv séquestee judiciaire en droit commercial », R.D.C,, 1999,
p. 243,0° 175 G.-T. BALLON, « Overlegging van stukken in een proces », AL T, 1999-2000, p. 725,
N. LABEEUW,  De provedure van overlegging van stekken », A LT, [999-2000, pp. 879 et s. :
(2944) Bruxelles, 28 octobre 2015, Anmaire Pratigies du marché, 2015, p. 754 5 R.D.j.P., 2017,
p. 25. ’ '
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d’une disposition spécifique, Particle XVIL74 du Code de droit
économique, qui prévoit que : « A la demandé de chacune dés
parties au litige qui a présenté une justification motivée contenant
des données factuelles et des preuves raisonnablement disponibles
suffisantes pour étayer la plausibilité de sa demande, le juge peut
ordonner a une autre partie ou a un ters fa production de cer-
tains éléments de preuves pertinents ou de catégories pertinentes
‘ de preuves qui se trouvent en sa possession. Celles-ci doivent éure
circonscrites e maniére aussi précise et ftroite que possible » On
voit que la mesure n’est plus lirhitée a des pieces déterminées mais
s'étend aussi a des catégories de preuves..
Au-deli de la production de documents, se pose aussi la question de
Pintroduction généralisée dans notre droit de ce qu’on appelle aux
Pays-Bas la « saisie-preuve ». Il s’agit d’'un mécanisme par lequel
une saisie est pratiquée sur des piéces ou supports de données déte-
rus par une autre partie ou un tiers dans [e but de les conserver
dans le cadre de 'administration de la preuve 2?43), Ce type de sai-
sie w’existe, en Belgique, que pour la protection des droits intellec-
tuels (art. 136%bis et s. C. jud.). La question d’une généralisation a
d’autres domaines de la procédure est posée en doctrine 2%46), Cela
supposerait Papplication simultanée de plusieurs types de procé-
dure (production forcée de documents, désignation de séquestre et/
ou expertise), De lege lata, ce mécanisme repose sur des fonde-
ments incertains et se heuite a Pintention explicite du législareur
d’exclure les « fishing expeditions ». La jurisprudence s’est jusqu’a
présent montrée plutdt réticente 2997, '
d) enfin, le document a produire doit exister. Il ne peut-s’agir d’un
document a créer, La procédure ne peut donc étre utilisée pour
contraindre une partie & effectuer une prestation 948,

(2945} W. VANDENBUSSCHE et N, DE LATHAUWER, « Een veralgemeend bewijsbeslag in de bucgerligke
procedure », R.D.C., 2015, p. 717, ’
(2946) W. \. ANDENEUSSCHE ef N, DE LATHAUWER, « Een veralgemeend bewiisheslag in de hurgerhike
" procedure », R.D.C., 2015 E. DiRIX, « Van heslag izake namaak naar algemeen bewijsbeslag »,
R.W.,2015- 2016 D &bl K, Negrs, « Over vissers in bewijsnuod: Btwl]slnsldg{\hedn]fsgeht'lmen »,
LR. DL, 2018, pp. 222 ¢t s,
(2947) (_rmd 4 novemnbre 2013, R.D.C., 2015, p. 713 ; Bruxelles, 12 févritr 2013, RAB.G,, 2014,
p. 342
(2948) Mons, 1% octobre 2002, /.1, 2002, p. 815, Dans cette affaire, la cour <% \ppt‘ldt Mons a décide
“que la pm{-.edure de production de doc.mmnts ne peut seevir J f‘llrt ex{Cuter, sans contrepartie, ung
prestation d'un service, i savoir une recherche dans vae base de données et I'établissement d’une liste
" de résultats, Cependant la cour d’appel d*Aavers oblige un notaire i déposer son avis motivé concer-
. mant les dires vt difficultés avancés par les parties (Anvers, ¥ mars 2011, Limih., Rechtsl, 2011, p. 364,
note SMEETS ; Rew trim. dr. fans., 2082, p, 881, somny), Cerre déeision est discutable, dans la mesure
ofi elle tend a créec un document qui n'existe pas encore. Yoy, D, MOUGENOT, « La procédure de pru-
duction de dutummts s secpurs J'une expertise en panne =, R.D.f.P., 2006, pp. 78 et s.
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"Inapplicabilité en matitre pénale et a I’égard du ministere public, La

Cour de cassation a également rappelé Pinapplicabilité de la procédure
de production de documents en matiére pénale®®#?). Elle est également
inapplicable a Pégard du ministére public, méme siégeant cn matiére
civile2950), Dans certains cas, article 872 du Code judiciaire autorise
le juge & demander au ministére public de recueillir des informations, ce

" qui n’est pas la méme chose : d’une part, la demande n’a aucun caractére

“contraignant ; d’autre part, il ’agit de recueillir des informations et non

de communiquer un dossier déja érabli,

En revanche, fa production de documents est applicable en matiére
de procédure disciplinaire, en particulier devant I'Ordre des médecins 230,

§ 2. Exceptions

Secret professionnel et secret des affaires. En principe, le destinataire de
Pinjonction ne peut refuser d’obtempérer qu’en invoquant un morif légi-
time. Ce sont essentiellement les documents couverts par le secret pro-

 fessionnel qui échapperont & cette mesure. Les régles applicables en cette
“mati¢re sont les mémes qu'en matiére d’enquéte : 1& ol une personne peut

refuser de témoigner, elle peut également refuser de produire un docu-
ment. Il convient donc de faire notamment la différence entre le simple

- devoir de discrétion, qui ne permet pas de se soustraire a une injonction .

de production de picces, et le véritable secret professionnel 2252 I’analyse

~de cette matiére dépasse le cadre de ce précis®53),

' (2949) Cass., 18 janvier 2005, Pas., 2005, p 133 ; Cass., 22 septembre 1993, Pas,, 1993, 1, p. 7265

JLALB., 1994, p. 75 Rew dr pén., 1994, p. 632, .
(2950} Cass,, 2} iuin 1974, Pas., 1974, I, p. 1096. Lette solution est approuvée par la doctrine :

- A Duquesse, M. FONTAINE, G, KeLLens, A, KonL et C.MRARD, « La procédure de production de docu-

. ments dans le Code judiciaire et le secret professionnel », Am, dr. Ligge, 1970, p. 206 5§, StIjNs, « De

* gverlegging van stukken in het Gerecheelijk Wetbuek », Jrra Fale, 1984-1985, pp. 199 ct s, spec.p. 2115

P, ROUARD, Traité élémentaire de droit judiciaire privé, 1. IV, Bruxelles, Bruylant, 1980, n® 125 ). vaN

CoMPERNOLLE, « La praduction forcde de documents dass Je Code judiciaire », Ana D Loweain, 1981,
p. 93 5 I Van Levvsgere et M. Daz, « Pour un modéle belge de la procédure de discovery ? », T, 1997,

1 19, Adde Bruxelles (jeun,), 29 aveil 1994, Pas., 1994, 11, p. 87, Voy. cependant Popision plus nuaavee

A, Ferrwers, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., Litge, Faculté de droir de Ligge, 1987, p. 357, n” 483.

{2951} Bruxclles, 7 avril 1998, Pas,, 1997, 11, p. 65.

{2952} P Lamsert, « Le devoir de réserve et les notions voisines : le secret professionnet et obliga-

- tion de discrétion », in Le detroir de réserve ; Pexpression censurée, Bruselles, Bruylant, 2004, p. 9 3

. Samyn, Privaatreehtelijk bewijs, Gand, Story publishers, 2012, n° 647.

"{2953) Sur Ia question du secret professionne en matigre de production de decuments, voy. not.
1. LAMBERT, Secret professionnel, Bruxelles, Bruylang, 2005, pp. 61 ef's. | D, KigaNatig, « La protec-

* tion pénake du seeret professionnel », in Le seeret professionnel, Bruges, la Charse, 2002, pp. Slets;

.. MoUGENGT, « Le charme discret des “perites” mesures d'instruction », R.D.LP, 2007, pp. 23V et s,

“urisprudence conpnentée du Code judiciaire, B MUOUGENOT (coord.), Linstance, vol. [LA, Bruges, .

1a Charte, 2018, commentaire des articles 877 et 5. 5 D. Mouaenoy, « Le point de la jurisprudence

relative aux mesures d'instruction », in Le point sur les procédures (2¢ partic), CUL, val. 43, Bruxelles,

Larcier, 2000, pp. 205 et 5., spée. pp. 214 ev 5.5 | van COMPERNOLLE, G. Crosser-Magrcuac,
J-Fr. var DroOGHENBROECK, A, DECROES et O, MicnoLED, « Droit judiciaire privé — Examen de
jurisprudence (1991 & 2001} », R.C.J.B., 2002, pp. 653 et s., spéc. pp. 716 et s. IR
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Par ailleurs, le Parlement européen a adopté la directive du 8 juin
2016 sur la protection des secrets d’affairest?®3%. Celle-ci a été transposée

“en droit belge par la loi du 31 juillet 2018, qui a introduit diverses dispo-

sitions dans le livee X1 du Code de droit économique et dans le Code judi-
claire 2959, Larticle 871bis du Code judiciaire prescrit un certain nombre
de mesures procédurales destinées A protéger les secrets d’affaires. En par-
ticulier, le § 2 de cette disposition permet au juge, 4 la demande diiment.
motivée d’une partie intéressée ou d’office, de prendre des mesures par-

“ticulitres pour protéger le caractére confidentiel de tout secret daffaires

ou secret d’affaires allégué utilisé ou mentionné au cours d’une procédure
judiciaire. Il peut, & de titre, restreindre aux personnes ou catégories de
personnes qu’il désigne expressément P'aceés 4 tout ou partie des docu-
ments conteniant des secrets d’affaires ou des secrets d'affaires allégués
produits par les parties ou par des tiers®236, Appliquée & la procédure

"de production de documents, cette disposition pourrait amener a limiter
Paccés des autres parties aux picces dont la production est ordorinée, des

fors qu’elles contiendraient des informations confidentieiles.

§ 3. Procédure

Procédure. Lorsque Iinjonction est dirigée contre une partie, le juge-
ment doit simplement préciser la ou les pidces & produire et déterminer
si elles doivent étre déposées au dossier en original ou en copie. Sil s"agit
d’une copie, le jugement doit indiquer Pautorité qui doit en certifier

(2954) Directive (UE) 20167943 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la pratecrion

“dles savoie-faire et des informations commerciales non divuigués (secrets d’aifaires) contre Pobtention,

Putilisation et la divilgation illicites, JO L 157 du 1§ juin 2016, pp. 1-18. Sur cette directive, voy. :
V. CassIERS, « La directive 2016/943/UE du 8 juin 2016 sur fes secrers d'affaires », LT, 2017, pp. 385
et s, ; M. BUYDENS, « La proposition e directive dn 28 novembre 2013 du Parlement européen et du '
o 1a protestion des savoic-faire et des informations commerciales non divulgnés (secrets d’af-

* faires) contre I'obrention, urtilisation et la divulgation illicites : un premier commentaice », C.f., 2014,

pp. 33 et s,y R. Durong, « La Directive relative & la protection des secrets draffaires @ quelques pers-
pectives au regard du droic belge », LR D1, 2016, pp. 150 et s. 3 R, DE VREY, « De rorstandkoming,
van de Richdijn Bedrijfsgeheimen », LRI04, 2016, pp. 144 et s, 5 V. CASSIERS ¢t A. STROWEL, « La
proposition de directive sur la protection des scerets d'affaires et ses interactions avec les droits intel-
lectuels », in Actualités en droits intellectuels - Lintérét de la comparaison, formation UL, Bruylant,

- Bruxelles, 2014, pp. 11 ets.

(2955) Sur cette lo, voy. : V. CAsSIERS, « La wransposition de fa Directive 2016/943/UE du 8§ juin 2016

- sur la prorection des secrets d’affaires en droit belge », in Droit de la propriété imtellectielle, Bruxelles,

Larcier, 2019, pp. 253 et 5. ; C. CLAEYS, « Bescherming van bedrijfsgeheimen, Nieuwe regeling », NjW,
2019, pp. Y8 et 5. ; D. MERTENS, o Betere hescherming van “bedrijfsgeheimen”™. Men zegge ze niet

“vgort », ROW, 2018-2019, p, 1042,

12956} P. Canporini, « Obtention, wtilisation et divulgation illicites de secrers d'affaites aprés la
transpusition de la directive (UE) 2016/943 », in Secrets o affaires, Bruxelles, Larcier, 20020, p. 76,
0® 37 : W. DERIJCRE ¢t O, MALHERBE, ¢ “Vous me copierez cent fois...”, Particle 871bis du Code
judiciaire et la protection du seceet d’affaires dans les procédures judiciaires », J.T., 2020, pp. 837 ets.
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Pexactitude et prévoir, le cas échéant, la consignation des frais de certifi-
cation {art. 879).
Larticle 878 précise que, si le document est détenu par un tiers, le

juge doit U'inviter préalablement a déposer ce document en original ou en

copie au dossier de la procédure, selon les modalités indiquées au juge-
ment. Cette invitation ne prend pas nécessairement la forme d’un juge-
ment2957), Le tiers peut alors faire valoir ses observations par écrit on
en chambre du conseil. Les parties peuvent en prendre connaissance et
y répondre. C'est 4 ce stade que doit s’instaurer le débat relatif au secreg
professionnel ou A tout autre motif légitime de refus de production. Ce

“nlest quiaprds que le tiers ait pu réagir que le tribunal prend position

procédure et n’a pu y intervenir antérieurement

et rend un jugement ordonnant ou non cette production de picces. Des
fors que Particle 878 ne vise que les tiers, il s'en déduit que les parries ne
peuvent en principe formuler d’observations lorsque le juge leur ordonne
de produire des pigces. C'est assez logique dés lors que les parties ont eu

toute latitude pour conclure sur ce point alors que le tiers est étranger a fa
(2958)

Ces formalités ne sont pas prescrites & peine de nultlité @959,

Recours. La décision qui ordonne la production de documents n’est sus-
ceptible ni d’opposition ni d’appel. Toutefois, il est possible d’interjeter

- appel contre des dispositions autres que celles qui ordonnent la produc-

tion de documents. Le dispositif du jugement ne constitue pas a ce sujet
un tout indissociable-: lorsque la méme décision comporte un dispositif

“susceptible d’appel et un dispositif qui ne Pest pas, le recours est {n’est)

recevable (qu’) en tant qu’il est dirigé contre la partie susceptible d’appel

“du jugement(2969), Cela vaut donc lorsque le juge ordonne deux mesures
. d’instruction, dont I'ine est susceptible d’appel et Pautre pas (une exper-

tise et une production de documents par exemple ; voy. aussi pour ce qui
est de la comparution personnelie et de la vue des lieux, infra, n° 6.93
et 6.98). Lappel est également possible & Iégard des dispositions qui

(2957} P ROUARD, Traité élémentaire de droit judiciaire privé, 2° partie, ©. 1V, Bruxelles, Bruylant,
1980, n® 24. )

{2958) Ch. van REEPINGHEN, « Rapport sur la réforme Ju Code judiciaire », Pasin., 1967, p. 332,
Cette situation ne crée pas Je discrimination injustifiée entre le tiers et tes parties @ . trav, Lidge,
20 octobre 2004, R.R.D., 2005, p. 30. .

" (2959} Cass., 29 octobre 1991, Pas., 1991, 1, p. 162,

(2960} J. van COMPERNOLLE, G. CLOSSET-MarcHaAL, J.-Fr. vaN IJROOGHENBROECK; A. DECROES ¢t

- O, MIGNOLET, « Droir judiciaire privé ~ Examen dv jurisprudence {1991-2001) », R.C,}.B., 2002,
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“condamnent au paiement d’une astreinte*?61), Bien que la doctrine estime
cette jurisprudence discutable262) an regard du caractére accessoire de
I’astreince, elle est actuellement bien ancrée (2963,

Le jugement ordonnant fa production de documents ne doit pas .
étre confondu avec une décision ordonnant la réouverture des débats’
. pour permettre a Pune des parties de produire des piéces complémen-
taires. Une telle décision n’ordonne pas une mesure d’instruction a pro-
prement parler 2964

§ 4. Sanctions en cas de non-respect de 'ordre
de production de documents

621 | Présomptions — Dommages-intéréts — Astreinte. Le Code judiciaire n’a
pas admis que 'on considére comme avéré le fait allégué par une partie,
a défaut pour Pautre partie de collaborer & la preuve(2?65), Cette solution
est exclue dans le rapport du Commissaire royal Van Reepinghen « parce”

_qu’elfe elit été de nature a entraver la libre appréciation des faits par
le juge ; elle n’elit pu, au surplus, étre appliquée a un tiers » 29661, Rien
n’empéche en revanche que le juge forme sa conviction sur un ensemble
de présomptions, parmi lesquelles figure le refus d’une des parties de col-

- laborer & Padministration de fa preuve. En outre, I"article 8.4, alinéa §, du
Code civil autorise le juge, dans une telle hypothese, a renverser la charge

_de la preuve, par une décision spécialement motivée, i titre de sanction

“du comportement d’une partie récalcitrante. Les travaux préparatoires de
la loi réformiant le droit de la preuve visent en effet explicitement cette

T {2961 Cass,, 12 povembre 1999, RW., 2000-2001, p, 728 ; Licge, § janvier 1993, J.L.M. 8., 1993,
p. LOB2 ; Mons, 14 octobre 1997, LLM.B., 1998, p. 711 contra : Gaad, 29 septembre 2016, RW,,
2019-2020, p. 952, Voy, aussi ffra la comparution pursunndh
{2962) (. pE LEvar, « L'mstrmnun sans obstructions », it La preuve, Actes du colloque de I'ULCLL.
des 12 au 13 mars 1987, 0° 17 3 I MoREAU-MARGREVE, « Uastreinte », Am. dr. Licge, 1982, p. 80,
note 217 ; J. vaN CUMPERNOLLE, « Lastreinte », Rép, not., 1, X4, |, !WG. Bruxelles, Larcier, 2007,
n° 105 et s, ; ]. vaN COMPERNOLLE, G, CLOSSET-MARCHAL, [.-Fr. vAN DROOGHENBROECK, A, DECROES
et O, MIGNOLET, « Droit judiciaire privé — Examen de jurisprudence (1991-2001) »,"R.C.J. B., 2002,
©p.732,n° 654,
"(2963) G. CLossET-MARGHAL ¢t J.-Fr. vax DROOGHENBROECK, Les voics de recours en droit judiciaire
privé, Bruxelles, Broylang, 2009, p. 74, n° 121. .
(2964} Cass., 23 octobre 1992, Pas., 1992, 1, p. £197.
(2965} Mons, 21 juin 1995, R.G.A.R., 1997, n° 12.793.
{2966) « Rapport sur la réforme du Code judiciaire », Pasine, §967, p. 443, Voy, aussi : GG, DE LEvAL, L
« Linstruction sans obstruction », in La preswve, Actes du colloque de PU.C.L. des 12 au 13 mars 1987, I
p. 22, n° ¥ D, DESsarD, note sous Cormnm. [ltg{ {réf), 3 féveier 1978, J.C.B., 1980, p. 391 ; D. «t
. R \1(}UGF\TOT La preuve, 4 éd., Braxelles, Larcier, 2012, n° 33 ;. \'AN(.OMi‘l:R\!()L[E, Lastreinte »,
Rép. not., . X1, L 1V/G, Bruulhs, Larcier, 2007, p. 103 5 P Vap Levxssrie et M. Dar, « Pour un
madéle helge de la pracédure de discovery 2 », LT, 1997, n° 34,
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hypothése, parmi les exemples dans lesquels un renversement de la charge
de la preuve est possible (2967} (voy, aussi, supra, n® 1.63). '

Par ailleurs, le Code judiciaire prévoit en son article 882 la condam-
nation du tiers récalcitrant 3 des dommages-intéréts & la demande de la
partie intéressée et a son profit, sur simple constatation que la picce requise
n’est pas produite selon la décision du juge. La responsabilité aquilienne
du tiers peut, de fa sorte, étre engagée et il s’expose a une demande de.
dommages-intéréts. Il n'y a toutefois aucun caractére automatique a la-

" condamnation. Le juge doit vérifier que le destinataire de I'injonction ne
s’est pas comporté de manigre normalement. prudente et diligente %8,
Clest au demandeur de tels dommages-intéréts de démontrer que la partie
condamnée a produire des documents est de mauvaise foi et qu'elle n’cst
pas en mesure d’invoquer un motif légitime pour appuyer son refust??6%),

_ La doctrine reléve le caractére malaisé de ['utilisation de cette sanc-
tion : comment apprécier le montant des dommages-intéréts alors que, |
par définition, 'impact du document non produit sur la-solution du litige
n’est pas connu??70 2

Le juge peut assortir Pinjonction de production de documents d’une
astreinte, aprés avoir entendu le tiers en ses observations 971!, Dastreinte

{2967) Doe. parl.,, Ch, repr., sess. ord. 2018-201%, n° 54-3349/001, p. 84. ) :
{2968) Cass., 13 novembre 2009, [.L.M.B., 2011, p, 592 5 Pus., 2009, p. 2630. Le simple fait d*affir-
mer que Ion a détruit ses archives est, en soi, une exeuse insuffisante et mérite vérification : Civ. Bruges,
23 avril 2010, TG.R,-TW. VIR, 2010, p. 255, ’ .
{2969) Bruxelles, 24 mai 2012, 1CIP, 2012, p. 373 ; Anvers, 22 février 2012, R.W., 2012-2013, p. 66, )
Le juge peut désigner un expéert pour vérifier la prétendue impossibilité résultant de 1a destruction des
* pitwes 1 Civ. Bruges, 23 aveil 2010, TG R-TW VR, 2010, p. 255. ‘
{2970) S. S11ys, « De overlegging van stukken in het Gerechtetlik Wetboek », frra Falc., 1984-1985,
pp. [99 et s, spée, p, 218 ; ). van COMPERNOLLE, « Lastreinte », Rép, not., 1. Xl L 1V/6, Bruxelles,
. Larcier, 2007, p. 103 ; I Vax Levnskere er M. Dat, « Pour un modéle belge de la procédure de disco-
very ? », T, 1997, 0° 32 ;' B. SamyN, Privaatrechtelijk bewifs, Gand, Story publishers, 2012, n® 655.
(2971} Liege, 25 novembre 2015, Act. dr fam., 2016, p. 125, note ENGELS, ¢t DE Levar; fL.M.B,
2016, p. 883 ; Rew. not. b, 2016, p. 318 ; Trib. fam. Namur {div. Dipant), 14 novembre 2014, Rey,
not. b, 2016, p. 241 2 Bruxelles, § novembre 2013, RAW, 20142045, p. 27 5 Anvers, 9 mars 2011,
. Limb, Rechesl,, 2011, p. 364, note SMEETS, Pour cv qui est de Ja doctrine, voy, : G. CLOSSET-MARCHAL,
« Droit judiciaice privé : les mesures dinstruction — Examen de jurisprudence (2000 & 2010} »,
R.C.JLB., 2011, pp. 89 ets, spéc. n° 47, p, 132, A. Konl, « Astreinte vt production de documents dans
Je cadre de la fixation du mottant dune pension alimentaice », L L AB, 1991, p, 975 5 B. Samyx,
Privaatrechtelijl berwijs, Gand, Story publishers, 2012, n° 654 ; S, STI7ns, « De overlepging van stukken
in het Gerechelijk Wetboek », fura Fale., 19841985, p. 219 ; [. van COMPERNOLLE, « Llastreinte »,
Rép. not., t. XU, 1. $V/6, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 104. Voy. cependant, en sens conteaire : Comm, .
 Gand, 8 mai 2003, TG.R., 2003, p. 218, qui se fonde sur le fait que Pacticle 882 du.Code judiciairé
_ prévoit déja la possibilité de condamner 3 des dommages-incéréts la partic qui néglige de produire Ia
pice et que la dissimulation frauduleuse de la méme pitce constitue le délit stiputé & Parricle 495 du
Code pénal. Cette dégision est discutable : Pastreinee et la condamnation & des dommages-intéréts ne -
poursuivent pas la méme finalité. Lastreinte est un moyen de pression pour inciter une pariie & pro-
duice un document 3 bref délai alors que les dommages-intéréts tendent & a réparation d’vn préjudice
subi. En outre, les aléas de la demande en condamnartion a des dommages-intéréis ont &é exposés ¢i-
dessus. L'astreinte ne présente pas les mémes inconvénients, La pactic qui sollicite une astreinie n’est
pas tenue d’établir et de chiffrer son préjudice, ce qui reste une démarche fort délicate dans ce dowmaine:
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doit toucefois étre demandée par la partie qui sollicite [a production de
documents, dés fors que le juge ne peut la prononcer de sa propre initia-
tive 2972, Cette possibilité n’est donc pas ouverte lorsque la production de '

- documents est ordonnée d’office par le tribunal. :
Enfin, Iarticle 7806is du Code judiciaire, introduit par la loi du.
26 avril 2007, permet au juge de condamner toute partic gui sc rend cou-
pable d’attitude abusive ou dilatoire & une amende civile. Rien n’empéche
d’appliquer cette nouvelle sanction 2 la partie qui refuse, sans motif 1égi-
_ timé, d’obtempérer  un ordre de production de documents. '

4

La vérification d’écritures et le faux civil
'§ I. La vérification d’écritures

622 | Principe. Ces deux incidents concernent la validité des actes invogués 2
titre de moyens de preuve. La vérification d’€critures est propre a lacre
sous signature privée, alors que le faux civil concerne aurant les actes
. authentiques que sous signature privée.

Pour bien comprendre le mécanisme de la vérification d’écritures,

il faut brievement évoquer la force probante des actes sous signatuie

© privée. Tout comme Pacte authentique, I'acte sous signature privée fait
pleine foi entre les parties, pour autant qu’un préalable ~ inexistant pour
PPacte authentique — soit respecté : celui de I'absence de désaveu {art. 8.19
- C. civ.). Comme Pindique cette disposition, celui auquel on oppose un
acte sous signature privée peut désavouer son écriture ou sa signature.
 Tant que auteur présumé de 'acte — ou ses héritiers $’il est décédé —
* refuse de reconnaitre Pacte et d’en assumer la paternite, celui-ci est privé
de toute force probante973) et vaudra tout au plus comme présomption
(il ne peut-méme pas servir de commencement de preuve par écrit dés
-lors que celui-ci suppose que Porigine du document soit certaine). La par-
tie qui s’obstine & invoquer cet acte en justice doit alors, conformément
4 Particle 8.19 du Code civil, provoquer la vérification décritures 2974,

(2972}, ]. van COMPERNOLLE, « Llastreinte », Rép. not, t. X1, l. 1W6, Bruxelles, Larcier, 2007,
nes 26 el s, '
- {2973) C. trav. Gad, 30 mars 1998, A LT, 1998-1999, p. 375 5 G, Ligge, 26 avoil 2003, R.G.
" n® 7134-02, Juportal ; Muns, 18 décembre 2006, R.R.D., 2006, p. 364.
(2974) Bruxelles, 28 juin 2018, RAB.G,, 2018, p. 1813 ; €, trav. Liege {div. Namur), 18 octobre
2017, J.L.M.B., 2018, p. 6505 LT, 2018, p. 74 5 C.otrav. Mons, § décembre 2016, Chron. D.S.,
2018, p. 825 1.0 Gand {4¢ canton), 28 avril 2015, /A2, 2017, p. 70, note SMETS ; Mons, 3.mars 2010,
LLALB., 2011, p. 482 (somm.} ; Mons, 18 dévemnbre 2006, R.R.D., 2006, p, 364.
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On constate done que Pauteur présumé d’un acte sous signature privée

peut adopter une attitude tout a fait passive : il lui suffit de désavouer
sa signature pour oter toute force probante a {*acte, sans devoir prouver
qu'il y a eu falsification. C'est la partie qui souhaite utiliser Pacte en jus-
tice qui doit prendre Pinitiative de la vérification d’écritures. Si, A Iissue

_de la vérification d’écritures, authenticité 2979 de la signature est érablie,
Pacte recouvre la force probante d’acte sous signature privée, dont il avait

523

été temporairement privé, du fait des dénégations du signataire 2276,
Le Code judiciaire précise que la demande de vérification d*écri-
tures peut étre principale ou incidente {art. 883).

" Acte sous signature privée contresigné par un avocat. Lasticle 8.23 du
“Code civil dispose que Pacte sous signature, privée contresigné par les

avocats fait pleine fol de Iécriture et de la signature des parties a I'acte
tant 4 leur égard qua Pégard de leurs héritiers ou ayants cause. L'acte

" contresigné par I"avocat a donc le méme statut que P'acte sous signature

privée reconnu par son auteur. Une procédure de vérificarion d’écritures

" devient dés lors sans objet. En revanche, la procédure de faux civil reste
‘utilisable 2%77), ‘

Pour bénéficier de ce statut, 'acte doit &tre contresigné par les

“avocats de toutes les parties, chaque partic ayant un intérér distinct

devant &tre assistée par un avocat différent. En outre, les avocats doivent

attester avoir éclairé pleinement la ou les parties qu'ils conseillent sur

les conséquences juridiques de cet acte. Celui-ci est établi au moins en
autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérét distinct et d’avo-

cats sighataires?978), Chaque original contient la mention du nombre des

‘originaux qui ont été faits.

'La loi ne mentionne aucune sanction, au cas ol ces exigences de

- forme ne seraient pas respectées, et fe sort a réserver a I’acte, dans ce
_cas, reste incertain{279), Nous ne pensons pas qu’une sanction unique

soit envisageable pour n’importe quel type de manquement. Par exemple,
Pabsence de mention de ce que Pavocat a correctement éclairé son clierit
ne devrait pas nécessairement porter atteinte A la force probante du h
document mais pourrait ouvrir la porte & um vice du consentement o

- une action en responsabilité contre Pavocat. En revanche, on pourrait

12975} Au sens courant du terme — comme P'on dit d’un tablean qu’it est awthentique.

(2976} D, et R, MoucenNoT, La presve, 4 éd., Bruxelles, Larcier, 2012, nv® 156 et s,

{2977) Y. Kevers, « Lacte d'avocat », LT, 2014, pp. 357 et s, 0™ 19 et s, -
12978) Sauf §°il est revétu d'une signature qualifiée, au sens du réglement européen du 23 juitlet 2014
sur Iidentification élecirenique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein

" du marché imérieur,

(2979} ). FONTEYN, « Lacte sous seing privé contresigné par les_a_vucars_ des parties " Rew not. b.,_

2013, pp. S84 et s, n° S,
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considérer qu’en I’absence d’originaux en nombre suffisant, Pacte perd

“sa foree probante privilégiée, par analogic avec le régime de Particle 8.20

du Code civil.

§ 2. Le faux civil

 Principe. Linscription de faux civil vise 3 faire reconnaitre la fausseté d’un

acte, qu’it soit authentique ou sous signature privée. L'acte authentique
bénéficie d’une force. probante « immédiate », Cest-a-dire gu’elle n’cst
subordonnée a aucune reconnaissance préalable. De ce fait, la vérification
d’écritures est sans objet pour ce type d’acte. On voit par ailleurs que
Pobjectif de ces deux procédures est inverse : la vérification d’éeritures

“tend i faire établir lasincérité d'un acte et le faux civil tend au contraire

3 en établir la fausseté2?80 11 en résulte que, lorsque la procédure est

- demandée par la partic qui invoque Pacte en justice, elle doit tendre a la

vérification d’écritures. It a été dit plus haut que 'auteur de 'acte pouvait
se cantonner dans une attitude passive. Rien ne Pempéche cependant de
prendre les devants et de faire établir que I'acte est un faux. C’est alors

Pinscription de faux qu’il doit solliciter. Ces différences sont relativement

formelles parce que la procédure est trés similaire dans les deux cas®?81L

Ajoutons que ces deux procédures ne s’excluent pas : Pinscription de faux
reste possible méme aprés I"accomplissement d’une procédure de vérifica-
tion d’écritures (art. 896 C. jud,)2982), o

La procédure de faux civil ne-doit pas étre confondue avec fa procé-

“dure pénale. La procédure civile ne vise pas a sanctionner une infraction.

Elle tend simplement & priver un acte de sa force probante. Cela suppose

"donc que Pacte en question soit revétu d’une force probante réelle ct s'im-

“de faux civil a Pégard d’un document qui vaudrait a titre de simple pré-.

pose au juge. Il est dés lors inutile de mettre en mouvement la procédure

somption. Dés lors que le juge n’est pas tenu par des présomptions, il peut
. Jug P p p p yup

les écarter sans devoir détruire leur force probante.

Pour que le faux soit érabli, if faut prouver positivement la fausseté
des mentions attaquées. 1l ne suffit pas d’en nier Pexactitude #7383, -

(2980) Ch. Van REEPINGREN, « Rappert sur la réforme jwdiciaire », Pasin., 1967, p. 445 5 . et
R. MoUGENOT, La prenve, 4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2012, n® 159 ; B. Samyx, Privaatrechielijk betwijs,

* Gand, Story publishers, 2012, n® 663 5 Gand, 7 mai 1998, AL T, 1798-1999, p. 178, Dans le méme

sens : C, trav. Mons, $ décembre 2016, Chron. D.5., 2018, p. 82 ; Civ. Louvain, 24 décembre 2002,
RAB.G., 2004, p. 1195, qui reléve que Ja partie contre laquelle le document est invoqué a'a aucun
intérét A incroduire une demande de vérification d*écriture : il lui suffit de dénier fa force probante de

" Pacte.

{2981} Il existe cependant des différences @ la procédure de faux civil est communicable, alors que Ia

vérification d’écritures ne V'est pas.
{2982) Gand, 10 janvier 2008, R.W., 2009-2010, p. 368.

- (2983) Liége, 19 juin 2013, Rew trive, dr. fam., 2014, p. 178,
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Le juge saisi d’une demande de faux conserve un pouvoir d’appré-
ciation : il peut décider que les moyens invoqués en matiere de taux sont
manifestement non fondés ou que le fait d’introduire une procédure en

faux est superflu et qu’il 0’y a dés lors aucune nécessité d’ouvrir une pro-
2984}

Uenquéte
§ 1. Notions générales

Principe et recevabilité en droit civil. enquéte est une procédure judi-.
ciaire tendant 3 Paudition de témoins. Son statut se situe au confluent

-entre les régles du droit civil et du droit judiciaire,

Sa recevabilité est donc tout d*abord conditionnée par les régles
du droit civil relatives a la preuve des actes juridiques. Rappelons que,
selon Particle 8.9 du Code civil, la preuve par témoins d’actes juridiques
d’unc valeur supéricure a 3.500 EUR ne peut &tee rapportée. De méme la -
preuve par témoins contre ou outre un acte juridique n’est pas non plus

"autorisée,

e ]

~ Cette régle connalt toutefois un certain nombre d’exceptionst*?83)

— elle ne s’applique pas entre entreprises ou a I'égard des entre-
~ prises {art. 8.11 C, civ.) ; ‘ ‘ :

= elle ne s’applique qu’aux actes juridiques ; la preuve des faits, maté- ‘
riels ou’ juridiques, peut donc étre rapportée par toutes voies de
droit ; ‘

. e¢lle ne s'applique pas aux actes de faible valeur {moins de
3,500 EUR) ; - :

— elle ne sapplique pas en cas d’impossibilité matérielle ou juridique
de constituer un écrit (art. 8.12 C. civ.) ou en présence d’un com-
mencemient de preuve par éerit (art. 8.13 C, civ.).

Conditions de recevabilité en droit judiciaire. Le Code judiciaire ajoute

“des conditions supplémentaires, précisées a Particle 915 : Penquéte doit
permettre de rapporter la preuve de faits précis et pertinents. -

{2984) Cass., 14 octobre 2016, Pas,, 2016, p. 1968.
{2985) Sur les exceptions A Particle 8.9, voy, C, BiQuer-Matiizy, L. DAUMEN e1 M. ENGLEBERT, « Lt
formalisme probatoire », in La réforme du droit de fa prewve, CUL, vol. 193, Lidge, Anthemis, 2019,

pp. 47 ets.,
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Par faits précis, il faut entendre des faits matérialisés avec préci-
sion dans le temps ct dans P’espace, relatifs & des éléments concrets que
les témoins sont en mesure de confirmer ou d’infirmer parce qu’ils les
ont appréhendés d’'une fagon quelconque, et qui sont susceptibles d’étre
contestés de la méme maniére (2936, ‘

Par faits pertinents, il faut entendre des faits de nature &' constituer
une preuve de la demande formulée ou susceptible de donner un éclai-
rage particulier a d’autres faits cotés et admis a preuve??%7], Penquéte
ne peut étre ordonnée que si clle est utile!29%8), Cette précision vaut d’ail-
feurs pour toutes les mesures d’instruction et sera répétée pour I'expertise.
I’enquéte est inutile lorsque le fait & prouver est déja contredit {ou établi}
(2989

Lenquéte es¢ nulle lorsquelle viole les droits de la défense du
témoin {art. 961, 3°)E2#90), ‘

Le juge apprécie souverainenent I'opportunité de Penquéte. Il n
peut toutefois se borner a rejeter la demande d’enquéte en relevant que
les faits allégués ne sont pas prouvés@ ou que la partie qui sollicite

"Penquéte ne fournit pas un commencement de preuve 29920 1] s’agirait

_ciation de ce type de témoignage

d’une violation du droit a la preuve de la partie qui sotlicite les enquétes
(cf. supra, n® 6.4).
1l est 2 noter que le témoignage indirect n’est pas interdit en droit

belge 293, Le juge fera évidemment preuve de prudence quant a Pappré-
{2994) : '

(2986) Licge, 21 avril 1998, Rew. trim. dr. fane, 1999, p. 497 5 LT, 1998, p. 797 ; Liége, 18 janvier .
1999, R.G.D.C., 2000, p. 620 ; Mons, 12 juin 2001, Div. Act., 2001, p. 136. '

(2987) A. KoHL, « Les mesuees dinstruction », in Actialités et développenents récents en droit judi-

ciaire, CUD, vol. 70, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 212,

" {2988) Cass., 28 juin 2004, fes,, 2004, p. £191; Cass,, 17 septembre 1999, D cire,, 2000, p. 13

Cass, |8 jnin 1999, R.DJLP.1Y9Y, p, 332 Cass,, 4 mars 1999, Pas., 1999, 1, p. 3215 Cass., 13 mars
1997, LL.AM.B., 1997, p. 1396 ; Cass., 16 septembre 1996, Fas, 1996, [, p. 808 5 Cass,, 4 mai 1995,
Pas., 1995, 1, p. 474 ; Cass., 17 fevrier 1995, fas., 1995, 1, p. L20,

{2989} Cass., 18 janvier 2001, Pas,, 2001, p. 120 ; Cass,, 18 ma 1981, Pas., 1981, L, p. 1075 ; Civ.
Bruxelles, 13 décembre 1990, Rew. trim, dr. fam,, 1991, p. $33. :
(2990} Anvers, 31 mars 1998, TER,, 1999, p. 63, note SPAGNOLL

©{2991) Cass,, 11 mai 2009, Pas., 2009, p. 1159, concl, LEcLercq § R.W., 2010-2011, p. 1177

{somm.) ; Cass., 4 mars 1999, Pds., 1999, 1, p. 130 Cass,, 17 septembre 1999, Pas,, 1999, 1, p. 1167
Cass., 18 mars 1991, Pas., 1991, 1, p. 663, ' -
(2992) Cass., § décembre 1994, Pas, 1994, §, p. 1053 ; Cass., 16 septembre 1996, Pas, 1996, I,
p. 808 ; Cass.,, 30 juin 2005, Res jur. fmpz., 2006, p. 341. .

{2993) Cass., 25 février 1980, Pas., 1980, 1, p. 768 ; Lidge, 27 vetobre 1998, Rew. tris, dr. fam,, 1999,
p. 516 ; R.R.D., 1999, p. 38 ; Liege, 23 juin 1999, R.G.D.C., 2001, p. 51 ; Civ. Bruxelles, 29 aoit
1997, R.G.D.C., 2000, p. 1125 Ciw. Turnhout, 5 décembre 1991, R.W., 1992-1993, p. 97. Voy. aussi

- Rapport Vax ReerinGHEN, p. 2235,

{2994} Lidge, 27 vetobre 1998, Rev. trine. dr. fam., 1999, p. $16 3 Div Act., 2000, p, 1155 R.R.D.,

" 1yyg, p. 38 5 Civ. Bruxelles, 28 aveil 1997, LL.M.B., 1998, p. 38l
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Interdiction d’entendre les parties comme témoins. Une partie ne peut

- étre entendue comme témoin, donc sous serment, dans une procédure qui

6.28

la concerne, La mesure d’instruction adéquate dans ce cas est la compa-
rution personneile des parties. -

Cette situation peut, dans cerrains cas, engendrer une rupture de
[égalité des armes, selon la Cour européenne des droits de homme,

lorsque scule une des deux parties peut faire entendre un témoin@?%9,

A Pépoque de cette pracédure, le Code de Procédure néerlandais prévoyait,

tout comme en Belgique, Pinterdiction de témoigner dans sa propre cause.
Cela a eu pour effet que I’une des parties a pu faire entendre un témoin
alors que Pautre en a été privée, parce que le témoin qu’elle voulait faire
citer était I'un de ses organes, done la partie elfe-méme. Rappelons que,”

“en droit belge, I'article 1001 du Code judiciaire permet de confronter un

témoin avec une des parties, soit que celle-ci se soit présentée spontané-
ment, soit que le juge ait ordonné sa comparution. Il y aura toutefois une
asymétrie dans ce cas, puisque le témoin sera entendu,sous serment, alors
que la partie sera interrogée sans serment. Cela n’aura cependant guére
d’incidence sur la valeur de ces preuves puisque le juge peut apprécier

librement aussi bien la valeur probante des propos du témoin que celle

des déclarations d’une des parties. Pour autant que, concrétement, toutes
les personnes impliquées aient pu s’exprimer devant le tribunal, la rup-
ture d’égalité des armes stigmatisée par la Cour des droits de homme ne
devrait pas se produire. Le fait que les parties qui mentent devant le juge
ne peuvent érre pénalement poursuivies pour faux témoignage, contrai-

“rement aux témoins, doit étre minimisé. En effet, la fausse déclaration

déposée par un particulier, consignée par écrit par le juge et son greffier et
sigiée par la suite par le particulier, peut constituer un faux en écritures
authentiques au sens de Particle 196 du Code pénalt2926), Méme les par-
ties s’exposent donc a des sanctions pénales en cas de fausses déclarations
fors d’une comparution.

§ 2. Audition de mineurs

Interdiction générale d’audition des mineurs. Selon article 931 du Code
judiciaire, les mineurs de moins de quinze ans ne peuvent étre entendus
sous serment, Leur audition peut cependant étre recueillie a titre de simple

" renseignement.

(2995} Cour eur. D.H., 27 octohre 1993, Dombo Beheer of Pays-Bas. .
{2996) Cass., 17 novembre 200, Pas., 2009, p. 2667 5 N.C., 2010, p, 126 ; R.AB.G., 2010, p. 416,

- note WAETERINCKN et DE SCHEPIER.

Université de Harur - Biblicthiqus de la Faculté des droit - Cn Cetpus / quentin.houbieniunasur.be
Chapitre 3 - La réceptien des preuves

wwe.stradalex.con -

270572021



g strada iox

La réception des preuves € 737

Par ailleurs, les descendants ne peuvent étre entendus dans des
causes ot leurs ascendants ont des intéréts opposés (art. 931, al. 2). En-
effet, il convient d’éviter que des enfants soient contraints de prendre

parti dans des litiges qui opposent leurs parents (2997}, Cette interdiction
" ne s'étend pas aux informations répressivest???8); Elle ne fait pas obstacle

3 ce que le témoignage d’un enfant soit regu a propos de faits dont it a
été personnellement victime???%, Cette disposition ne s’applique pas non
plus A des enfants non communs. Lenfant d’une seule des parties peut

_des lors gtre entendu®99), Rien ne s’oppose également a ce qu’un enfant

majeur soit entendu, dans le cadre d’un litige qui oppose ses parents 3000,
En revanche, interdiction s’étend aux témoignages indirects®%02) et
méme aux attestations écrites 3003,

Le droit particulier d*audition du mineur dans les affaires le concernant -

_Convention de New York. Laudition de Penfant capable de discernement

est un droit préva a Particle 12 de la Convention internationale des droits
de PPenfant de New York du 20 novembre 1989,

La question de Papplication directe de cette Convention en droit
interne n'a jamais éé tranchée clairement. Par un arrét du 29 mai
200813004 e Conseil- du Contentieux des Etrangers a expressément

- reconnu Papplication directe de Particle 12 de Ja Convention, en se fon-
dant sur la jurisprudence « le Ski » de la Cour de cassation. La Cour

de cassation clle-méme est moins claire. Dans un arrét du 11 mars

199413009 elle a constaté que l'arrét attaqué n’a pas violé les disposi-

tions de fa Convention, ce qui constitue, implicitement, une -reconnais-
sance de leur effet direct en droit interne. Toutefois, dans un arrét du

10 novembre 199913906) efie a dénié tout effet direet a Particle 12 pour

e juge pénal saisi de poursuites du chef d’infraction a Particle 369bis du

. {2997) Cass.,, 11 actobze 1979, Fas., 1980, 1, p. 199,

(2998) Cass., 27 septembre 1974, Pas.,, 1975, Lp. 115 Cass., 1 1 octobre 1979, Pas., 1980, L, p. 1999
R, 1979-1980, col, 1625 5 Rew trine dr fane., 1980, p. 55, note N. GALLUS ; Cass., 4 septembre

alr, o

1984, Pas., 1985, 1, p. 8 ; Bruxelles, 27 septembre 1978, Fas., 1978, 11, p. {18, En cevanche, les procés-

* verbaux reprenant les déclarativns des enfants ne peuvent éere produits Jdans une procéduse cvite

Mons, 3 décembee 2002, Rew trini. dr fam., 2005, p. 764 ; Civ. Arlon, 10 janvier 2003, Rew trinn dr
fam., 2004, p. 613, :

- (2999) Liége, 27 octobre 199'8, R.R.D., 199Y, p. 38 (somm.) 5 Rev. trim. dr. fam., 1999, p. § 16 E).,
2000, p. 29, note . Ars 5 Div Aet, 2000, p. 115, .

(3000} Civ. Louvain, 23 octobre 1395, E.J., 1997, p. 125, nute K. HERBOTS,
(3001} Civ, Bruxelles, {réf.), 21 juin 2001, /.7, 2002, p. 245, .
{3002) Litge, 27 octobre 1998, R.R.D., 1999, p. 38 ;5 Rew trim, dr. famm., 1999, p. 516 ; E.J., 2000,

- p. 29, note F.Ars.

(3003) Civ. Bruges, § mai 1995, TWVR,, 1995, p. 25 ; Civ, Turnhout, § décembre 19291, R.G.D.C,

1992, p. 80,
13004} Arrétn® £2.070. . :
. {3005} Fas., 1894, 1, p. 247. Dans un areér du 4 novemnbre 1993 (Fas., 1993, 1, p. 921, la Covr parait
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Code pénal. Il s’agit cependant d’une affirmation assez lapidaire, dénuée
de toute motivation, de telle sorte qu’il est difficile d’en fixer les limites. .
Dans plusicurs areéts, elle a refusé de reconnaitre un droit tiré de Par-
“ticle 12, soit aux parents qui souhaitent faire entendre leurs enfants dans,
des instances pénales auxquelles les enfants ne sont pas parties 307 soit
- aux enfants qui veulent faire intervention volontaire dans une procédure
pénale concernant leurs parents3908). Ces décisions sont logiques, dans la
mesure ot ces demantes excédent le droit d’audition prévu a Particle 12
de la Convention, qui est limité aux procédures « qui intéressent » les
* enfants, Elles ne signifient pas pour autant, & notre sens, que tout effet
direct de l’article 12 est exclu. La réponse au premier moyen dans un arrét

-du 6 octobre 2017 donne at contraire a penser que la Cour reconnait

implicitement Peffec direct de la convention H099),

530 | Procédure d’audition des mineurs dans fe Code judiciaire. Le droira I"au-
- dition des mineurs prévu 4 la Convention de New York a été transpos¢
en droit interne aussi bien dans la loi sur la protection de-la jeuncsse

" que dans le Code judiciaire (art. 931). Ces dispositions ont toutefois été
“abrogées par la loi du 30 juiller 2013, créant le tribunal de la famille et
de la jeunesse 3010}, Cétte loi a fusionné les deux procédures distinetes qui
existaient antérieurement, Désormais, IPaudition du mineur est régie par
“une seule disposition : Particle 1004/1 du Code judiciaire30t1). Les parle- -

' mentaires ont constaté, de maniére judicieuse, que Paudition du mineur
" n’est pas une véritable audition de témoins et qu’il n*éeait donc plus adé-
~quat de placer la réglementation de ¢e mécanisine parmi les dispositions

" relatives a Penquéte, © ' : o
' 'Le texte prévoit que, dans les litiges familiaux civils relatifs a Pau-
torité parentale, au drott d’hébergement ou au droit aux relations per--

~ sonnelles, tout enfant mineur de plus de douze ans sera automatiquement
informé de la possibilité d’&tre entendu par le juge ainsi que de la possi-
‘bilité de refuser d’étre entendu s'il ne le souhaite pas. Cette disposition
devrait répondre aux critiques qui dénongaient fe caractére automatique

* de Paudition, dans la loi sur la protection de la jeunesse. La possibilicé de - -

{3007) Cass., 14 octobre 2003, fus., 2003, p. 1604,
(3008) Cass., 15 septembre 2030, Pas., 2010, p, 2287, concl. VANDERMEERSCH, :
* {3009) Cass., 6 octobre 2017, Act. dr fanr, 2017, p. 243, note Massacer ; A LT, 2018 (somm),
" p. 346 ; JL.M.B., 2018, p. 877 ; Rew trim. dr. fam., 2018, p. 562, nute Mataiey ; KW, 2018-2019
{somm}, p. 591 ; T Fane, 2020, p. 137, note SENAEVE, :

- (3010) Art. 157 L, 30 juillet 2013 (M.B., 27 septembre 2013, 2€ &), e vigueur le 19 geptembre 2014 - DT
~ {art. 274}, Les articles 100471 er 1004/2 sont modifiés par les articles 70 et 74 de la loi du 8 mai 2004 - 0

{M.B., i4 mai 2014, 2°éd.). .
{3011) Pour un examen approfondi de cette disposition, voy. = P. SENAEVE, Handbock familiepro-
cesrecht, Malines, Wolters K]m\_'cr, 2020, pp. 469 er s. ’ ) -
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- refus doit également maintenir I'idée qu’il s’agit avant tout d’un dreit du
mineur et non d’une prérogative du juge. :

Le juge fait parvenir au mineur un courrier dont le modeéle sera
établi par arrété royal, aux adresses de chacun de ses deux parents afin de
Sassurer qu’il a bien été touché par cette information, Un formulaire sera
joint, de manigre a permettre au mineur de répondre facilement au juge

" quant & sa volonté ou non d’étre entendu.

Le mineur de moins de douze ans, pour sa part, sera entendu a sa

~ demande, a la demande des parties, du ministére public ou d’office par
le juge. Le juge pourra refuser la demande si elle émane des parties. En
revanche, il ne pourra pas fa refuser si elie émane du mineur lui-méme ou
~du ministére public {art. 1004/1, § 2), sauf si le mineur a déja été entendu
au cours de la procédure ou dans une instance précédente et siaucun élé-
ment nouveau ne justific un entreticn {art. 1004/1, § 4}. Le refus doit étre
motivé. Il n'est plus fait référence & Pabsence de discernement, comme
dans le régime précédent. De maniére générale, le juge pourra indiquer,
dans le rapport de Pentretien, qu’il estime que le mineur w'a pas le dis-

_cernement nécessaire {(art. 1004/1, § 5). On peut donc en déduire indirec-
rement que absence discernement n’est pas nécessairement un motif de
refus, Aucun recours contre fe refus n’est prévu.

_ Le juge choisit fe lieu le plus adéquat pour 'audition. En principe, te
mincur est entendu seul, done hors la présence de son avocat (art. J004/1,
§ 5). Le texte dit : « hors la présence de quiconque », ce qui suggeére qu’un

_greffier ne serait pas non plus présent, D. Pire fait toutefois observer a.
juste titre que, & défaut de dérogation a Particle 168 du Code judiciaire,
cette conclusion ne s'impose pas et que rien ne justifie que le juge ne soit
pas assisté d’un greffier lors de Paudition30121, '

Un compte rendu de Pentretien est rédigé par le magistrat, qui,
informe le mineur que ce rapport sera comMMmurHqué aux parents. Pour
- assurer la sécurité du mineur, le magistrat décide ce qu’il y consigne. Ce
rapport ne doit pas étre lu par le juge. 1l peut se borner & informer le
mineur de son contehu et vérifier qu’il correspond a sa déclaration. Ii
est ensuite déposé au greffe, ot il. pourra &ure consulté par les parties.
Celles-ci ont égalément le droit d’en prendre une copie, Les travaux par-
lementaires justifient cette solution par le fait que Pinterdiction antérieure
“de prendre copie érait restée lettre morte, puisque les parties recopiaient
intégralement le compte rendu de l'entretien au greffe. Par ailleurs, cette
“possibilité d’obtenir une copie confére la possibilité aux parties de faire.
valoir leurs observations par Iintermédiaire de conclusions- et donc de

© (3012) D. PR, « Ea loi du 30 juiller 2013 portant eréation d*un tribumal de la famille et de fa jeu-
nesse », Act. d, fani., 2013, pp. 170 et s, n° 105.
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respecter fe principe du contradictoire3913), Le contradictoire est toute-
fois considérablement atténué par le fait que le juge n'est pas tenu de .
reprendre Pintégralité des propos de Penfant 3014, : '

.Le juge ne devra prendre en considération les ¢léments de ["audition .
du mineur qu’en fonetion de son dge et de son degré de maturité.

En aucun cas, le mineur ne peut étre considéré comme pareie 4
la cause (art. 1004/1, § 6). Pour devenir partie a la cause, il doit faire
intervention dans le cadre la procédure, pour autant qu’il ait fa capacité

_requise. Les décisions qui admettent ce droit 4 Pintervention volontaire
‘s’appuicnt sur Peffet divect de article 12 de la Cornvention de New York

du 20 novembre 1989 (voy. swpra, n° 6.29)0915, Cette jurisprudence
est toutefois pas unanime 016!, Les décisions qui rejettent le droit pour

" un enfant dintervenir volontairement interprétent parfois la requéte en

intervention volontaire comme une demande d’audition 17, Dans un

Carrét du 10 féyrier 2020, la Cour de cassation a mis fin 3 ia’ controverse cn

considérant que ni les articles 3, 9 et 12 de la Convention, ni Particle 8 de
la CEDH ni Particle 22 bis de la Constitution ne requi¢rent que Penfant
mineur ait la possibilité d’intervenir comme partie et d’introduire une
demande dans les litiges entre ses parents relacifs  Pexercice de 'autorité
parentale sur sa personune, le droit de résidence principale ou Pexercice du '

“droit aux relations personnelles par le parent qui n’exerce pas I'autorié

parentale 30181,

Caractére spécifique de 'audition des mineurs. Laudition des mineurs

“ordonnée en application de ces dispositions est une forme tout A fait par-

ticuliere de mesure d’instraction 30190, 11 ne s’agit pas d’une comparution

. personnelle, puisque I'enfant n’est pas partie a ta procédure. Ce n’est pas

(3013) Doc, parl., Sén, n® S-118%/7, p. 19

©(3014) D. Pire, « La loi du 30 juiller 2013 portant ceéation d*un tribunal de la familke vt de lajeu-

ct,dr fam., 2013, 0% 106,

nesse =, Ack dr

{3015} Mons, 31 mars 1998, 1.D.J., 1998, p. 43 ; Litge, 28 aveil 2000, JLAM.B., 2000, p. lUSS‘-;

. Likge, 30 juin 2000, L1231, 2001, p. 42, note Druant; Civ, Gand {prés., 28 janvier 2002, TLK., 2002,
p. 128, note De KEzZEL ; Litge, 12 févgier 2002, 1T, 2002, p. 4075 Cav, Leuvain {prés.), 16 septembre

2010, NjW, 2011, p. 236, note K.H. 7
{3016) Bruxelles, Y février 1999, E.J., 1999, p, §3, note DE KEzEL 3 Anvers, 24 mars 2004, NjW, 2004,

'p. 1100, note VERSCHELDEN ; T/ K., 2007, p. 35, note Pas ; R, 2005-2006, p, 1310 Liege, 14 i

2004, LT, 2004, p. 745 ; R.R.D., 2004, p, 270 ; Litge, 29 novembre 2005, Rew. trim. dr. fam., 2007,
p. 406 ; Lidge, 26 mars 2007, R.R.D, 2006, p. 466 ; J.L.MLB., 2007, p. 39. : .
(3017} Bruxelles, 9 février 1999, E.1., 1993, p. 53, note De KeziL; LT, 2000, p. 43 5 Anvers, 24 mars

' 2004, NjW, 2004, p. 1100, note VerscHELDEN ; T LK, 2007, p. 35, note Pas ; R.W.,, 2005-2006,
Cp 1310,
{3018} Cass., 10 évcier 2020, TFam,, 2020, p. 198, note SENARVE, ' #

(3019} G. CrosseT-Marcirar, « Droit judiciaire privé : les mesures d'instruction ~ Examen de juris-
prudence {2000 2 2010) », R.CJ.B., 2011, pp. 89 ct s, spée. n® 61, p. L1415 Th Moreau, « Questions

. particulibres », in Séparation de fait - Commentaire pratique, Waterloo, Kluwer, 2009, f. mob., p. 272
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non plus unc audition de témoin, puisque Penfant ne vient pas témoigner
sur des faits auxquels il a assisté mais expose son opinion et ses senti-
ments sur certains aspects du litige qui oppose ses parents,
Les dispositions légales antérieures 4 2013 ont été vivement criti-
quées par J.-L. Renchont3020), qui reléve fes déviations qui entourent la
“transposition en droit belge de Particle 12 de la Convention. Alors que
Particle 12 se borne 2 instaurer un droit de Penfant 4 &tre entendu, les
dispositions législatives internes mettaient plutdt en place un droit du
juge d’entendre ’enfant, En outre, le fait que le juge soit autorisé a ne pas
reprendre I’ensemble des déclarations de Penfant dans un procés-verbal
_crée une entorse grave au principe du contradictoire. 1auteur ajoute, de
maniére convaincante, que ces dispositions sont psychologiquement nui-
sibles, en obligeant I’enfant a prendre parti dans le conflit qui oppose ses
parents et en lui conférant une place inadaptée de confident du juge, voire
de participant 4 la décision judiciaire. )
Beaucoup de ces critiques tombent si le juge, plutét que d’entendre
. personnellement fe mineur, désigne un expert pour procéder a cetce audi-
tion. Pour limiter les frais, il pourrait recourir a une forme simplifiée d’ex-
pertise (voy. infra, n® 6.48).

§ 3. Procédure d'enquéte

632 | Le jugement autorisant ou ordonnant 'enquéte. Uenquéte ne peut se
“tenir que si elle a éé aurorisée (art. 915) ou ordonnée d’office par le
juge {art. 916). Le fait que le juge puisse ordonner dPoffice des cnquétes
Pautorise par ailleurs & modifier ou préciser les faits articulés par les par-
ties 3021, Qui peut le plus, peut le moins. ' .
Particle 917 indique que le jugement doit préciser les faits admis A

preuve ainsi que les lieux date et heure de I'audience. Certte derniére pré-
cision fait souvent défaut. Certaines juridictions préférent ne fixer la date

- de l'enquéte que lorsque les parties en formulent la demande. La partie
gui souhaite faire tenir I'enquéte doit alors adresser au greffe une requéte
en {ixation d’enquéte!3022), : <

{3020} ],-L. RExcHoN, « Ré{lexions & propos de quelgues confusions relatives A Paudition de Penfant
en justice », Rew dr, LLL.B., n® 13, 1996, pp. 10Y et 5. Dans Je méme sens @ Vi D’HUART 1 . HERRY,
« Audition des mineurs et droits de la défense », J.1.J, 1997, n® 165, pp. 195 ecs. ’
{3021) Mons, 24 mars 1987, Pas,, 1987, 1, p. 132,
(3022) J. van COMPERNOLLE, G. Crosser-Marciat, J.-Fr. van DROOGHENBROECK, A, DECROES et
0. MIGNOLET, « Droit judiciaire privé ~ Examen de jurisprudence (199172001 »,-R.C.LB., 2002,
p. 741, n° 664 3 A Ko, « Les mesures d'instruction », in Actualités et développements récenls en
droit judiciaire, CUP, vol. 70, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 213, qui eritique la Cour du rravail 'Anvers,
qui avait admis un appel fonds sur le fait que le tribunal n'avait pas fixé de date pour les enquétes
{C. trav. Anvers, 20 seprembee 1995, Lonb. Recinsl., 1995, p. 239,
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Les témoins ne-sont en principe pas mentionnés dans le jugement,

sauf lorsque Pexpertise est ordonnée d’office 923, Il appartient donc aux

parties de fournir une liste de témoins au greffe, avec les adresses, qui
permettra leur convocation {art. 922). -
Le jugement qui a autoris¢ ou ordonné Penquéte n’est pas suscep-
tible d’opposition {art. 919). , '
Le jugement ordonnant l"enquéte est notifié aux parties conformé-
ment A article 919.

Le juge qui tient Penquéte. L'enquéte est en principe tenue par le juge
qui I'a ordonnée ou autorisée mais celui-ci peut déléguer cette tiche
(art. 918). Le juge chargé de Penquéte est alors appelé « juge commis-

“saire ». En degré d’appel, le juge peut désigner un juge du premier degré

pour tenir les enquétes (art, 1072)00%4), _
Lorsque le témoin ne peut se déplacer, le juge peut se transpot-

ter pour recevoir la déposition ou délivrer unc commission rogatoire

{art. 924). Daudition de témoins demeurant 4 Pétranger cst désormais

régie par le réeglement (CE) n® 1206/2001 du Consetl du 28 mai 2001

relatif & obtention des preuves en matiére civile et commerciale au sein
de I'Union européenne. Nous renvoyons & ce sujet a la section consacrée
4 la réception des preuves transfrontaligres929), ’

La comparution des témoins. La partie qui fait procéder & Paudition des

témoins doit adresserla liste de ceux-ci au greffier, au moins quinze jours

avant Paudience o Penguéte sera tenue. Ce délai de quinze jours n’est pas

 prescrit a peine de nullité. Il en résulte que les enquétes peuvent étre tenues

aussi longtemps que le juge n’a pas vidé sa saisine3926), Toutefols, en cas
de retard de 1a partie qui a sollicité Penquéte, son adversaire peut recourir
3 [Particle 875. En vertu de cette disposition, la partie la plus diligente peut

_ramener la cause pour y faire statuer comme de droit lorsqu’une mesure

dinstruction n’a pas été exécutée dans les délais fixés©3%27. En principe,
le juge qui a ordonné Ienquéte est lié par sa décision, tant que I’enquéte
n’a pas été tenue mais ce principe trouve exception en cas de négligence
persistante de la partie autorisée a tenir Penquéte3028),

(3023) Comm, Bruges, 24 mai 1973, R.W., 1973-1974, cal, 501. . g

{3024) Litge, 23 juin 1994, R.G.D.C,, 2000, p. 51 (somn.).

{3025) Voy. infra,n® 6.L15. ©

(3026} €. wrav. Liége, 17 novembre 1982, L TT, 1983, p. 37 Civ. Gand, 27 décembre 1994, TGR,
1995, p. 179 ; contra : Trib. trav. Nivelles, 10 janvier 1992, JL.ALB., 1994, p. 1335, now ENGLEBERT ;
“Trib, reayv. Tournai, 12 avril 1985, J.J.F., 1986, p. 5%. ’

(3027) €. trav. Liége, 7 janvier 2004, Chrow. 1.5, 2004, p. $72.

(3028} G. BE LEvAL, « La procédure en divoree pour vause déterminée », in Le divorce en Belgique -
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Les témoins sont convoqués par le greffier au moins huit jours
avant leur audition. Ce délai n’est toutefois pas prescrit a peine de nullité

et son irrespect est saris incidence sur la crédibilité des témoins et ne porte

pas atteinte aux droits de la défenset392%), Le témoin regoit également une
copie certifiée conforme du dispositif du jugement, indiquant les faits sur
lesquels il sera entendu et — en principe du moins - les lieux, date et heure
de Paudition. La date peut étre reportée si le témoin justifie qu’il est dans
Pincapacité de se déplacer (art. 924). ‘ '

Si le témoin ne comparait pas a la date fixée, il peut €tre cité par
huissier de justice (art. 925). Le témoin cité qui ne comparait toujours
pas peut étre condamné A une amende (arr. 926). Il s’agit d’amendes
civiles, donc non majorées de décimes additionnels et non susceptibles
d'étre remplacées par une peine d’emprisonnement subsidiaire393%, Les
amendes qui sanctionnent le non-respect de "obligation de préter serment

“visent & garantir la sincérité des déclarations et ne s’analysent pas comme
" une mesure de nature a contraindré un témoin & contribuer a sa propre

incrimination 39311, Le témoin condamné qui comparait ultérieurement
peut &re déchargé en tout ou en partie de la condamnation, s'il justifie le
motif Jégitime qui ’a empéché de se présenter. '

"Refus de témoigner. En régle, le témoin convoqué est obligé de faire une
-~ déclaration. Il ne pourrait §y soustraire gu’en invoquant un motif légi-

time. Le témoin qui ne donne pas suite 4 une convocation ou qui compa-
rait mais refuse de préter serment ou de déposer s’expose a une amende
(art. 926 ct 928). N’est pas un motif légitime le fait que Peniploycur du
témoin serait en relations d’affaires avec une des parties3032 Clest le

juge qui apprécie la valeur qui peut étre donnée au témoignage, du faic

des liens éventuels du témoin avec Pune des parties. Le témoin ne peut se
substituer au juge et estimer lui-méme que son témoignage est inadéquat.

Le principal motif légitime admis pour se soustraire & une audition

comme témoin est le secret professionnel. If a été admis que les régles’

_applicables en cette matizre sont identiques pour 'enquéte et la produc-

tion de documents : celui qui peut refuser de produire un document peut
aussi refuser de déposeér en justice. La personne dépositaire d'un secret

1, p. $2. Voy. aussi, par analogie, 'arrét prononcé en matitre d'expertise : Cass,, 18 décembre 2013, R.G.
2° I 13.0104.F Dans cet arrét, la Gour considire que, lorsyw’une preiére expertise 0 pu étre menéd
A terme, le tribunal n’est pas obligé d'en ordonner une nouvelle, par Veffet de Vautorité qui s"attache &

sa premivre décision.
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{3029) Mons, 8 décembre 1998, Div. Act., 2000, p. 124, note E. pE WILDE D' ESTMAEL,

{3030) Cass., 26 avril 1974, Pas., 1974, 1, p. 882. ' :
(3031) Cour eur. B.H., 20 octobre 1997, req. n® 82/1996/671/893, Serves of France, JT.D.E,, 1998,
p. 17. ' ’ ] :

{3032} C. trav. Lidge {sect, Namur), § aveil 2011, Rew not, b, 2012, p. 716 5 Chron. D.S., 2012,
p.467. :
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professionnel apprécie en dme et conscience si elle peur ou doit appor-

ter le témoignage requis ou si au contraire, elle doiv refuser de témoi-

gner3033, Un simple devoir de discrétion ne suffic pas a s¢ soustraire
son obligation de témoigner3034),

Doit egalf:ment étre considéré comme un mot;f égitime le fait que le

témoin ne pourrait déposer sans s’accuser lui-méme d’une infraction!3033),

Le secret des affaires pourrait egalement constituer une cause tégi-
time de refus de témoigner (voy. supra, n® 6.18). '

(636 | Audition du témoin. L'audition des témoins se fait en chambre du conseil.
© 0 Larticle 933 précise qu’ils sont entendus séparément. La ptesem,e des
parties n’est pas requise. - :

Avant d’8tre entendu, le témoin doit décliner son identité, son
“adresse, sa profession et ses lieu et date de naissance. Il préte ensuite le
serment mentionné A Particle 934. Le témoin ne peut étre entendu A titre

. de simple renseignemient®038), Le refus de préter serment est sanctionné

- par une amende, tout comme le défaut de comparaitre (¢f. supra, n® 6.34).

" En outre, I'audition du témoin sans serment est nulle, conformément- a
Particle 961 Cette nullité doit toutefois occasionner un grief & celui qui

- Pinvoque. Labsence de mention de la prestation du serment n’encraine.
-pas la nullité de audition, pour autant qu’il 1esulte du dossier que e
- serment a effectivement été prete(‘m”

: Le mensonge sous serment est passible de sanctions pénales
('ui 220 C. pén.).

Uinterrogatoire du témoin est réalisé par le juge, sans que les | pal-
_ties puissent interpeller le témoin directement (art. 936). Le droit belge -
‘ne connait donc pas.le mécanisme anglo-américain de la « cross. exa-,
“mination », dans lequel chacune des parties peut interroger les témoins
produits par son adversaire. Le juge commence par interroger le témoin .

(3033} Civ. Bruxelles, 29 aoic 1997, R.G.D.C., 2000, p. 112, Voy. aussi ; D, KicanaHE, « La protec-
tion pénale dis secret professionnel », in Le secret professiovnnel, Bruges, la Charte, ZUUZ pp. Slets. ;)

" P, LAMBERT, Secret professioniel, Bruxellfs Bruylant, 2005, pp- 6lers.

- {3034) I’ LAMBERT, « Le devoir de réserve ot les notiuns voisines @ le secret professionnel ¢ Pobliga-
tion de discrétion », in Le devoir de réserve @ Pexpression censurde, Bruxelles, lSru)lm[ 2004, p. 9

- P. LAMBERT, Secret pru,ﬁ:sswnuel Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 322 ct s, Sont ainsi soumis au devoir

de discrétion mais non aw secret professionnel : le banquier (Cass,, 25 vetobre 1978, Pas,, 1979, 1,
p. 237), Pagent de change (Cass., 26 sqmmlm: 1966, Pas., 1967, 1, p. 89), le courtier d'assurance
_{Muns 21 juin 1995, R.G.A.R., 1997, 1" 12,793}, l'lruhltutt et le géomitre-expert (quoique les dis-
positions deontolug,lques et reglemcntﬂrcs qui régissent ces deux professions utilisent une terminclogie -
qui fait furieusement penser au secret professwnml - voy, P, LAMBERT, Secre: profms:ormel Bruxelles,

. Bruylant, 2008, n® 445 crs.). :
(3035) Civ., Anvers, 12 aveil 1984, R.W,, 1986-1987, vol, 808.

- (3038) Bru*«lles, 12 décembre 1991, j? 1992, p. 204, : )
(3037) A, Kont, « Les mesures d'instruction », in Actralités et deueloppcmems récents en droit ]rrdk e
ciaire, CUP, vol. 70, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 21)
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“sur son degré de parenté et d’alliance avec les parties et lui pose toutes les

questions utiles pour établir son degre d’indépendance par rapport aux
partics. Larticle 937 proposc & ce sujet unc séric de questions, sans que la
liste soit exhaustive. 1l se peut que le témoin ait antérieurement déja effec-
tué des dépositions écrites, notamment en application de Paiticle 961/1 -
(voy. infra, n° 6.43). Celles-ci ne font pas d’obstacle & 'audition du témoin

"(art. 961/3 C. jud.)B038h

Le juge pose au témoin toutes les questions qu’il juge atiles, soit
dPoffice soit sur proposition des parties (art. 938). Le role du juge ne se
borne pas & enregistrer les déclarations des témoins il doit s’efforcer de

découvrir la vérité. If a donc un réle actif en vue de faire apparaitre les
lacunes, contradictions, hésitations ou le mangue de sérieux des déclara-

rions des témoins 3939, Le témoin doit déposer sans projet écrit (art. 935).

' Cela ne signific pas qu'il ne peut consulter aucun document : en effer, le
‘méme article précise que le juge peut, aprés avoir entendu les observations
" des parties, autoriset le témoin a consulter les pieces utiles a sa déposition.

En revanche, il ne peut préparer sa déposition par écrit. Les documents

_produits par le témoin peuvent étre déposés au dossier de la procédure,

en original ou en copie.

La déposition du témoin est consignée par écrit. 1l est d’usage que
lc juge dicte au grefficr les déclarations & consigner. LParticle 952 autorise
Penregistrement littéral de Penquéte, pour autant que la demande en soit
formulée par éerit au moins huit jours avant Pouverture de Penquéte.

- Toutefois, & défaut d’arrété royal d’exécution, exigé par PPalinéa 3 de
Particle 952, cette procédure est inapplicable en pratique. Cette lacune

est regrettable. D’une part, le développement des techniques modernes
permettrait un enregistrement aisé des déclarations du témoin, D’autre

. part, la procédure de dictée au greffier des déclarations a acter est fourde .

et risque de faire perdre des éléments utiles de cette déclaration,

A Pissue de Pinterrogatoire, la déclaration est relue au témoin, qui
peut la modifier. Ensuite la déclaration est signée par fe rémoin, le juge et

e greftier.

I n’est en principe pas possible d’entendre d’autres témoins que
cetix dont Pidentité est reprise dans la liste déposée au greffe. (art. 940).

Larticle 941 prévoit toutefois que le juge peut autoriser Paudition d’autres

témoins, si une partie le demande lors de 'enquéte et que cette audition
3 A

~ apparait utile, Le juge prononce alors une ordonnance qui est notifiée aux

parties par pli judiciaire. Par ailleurs, le juge pedt toujours confronter ou -
réentendre des témoins. En revanche, le juge chargé des enquétes n’a pas

. (3038) D. MoucgeroT, « Laloidu 16 juiller 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire en vue

Unjversitd de Marur -
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de simplifier les réples qui gouvernent le procés civil », 1.1, 2012, pp. 633 ers., n® 14
(3039) Civ. Bruxelles, 28 avril 1997, LLM.B., 19938, p. 381.
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le pouvoir d’autoriser une enquéte principale sur des faits nouvellement
cotés ou différents des faits déja admis A preuve3%4), Seul le juge charge

"du fond de I'affaire a ce pouvoir.

Si une seule audience ne suffit pas a Paudition des témoins, I’en-
quéte peut &tre mise en continuation (art, 943). La date est commuii-
quée aux témoins présents, Les absents sont convoqués conformément a
Particle 923.

Larticle 944 dispose que fes ordonnances prises par le juge en
cours d’enquéte ne sont pas susceptibles d’opposition. Elles sont sus-
ceptibles d’appel, avant le jugement définitif, si elles prononcent des
condamnations 304D, : '

La cloture de Penquéte, Larticle 945 dispose gue le juge prononce la clé-

. ture de Penquéte lorsque les opérations sont achevées, soit que les témoins

aient été entendus, soit que les formalités légales aient été effectuées. La ’
cléture de Penquéte est un acte juridictionnel et non une sicuation de
fait qui découlerait des circonstances®242), Elle dessaisit le juge chargé
de I’enquéte (le juge commissaire) de ses pouvoirs, notamment de statuer
sur tous les incidents qui peuvent se produire en cours d'enquéte 2+, La

- simple expiration du délai prévu pour la tenue des eniquétes contraires ne

suffit donc pas a dessaisir le juge commissaire 344

En principe, le juge entend les plaidoiries immédiatement aprés la

_cloture. Dans la pratigue, cette procédure est impossible a réaliser lorsque
e juge commissaire n’est pas celui qui doit connaitre du fond de affaire,

En outre, les parties souhaitent souvent déposer de nouvelles conclusions,

"tenant compte des déclarations des témoins.

La clbture de Penquéte n’empéche pas le juge d’appel d’entendre de
nouveaux témoins s'il Pestime opportun.

Une fois Penquéte cléturée, la réouverture ne peut érre ordonnée
que dans les circonstances décrites & Particle 947 ¢ il faut que Penquéte

o

. soit nulle, en tout ou ¢n partie. Le juge peut alors ordonner la réouverture

-

de Penquéte, si cela apparait utile a la manifestation de la vérité, pour
autant que la cléture des débats ne soit pas encore intervenue. Clest le

‘juge qui doit connaitre du fond de I’affaire qui est compétent pour ordor-
“ner la réouverture!3043), '

(3040) Bruxelles, ¥ mars 2000, Rev, rrim. dr. fani., 2004, p. 107.
(304 1) Mons, 21 décembre 2009, LLMB,, 2010, p, 422, note G, 0oF LEVAL.
(3042} Bruxelles, ¥ mars 2000, Rew trine. dr. fam., 2001, p. 107.

{3043} Cass.,  octobre 1986, Pas., 1987, 1, p. 139, ’

(3044) Hoid.

)
(3045) Civ. Ypres, 6 janvier 1993, R.G.D.C, 1993, p. 176.
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§ 4. Le procés-verbal de 'enquéte

Ftablissement du procés-verbal. Un procés-verbal de Penquété est dressé,
conformément aux articles 948 et 949, 1l contient notamment la déposi-

“tion des témoins et les ordonnances du juge commissaire. Si ces ordon-

nances ne sont pas actées directement dans le procés-verbal, elles y sont
annexées. Il en va de méme des pitces éventuellement déposées par le
témoin. Le procés-verbal est signé par le juge et le greffier et par les parties
qui le veulent ou fe peuvent. Les parties ne signent donc pas [a déposition

du témoin mais elles signent le procés-verbal de enquéte.

Une copie certifiée conforme du procés-verbal est notifiée par pli
judiciaire aux parties. Les avocats regoivent une copie nor signée par
simple lettre. -

La force probante des dépositions. La déposition valable peut étre admise

. comine preuve par témoins entre les mémes parties dans toutes les procé-

dures qui tes opposent (art. 959). Cela évite de recommencer des enquétes-
lorsque les mémes faits sont contestés dans diverses procédures entre les
mémes parties 3046, Les déclarations de témoins sont transposables, méme
si elles sone recueillies dans des procédures qui ne relévent pas du droit
judiciaire privé (procédures pénales, administratives...). Ik suffit quelles

aient été recueillies enl respectant les formes requises devant la juridiction

en question et qu'elles ne soient pas entachées de nullité (art. 260}

Le juge ne peut violer la foi due aux témoignages, c’est-a-dire adop-
ter une interprétation de ces déclarations qui serait inconciliable avec leurs
termes mémes 3947, Cela étant, il dispose d’un pouvoir d’appréciation.
souverain quant a la valeur probante des témoignages 948!, Ceux-cin’ont

“pas de force probante légale®®%). Le juge peut fonder sa conviction sux

un seul témoignage 3950, [l n’y a pas indivisibilité dans cette matiere : le
juge peut ne retenir qu’une partie d’un témoignage V3, :

" (3046) P DE Baess, Getuigenverboor in privadtrechtelijke gesdr.iﬂen, coll. A.PR., Bruxelles, Story-

Scientia, 2000, 1°.140, p. 61,

(3047) Cass., 8 novembre 1973, Pas., 1974, 1, p. 262 ; Cass., 4 janvier 1979, Pas,, 1979, 1, p. 499 4
Cass., 31 janvier 1979, Pas., 1979, L, p. 499, - ,
(3048) Cass., 11 janvier 2016, Pas., 2016, p. 44, qui rappelle que le serment prété par te témoin ne
confére aucune force probante particulitre au témoignage ; Cass,, 1% février 1990, Pas., 1990, §, p. 643.
(3049} D. et R, Moucenor, La prewve, 4¢ éd,, Bruxelles, Larcier, 2012, n® 225 ; [.-L. MouraLis,
v® Preuve, 2¢ éd., Rép. dr civ, Dalloz, 2002, 0% 657 et s. 3 B. SAMYN, Privadatrechtelijk bewijsrecht,

- Gand, Story publishers, 2012, 0° 452 ; N. VERNEYDEN-JEANMART, Drox de la prewve, Bruxelles,

Universitd de Ramur -
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{3050) Lidge, 12 mai 1997, j.'L.M.B., 1998, p. 391. :

{3051) Cass,, 1" février 1390, Pus,, 1950, [, p. 643.
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§ 5. L'enquéte contraire

Demande d’enquéte contraire ~ Délai. La preuve contraire des faits attes-
tés par les témoins est de droit, méme si I'enquéte a été ordonnée d’office
par Ic juge (art. 921). Lenquéte contraire permet au défendeur de réfuter

les allégations de son adversaire en faisant entendre des témoins dont

les déclarations sont susceptibles d’affaiblir ou de nuancer la valeur pro-
bante des dépositions recueillies lors de Penquéte directe3%32, Elle doie
étre distinguée d’une deuxiéme enquéte principale, qui tend a faire fa
preuve d’autres faits. Celle-ci est souvent appelée « enquéte respective »
ou « contre-enquéte spéciale ». '

La requéte tendant  la tenue d’une enquéte contraire doit étre
déposée dans les trente jours suivant envoi du procés-verbal d'enquéte
directe. Ce délai n’est pas prescrit 3 peine de déchéance. 1l s’agit d’un
délai d’ordre. Le juge peut dong, par application de Particle 51 du Code
judiciaire, I’abréger ou le proroger, avant son échéance, Selon la Cour
de cassation, suivie par certains juges du fond, si le délai de trente jours

“est dépassé et n’a pas été prorogé, I'enquéte contraire ne peut plus étre
" accueillie3033), Exprimé de manigre aussi lapidaire, ce principe donne 3

penser que la Cour de cassation a créé une forme de déchéance sans texte.
En fait, il est tout & fait possible de justifier le refus d’organiser Penguéte
coutraire par la constatation que la partie qui a tardé a la demander com-
met un abus de droit3954, Le juge sera d’autant plus attentif 4 sanction-

"ner les abus dé droit que Pinertie d’une partie manifeste sa déloyauté ou

porte atteinte au principe de célérité de la procédure. ,
“Toutcfois, cette sanction ne sera pas appliquée en cas de forc

majeure 3055), Uenvoi du procés-verbal d’enquéte directe a une adresse

erronée ne constitue pas un cas de force majeure lorsqu’une partie n'a

’

(3052} A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2° ¢d., Litge, Faculté de droit de Ligge, 1987, n° 487,
n 165 . .

365,

(3053) Cass,, § février 1979, Pas., 1979, 1, p. 6745 L1, 1979, p. 320, note A. FETrwess 3 R.W, 1979-
1980, col. 310 ; Rew trine. dr fanm., 1980, p. 374 ; Lidge, 22 janvier 1990, 1.0 M.B., 1990, p. 842 ; Bruxelles,
12 février 1998, J.L.M.B,, 2000, p. 1222 ; Rew, trin. dr. fans., 1993, p. 487 Litge, 23 juin 1999, R.G.D.C,,
2001,p. §1; Civ, Tournai, 22 octobre 2001, L1L.M,B., 2002, p. 1333, Contre : Trib. trav. Chatleroi, 25 jans
vier 2002, L.L.M.B., 2003, p, 569 ; C. trav. Anvers, 20 novembre 2002, Chron. D.S., 2006, p. 14,

" (3054) Muons, 21 Jécembre 2009, LLM.B., 2010, p. 422, ohs. G, DE Levar ; Civ. Litge, 10 sep-

tembre 2013, LT, 2013, p. 799, Voy, avssi : G, CLOSSET-MARCHAL, « Les défais d’ordre en droit
judiciaire privé », J.T., 2007, pp. 865 et 5. ; X. TATOR, « Lts irrégutasités, nallités et abus de procé-
duge », in J. ENGLEBERT (coord. et dir), Le procis il acedlérd 2, coll. Unité de droit judiciaire de
PULL.B., Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 230 et 231 5 B. Samvw, Privaatrechielifk bewijs, Gand, Story
publishers, 2012, 0 491 ; G. DE LEvaL et ¥r. GEORGES, « La sanction des ircégularités. procédurales »,
in G DE LEVAL et Fr. Grorges (din), Le droit judiciaire en mutation - En hontmage & Alphonse Kobly
CUP, vol. 935, Ligge, Anthemis, 2007, pp, 147 et 148, n* 27 et 28 ; la_ méme érude est reprocluite dans

- G DE LEVAL et J.-Fr. van DROOGHENBROECK (diz), Le droit judiciaire en effervescence, Bruxelles, éd,

Jeune barreaw, 2007, pp. 33 et 54,
{30535} Civ. Arlon, 10 avril 1992, LT, 1993, p. 132,
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pas notifié son changement d’adresse®3%58). 5 l’enquéte contraire a été
_tenue, malgré le caractére tardif de la dennnde elle n’est pas frappée
de nullit¢ 3957, Enfin, si les parties ont dispensé le gtefflcr de notifier
le proces-verbal d’enquéte directe, le délai de trente jours ne court pas
pour autant & compter de fa signature de ce procés-verbal. Le juge qui
refuserait d’accueillir une enquéte contraire dans ces circonstances, en
invoquant le caractére tardif de la demande, viole Particle 921 du Code
judiciaire39%8), Dés lors, le demandeur qui sochaite diligenter la procé-
dure doit refuser la dlspense de notification du procés-verbal, s’il veut
pouvoir invoquer la déchéance en cas de non-respect du délai de trente
jours par son adversaire(3059),

La requéte et ordonnance fixant la date de lenquc,te contraire.

sont notifiées par pli Judlumc aux pamcs (art. 921, al. 4). It s’agit d’une
“formalité d’ordre public, a laqueile il n’est pas permis de déroger, méme si
les parties en ont dispensé le greffe. La déposition d’un témoin recueillie
dans le cadre d’une eriquéte contraire tenue sans notification préalable est
donc nulle 3960, [{ sera routefois difficile d’invoquer un grief décoularit de
cette nullité, si les parties et les témoins ont tous comparu a la date fixée,
malgré Pabsence de notification. : '

Rien n’empéche qu’une partie qui n’a pas demandé une enquéte
contraire en temps utile devant le premier juge sollicite 'audition de nou-
veaux témoins sur les mémes faits devant le juge d’ 1ppei”06“ Celui-ci
appréciera souvetamement si cette enquéte est opportune.

.-§ 6. Les frais de 'enquéte

‘Consignation d’une provision, La pflrtie qui demande 'audition d’un
"~ témoin doit consigner entre les mains du greffier un montant suffisant
‘pour couvrir la taxe et les frais de déplacement des témoins (art. 953)..
Toutefois, les témoins peuvent renoncer a réclamer Je remboursement de
-leurs frais de déplacement.
Le Code judiciaire dispose que la partie qui reste en défaut de
_ verser la provision est présumée renoncer a I'enquéte. Dans la pratique,
Penquéte est souvent reportée si la provision n’est pas cons1gnee pour la
date prévue.

{3056) Bruxelles, 17 {évrier 1987, R.W., 1986-1987, col. 2661,

(3057) Cass., 5 mai 1988, Pas., 1988, [, p, 1US0; LT, LYBE, p. 734 RO, 19891990, p 220 ; Civ,
Louvain, !7[10\'emhr( 1992, Pas., 1992, 11i, p. 118, .

(3058} Cass., 31 janvier 1985, jT 1985, p. 304 ; R.W, 1985-1986, col. 1291,

(3059} A l'FTrWEIs Manuel de procédure civile, ?.“ cd. Lugv. Faculté de droit de Luge 1987, n° 487,
p. 367, note 2. .

{3060) Cass., 25 mars 1986, Pas., 1986, 1, p. 103,
{306]) C.rav. Ligge, 1* juin’ 19)5,_)'.'11’!'., 1995, p. 404 ; R.R.D., 1995, p. 374,
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Passistance judiciaire peut étre accordée pour couvrir les frais de
Penquéte.
Le montant de Ja taxe des témoins est déterminé par un arrété royal

“du 27 juiller 1972,
§ 7. La validité de 'enquéte
Nullité de l’enquéte; La nullité de Penquéte n’entraine pas la nullité des dépo--

sitions, si elles ne spnt pas atreintes d’un vice qui leur est propre {art. 956).
"La nuliité de la procédure n’entraine pas la nullité de I'enquéte tenue contra-

dictoirement {art. 957). La nullité des dépositions n’entraine pas la nullité
de Penquéte (art, 957). Le juge peut, en cours denquéte, remdédier a toute

nullité de forme ou de fond dont serait entaché un acte de la procédure d’en- -

quéte. It peut notamment recommencer toute audition irréguliere (art. 958):

On voit donc que le législateur a créé un certain nombre de sécuri-
tés, en vue de limiter les effets des irrégularités. Rappelons en outre que
cette nullité est subordonnée a Pinvocation d’un grief, que les problémes
de signature peuvent &tre régularisés par application de Particle 863 et

que fes nullités qui ne sont pas soulevées en temps utile sont couvertes par.
Peffet de Particle 864. '

§ 8. Les témoignages ecrits

Principe et régime juridique. La loi du 16 juiller 2012 a introduit dans
notre droit le principe des témoignages écrits%62), Jusqu’a Padoption de

cette loi, les témoignages constituaient I'archétype de la preuve orale. Les

- déclarations écrites = méme sous serment3063} — ne constituaient pas des

témoignages mais des présomptions 3064, Le texte nouveau, introduit dans

les articles 961/1 & 961/3 du Code judiciaire, est la transposition littérale

(3062} Pour plus de détails sur ce mécanisime, voy. : D. MouaeNoT, « La lvi du 16 juiller 2012 medi:

“fiant le Code civil et Ie Code judiciaire en vue de simplifier les régles qui gouvernent le proces civil »,
DT, 2012, pp. 633 ets. 3 A Hoo, « Les attestations écrites dans v Code judiciaire », LT, 2013,

pp. 277 ¢1 5.3 W, VANDENBUSSCHE et Wo 5vs, « Het hewijs dour ven schriftelitke getuipenverklaring,
Commentaar bij de wet van 16 juli 2012 — Verba volant, scripta manent 2 5,7l Fam, 201342, pp. 30
et s.; D. PIRE, « La procédure de production d’attestations dans le Code judiciaire », Res trim. dr.

fam., 2013, pp. 45 et s.; B. SAMYN, « Schrifielijke verklaring van derden als nieuwe onderzoeksmaatre-

' ~gel », Juristenkrant, 26 septembre 2012, p. 7 5 A, Hoc ot D. MougeNoT, = Les artestations éCrites »,

“in La preuve dans le procés civil, Actes du collogue du Centre Intervniversitaire de Droit Judiciaire du

20 mars 2014, Bruges, la Charte, 2013, pp. 99 et 5.

- {3063) De relies déclarations sonr connues en droit anglo-américain sous le nom de « affidavit ».
{3064} T. Van OMMESLAGHE, Droit des obligations, 1. 3, Régime général de Pobligation - Théorie

des premves, Bruxelles, Braylant, 2010, n® 1790, p. 2415, Au contraire de fa-France, ofi, méme sous
Tempite de Pancien Code de procédure civile, Ja Cour de cassation admettait déji des formes écrites de
témoignages (Cass, fr. {civ.), 2 mai $950, Sir,, 1951, 1, p. 79 ; Cass, fr. (3¢ civ.), 11 janvier 1978, Bull,
civ., L, n® 305 Rew trime. dr ciw, 1978, p. 925, note PERROT), T
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des articles 200 a 203 du Code de procédure civile frangais. Le but de cette
réforme est de limiter autant que possible le recours a la procédure d’en-
guéte classique. En France, ol les témoignages écrits sont cannus depuis
plusieurs décennies, I'utilisation des enquétes est devenue marginale.

Le principe est énoncé A Particle 961/1 du Code judiciaire

« Lorsque fa preuve testimoniale est admissible, le juge peut recevoir de

tiers des déclarations, sous forme d’attestation, de nature a 'éclairer sur
fes faits litigieux dont ils ont personnellement connaissance ».

Les régles de réception de ces attestations figurent a Particle 961/2
du Code judiciaire. Elles sont produites par les parties ou a la demande

-du juge. Le juge communique aux parties celles qui lui sont directement

adressées, de sorte quelles puissent faire objet d’un débat concradictoire.

Dattestation mentionne les noms, prénoms, date et lieu de nais-
sance, domicile et profession de son auteur ainsi que, s'if y a lieu, son lien
de parenté ou d’atliance avec les parties, de subordination 4 leur égard, de

collaboration ou de communauté d’intéréts avec elles.

Lattestation indique en outre qu’elle est établie en vue de sa pro-
duction en justice et que son autelr a connaissance qu’une fausse attesta-
tion de sa part I'expose & des sanctions pénales. ‘

Lattestation est écrite, datée et signée de la main de son auteur,
Celui-ci doit annexer, en original ou en photocopie, tout document offi-

_ciel justifiant de son identité et comportant sa signature.

La loi ne prévoit aucune sanction en cas de violation des régles
édictées au nouvel article 96172, A défaut de mention expresse du texte,
il n’y a aucune raison de considérer comme nulles les attestations qui ne
répondent pas au prescrit (égalt®965), En revanche, le juge pourrait écar-
ter une attestation qui ne répond pas aux conditions de forme édictées

. par la loi. Il Pécartera, non pas parce quelle est irréguliere, mais parce
- que les irrégularités dont elle est entachée ne permettent plus d’y ajou-

ter foi3066) [} devrait évidemment motiver sa décision, en indiquant en
quoi attestation n'est pas réguliere et Pimpact de cette irrégularité sur fa
preuve du fait contesté. Cette sanction n’est toutefois pas obligatoire : le
juge peut parfaitement accepter une attestation irréguli¢re, pour autant

- quil indique les raisons pour lesquelles il Pestime néanmoins crédible

bien qu’elle ne réponde pas A routes les exigences posées3067), Le juge

{3065) Cass., 28 juin 2018, NjW, 2019, p. 289, note VanpensusscHg, R W, 2018-2019 (somm.},

p. 1427, R.DJ.P., 2018, p. 208 ; Trib. tzav. Broxelles, 30 avril 2013, Chron. D.S., 2015, p. 435.

(3066) €. trav, Bruxelles, 5 décembre 2018, L'T.T,, 2019, p. 99,

- (3067) Cass., 28 juin 2018, NjW, 2019, p. 289, note VANDENBUSSCHE, R.W., 2018-2019 {scmn.),
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du fond est souverain pour apprécier si une attestation non conforme

“aux régles légales, présente ou non des garanties suffisantes pour empor-

ter sa conviction 30831, 1} devrait tre également possible de régulariser le
vice de forme, méme aprés qu'il a été soulevé par la partie adverse!3%62),

“Cette solution souple est tout 2 fait conforme au principe d’économie de

procédure. ‘
La rédaction d’une attestation n’exclut pas que son auteur puisse

_étre ultérieurement entendu dans le cadre d’une procédure d’enquéte

classique (art, 961/3). En effet, le témoignage écrit garantit moins que la
procédure classique la sincérité et la spontanéité des témoins 3970, En cas
de contradiction entre attestation et témoignage, il n’existe pas de motif
juridique pour faire primer I'un sur Pautre : ils ont la méme (abscnce de)
force probante et leur valeur probante {leur caractére convaincant) est

- apprécié souverainement par le juge.

)

Lexpertise

§ 1. Généralités

Définition — Utilité de Pexpertise. L'expertise judiciaire est une mesure
d’instruction par laguelle le juge demande a un tiers spécialisé dans un’

“domaine technique déterminé un avis sur les éléments de fait du litige.

Selon la Cour de cassation, « Pexpert judiciaire est une personne qua-
lifide en raison de ses connaissances qui, sans étre son mandataire, est
désignée par le juge pour lui donner en toute indépendarice et impartialité”
un avis d’ordre technique en vue de I'exercice de la mission dont ce juge

Cest saisi »B971), Le juge ne peut en aucun cas déléguer son pouvoir de
- décision. 1l ne-peut done charger I'expert de se prononcer sur des points

de droit3972), En revanche, Pexpertise est inévitable dés que le litige porte

13068) C.rtrav. Bruxelles, 17 juin ZUIG,IJ.T.T., 2016, p. 336 ; Litge, 21 janvier 2016, D.AO.R,, 20146

{somm.}, p. 125, R.D.J.P., 2016, p. 121,
(3069) Cass. fr. {2 civ.), 21 novembre 1979, Dall., 1980, inf. rap., p. 466, note JurieN,

{3070) L. CapieT et E. JEULAND, Droit judiciaire frivé, Paris, Litee, 2008, n°® 602,

(3071) Cass., 15 Fvrier 2006, NfW, 2006, p. 55%, note BREats § Fas,, 2006, p. 370 ; Rew dr. pén., 2006,
p. 682, concl. VanDERMEERSCH 3 R, W, 2006-2007, p. 1039, concl, VANDERMEERSCIE, note GOOSSENS et
Trarst ; T, Strafr., 2006, p. 331, note. Yoy. aussi : Bruxelles, 19 septembre 2017, R.A.B.G., 2018, p. 1805.
{3072} Cass., 24 mai 2016, R.W,, 2017-2018, p. 221, note DE SMET, T Strafr., 2016, p. 371 ; Cass,,
157 octobre 2010, Pas., 2010, p. 2463 ; Cass,, 19 février 2010, Pas., 2010, p. 499, Cass., 27 féveier 2009,

T RAWBLG., 2009, p. 735 Cass., L0 novembre 2006, RAB.GL, 2007, p. 689 ; Cass,, 14 sepiembre 1992,

Pas., 1992, 1, p. 1021, Le simple usage de La terminologie Jde la Toi dans la formulation de 12 mission ne

suffit, en régle, pas pour conclure & 1a délégation de fa juridiction (Cass., 14 octobre 2040, Pas., 2010,
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sur des éléments techniques trop complexes pour étre appréciés par le
juge. Le recours A Pexpertise est trés fréquent, vu la « technophilie » de la

- société moderne et la tentation est parfois grande pour le tribunal de se

décharger sur Pexpert de I'appréciation de questions délicates. -
I’apport de Pexpert au litige est double
~ d’une part, par ses investigations, il va compléter les faits du
dossier ; ' -
~ d’autre part, en sa qualité de technicien, il ¥a donner un avis, qui
pourra éclairer le juge sur Pappréciation qu’il convient de faire de
ces éléments de fait. i
Depuis 2017, le juge est également autorisé & désigner des « experts
coordinateurs » (art. 964)3973), Leur mission est plus limitée que celle
d’un expert ordinaire et se borne A coordonner les travaux d’autres

“experts. Cette modification a trouvé son inspiration dans la répara-

tion des dommages de masse (tels que ceux provoqués par Paccident de
Ghislenghien), pour laquelie de trés nombreuses expertises peuvent étre
ordonnées simultanément par le eribunal. :

Aspects négatifs de Pexpertise. Lexpertise a un impact négarif sur le dérou-

.lement de la procédure3974), Elle en accroit la charge financiére pour le

justiciable. Elle ralentit le procégs, parfois de plusieurs années. Enfin, elle
aboutit fréquemment, dans les faits, 2 une véritable délégation du pouvoir
de juger. En effet, le juge ne dispose pas des compétences nécessaires pour
apprécier le bien-fondé de Pavis-de Pexpert, de telle sorte que, lorsque la.

~ conclusion du rapport d’expertise est déterminante pour Iissue du litige;

le jugement n’est en iéalité que la transposition en termes juridiques de

I'avis du technicien.

De ce fait, le déroulement des expertises constitue une cause non
négligeable de plaintes des justiciables auprés du Conseil Supéricur de la
Justice. La loi du 15 mai 2007 a modifié de manitre assez substantielle les
régles du Code judiciaire relatives A Pexpertise, de fagon 4 accroitre le pou-

-voir de contrdle du juge et en accélérer le cours. Cette foi a clle-méme fait

Pobjet d’une « loi réparatrice » du 30 décerbre 200963973), qui a apporté
quelques précisions et corrigés certains problémes pratiques. Le siege de la
matiére se situe aux articles 962 et suivants du Code judiciaire,

Cpo 24635 RDLLP, 201 p. 27) Toutefois, Pexpertise réalisée en violation de certe interdiction v délé-

gation n'est pas nulle pour autant, Le juge apprécie alars si te rapport constitue une preuve obtenue de
mhanicre illicite (Cass., 29 novembre 2011, 1T, 2012, p. 463, note RiGaux).

(3073) T. Toremans, « De codrdinerende deskundige: een commentaar op artikel 964 Ger. W s,
T.B.., 2018, pp. 357 ets. .
{3074) Ces critiques se retrouvaient déji dans fes travaux préparatoires du Code judiciaire,
Voy. Rapport VAN REEPINGHEN, pp. 352-351. N

{3075) Loi portant des dispositions diverses en matiére de justice (IF), M.B., 15 janvier 2010,
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§ 2. Alternatives a 'expertise judiciaire

Caractere facultatif de Pexpertise. L’e\'pertisc est toujours une mesure
facultative et ne constitue en régle jamais une obligation pour le juge 3076},

I peut y recourir d’office 8’il Pestime nécessaire.

Lutilité d’une expertise doit étre appréciée en tenant compte du
pouvou‘ qu’a le juge d’ordonner une mesure d’instruction plus rapide et
moins cofiteuse. Le principe de fa subsidiarité de I'expertise, admis par
la doctrine avant 2007, est désormais coulé dans la loi, depuis la loi du
15 mai 2007 : Particle 875bis dispose en effet que « Le juge limite e choix

“de la mesure d’instruction et le contenu de cette mesure a ce qui est suffi-

sant pour la solution du litige, & la lumiére de la proportionnalité entre les
cofits attendus de la mesure et 'enjeu du litige'et en privilégiant fa mesure
la plus simple, Ja plus rapide et la moins onéreuse ». Si le législateur s’ex-
prime de maniére générale ct mentionne toutes les mesures d’instruction,
il n’est pas douteux que c’est Pexpertise qui est essentiellement visée, Cest

la mesure d’instruction la plus lourde, en temps et en argent. Des lors, le

demandeur doit justifier sa demande d’e‘:pertisc Il ne doit pas s’appuyer
sur des droits évidents, sans quoi I'expertise n’aurait aucun intérétG077),
mais il doit 3 tout le moins produire un commencement de preuve ren-
dant vraisemblables les faits allégués & Pappui de sa demande!3978), Par
ailleurs, le juge devra motiver son choix de recourir a Pexpertise et ne

“pourra plus, comme par le passé, désigner un expert par.une simple clause

de style 3079},

{3076) Cass., 29 mars 1974, Pas.,, 1974, [, p. 782, Voy. aussi Civ, Nivelles, 6 novembre 1999, L.T.,
1991, p. 130, existe de races hypothéses dans lesquelles le recours a Pexpertise est impusé par h loi :

cart, 1199 €. jud. en matidre de vente de foads de commerce, art, 45 L. 26 juiller 1962 en matiére d'vx-

propriation pour canse d'utilité publique... Voy. J. van (,0\|PER\'01.LL, La désignation, la mission ¢t
ta fonction de Pexpert », in L'expertise, Bruxelles, ¢d. Fac, Univ. Saint-Louis, 1994, pp, 105 et s, n® 4.
(3077) ).-Fr. van DROUGHF\TBROECI\ « La désignation de l’expe*rt par la juridiction des rLfLres -
Réflexions sur Purgence et ie provisoire », R.G.A.R., 1996, n® 12,763 ; Civ. Bruxetles {fr), 5 juillec
2019, R.G.A.R., 2020, 1n° 15667 ; Litge, 19 décemhrv 2016, .7,2017,p. 123,

(3078) Cass., L5 juin 2012, Pas., 2012, p. 1372 5 Civ. Mons, 29 mai 1991, Bl Ass,, 1994, p. 128 ;-
Civ. Bruges, 17 septembre [996, Rew dr santé, 1999-2000, p. 1325 Gand, 20 mai 1998, Rew. dr. santé,

. 1999-2000, p. 288 ; Gand, 17'mai 2002, R.D.C,, 2003, p. 528 ; Anvers, 24 mai 2004, Bull, Ass., 2005,

p. 559, G.'de Leval estime qu'it est excessif d’alfirmer sans nnances que la désignation d'un expert
suppose qu'it ¥ ait un commencement de preuve des faits avaneés par le demandeur (« Dexpertise aprés
les lois de 2007 et de 2009 »in Cbrmuqrms de droit o I'wsage des juges de paix et de police, Bruges,
la Charte, 201 1, p. 233). En matidre de séeunité sociale, Passuré soctal n'est pas tenu de déposer un
rapport circonstancié pour obtenis la désignarion dun expert {C. 1rav, Bruxelles, Zl janvier 2020,
J.L.ALB., 2020, p. 688).

(3079) R D BRIEY et B. PETIT, « La réforme de Pexpertise apérée par fa loi du LS mai 2007, v la loi

_qui melis pas di exister », £.T,; 2008, p. 240, n° 20 ; H. BoularBad, « Le nouvess droit de ['expertise

|udm aice », in Le nouvean :hm! de lexpertise fudacrmre en pratigue, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 12,
n® 8. Cela vaut aussi pour un gomplément d’expertise, dont Fopportunité devra &ree motivée (Cass,,
1Y décembre 2019, R.G. n° C.19.0092.N). '
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Larticle 875bis, alinéa 2, dispose que « lorsque la recevabilité de

I’action est contestée, le juge ne peut ordonner une mesure d’instruction

quaprés que l'action concernée a été déclarée recevable, sauf lorsque la
mesure a trait au respect de la condition de recevabilité invoquée » 3089,
Le juge n’est donc pas tenu de statuer sur la recevabilité chaque fois qu’il .
ordonne une expertise. En revanche, pour des motifs d’économie de pro-
cédure, il ne peut pas reporter Pexamen d’une contestation sur la receva-

bilité aprés I'exécution de I'expertise. Il serait en effec déplacé d’ordonner

une expertise lorsqu'il apparait d’emblée que cette mesure sera exécutée
en pure pertet308),

La seule exception, mentionnée par le texte, est celle olt la mesure
dPexpertise est nécessaire pour permettre au juge de trancher la question

_de recevabilité de la demande. Ce serait le cas, par exemple, d’une exper-

tise fournissant au juge des informations lui permettant de déterminer si
une action en garantie des vices cachés a été introduite a bref délai,

Cette disposition n’oblige pas la partie défenderesse a soulever
immédiatement toute fin de non-recevoir. Le juge ne pourra donc pas

rejeter toute contestation relative a fa recevabilité formulée apres Pexé-
scution de Pexpertise(3932), On ne peut pas non plus considérer que la

désignation de Pexpert emposte implicitement une reconnaissance de la
recevabilité de fa demande 8’1l n'’y a pas eu de contestation a ce sujet{3083),

Les parties pourraient-elles néanmoins contraindre le juge a organi-
ser une expertise qu’il estime inutile ? La guestion est délicate car Pexper-
tise se situe aux confins de deux principes tout aussi importants de la

“procédure moderne : le principe dispositif, en verte duguel les parties

fixent les limites du lmge et déterminent donc librement les questions
gu'elles soumettent au juge, et le respect du délai raisonnable, qui investit

{3080) La genése de cet article a é1é un pen chactique. La premiére version de ce texte, introduite par

< la lui du 19 octobre 2015 {« Pot-pourri | »), ehligeait le juge 3 statuer sur la recevabilité avant dordon-

ner toute mesure d’instruction. Se rendant canipte qw’il transformait ainsi tout jugement ordonnant
une mesure d'instruction en jugement mixte, susceptible d’appel immédiat (voy. infra n® .39}, le légis-
lateor a revu sa copic. Par la 16 dv 6 juil]u 2017 (« Pot-poucei V »), il a réduit Pobligation du juge aux
seuls cas olt la recevabilité est expressément contestée,

(3081) H. Bourarsat, M. PHILIPPET ¢t M. Stassiy, « Frat actuel de la prumluu civile dexpertise »
in Théorie et pratigite de Pexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175, Licge, Anthemis, 2017, pp, 51 et s,
n° 13 ; B. ALLEMEERSCHE vt A-5. HOUTMEYERS, « De onderzocksimaatregelen en het niciwe burgerlijk

. be wusrnht », in Her burgerlijk proces opniene bervorsad, Intersentia, 2019, n° 65, p. 123,
- (3082) I* THIR{AR et D. SCHEERS, « Burgerlijk pmusru.ht na Potpourti ¥V », R.W,, 2017-2018, n® 28,

p. 730 ; . Bourarsar, M. PHILITPET et M. STassix, « £at actuel e llprumlun unh dl\pl[tlS:‘ »
in D')eonc cf pratique de Pexjrertise civile et pénale, CUD, vol. 175, Lidge, Anthemis, 2017, n° 14,

“{3083) Alors que la Cour de cassation reconnait que cest le cas pour fa compérence du juge @ « en
- régle, tout ]ug,emem avant dice droft ou définitif, quant au fond, emporte une décision implicite mais

certaine quant i la compétence d’attribution du teibunal qui I'a prononeé, pour autant qu il en aig é6é
ou qu'it ait pu en dtre débarru ; tel est le cas lorsque le jugemnent rendu par défaut est passé en force dé

_ chose jugée, les parties ayant cu Poccasion de contester cette compétence par la voie de 'opposition ou
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le juge de la responsabilité d’éviter toute mesuare ralentissant indtiment la

procédure. Il est clair que, en dehors de toute hypothése d’accord des par:
- ties, le juge apprécie souverainement I'opportunieé de Pexpertis

(3084} || 4

Pobligation de rejeter une expertise inutile, pour éviter toute prolongation
anormale de la procédure3085), En revanche, en cas d’accord des parties

sur le principe d’une expertise, la réponse est controversée39%). Nous

avons évoqué plus haut la jurisprudence qui reconnait fa prééminence
des accords procéduraux sur le pouvoir du juge en matiére de mesures

- instruction (cf. supra, n° 6.11). Toutefois, on peut se demander si cette

jurisprudence est cncore d’actualité apres la réforme du 15 mai 2007,
Le fait que le légistateur ait inscrit le principe de subsidiarité de I'exper-

tise dans la loi ne signifie-t-if pas que toute solution qui permet déviter

Pexpertise judiciaire doit roujours éwre privilégice, méme en cas d*accord

“des parties3787) 2 Larticle §75bis peut étre considéré comme une dispo-

sition d’ordre public {voy., supra, n° 1.50). Dans cette mesure, un accord

procédural qui tendrait & imposer une expertise, en violation de cette dis-
position, ne pourrait pas étre admis3988), En revanche, 'accord procédu-

ral inverse, qui exclut une expertise, devrait &tre respecté parce qu’il est

conforme & Particle 875bis. Ce qui vaut pour I'expertise vaur également
pour une autre mesure d’instruction, si celle-ci est susceptible d’avoir utl

- impact négatif sur le cofit ou la durée de la procédure.

Alternatives a Pexpertise. Il ne suffit évidemment pas d’énoncer le prin-

“cipe de [a subsidiarité de Pexpertise judiciaire. Encore faut-il offrir des
-alternatives concretes au juge. ' '

(3084} Cass., 12 janvier 1990, Pas., 1990, 1, p. 568 3 Cass., 29 mars 1974, J.C.B., 1975,p. 233,

(3085) Cour eur. D.H., §3 aviil 2006, Saudov of Croatie, § 30,
"{3086) Pour la liberté absolue du juge, méme en cas d’accord des parties : H. BouLagBag, « Le noo-

vean deoit de Pexpertise judiciaire »,in Le nonvear droit de l'expertise judiciaire en pratigiee, Bruxelles,

" Larcier, 2007, p. 14, n® 11 3 B. AvLeseerscr, Taakverdeling in bet burgerlijk proces, Antwerpen,

Intersentia, 2007, p. 17, 0° %5 B AvcessecrscH, Taakuerdeling in het burgeriijk proces, Antwerpen,

.. Intersentia, 2007, p. 424, n° 116 5 R, DE Buey et B, Peniy, « La réforme cde Pexpertise opérée par ka
loi dlu 15 mai 2007, ou a loi qui n'eir pas Jit exister », [T, 2008, p. 238, n° 7; I LerraNc, « Hypeft

de eiviele recheer var op het verloop van het deskandigenonderzock 2 0, RA2LP, 2005, po 182 Pour
la prééminénve de Paccord des parties en matidre de mesures d'instruction @ A, FETowets, Mannel de

procédire civile, 2¢ &, Ligge, Faculté de drofr de Litge, 1987, n® 484 5 O. Mignoiel, « Nouveautés
. LJ . b 2

‘en matidre dexpertise », in Nowveautés en droit judiciaire applicables anx droits de propriété intellec-

- tuelle, Bruxelies, Larcier, 2007, p, 18 5 P VanuELMONT, « Bedenkingen bij het deskundigenonderzock |
“in zaken van privaatrecht », in Liber amicorwm Alfons Vandeurzen, Gand, Mys & Breesch, 1995,

- p. 256 ; R. De CORTE et | LAENENS, « De verstekprocedure en de raak van de rechrer bij verstek »,

" T.PR., 1980, p. 494, n° 115, : )

. {3087) En ce sens ; H. BourarsaH, « Le nuuveau droit de Pexperdse judiciaire », in Le nonvean
“droit de lexpertise jrediciaire en pratique, Bruxelles, Larcier, 2007 5 H. Boutirsad, M. PHILIPPET et

M. $Tassin, « Erar actuel de la provédure civile d'expertise », in Théaric et pratique de lexpertise civile

et pénale, CUP, vol. 175, Liege, Anthemis, 2017, pp. Siets, n® 9.
{3088) Lauteur de ce titre avait défendu Iopinion contraire dans la précédente édition de cet ouvrage.

- Il s'ess toutefuis rangé aux critigues ¢nises 3 Pencaontre de cette position,
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Différentes possibilités s’offrent a lui : .

~ un constat dhuissier ; larticle 519, § 1%, alinéa 2, 2° précise que
les huissiers peuvent étre commis par le juge pour effectuer des
constatations matérieltes ; un huissier peut &tre ainsi désigné pour
dresser un état des lieux mais son absence de compétence technique
ne lui permettra pas d’apprécier la pertinence des éiéments de fair
i constater; . . o o

- une vue des lieux par le juge, accompagné par un expert ; en effet,
Particle 986 précise que le juge peut se faire assister d’un expert
pour toutes les mesures d’instruction qu’il ordonne ; cette pro-
cédure est trés utile pour les problémes techniques simples, sur
lesquels Pexpert peut se prononcer immédiatement, sans investiga-

tions approfondies (voy. infra, n® 6.99)

~ une expertisc simplifiée ; Particle 986 du Code judiciaire disposc
que e juge peut désigner un expert chargé de faire verbalement
rapport a Paudience fixée a cet effet : le juge peut aussi prescrire @
cet expert de produire lors de son audition des documents utiles &
la solution du litige ; & nouveau, cette mesure se préte fort bien aux
constats simples, qui ne demandent pas d’investigations lourdes de
fa part de Pexpert (voy. infra, n® 6.48) ; , '

— Paudition de expert 4 audience, lorsque le juge n’est pas comple-
tement informé par un rapport d’expertise déja déposé (art. 985) 5

— toure autre mesure d’instruction, dans laquelle le juge se fait assis-
ter d’un expert, par exemple une comparution personnelle des pat-
ries {art. 986). -

648 ] Expertise simplifiée. L'expertise simplifiée est une des alternatives les plus

intéressantes 4 l’expertise classique. Elle exiscait déja avant. la réforme

-de 2007 mais uniquement dans les causes jugées en degré d’appel

(art. 989 anc.). La loi du 15 mai 2007 a généralis¢ cette forme de mesure
d’instruction a toutes'les juridictions. ‘
Le principe est donc que Pexpert procéde a une vacation puis fait
rapport a Paudience®"9. Lorsqu’un constat préalable nest pas néces-
saire, la prestation de 'expert peut se réduire & une simple audition par

“le tribunal (p. ex., lorsque le tribunal souhaite des éclaircissements tech-

“nigues sur certains éléments du dossier). Certaines juridictions invitent

{3089) Pour plus de détails sur cette procédure, antérieurement mentionnée-a article 989 du Code
" judiciaire, voy. A.-L. FETTwats, « Les alternatives (judiciaires} & Pexpertise judiciaire », In L'expertise

Pexpert & érablir une note de synthése abrégée (quelques pages), ce qui

- judiciaire - Le role de Pexpert-comptable et due conseil [iscal, Broges, la Charte, 2003, p. 147, % 23

et s, Sur la procédure actuelle, D. MougeNoT, « Lexpertise simplifiée - un reméde aux maux de Pexper-
tise judiciaire ¥ », DLAOLR,, 2012, pp. 294 et s,
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évite au greffier de retranserire les observations de Pexpert lors de son
audition. Cette note ne constitue pas un rapport d’expertise et n’est donc
pas soumise au formalisme du rapport d’expertise (envoi d’un avis pro-
visoire, formule de serment...). Elle est jointe au proces-verbal d’audition
de 'expert. '
Mis a part Paudition de Pexpert a l'audience, la loi ne prévoit
. pas que P'exécution de cette mesure est contradictoire. 1l convient tou-
tefois d’étre particulierement attentif a ce point, pour garantir 4 la fois
la contradiction er Pégalité des parties. Il faur évidemment éviter des
situations oft Pexpert se retrouverait sur les lieux en présence d’une seule
des parties. Done, méme si la loi reste silencieuse A ce sujet, l'expert doit
convoquer les parties lors de sa vacation sur les tieux. En outre, 8’il établit
. une note de synthése, il serait utile qu’il la communique aux parties avant
Paudience, pour leur permettre de réagir en connaissance de cause. La
mission impartie & Pexpert devrait insister sur ces points, méme s'ils sont
de nature a alourdir légérement le cofit de la mesure. '
Particle 986 dispose que le juge qui recourt a une mesurce d’expet-
tise simplifiée ou désigne un expert pour l'assister dans exécation d’une
- mesure dinstruction taxe les honoraires de expert au bas du proces-
verbal d’audition et délivre exécutoire contre la partie ou les parties quil
désigne et dans la proportion qu’il détermine. Dans la décision finale, ces
“montants seront taxés comme frais de justice. Le juge apprécie souverai-
nement, au vu des éléments du cas d’espéce, qui doit supporrer les frais de.
cette mesure d’instruction, - '

La pratigue démontre utilité de cette mesure : elle permet sou-
vent d’obtenir des explications techniques plus rapidement et a un cout
moindre que ce gue peut offrir Pexpertise classique. Par son absence de
formalisme, Pexpertise simplifiée permet & I'expert de se concentrer sur
P'aspect technique de sa mission et autorise la désignation de techniciens
peu rompus A Pexpertise judiciaire classique. A défaut de dispositions en

"sens contraire, le juge devra néanmoins désigner, dans ce type de procé-

dure, des experts inscrits au registre national.

§ 3. Différents modes de désignation de |'expert

[(649 | Désignation sur requéte unilatérale devant le juge de paix. I2article 594,
' alinéa 17, du Code judiciaire dispose que le juge de paix, saisi par voie de
requéte, statue sur les demandes de désignation d’experts ou d’arbitrés,
jorsque la convention des parties ou la loi lui actribue cecte désignation ou

que Pobjet de Pexpertise entre dans sa compétence d’attribution.
A différentes reprises, la Cour de cassation a considéré qu'une mis-
“sion d’expertise ordonnée sur requéte unilatérale par le juge de paix n'est
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valable que pour autant qu’elle porte sur des constatations 111ateueiles
mais ne peut porter sur la cause et Pétendue des dommages 3090,

La jurisprudence des juges de paix sur ce point est pfut'lgee Si cer-
tains suivent la Cour de cassation¥9?1} d’autres chargent Pexpert d’une
mission compleétet30?2), En revanche, la position de la Cour est vivement
critiquée en doctrine. D’une part, le texte de Particle §94, 1°, du Code
judiciaire, sur lequel se fonde la Cour, ne prévoit pas une telle limite.
D’autre part, dés lors que ’expertise ordonnée sur requéte unilatérale est

- elte-méme contradictoire, on ne voit pas bien quels dangers cette procé-

dure pourrait présenter au regard du respect des droits de la défense 3073,

En tout érat de cause, méme si on suit la jurisprudence de la Cour
supréme, celle-ci ne s’applique qu’aux expertises ordonnées par le juge de
paix et non aux autres expertises ordonnées sur requéte unilatérale par les
présidents des tribunaux(399, En revanche, la compétence présidentielle

suppose, conformément A Particle $84, alinéa 4, du Code judiciaire, un

cas d’absolue nécessité. Cette condition n’est pas requise pour saisir le
juge de paix 39951,

La loi prévoit egqlement d’autres hypothéses dans lesquelies le
président du tribunal de premigre instance ou le président du tribunal

de commerce peuvent désigner un expert, sans qu’il soit nécessaire de
{3096),

{30%0) Cass., 12 novembre 1999, Pas., 1991, 1, p. 268 5 R.W,, 19901991, p. 116Y. Cet arrét confirme

Cun arrét antéricor du 21 mars 1379 (Pas., 1979, 1, p. 846).

{3091} Dans le méme sens que la Cour de cassation : [P Saint Nicolas-Waes [, 12 novembre 1991,
JAP. 1992,p. 87 3 LI Courtrai, 10 mars 1993, ROW., 19941995, p. 1067 5 |1 Gand VIE 10 mai
1994, T.G.R., 1994, p. 112 ; JI Zomergem, 4 mai 2011, Heerer, 2012, p. 25, W, 2012-2013,p. 311,

). Hll 2 juilltt 2014, Hmrr,ZUlS p. 76, Le juge de Paix de Saint Nicolas-Waes nlxu néanmoins que
les parties sont libres d’étendre la mission.

{3092} J.1 ULLlr,"U mars 2006, f.f.P., 2007, p. 117 ; Civ. Hasselt, 6 octobee 1997, Linb, Rerbrsl

1998, p. 35, note ; LI Gand, 25 janvier 1991, TG.R,, l)‘)l p. 25,

(3093) G. ( LOSSFT‘\[ARCI}.—\L « Droit ]udzuun privé : les mesures dinstruction - Examen de j juris-

" prudence {2000 2 2010) », R.C.J.B., 2011, pp. 89 et 5., 0% Y0 eus. ; S, DUFRENE, « Lexpertise », LT,

1988, pp. 181 et 5, 0% 27 et s. ; E. GurT et |. LINSMEAU, « Droit judiciaire privé ~ Examen de juris-
prudence {1971 & 1978) », R.C.J.B., 1983, pp. 144 ets. ; P. LurQuIN, Traité de Pexpertise en toutes
matiéres, Bruxelles, Hruylml 1985, n® 81 ; P TaeLman, « Het deskundipenonderzoek in burgerlijke
raken », in meerrrseﬂrdacmrre Le role de expert- compmble et du conseil fiscal, Bruges, la Charte,
2003, p. 82, n° 35 ; J. van CoMPERNOLLE, « La désignation, la mission ¢t la fonction de Pexpert », in
Lexpertise, Bru\t]lts ¢d. Fac, Univ, Saint-Louis, 1994, pp. 105 ¢t s, n® 29 ; O, MIGNOLET, L’mpcrt:m
judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2009, n® 43 ; H, BouLarbam, M. PHILIPPET et M. STassin, « Erat actuel

* de la procédure civile ’expertise », in leum el pratique de expertise civile et pénale, CUP, vol. 175,

Litge, Anthemis, 2017, pp. S1ets, n® 7.
{3094) Anvers, 5 octobre 1998, R.D.LE, 1999, p. 238, Contra + A, FETIWELS, Munnel de procédure

. civile, 2¢ e, Lidpe, Faculté de'droit de Lidge, 1987, n° 517, note 1.

{3095} J. vaN COMPERNOLLE, « La désignation, Ja mission et Ia fonction de Pexpert », in 0 L expertise,
Braxelles, éd. Fac. Univ. Saint-Louis, 1994, pp. 105 et s, n® 25.
{3096) Voy., sur ce point, O. MiGNOLET, L'expertise ;mhcmne, Bruxelles, Larcier, 2009, n® 43,
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Désignation sur requéte unilatérale par le président du ¢ribunal. En applica-
ton de Particle 584, alinéa 4, du Code judiciaire, la désignation d’un expert
peut étre demandée par requéte unitatérale au président, en cas d’extréme
urgence et d’absolue nécessité. Comme dic ci-dessus, la mission de Pexpert

" désigné par le président n'est pas lide aux simples constatations matérielles.

’

En revanche, cette procédure ne pourra scre utilisée que lorsque la cause ne
souffre pas le moindre retard. La jurisprudence relative a Pintervention du
président statuant sur requéte unilacéralet3027) est applicable aux demandes’
de désignation d’expert formulées dans un tel contexte. ' :

La désignation d’un expert sur requéte anilatérale est rare. Elle sup-

ose que le constat a séaliser par Pexpert soit articulierement urgent et
q 24

(voy. supra, n° 6.16)

ne souffre pas les délass inhérents 2 la procédure contradictoire, méme
en référé. Elle est parfois utilisée pour obtenir la désignation d’un expert
chargé de rechercher des preuves aupres de la partie adverse. Cette
mesure tros invasive n'est généralement pas accordée par les présidents
(3098)

Désignation par le juge des référés. Une demande d’expertise est urgente
et peut en conséquence &cre introduite devant le juge des référés, lorsque

PPabsence de mesures et constatations immédiates serait de nature a cau-
ser un préjudice au demandeur, par exemple du fait de la déperdition

_des preuvesti®®?. La désignation d’un expert en référé est devenue plus

difficile depuis la modification de Particle 19 par la loi du 26 avril 2007
concernant la lutte contre Parriéré judiciaire. En effet, la nouvelle ver-
sion de Particle 19 (actuellement al. 3} permet aux parties de demari-
der des mesures provisoires au juge du fond, notamment des mesures

e

(3097) Voy. & ce sujet, H. BOULARBAH, Requéte wnilatérale ot inversion du contentiex, Bruxelles,
Larcier, 2010, pp. 4i3 ets. .

(3098} Sur cette guestion, voy. : D. MoUGENOT, « Les “fishing expeditions”, toujours aussi peu popu-
laices », R.DJ.P, 2019, pp. 112 ets, . ] ) :
(3099 Eomm. Bruges {£éL.), 26 juillet 1990, JL.RA, 1992, p. 204 ; Comm. Anvers (o), 21 septembre
1990, LA, 1992, p. 123, Cette dernidre décision reltve a juste itre que Pexpertise ne peut tre solligi-
tée en référé gue si les criteres de la compérence présidcmiel%r sont véri ,

figs. Voy. & ce sujet 1 A, CLOQUET,

_-DesL'mnfigwwmierzoek it zaken van privaat recht, coll. AR, Geng, Story-Scientia, 1975, nvs 196

et 5. 3 G CLOSSET-MARCHAL, « Le 6l du juge en matitte Lenyuére et WPexpersise », i La prewde,
colloque U.C.L., 1987, p. 6,0° 46 G. DE LEVAL, « Le Téfcré en Jroit judiciairy prive =, Act. dr, 1992,
p. 885 ; 5. DUTRENE, « Lexpertise », {1 1988, pp. 181 et s, 0 Y er 5. 3 ]. ENGLEBERT, « Lnédits de
droit judiciaire : Référes », JL.MB., 1992, pp. 518 ¢t s 3 A. FET1WEIS, Manel de procédure civife,
2¢ gd., Lidge, Faculté de droit de Litge, 1987, 0° 5163 E. Krixos, « Het kortgeding naar Belgish
recht =, T.ER., 1991, p. 1076 ; J. LAENENS, « De bevoegdheid - Overzicht van rechispraak (1979
1992) », T.P.R., 1993, p. 1538 5 O. MIGNOLET, Lexpertise judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2009, n® 40§
. LurQuin, Traité de Pexperiise en toules matieres, Bruxelles, Broylant, 1985, n® 75 3 P MARCHAL,

" Les référds, Bruxelles, Larcier, 1992, n®s 86 et 5.5 J. vAN COMPERNOLLE, « La désignation, la mission

univeraité des Namur -
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- d’instruction, 4 tout stade de fa procédure. Ces demandes sont traitées
sous la forme des débats succinets (art. 735, § 2, al. 2). I devient plus
délicat de démontrer Purgence devant le juge des référés, des lors qu’une
demande équivalente peut étre satisfaite par le juge du fond a rout stade
de la procédure 3109, Pour obtenir une expertise en référé, it faut alors
soit justifier une urgence particulidre soit démontrer que Pencombrement

" des roles des juridictions de fond ne permettrait pas d’obtenir la désigna-
tion d’un expert dans un délai raisonnable.

. Les pouvoirs du magistrat de référé sont Pobjet d’une cortroverse.
Selon le courant le plus restrictif, le juge ne peut déja annoncer le fond du
droit ou donner une orientation précise au litige. Il doit dés lors limiter -
sa mission aux constatations que écoulement du temps oa les initia-

“tives des parties ne permettraient plust!91). Selon Popinion la plus large,
actuellement majoritaire, rien n’empéche que le juge des référés demande
a Pexpert de se prononcer sur Pestimation du dommage ou la recherche
des causes (C’est le prescrit méme de Part, 584 du C. jud.), méme si ces
matidres reléveront ultérieurement de 'examen du juge du fond$3102),

Le juge des référés assure le contrdle de 'expertise qu’il a ordonnée.
1l peut, a ce titre, remplacer un expert si celui-ci est empéché ou reste en
défaut d’exécuter sa mission, Il peut également tui confier un complément
de mission 3193, Cependant, il ne peut remplacer un expert au motif que
le rapport est techniquement mal fait ou qu’il a été accompli en viola-
tion des droits de la défense. En effet, ces motifs supposent une analyse

~du fond du rapport et relévent de la compétence du juge du fond (3194,
Dans le cadre du réglement des incidents relatifs a Pexpertise, il n’est pas
nécessaire de prouver I'urgence pour eml)lu a compétence du juge des
référés! (3105),

(3100) Civ. Nivelles (réf.}, 17 mars 1992, L.T,, 1993, p. 109, Voy. i ce sujet : E, BOIGELOT, « Les débats

succinces et les mesures avane diee droit », in ). ENGLEBERT (coord. et dir), Le pructs civil aceédléré 2,
_coll. Unité de droit judiciaire de 'U.L.B., Bruxelies, Larcier, 2007, p. 64, n® 18 ; R. DE BrRieY ¢t B, PETIT,

« La réforme de Pexpertise opéeée par la loi du 15 mai 2007, ou la loi qui n'viit pas di exister », L. T.,

2008, p. 238, n° 7. ’

(3101) Ligge, 19 mai 1994, R.G.AR., 1996, n° 12.673. :

(3102) D. pE CALLATAY, « Lexpertise du dommage corporel et de la responsabilité médicale », in . vax
CCoMPERNOLLE et B, Dusuisson (din), L'expertise, Bruxelles, Bruylane, 2002, p. 198 ; G. CLosser-
© MARCHAL, « Le réle du juge en matitre d’'enquéte et d'expertise », in La prewve, collogue U.CL.,

1987, n° 18 ; G, Crosser-MarcHaL, La compétence en druit fudiciaire privé, Bruxelles, Larcier, 2009,

n° 410 ; J.-Fr. vaN DROOGHENBROECK, « La désignation de Pexpert par la juridiction des référés -
: Réflexions sur Purgence et le pruvisoire », RG.AR., 1996, n° [2.763 ; O. MiGNOLET, L'expertise

judiciaive, Bruxeiles, Larcier, 2009, n® 41 ; H. Bourareas, M. Pricirrer et M. Stassiv, « Erar acreel

de [a procédure civile d’expertise », in Tf:eone et pratique de Uexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175 ‘

Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 et s, n® §.

{3103) Comm. Anvers {div. Anv ers} {réf.), 21 ium 2089, R.D:JP.,2019,p. 217, not{ TOREMANS.

T {3104) Civ. Bruxelles (réf.), 8 juin 1994, R.G. 2° 49.508, inédit.

{3105) Cass.,, 24 avril 2009, Pas., 2009, p. 10125 RAW, 2050-201 1, p. 24,
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852 | Désignation par le juge du fond. Le juge du fond peut ordonner une
_expertise, soit aprés avoir statué sur les droits des parties, pour préciser
une question technique (la détermination du dommage de la victime d’un
accident par exemple), soit & titre de mesure avant dire droit, pour per-
mettre précisément d’apprécier le caractére technique des revendications

cles parties. '

La désignation d’un expert avant dire droit par le juge du fond peut

- avoir lieu A tout moment de la procédure {art. 19, al. 3). En outre, le juge

du fond peut aussi régler la situation des parties, en fonction de I'évolu-

tion de I’expertise. Par exemple, si Pexpertise a rendu la responsabilité

~d’une partie évidente, il st possible, en application de Particle 19, ali-

néa 3, de faire refixer Paffaire au fond pour demander une provision 31061,

- Enfin Particle 19, alinéa 3, donne compétence au juge du fond pour tran-
- cher tous les incidents survenus en cours d’expertise.

Lexpertise peut étre sollicitée en cas de menace ob;ecnve et actuelle

d’un litige. Ce principe ne fait pas I'objet de contestation ni en doctrine 3107},

. i en jurisprudence3198), Tlexpertise ad futurunt trouve son fondement
_dans Particle 18, alinéa 2, du Code judiciaire, qui autorise de maniére.
générale I'action préventive intentée en vue de prévenir la violation d'un
- droit gravement menacé. Elle est également autorisée par Particle 962, qui
prévoit la désignation ’un expert « en cas de menace objective et actuelle
d’un litige ». 1 faut cependant un contexte factuel concret et objectif
créant une menace actuelle de procés et non pas simplement des craintes
 dlinexécution d’obligations futures®®t%), Elle doit permettre aussi bien des
" constatations matérielles que la détermination des causes. o

§ 4. Jugement de deszgnation de 'expert

653 ] Salsme permanente. Le jugement mdonnant I’expertise ne dessaisit pas
. totalement le juge. Celui-ci demeure compétent pour contréler Iexper-

" tise, trancher toutes les difficultés qui pourraient naitre durant son exéeu-

tion et taxer les honoraires de expert. Clest un mécanisme de « saisine

. {3106} Vey.idce sujct R, De Briey ot B, PETIT, « La réforme de l'expertise opérée par la lok du 15 mai
- 2007, ou Lz lai qui n’clt pas db exister », J.T., 2008, p. 240, n® 14, ’ .
{3107) S. DUFRENE, « L'expertise », J.T., 1988, n%s 24 ct 5. ; G. ne LEval, « Au sujet de Pexpertise ad
. futirunt o, Jur. Ligge, 1983, p. 1995 P, LURQU]N, Traité de Pexpertise en toutes matiéres, Bruxelles,
~ Bruylant, 1985, n® 74 ; R, PERROT, « Procédures d'instruction, jugement, voics de recours, voies d’c.\'év
cution el mesures conservataires », Rew. trim. dr, cie, 1979, p. 834 5 J. vany ComPERNOLLE, « La
désignation, la mission et la fnnLuon de Pexpert », in L'expertise, Bru\eiles éd. Fac. Univ, Saint- Loms, )

1994, pp. 105 cus, n™ 15 crs,

{3108) Civ. Licge (rcf) 17 janvier 1991, Amén.-Enw, 1991, p. 108 5 Cise Nivelles, 17 mars 1992, /. T,
1993, p. 109 ; Civ. Litge, 22 mai 1997, LL.M.B., 1997, p. 1259 ; Lidge, 4 décembre $997, LLM.B.,
1998, p. 33. : :
{3109) Comm. Bruxclles, 6 septembre 1991, R.D.C, 1992, p, 541,
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permanente » 3110 Ce pouvoir ne va toutefois pas jusqu’a permettre
d’apprécier fa qualité du travail de Pexpert : ce point reléve du juge chargé
d’apprécier le fond de Paffaire (qui peut étre le méme que le juge qut

“a désigné Pexpert).

Par ailleurs, le contrble de Iexpertise est réalisé par le juge du
premier degré, méme lorsque le jugement désignant Iexpert est frappé
d’appel B11L 1f n’en va autrement que lorsque le rapport d’expertise est

“déposé : la saisine du juge du premier degré s’éteint 4 ce moment 312,
De méme, le juge du premier degré perd sa saisine lorsque le juge d’appel

prononce une décision qui lui interdic de renvoyer la cause en premicre
instance, cn application de Particle 1068, alinéa 26143),

Autorité de chose jugée. Les jugements avant dire droit n’ont pas auto-
rité de chose jugée quant au fond du litige : le juge qui ordonne une

“mesure d’instruction ne dit rien concernant les droits et obligations des
parties3119, Le juge est toutefois lié par sa décision concernant I"admiss-

bilité d’un mode de preuve, If ne pourra remettre en cause cette décision
que si des éléments nouveaux la rendent sans objet ou si une partie y fait
obstacle et rend impossible I'exécution de cette mesure3!13), Dans ce cas,
la partie adverse peut demander que "affaire soit ramenée a I'audience

pour quc le juge statuc en Pétat {art. §75).

Force exécutoire. En vertu de Particle 1397, alinéa 3, du Code judiciaire,
la décision ordonnant une expertise est d’office exécutoire par provision,
méme si elle émane du juge du fond. Il en résulte que I'expertise peut €tre

L (3110) 0. MIGNOLET, L'expertise judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2009, n® 75,

(3111) Civ. Likge (r6f), 25 avril 1989 LL.M.B., 1989, p. 1490 ; Pol. Charleroi, 14 janvier 2003,
R.G.AR., 2004, n° 13.853 ; Bruxelles, 17 novembre 2004, R.G. w® 2003/AR/2244, Tuportd
Trib, fam. Namur (div. Namue}, 21 octobre 2015, Rews noto b, 2017, po 123, nate 5 | GILLARDIN, « Lo
découlement de I'expertise », in L'expertise, Bruxelles, Fuc, Univ. St Louis, 1994, p. 147 5 A, Ferrwers,
Mannel de procédure civile, 2¢ &, Litge, Facuhié de droit de Litge, 1987, n° 535 5 P LUrQuIN, Traité de
Pexpertise en tontes matiéres, Bruxelles, Bruylant, 1985, n° 2005 contra : Civ. Ligge (réh), 12 septembre
1995, R.G.AR,, 1997, n° 12,742, :
(3112) Civ. Lidge, 10 septembre 1993, R.R.D, 1994, p, S66.

" {3113) Cass., 30 janvier 2014, Pas,, 2014, p. 315,

(3114} G. Crosser-MarcuaL, « Droit judiciaire privé : les mesures d'instruction - Examen de juris-
prudence {2000 3 2010) », R,C. /. B, 2011, pp. 89 et 5., 0° 46 ; A, FETIWEIS, Meniel de procédure civile,
2¢ éd,, Litge, Faculié de droit de Litge, 1987, n® 363, .

(3115) P. LurqQuin, Traité de Pexpertise en toutes matitres, Bruxetles, Bruylant, 1985, 2° 920
0. MiGNOLET, L'expertise judiciaire, Bruxclles, Larcier, 2009, n° 44 ; H. Bouransat, M. PHILIPPET et
M. STassin, « Etar actuel de la procédure civile d'expertise », in Théorie et pratiqiee de Vexpertise civilo
et pénale, CUP, vol. 175, Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 ¢t 5., n® 27. On peut toutefeis avoir un doute

© 3 lu fecture de Marrér de cassation du 18 décembre 2013 (Pas., 2013, p. 2648). Dans cet arrét, la Cour

considére que, lorsqu’une premiére expertise n'a pu étre mende i terme, le tribunal n'est pas obligé d’en
ardonner une nouvelle, par Peffet de Pantorité qui s"attache & sa premiére décision, La portée exacte
de cet arrét est un pew imprécise, [l est difficile de dire si la Cour a considéré gue le juge qui ordonne
une mesure d’instruction peut toujours revenir sur sa décision, paree quiil stagic d’un jugement avant
dire droit, ou si elle estime que, dans le cas d'espéce, le juge qui a désigné Pexpert pouvait Iégitimement
considérer que cette mesure d'instruction n*était plus utile 3 la solution du litige.
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" mise en mouvement immédiatement, méme en cas de recours. St toutefois

le juge, statuant sur Pappel ou Popposition, réforme ou rétracte la pre-
miére décision, l'expertise aura été exécutée en pure perte. La partie qui
aura pris en charge les frais et honoraires de Pexpert ne pourra en obtenir
remboursement, si elle succombe dans le cadre du recours.

Recours. Uopposition contre la décision ordonnant expertise {lorsqu’elle
est permise) est possible dés le prononcé. En ce qui concerne appel, il faut
que la cause n’ait pas été jugée en premier et dernier ressort {art, 617).
En effet, la décision désignant 'expert ne sera pas susceptible d’appel si
le jugement définitif au fond ne Pest pas non plus (art. 621). En outre, en

_application de Particle 1050, alinéa 2, 'appel contre une décision avant

dire droit est différé jusqu’au prononcé d’un jugement définitif. Enfin, en
application de Particle 1055, Pappel est toujours possible, en méme temps
que I'appel contre le jugement définitif, méme si cette décision avant dire
droit a été exécutée sans réserve. Nous renvoyons aux développements
relatifs 4 Pappel dans le présent précis (n° 9.36 et s.). '

§ 5. Statut de I'expert judiciaire

Statut, Dexpert est un auxiliaire de justice occasionnel investi par le

- juge de la mission de pro‘céder a des constatations ou de donner un avis-

d’ordre technique116), 1l n’est ni le mandataire des parties, ni celui du

“juge qui I’a désigné @117, ] n’exerce pas une fonction judiciaire au sens de

Farticle 292 du Code judiciaire®'18), 11 ne se trouve pas dans une situa-
tion statutaire, car, en matiére civile, il est libre de refuser la mission qui
lui est confiée. Il n’est pas un officier public, méme s’il exerce une téiche
d'utilité publique. En effet, il ne prend pas part a Pexercice de la puis-
sance publique 319 Il n’existe aucun lien contractuel entre les parties et

"Pexpert judiciaire (3120,

{3116) J. van COMPERNOLLE, « La désignation, la mission ¢t Ja fonction de ](xplrt », in L'expertise,

- Bruxeles, éd. Fac. Univ. Saint-Louis, 1994, p. 124, n® 32,
- (3117) Bruxelles, 28 avril 1993, /.1, 1993, p. 650,
" (3118} Cass, 2§ janvier 1975, Pas,, 1975, 1, p. 525.

{3119} M. Beerens et L. CorNELIS, « De sansprakelifkheid van de deskondige in prnmzruhw

lijke geschillen », in Deskmu?rgenonderzock in privaatrechtelijhe gesdm'leu Antwerpen, Intersemm'
Rechrswere nst.hlppm 1999, pp. 141 ets.,n° 5.

(3120) Ce lien peut exister dans un cas partuullcr Dans le cadre d'une cnncnlm[mn Tune des parties

peut proposer tne réparation en nature et ['expert pewt #tre amené & contzoler la honne exécution de

cette réparation. La position de I'experr judiciaire se moditic ¢ il n'est plus Pauxiliaire du tribunal mais

. itassiste la partie préjudiciée. On peut alors admettre qu'un contrat se noue entre Pexpert et cette partie
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Ne peuvent en principe étre désignées comme expert judiciaire que -
fes personnes .inscrites au registre des experts, dont le régimie est régle-

“menté par les articles $55/6 ct suivants du Code judiciaire3121),

Les personnes inscrites au registre doivent justifier d’une expérience
pertinente d’au moins cing ans dans la matiére 'considérée au cours des
huit années précédant fa demande d’enregistrement (art. $55/13, § 1%, 1°),
Elles doivent pouvoir présenter un dipléme obtenu dans le domaine ot elles

.souhaitent exercer. A défaut de dipléme, elles doivent justifier de quinze ans

d’expérience pertinente dans les 20 années précédentes, Cette régle permet
de pallier Pabsence de dipldme dans certaines disciplines qui ne font pas
Pobjet d’un enseignement spécifique. Elles doivent en outre disposer d’une
attestation de connaissances juridiques délivrée par un établissement agréé
par le Roi (art. $55/13, § 1¢,2°). Eles sont également tenues de suivre une

- formation continue dans leur domaine d’expertise {art. 555/9, 2° et code de

déontologie des experts, AR, du 25 avril 2017, art. 13).

Désormais les "experts doivent avoir un casier judiciaire vierge
{sauf roulage — art, $55/8, 2°). lls doivent provenir d’un Etat membre de
PUnion européenne {art, 555/8, 1°).

Les experts prétent serment a leur entrée en fonction et non plus

lors de chaque mission. Ce serment est recu par le premier président de ta

cour d’appel du ressort de leur domicile ou leur résidence (ou, s’ils n’ont ni
domicile ou résidence en Belgique, le premier président de la cour d’appel
de Bruxelles — art. 555/14, § 1¢1). lls recoivent un numéro d’inscription et
une carte de légitimation lors de leur inscription au registre (art. $55/11),
Linscription est valable pour une durée de six ans (art, $55/10, § 1¢1). Ils

“peuvent en étre rayés en cas de manguement déontologique ou d’atteinte

d la dignité de la fonction {art. $55/12, § I*). Pour désigner une per-
sonne non inscrite au registre, le juge doit motiver sa décision, en indj-
quant pourquoi il n’a pas été possible de désigner une personne inscrite
(art. 555/15). Ce peut étre le cas en situation d'urgence, si le registre ne
comporte aucun expert dans la discipline requise, si aucun des experts

de cette discipline n’est disponible ou encore s’il s’agit uniquement d’un

expert coordinateur au sens de Particle 964,

(3121) Loi du § mai 2019 porrant dispositions diverses en maticre d'informatisation de ia Justice,

" de modernisation du statut des juges consulaites ct relativement a ka banque des actes notariés, M. 8.,

19 juin 2019, La matiére avait déja ¢ié moudifide une premizre fois par 1l loi du 10 avril 2014 modi-
fiant diverses dispositions en yue d*établir un registre national des experts judiciaires et éeablissant un
registre national des traductéurs, interprétes et traducteurs-interprétes jurés, AM.B., 19 déceinbre 2014,
La loi de 2014 a fait objet une loi réparatrice du 19 avril 2017, Sur e registre des eXpPerts, Voy.
D. Mougenor, « Le statut et la déontologic des experts judiviaires, revus i fa jumigre de la loi créant )
le registre des experts », in Théorie et pratique de Pexpertise civile et pénale, CUL, vol. 175, Limal, "
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Pour certains types d’expertise, les experts doivent présenter une
qualité particuliere!#122), Cest le cas notamment des expertises comp-
tables, qui ne peuvent étre confides qu’a des experts comptables ou des

- réviseurs d’entreprises 123, La violation de cette régle n’entraine toutefois

pas la nullité de Pexpertise. Pour e surplus, il appartient au juge de véri-
fier si cette irrégularité porte atteinte au droit au procés équitable3124),
I étaic traditionneitement enseigné que le juge ne peut désigner une
personne morale comme expert3125). Un auteur s’est insurgé-contre cette
position, relevant qu’elle n’est plus en phase avec les régles gouvernant

“actuellement les professions libérales. Celles-ci s’exercent de plus en plus

fréquemment en société 3126}, Certe observation est exacte. Toutefois, les
causes de récusation ne peuvent s’appliquer qu’a une personne physique.
En outre, la mission de I'expert est marquée par Pintuitus personae et la
confiance du juge doit étre accordée a une personne déterminée, On ne
concevrait donc pas que le juge désigne une personne morale comprenant

“plusieurs organes, sans préciser la personne physique qui devrait effectuer

la mission. La loi créant le registre des experts a définitivement tranché la
question : seules les personnes physiques peuvent étre inscrites au registre
{art. 555/8). En revanche, il w’est nullement interdit de désigner une per-
sonne physique exer¢ant son activité professionnelle par Pintermédiaire -
d’une personne morale. C’est alors la société qui facturera les honoraires

“de Pexpert,

Pexpert n’est pas tenu au secret professionnel mais par un devoir
de discrétion®127), Lors de contacts avec d’autres tiers, il veillera a ne

(3122} Voy. sur ce puint R, DE BRIEY, « Le titre d'expert er sa défense », rapport présenté lors du col-

. leque organisé par la FEBEX le 15 octobre 2009,

{3123} Loi du 22 aveil 1999 relative aux professions comprables et fiscales, {art. 34 er 37) 5 Cass,,
29 novembre 2011, fns ¢ Actores, 201242, p. 45 5 . T., 2012, p. 463, note RIGAUX ; Pas., 2011,
p. 2628 T Strafr., 2012 (abségé}, p. 447, note LisottE ; T. Strafr,, 2013, p. 176, note Baevess. ; Cass.,
26 juin 2001, Fas,, 2001, 1, p. 1237 ;1 Strafr., 2002, p. 90, .
(3124) Cass., 29 novembre 2011, ¢ité A la note précédente. ’

(3125} A. CroourT, Deskundigenonderzoek in zaben van privaat recht, coll. APR,, Gent, Story-
Scientia, 1975, pp. 72-73, n® 166 5 P. LurQuin, Traité de Pexpertise en toutes matidres, Bruxelles;

 Bruylang, 1985, 1° 99 ; P Takeman, « Het deskundigenonderzoek in burgerliske zaken », in L'expertise

judiciaire - Le role de Pexpert-comptable et die conseil fiscal, Bruges, la Charte, 2003, p. 74, n® 19 ;
I VANLERSBERGHE, « De beslissing tor aansteliing van cen deskundige », in Deskindigenonderzaek in
privaatrechtelifke geschillen, Anvers, Intersentia Rechrswerenschappen, 2000, pp. 3 et s., n® 33.
(3126) M. Correr, « Faut-il exclure fa possibitité de désigner une personte moraie comme vxpert
judiciaire ? », .D.5.C., 2013, pp. 13 et s, )

(3127) Code déontologie des experts, AR, du 25 avril 2017, art. 15, Cette régle va encontre de
enseignement antéricur de la doctrine, qui considérait que les experts étaient assujettis an secret pro-
fessionnel : B. LurQuin, Traité de Pexpertisc en tontes matiéres, Bruxelles, Bruylant, 1985, n® 268 ;

" dans le méme sens : P\ LAMBERT, Secre! professionnel, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 322 ers., nvv 435
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communiquer que les données personnelles qui sont absolument néces-
saires pour cette concertation et leur fait signer un accord de confidentialité.

Indépendance et impartialité, Lexpert est indépendant des parties et du-
tribunal. Il ne peut donc étre li€ a 'une des parties par un rapport contrac-

tuel ou un lien de subordination.

I n’est pas partie au procés, Le simple fait qu’il participe & certaines
audiences n’y change rien : il est entendu en sa qualité d’auxiliaire de jus-
tice. Son statut dans le cadre de la procédure de taxation des honoraires
est toutefois incertain. Selon plusieurs auteurs, la procédure de taxation

. des honoraires constitue un segment distinct au sein du procés, dans

tequel Pexpert devient véritablement partie 31281, Cela lui ouvre un droit
d’appel, au cas ou ses honoraires seraient réduits ou rejetés par le juge.
Certaines décisions estiment toutefois que expert, en sa qualité d’auxi-
laire de justice, ne peut en aucun cas devenir partie au procés, méme dans
le cadre de la taxation de son état312%); Elles lui reconnaissent cependant

-un droit d’appel contre les décisions de taxation qui portent atteinte A ses

intéréts. Pour justifier Pexistence — anormale dans cette jurisprudence —
d’un droit d’appel de Pexpert, on est alors obligé de reconnaitre 4 cet
appel un régime exceptionnel (il ne serait notamment pas soumis aux
régles du ressort, qui limitent le droit d’appel en fonction du montant
réclamé - voy. cependant jufra, n° 6.86). :

Lexpert se doit d’étre impartial313%, La partialité de Pexpert est sus-
ceptible d’étre sanctionnée par la. procédure de récusation (voy. infra, § 6).

cet arcéeé royal parle de secret professionnel et non de devir de discrétion. Voy; : D, Mougenor, .
« Le statut et la déonologic des experts judiciaires, revus & la lumiére de Ja Joi créant le registre deg

, experts », in Théorie et pratique de Vexpertise civile et pénale, CUP, vol, 175, Limal, Anthemis, 2017,

PP 7ets,n® 37 et s

{3128) G, CLOSSET-MARCHAL, « Les colits de Pexpertise », in L'expertise judiciaire ; des réformies
aux pratiques, Waterloo, Kluwer, 2009, n° 18, p, 102 ; O. MicnoLeT, L'expertise judiciaire, Bruxelles,
Larcier, 2009, »° 146 ; D. MouceNoT, « Expertise judiciaire — Approche juridigue », in L'expertise.—
Commientaire pratique, Waterlou, Klower, p. B1.5-13 5 I* Tagzsman, « Tarieven en crelonen van de
gerechisdeskundige », fus & Actores, 200713, p. 63, 0% 21 ; Anvers, 7 septembre 2011, R, W, 2013-
2014, p. 1426, ’ :
{3129) Bruxelles, 25 juin 2013, T.B,0., 2013, p. 236 ; dans le méme sens, Bruxelles, 11 juin 2013,

" R.Gon® 20121AR/1250, inddir,

L{3130) Code de déontologic des experts, AR, do 25 avril 2017, art. § s 1 MouGENOT, « Le sratur
et la déonrelogie des experts jmlicizires, revus i la lumiére de fa loi créant le registre des experts »,in
Théurie et pratique de Pexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175, Limal, Anthemis, 2017, nos 2 et 5.3
Cass., 15 février 2006, NjW, 2006, p. 559, note Brems ; Mes., 2006, p. 370 ; Rew dr pén., 2006,
p. 682, concl. VARDERMEERSCH 3 R. W, 2006-2007, p. 103Y, concl. VANDERMEERSCH, note GOOSSENS
et TRAEsT 5 T0 Strafr., 2006, p. 331, note ; O. MicNoLET, L'expertise judiciafre, Bruxelles, Larcier,
2009, n®5 102 et’s. ; |, van COMPERNOLLE, « La désignation, la mission et la fonction de Fexpert »,

“in L'expertise, Bruxelles, &d. Fav. Univ. Saint-Louis, 1994, pp. 126-127 5 P. VANLERSBERGHE, « De

beslissing tot aanstelling van een deskundige », in Deskundigenonderzoek in privaatrechtelijke ges-
chillen, Anvers, Intersentia Rechiswerenschappen, 2000, n® 49, pp. 33-34 ; G, Crosser-MArcHAL,
« Lexpertise et le Code judicidire =, in Lexpertise, Bruxelles, Bruylant, 2002, n 7 4 10, pp. 8-Y.
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Traditionnellement, la Cour de cassation a toujours considéré que la par-

tialité de Pexpert ne signifiait pas que la cause n’a pas été entendue équi-

tablement, notamment lorsque les partics ont eu 'occasion de s’expliquer -
au sujet de Péventuelle partialité et que le juge a statué régulierement a cet
égard. En effer, impartialité requise de I'expert ne peut étre assimilée A I'im-
partialité requise du juge : le juge tranche le litige alors que Pexpert n'émet
qu’an avis susceptible d’étre contesté131), De méme, la simple violation de

Tarticle 6 de Ia Convention européenne des droits de ’homme ne constitue

pas une cause de récusation®132), Toutefois, Pexistence d’une cause de sus-

‘picion légitime {art, 828, 1°) permet de récuser un expert qui ne ferait pas

preuve d’impartialité,
Larticle 972, § 1+, alinéa 4, prévoit que Pexpert communique, dans

les huit jours de la notification du jugement le désignant, les faits et les

circonstahces qui pourraient étre de nature a mettre en cause son indé-

- ‘pendance et impartialité. Dans ce cas, les parties communiquent dans les

huit jours par simple lettre leurs observations éventuelles au juge, qui peut
ensuite désigner un nouvel expert.

L'obligation d’indépendance et d’impartialité ne s’applique pas aux

~conseillers techniques des parties {en ce compris le conseiller technique

désigné par le parquet au pénal)3133),

College d'experts, Le tribunal peut désigner plusieurs experts, soit avec

'~ une mission unique, soit avec des missions spécifiques pour chaque expert.

Lorsque fa mission est unique, les experts forment un collége. En effet;

“Particle 982 du Code judiciaire prévoit que les experts dressent un seul

. {3131) Cass,, 1S mars 1985, Entr. dr., 1991, p- 282, Voy. aussi Civ. Liege, 18 avril '£995,j.T., 1996, S

rapport et forment un seul avis a la pluralité des voix. En cas d’avis diffé- -
rents, les motifs des divers avis peuvent étre mentionnés {3134, Lorsqu'’il est
prévu que les experts forment un collége délibérant en commun, le rap-

‘port d’expertise doit étre écarté lorsqu’il apparaic qu’un des experts n’a

pas agi collégialement mais a mené Pexpertise seul3!33), Cela n’empéche

“pas qu'une répartition des riches peut étre effectuée au sein du collége,

surtout si les experts ont des spécialités différentes. Il est méme admis

p. 67. :

(3132) Cass., 3 janvier 2004, R.A.B.G., 2004, p. 1165, note . VANLERSBERGHE 3 Res jur inun,, 2004,
p. 2835, . C :
{3133} Cass,, L0 seprembre 2014, Pas., 2014, p. 1795 ; Anvers, 29 octobre 2014, 1.8.0,,2019, p. 428,

“ (3134} Ce qui différencie considérablement les experts des magistrats, qui ne peuvent towjours pas
‘exprimer d’opinien dissidente dans leurs décisions. .

(3135) Civ. Liege, 3 juin 2003, J.L.M.A., 2003, p. 1377, Cette décision est rendue en matidee d'vxpers .
tise amiable mais le-principe st a fortiori transposable en matitre d'expertise Judiciaire, o9 la régle est

" que les experts désignés avec une mission unique forment un collége.
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qu'un des experts procéde seul & certaines investigations, pour autant que
cefles-ci aient un caractére accessoire!3136), :

'§ 6. Récusation de Iexpert

Principe, On nomme récusation d’un magistrat le droit accordé & un plai-
p .
deur de faire écarter du sidge, pour le jugement de son procés, un juge
) L3,

dont Pimpartialité a son égard peut légalement &tre suspectée, Les experts
. peuvent étre récusés par les motifs pour lesquels la récusation est permise

a I'égard des juges'3137), En revanche, le remplacement est ta sanction uti-

lisée a Pégard de Pexpert négligent, Les deux procédures ne doivent pas

& sl1g
érre confondues®138), Certains auteurs plaident pour un rapprochement
de ces deux procédures (3139,

[[681 ] Causes de récusation. Les motifs de récusation sont énumérés i lar-

~ticle 828 du Code judiciaire. Comme dit ci-dessus, ce sont les mémes e

pour les magistrats., Le parallélisme entre les causes de récusation des

juges et celles des experts a été critiqué, dés lors qu'ils ne se trouvent pas

du tout dans la méme situation : le juge tranche le litige alors que Pexpert

n’émet qu’un avis, susceptible d’étre contesté 1% Certe critique perd de

- sa force lorsque I"on apprécie en pratique Pimpact d’un rapport d’exper-

tise sur la décision du juge : bien souvent Pexpertise constitue I'élément
décisif dans Pappréciation du tribunal. ‘

La suspicion légitime est également applicable a I’égard des experts.

Elle permert de soulever un manque d’impartialité de sa part, en dehors

des hypothéses limitatives énoncées Particle 828. L'article 828, 13°, per-

“met également la récusation en cas de « conflit d’intéréts ». Cette cause
de récusation a été ajoutée au Code judiciaire en visant explicitement les

(3136) I LUrQUIN, Traité de Pexpertise en tontes mativres, Brixe Bruylane, 1985, p. 146 ; L van
CoMPERNOLLE, « La désignation, la mission et la fonction de Mexpert », in Lexpertise, Bruxelies,
_¢d. Fac. Univ. Saint-Louis, 1994, p. 135, n° 47.
{3137) Civ. Liege (réf), 10 février 1992, R.G.DLC., 1992, p. 450 5 Civ. Verviers (réf), 5 mai 1994,
JoLMLB., 1994, p. 877 ; Bruxelles, 29 mars 2001, TB.O., 20t 1, p, 176 ; Lidge, 17 octobre 2013, LT,
- 2014, p. 97 Bruxelles, 23 décembre 2014, Rec. jur, ass., 2014, p. 67, note LUTTE,
(3138} C. Dz Bor, « De la réeusation et du remplacement de Pexpert », LT, 2007, pp. 812 vt s
D. Mougeror, « L'administration de la preuve €1 les mesures dlinstruction », in F. BOULARRAH et
Fr. GEoraes (din), Actualités en droit judiciaire, CUP, vol. 145, Bruxcelles, Larcier, 2013, pp. 303 et 5.,
1% 275 Comm. Gam (div. Gand}, 29 mai 2019, TG.R, - TW.V.R., 2019, p. 1005 Bruxelles, § ma: 2015;
TB.0., 2015, p. 153. 1 w'est donc pas possible de passer de Pune i Paotee : Bruxelles, 10 féveier 2009,
" For. Ass., 2009, p. 148,
(3139} H. Bourarpan, M. Putnieper et M, STASSIN, « Erar acruel de la provedure civile Fexpertise »,
in Thévrie et pratique de Pexpertise civile et pnale, CUD, vol. 175, Li¢ge, Anthemis, 2017, pp. $t cts.,
n°® 56.
- [3140) ]/ van CoMPERNOLLE, « La désignation, la mission et la fonction de Pexpert », in L'expertise,
Bruxelles, éd. Fac. Univ, Saint-Louis, 1994, n°® 34,
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experts judiciaires, parmi lesquels ce type de situation est damntage sus-
cept:ble de se présenter que chez les juges@141),

Procédure, La procédure est réglée par les articles 969 et suivants du Code
;udlcmue En principe, la récusation doit étre proposée au moment de la

réunion d’installation ou, a défaut, du début des travaux de I apmt sauf si
le motif est apparu ultérieurement. Le délai de huitaine, prévu a Particle 970,
alinéa 2, du Code judiciaire pour la présentation d’une requéte en récusation
dun expert, n’est pas prescrit 4 peine de déchéance3!%2), Lorsque la cause
de récusation est apparue au cours de la premiére réunion d’expertise, la

“requéte.en récusation introduite dans la huitaine suivante est recevable3143),

Lorsque P'expert a déposé son rapport, la récusation devient sans objet3149),

La récusation est admise si 'expert Paccepte ou garde le silence, et
ce, méme en Pabsence d’érablissement de I'une des causes légales de récu-
sation 314, Toutefois, le délai de huitaine imparti 2 expert pour déclarer”

-s'il accepte ou conteste la récusation n’est pas prescrit a peine de nullité

ou de déchéance. L'expert n’est donc pas déchu de son pouvoir de contes-
ter s’il ne réagit pas dans les huit jours?16),

Si la demande en récusation est 1eletee, fa partie qui P'a intro-
duite peut ére condamnée & des dommages-intéréts envers Iexpert qui
le requiert, mais dans ce dernier cas, il ne peut en la cause demeurer

~expert®!117), La demande de récusation d’expert n’est pas communicable

au ministére public®148!, Si Pexpert est récusé ou s'il doit se déporter
parce que la récusation est rejetée et qu’il forme une demande de dom-.
mages-intéréts, le juge désigne d’office un nouvel expert (art. 971). -

. Les dispositions du Code judiciaire relatives a la récusation des

experts sont inapplicables a "égard d’un conseil technique 3149,

(3141) Ceue cause de récusation est introduite par fa foi du 25 décembre 2016, art. 79, M.B.,

30 décembre 2016, Voy., sur objectif poursuivi par certe disposition, Doc. parl, Ch. repr,

sess. 2015-2016, n® $4-1986/001, pp. 21 et 5. Voy. aussi, pour plas de dénails : T Toremans, « Het
bchnbemonﬂm van de berechtsdes}\l.mdzbe als w mkmbsbmnd en zijn meldplicht in geval van tw ljfel ‘
over zijn onathankelijkheid en onpartiidigheid », R.D.JLE, 2020, pp. 3 et s.

(3142} Cass., 17 seprembre 1993, Pas., 1993, I p. 702 ; Civ, Anvers, 29 mars ZUIl Ren dr. santé,

2011-2012 (1hrég£) p- 122, note CArpon, et HEYLEN ; Civ. Nivelles, 20 décembre 2013, Buli. Ass.,

2014, p. 446 ; Gand, 7 mars 2016, R.W., 2017-2018, p. Y85, TG.K. - TTWV.R,, 2016, p. 207, qui

-rel#ve néanmoins que le non-respect du del.u nuit & lz ceédibilité de fa demande en récusation. Dans le

méme sens : Anvers, 25 join 2012, TB.0,, 2014, p. 143.

{3143) Civ. Bruxeltes, 28 juin £993, LT, {994, p. 20.

{3144) Cass,, 26 janvier 2017, '£8.0., 2018, p. 29, nute TOREMANS, R D0, 2017, p. 184,
{3145} Ciw. \’Lr\urs(rei} S mai 1994, LLMB., 1994 p, 877,

(3146) Comm. Mons (rél.}, 16 septembre 2008, R.D.J.P., 2008, p. 265.

T (3147) Civ. Braxelles, L1 janvier 1995, [ LM, 1995, p. 962 5 A. CLOQUET, Deskundigenonderzack

Université d& Nawur
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is zaken van privaat recht, coll, AR, Gent, Story-Scientia, 1973, n® 186,

(3148) Cass, 22 octobre 1998, JL.M.B., 1959, p, 400,

(3149) Cass., 14 septembre 1964 Fas., 1985 Lp. 71 RW,, 1985-1986, ol 1027 ; Anvers, 29 ()L[()])[‘t‘
2019, T.B.0., 2019, p. 429.
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En cas d’appel, le premier juge saisi d’une demande de récusation

“reste compérent pour en connaitre 3157,

§ 7. Mise en mouvement de I'expertise

Mise en route automatique, Larticle 972, § 11, précise que la décision

- désignant expert est notifiée d’office par le greffe, I’expertise démarre

donc automatiquement. La loi prévoit toutefois la possibilité de suspendre
la notification du jugement a Pexpert, si toutes les parties qui ont comparu
en ont fait la demande avant que la décision de désignation de 'expert ne
soit prise {art. 972, § 1¢7). Cette régle permet de rencontrer hypothése
oli Pexpertise a été demandée 4 titre purement conservatoire ou lorsque

- les parties souhaitent négocier avant de mettre 'expertise en mouvement.
I faut routefois que Ta demande soit formulée avant la désignation de

IPexpert. Il faut également unanimité des parties. Le législateur a toutefois
fort heureusement prévu le cas ot une ou plusieurs parties feraient défaut.
Dans ce cas, seules les parties qui ont comparu doivent demander la sus-
pension de [a notification. Lorsque la notification est suspendue, elle est

- effectuée par fe greffe'a la demande de fa partie la plus diligente.

A la réception de la décision, I'expert dispose d’un délai de huit
jours pour refuser la mission de maniére motivée. Si aucune réunion d’ins-
tallation n’a été prévue dans le jugement, il doit communiquer la date du

- début de ses travaux dans les 15 jours & compter de la notification du.

jugement le désignant ou, le cas échéant, de Ia notification de la consigna-

“tion de la provision. Lexpert n'est donc pas tenu d’entamer ses travaux

tant que la provision n’est pas consignée Aucune sanction n’est prévue au

cas ol 'expert tarderait a réagir mais il peut engager sa responsabilité si

sa négligence occasionne un préjudice pour une des parties315h,

Réunion d’installation. En 2007, le législateur a orpanisé un premier
I ) g g p

“contact entre le juge, les parties et Pexpert, pour préciser les modalités de

Pexpertise. Toutefois, [a pratique a révélé le caractére inadéquat de cette
mesure dans la majorité des cas, parce que "expert érait invité A piemsex
les détails de son travail avant méme d’avoir pu en apprécier Pobjet pre—
cis. La loi réparatrice de 2009 a donc facilité la renonciation 4 E organisa-

tion de cette réunion,.

{3150) Cass., 26 avril 2012, Fas,, 2012, p. Y29.

(3151) R, Dr BRIEY et B. PETIT, « La réforne de l’mputisc opérée par la loi du 13 mai 2007, ou la
loi qui n’elit pas did exister », LT, 2008, p. 241, »° 27. B, DE Coninex et 1. MoucenoT, « La res-
pousabilité civile de Pexpere judiciaire », in Responsabilités professionselies, Limal, Anthemis, 2012,

“pp. 33ets.,n® s,
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Larticle 972, § 2, modifié en 2009, dispose que le juge fixe une réu-
nion d’instaltlation s'il 'estime nécessaire ou si toutes les parties compa-

“rantes en font la demande. I est done possible de renoncer sans difficuleé

particuliére a la réunion d'installation chaque fois qu’elle n’apparait pas
opportune. Cette mesure n’est en réalité plus exécutée que pour certaines
expertises tout A fait particulieres, dont les modalités ne sont pas faciles 3
définir, ou Jorsque les avocats insistent pour qu’une réunion d’installation
soit organisée®152), indication de la date d'une réunion d’installation

“nest pas une formalité substantielle ou prescrite A peine de nullité 3153,

Dans hypothése ot le juge a décidé qu’une réunion d’installation
doit se teniy, Particle 972, § 2, précise que la réunion a lieu en chambre
du conseil-ou en tout lieu désigné par le juge en fonction de la nature du
litige. Elle a licu devant le juge qui a ordonné I'expertise ou qui est chargé -

du contrdle de celle-ci.

L'article 972 précise les points qui doivent étre fixés dans fa déci-
sion prise 4 Pissue de la réunion d’installation. A plusicurs égards, il s’agit
d’une mission impossible, Pexpert et les parties ne disposant pas d’éle-
ments sufﬂsants, en débuc d’expertise, pour en préciser les modalités. 11
en va ainsi des lieux, jour et heure des travaux ultérieurs de [C‘(p&tt ou’

. de I'estimation du cout global de Pexpertise. Cette difficulté est a Porigine

des critiques adressées 4 ce mécanisme.

Si aucune réunton d’installation n’est organisée, c’est alors la déci-
sion qui désigne Pexpert qui doit reprendre les points qui auraient dii étre
précisés lors de la réunion.

'§ 8. Déroulement de la procédure d'expertise —

Réglement des incidents

Caractere contradictoire de Pexpertise. Contrairement a Uexpertise pénale
concernant Paction publique, Iexpertise civile est fondamentalement

-contradictoire 1%, Cetre caractéristique est sous-jacente durant tout e

déroulement de la procédure. Elle se marque notamment par obliga-
tion de Pexpert de convoquer les parties & toutes les réunions, de veiller

4 la communication des pigces & toutes les parties, de leur adresser lés

rapports des réunions et de feur LOIT]ITIUI]IQLIGF un avis plOVlSOliC, avant

(3152) Pour un exemple de réunion installation utile : Mons, 28 juin 2011, fus & Actores, 2012,
p. 113, nowe MougGenNaT. Il s'agit de I'arrét rendu a la suite de Pexplosion accidentelle d'une canalisa-
tion de gaz survenue i Ghislenghien. Le nombre élevé de victimes justifiait une coordination du travail

" des c\pcrts et done la tenue d'une rénnion d'instaliation,

Université de Kamur
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(3153) Cass., 15 novembre 2010, Pas,, 2010, p. 2946,
(3154} B. Sastvw, Privaatrechtelijk !Jeuu,us Gand, Story publishers, 9()12 n® 718.
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dépét du rapport au tribunal, pour leur permettre de faire part de leurs
observations (31551, _

Ce n’est que dans des circonstances exceptionnelles que PPor admet -
des entorses a la contradiction, notamment parce que Iurgence empéche

“Pexpert de convoquer utilement toutes les parties pour un constar!3156),

Limportance du caractére contradictoire de I'expert apparait a plu-
sieurs reprises dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
Phomme 3157, '

Toutefois il est admis que le principe du contradicroire doit céder

lorsqu’il entre'en contlit avec un autre principe équivalent ou supérieur, Il

en va ainsi pour le secret médical G158 er, dans une certaine mesure, pour
le respect par une partie de son intimité ou le secret des affaires(3159),

Fixation des réunions - Rapports intermédiaires. La fixation des réunions _
d’expertise est laissée a Pinitiative de Pexpert. La convocation se fait par

- lettre recommandée aux parties et pli simple aux avoeats (art, 972, § 1e7),

sauf dispense des parties, en toute circonstance (art, 972bis, § 2, ou du
juge, en cas d'urgence (art, 973). Lexpert est tenu de consentir 4 un report
de réunion, si toutes les parties (ou leurs conseils) marquent leur accord
a ce sujet. A défaut, il apprécie Popportunité de cc report et en avertit le
juge par pli simple (art. 972bis, § 2). '
La loi impose a Pexpert de dresser un rapport de chaque réunion
et d’en adresser copie aux parties (par pli simple sauf si elles sont défail-
lantes) et a leurs conseils ainsi qu’au juge. _
Larticle 974 impose aux experts d’adresser au juge, aux parties
et aux conseils un rapport intermédiaire tous les six mois, lorsque le

_délai fixé pour le dépét du rapport final est supérieur a six mois, Cer étac

d’avancement mentionne :
- les travaux déja réalisés ;
~ les travaux réalisés depuis le dernier rapport intermédiaire ;
— les travaux qui restent a réaliser.

©(3155) Corrav. Mons, 23 janvier 2017, For Ass., 2017, p. 243, note Giuson s LLALR, 2019, p. 59,

{3156) Civ. Gand, 23 février 2000, TG.R., 2000, p. 168 ; Mons, I8 janvier 1993, T, 1998, p. 371,
Ligge, 3 décembre 2002, L.L.ALB., 2004, p, 1498, ‘
(3157} Cour eur. DH., 18 mars 1997, Mantovanelli ¢/ France, T, 1997, p. 495 ; Cour cur. D.H.,,
2 juin 2005, Cottin o/ Belgique, {.T., 2005, p. 214 ; Cour eur. D.H., 28 mai 2014, Martins Silva
of Portiegal, ) )

(3158) P. Lurquas, Traité de Pexpertise en tontes matiéres, Bruxelles, Bruylant, 1985, n® 142, .
(3158} Cass,, 2 novembre 2012, LT, 2013, p. [74, note DE Lopsen ; Fas., 2012, pr 2092 ; 1.B.0,,

- 2013, p. 8, note TorEMANS ¢t Dupoxn ; R.D.JLPL20L3, p. 53 B, ALLEMEERSCH el W, VANDENSUSSCHE,

Universiid de Nawor

« Bewijs versns geheim in het aansprakelijkheidscontenticux », R.D.C,, 2013, pp. 1057 et s,
O. MIGNOLET, « L’expertisé et la vérité dans le procés civil in La preswe et la difficile quéte de la véritd
judictaire, CUD, vol. 126, Liege, Anthemis, 2011, pp. 55 et s., 0 §Y et s, Voy. aussi ce qui est dit des
secrets daffaires en matigre de production de documents, supra, 5° 6,16 et les références citées, '
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. Tentative de conciliation; [’expert est tenu de tenter de concilier les par-

tics (art, 977)P160, Ce point fait [également partie de sa mission, méme

st le jugement de désignation ne Pa pas prévu. Toutefois, ['absence de

tentative de conciliation n’est pas sanctionnée de maniére particuliere par

fa Joi(3161) :

Si la conciliation aboutit, Paccord des parties doit étre constaté par
3

- écrit, Les parties peuvent faire entériner Paccord par e juge (art. 1043).

L'expert adresse au juge un constat de conciliation, les piéces et notes des
parties et son état de-frais et honoraires {art. 977, § 2). Il fait de méme
A Pégard des parties et de leur conseil. Lexpert doit restituer aux parties
les pieces originales de leur dossier. Il est en effet inutile que Pexpert ou le
tribunal conserve ces documents. '

I n’est pas précisé dans la loi que la conciliation a un caractére
confidentiel. Plusieurs auteurs P'ont regretté parce que la confidentia:
lité est un élément imiportant pour faciliter la négociation entre les par-
ties162), Elles se sentiront plus a I'aise si elles savent que leurs propos ne
pourront pas étre utilisés contre elles dans la suite de fa procédure. '

‘Sapiteurs, Dans Pexercice de sa mission, expert peut étre amené a se pro-

noncer sur certains problémes techniques trés complexes, qui excédent
sa compétence. Le droit pour un expert de recourir a des spécialistes,
appelés « sapiteurs », est un principe unanimement affirmé3163}, | est
indirecternent consacré a Particle 972, § 2, du Code judiciaire, qui indique
que, lors de la réunion d’installation, devra &tre discutée I'opportunité

~de recourir & des collaborateurs de Pexpert, ainsi que dans le code de
déontologie des experts®!6%, Le méme code de déontologie précise que

le sapiteur travaille sous la responsabilité de Pexpert et est rémunéré par
. p p

- lui, avec les provisions versées par les parties. La question de savoir si le

recours a des sapiteurs doit étre obligatoirement autorisé par le juge n'est:

“pas clairement tranchée par la loi. Il est en tout cas vivernent conseillé

o, (3160) D. MoucEnoT et O, -I\‘IIGA\'DLET, « Lexpertise est-elle un mode alternatit de réglement des

conflits ? », furint pratiquee, 2014/1, pp. 173 et s,

(3161} Civ. Charlerai, 25 vetobre 2010, Res fur. imnr., 2011, p. 133, )

{3162) R. De Briey et B. PETIT, « Le déroulement de Vexpertise », in Lexpertise judiciaire : des
réfarmes aux pratiques, Watertoo, Kluwer, 2009, p. 56, n® 33 5 O. MIGNOLET, L'expertise judiciaire,

- Bruxelles, Larcier, 2009, p, 132, n° 10Y.
* {3163) 8. DUFRENE, « Lexpertise », f.T., 1988, pp. 181 et s,, ns 40 et s. ; J. GILLARDIN, « Le dérou-

lement de Pexpertise », in L'expertise, Bruxelles, Fac. Univ, Saint-Louis, 1994, pp. 139 et s., spéc,
pp- 155 evs. 5 P Lurqui, Triité de Pexpertise en toules matiéres, Bruxelles, Bruylant, 1985, nvs-152

et 1533 P Sourts, Llexperiise judiciaire en droit de la construction, Bruges, la Charte, 1994, pp. 99

et s. ; I TaeLMaw, « Het deskundigenonderzoek in burgerlijke zaken », in Lexpertise judiciaive - Le

© role de Pexpert-comptable et du conseil fiscal, Bruges, k1 Charte, 2003, pp. 61 vt 5., spéc. p. 94, n° 56 ;

. van ComrernoLLE, « La désignation, o mission et i fonction dy Fexpert », in Lexpertise, Bruxelles,

. €4, Fac, Univ. Saint-Louis, 1994, p. 136, n® 50.
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aux experts de consulter les parties avant de recourir 4 un sapiteur. Elles
peuvent avoir des observations & formuler concernant ’indépendance ou

“la compérence de ce technicien. En outre, cette mesure a généralement un

impact sensible sur les frais d’expertise. _
Lexpert ne peut intégralemenc déléguer sa mission au sapiteur3165),

Audition de témoins. Aucune disposition légale ne s’oppose 4 cc que le

juge, commettant un expert, invite celui-ci a recueillir auprés de tiers des

renseignements utiles a Paccomplissement de sa mission dés lors qu’il ne
charge point Pexpert d’entendre ces tiers en qualieé de témoins3166), Leur
audition n’est soumise 4 aucune régle particuliére, dés lors que la procé-
dure d’enquéte n’est pas & proprement parler applicable. En particulier,
ces t€moins ne sont pas entendus sous serment. Si une difficulté se produit

& cette occasion, il n’y a donc pas d’autre solution que de démander au

tribunal d’organiser des enquéres en bonne et due forme.

Contrdle par le tribunal. Darticle 973 dispose que les experts exéeutent
leur mission sous le contrdle du juge. Ce texte est rédigé de maniere trés
générale et est a Porigine d’initiatives variées prises par certaines juridic-

-tions pour contrdler le travail de Pexpert : courriers adressés a I'expert,

convocations réguliéres en chambre du conseil...

Le juge qui a ordonné Pexpertise oir le juge désigné a cet effet suit
le déroulement de celle-ci et veille au respect des délais et de son caractére
contradictoire. On peut donc parfaitement désigner, au sein de la juridic-
tion, un « juge des expertises » qui sera plus spécifiquement chargé de

-leur controle. Lorsque les chambres de la juridiction sont naturellement

collégiales (tribunaux de commerce ou du travail), fe « juge » chargé du
contréle est en principe la chambre tout entigre. Dés lors, si le contrdle doic -
etre assuré par un magistrat individuel dans ces juridictions, il convienc de
le spécifier expressément, '

7 .
(3165) Civ. Bruxelles (fr), 20 septembre 2019, R.G.A.R., 2019, n° 15635 ; Pol. Bruxelles {fr.),
18 ddécembre 2018, CRA, 2019, p. 22, Le recours A un sapiteur rest pas justifi¢ lorsque Je collége dPex-
perts dispose des compérences requises (Civ, Broxelles {fr.), 17 février 2020, R.G.AR., 2020, n° 15675,
nute ; R.GAR,, 2020, n® 15672, note D& RAniguks), ’ :

{3166) Cass., d {évrier 1972, Pas,, 1972, 1, P 527, Cetarrét concerne une décision rendae avant I'entrée
- en vigueur du Code judiciaire mais le principe reste d’application. Elle va dans le sens d"of aceét anté-

tieur : Cass., 16 octobre 1970, Pas,, 1971, 1, p. 135, Voy. aussi : A. CLoquer, Deskundigenonderzoek

< i zaken van privaat rechi, coll. A.LR,, Gent, Story-Scientia, 1975, n® 329 ; G, CLosser-MarcHAL,

Université de Havyr
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« Le rdle du juge en matidre d'enquéte et d'expertise », in La prowve, colloque ULCL, 1987, 0° 27,
5. DurreNE, « Lexpertise s, L.T., 1988, n** 50 ¢r s. i |- GILLARDIN, « Le dérculement de Pexpertise »,
in Lexpertise, Bruxelles, Fac, Univ, S¢ Louis, 1994, p. 157 3 I LukqQuin, Traité de Pexpertise en lantes
matigres, Bruxelles, Bruylang, 1985, 0® [S1 5 B! VANLERBERGHE, « Het inwinten door de gerechisdes-
kundige van infichtingen bii desden », Rew dr. santé, 20132014, pp. 265 et s, ’

- Biblioth#que de la Faculté de droit - On Carpus / guentin. haubiconiunarur.hba
eption des preuves
27/05/2021




o sirada vy

776 € Les mesures d'instruction

Larticle 973, § 2, précise par ailleurs que le tribunal peut étre saisi
de rous les incidents qui apparaissent en cours d’expertise par lettre mis-
sive adressée par I'une des parties ou par expert. Le principe d’une saisine

. permanente du juge est donc reconnu : le tribunal n’est pas dessaisi par la

désignation de I'expert et reste tenu d’assurer le contrdle de I'expertise et
de vider les contestations qui se produisent a I'occasion’de son exécution.
Lorsque la chambre est collégiale mais qu’un juge unique a été désigné
pour assurer le contrdle, il faut en déduire que ce magistrar peut siéger
seul pour régler les incidents, La loi ne dit pas si ces incidents doivent

. &tre cranchés en audience publique ou a Pissue d’une réunion. Elle ne
- précise pas non plus si une décision doit & chaque fois étre prononcée ou

si une simple mention dans le procés-verbal d’audience suffit. Ces lacunes
donnent lieu & des pratiques assez divergentes suivant les tribunaux.

Le juge devra veiller au respect des délais. La loi n’en dit pas plus.
Il appartient aux tribunaux d*apprécier fes « bonnes pratiques » les plus

-efficaces pour garantir le dépée du rapport dans le délai fixé. Certaing

tribunaux fixent automatiquement une date d'audience pour le suivi de
Pexpertise. D’autres adressent des courriers 2 Pexpert pour connaitre
Pérat d’avancement de expertise. Le dépét de rapports semestriels, s’il
est respecté, permet un meilleur contrdle par le tribunal sur ce point.

Le juge doit aussi veiller au respect du caractére contradictoire. Ce

“n’est que Papplication a I'expertise du principe général selon lequel fe juge

est le garant du caractére contradictoire dé la procéduret3167), 1| pourta
ainsi inviter une partie ou expert & communiquer certains éléments aux
autres parties, demander a Pexpert de recommencer un devoir qu’il aurait
accompli seul sans raison valable... '

Remplacement de Pexpert. Le remplacement de Pexpert peut étre le résul-

tat d’unie indisponibilité de Pexpert (maladie; départ 2 Pétranger...) ou

~d’une mauvaise exécution de la mission 3168, 1l peur s’'imposer en début

de mission, parce que 'expert n’a pu P'accepter, ou en cours de mission,

-parce que celle-ci ne peut se poursuivre dans de bonnes conditions.

Si Pexpert n’a pas accepté sa mission, Particle 972, § 17, alinéa 3,
met en place une procédure simplifiée de remplacement. Le juge désigne
automatiquement un nouvel expert, aprés que les parties ont pu formuler
leurs observations par écrit, ' :

En revanche, si I'incident survient en cours de mission, le tribunal
est tenu de convoquer les parties et Pexpert (art. 979). Le juge est obligé

~de remplacer Pexpert si les parties en font la demande conjointement.

Uiivelsité de Namur
Chapitre 31 - 13 péc
wuw.stradalex.com -

(3167) A, Ferywes, Manweel de procédure civile, 20 éd., Lisge, Faculté de droit e Ligge, 1987, p. 14,0° 9,
(3168) Civ. Bruxelles (fr.}, 20 septembre 2019, R.G.A.R., 2019, 1° t563s.
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A défaut d’accord sur ce point, il apprécie souverainement Popportunité

du remplacement et motive sa décision.

672

Intervention forcée en cours d’expertise. Avant la réforme de 2007, la pro-
blématique de Pintervention forcée en cours d’expertise était exclusivement

“régie par le droit commun de Pintervention forcée. Selon Particle 812, ali-

néa 1%, Pintervention peut avoir lieu devant toutes les juridictions, quelle
que soit la forme de la procédure; sans néanmoins que des actes d’ins-
tructioit déja ordonnés puissent nuire aux droits de la défense. On a pu
discerner deux courants dans I'interprération de cette disposition. Selon-
le courant le plus strict, aucune intervention forcée ne pouvait plus etre

regue aprés la désignation de I'expert. Un autre courant doctrinal et juris-

prudentiel invitait le juge & examiner in concreto si les droits de la défense
étaient violés. Lintervention forcée était déclarée recevable si clle se pro-
duisait alors que I'expertise éeait peu avancée et que I'expert n’avait pas
encore véritablement eu oceasion de se former une opinion. La Cour de

_cassation n’avait pas opté entre Pinterprétation « casuistique » et Pinter-

prétation « formaliste » de Particle 812, alinéa 1er(3169),

La réforme de 2007 a modifié la situation, en insérant, au sein méme
de la réglementation de Pexpertise, une disposition traitant de I'interven-
tion forcée. Larticle 981 dispose que Pexpertise cst inopposable i la partie
appefée en intervention forcée aprés Penvoi de Pavis provisoire de Pexpert;

sauf si cette partie renonce au moyen de I'inopposabilité, On quitte donc le
terrain de la recevabilicé pour rejoindre celui de I"opposabilité.

On pouvait a tout e moins déduire de ce texte que la simple dési-
gnation d’un expert était désormais insuffisante pour entrainer une vio-
lation des droits de la défense de 'intervenant®!™), En revanche, en ce
qui concerne fa combinaison des articles 812 et 981, on a vu fleurir, en

- doctrine, des interprérations diverses317t),

C’est dans ce contexte qu’est intervenu Parréc de Ja Cour de cassa-
tion du 30 janvier 20158172, La Cour énonce en effet, a titre de principe,
que Pintervention forcée dans le cadre d’une expertise ;ud:cmue, n’est pas

" (3163) Lass., 4 tanvier 1984, Pas,, 1984, 1,p. 473 ; Cass., 25 novembre 1992, Bull. Cass., 1992, p. 1304,

(3170} O. Ml(‘NOlFT, megmse fudiciaire, Tiré & part du chutuirc notarial; Bruxelles, Larcier,
2009, n° L14 3 D. MouGenot, « Le nouveau droit de Uexpertise s, in Le drou judiciaire en sidation -
En hommage & Alphonse Kobl, formation CUP, vol. 93, Liege, A:zth( mis, 2007, pp. 6% er s, n* 49 ;
M, CASTERMANS, De hervorming van het deskindigenonderzoek, Gand, Story Publishers, 2()()? n° 74.
(3171} Voy. sur ce point : D. MoUGENOT, « Recevabilité de Pintervention forcée en cours d’expertise :
la Cour de cassation fait progresser le débat », RA2JP,, 2015, pp. [47 et 5. 0% 6, et les rélérences citdes |-
T. Toremans, « De gedwongen tissenkomst v68r en ma het “voorlopig advies” van de-gerechtsdeskun-

- lige: toelaathaarheid van de tussenkomst (art 812, eerste fid GerW) en tegenwerpbaarheid van het

Université de Namur -
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des]\umhgcnuudcr/otL{m 981, cerste lid Ger W) », R W2, 2005-2016, pp. §92 et s, or les références citdes.
(3172) Class,, 30 janvier 2015 R.AB.G., 2018, p. 1226 ; R.W., 2014-2015 {sommn.), p. 1680 ;
R.D.JE, 2015, p. W07 5 R.DJP., 2015 (somm.), p. 147, note \Aouc,mm
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exclue, méme dans le cas oft Pexpert a déja formulé un avis provisoire,
lorsqu'il apparait que les droits de ta défense de Pintervenant forcé ont écé

“respectés, La Cour se place donc sur le terrain de ta recevabilité (« I'inter-

vention n’est pas exclue... »), Cet arrét aboutit a déconnecter article 8§12
et 981 : ils devront étie appliqués successivement.

, .

Au stade de 'examen de la recevabilité {arr, 812), fa communica-

tion de Iavis provisoire de I'expert n’a guére d’impact. Peu importe que

Pintervention ait lieu avant ou aprés avis provisoire de Pexpert. Ce qui

“compte, en définitive, ce sont les circonstances concrétes du cas d’espéce,

qu’il faut analyser pour vérifier le respect des droits de I'intervenant, On
ne peut donc plus trancher la question de la validité de P’intervention
forcée de maniere abstraite, en se fondant sur le moment auquel elle se
produit..Cela étant, il est assez clair que, avant ta communication de avis
provisoire par Pexpert aux parties, les risques concrets de voir les droits

de la défense de I'intervenant méconnus sont beaucoup plus limités, voire

exceptionnels,

Passée Pétape de a recevabilité se pose alors la questlon de Poppo-
sabilité du rapport. Larrét en question ne dit rien A ce sujet. Cest fa
lecture de Particle 981 (_]Lll fournit la solution & ce niveau. Lexpertise est

. inopposable au tiers, aprés I'envoi de 'avis ptovlsone aux parties, sauf si

le tiefs renonce a Pinopposabilité, La foi ne dit rien de PPopposabilité de
Iexpertise avant avis provisoire. A contrario, on devrait considérer que
Pexpertise est opposable au tiers a ce stade. Les droits de celui-ci sont
alors préservés par Ialinéa 2 de Particle 981. Ce texte dispose que les
travaux de 'expert pourront étre recommencés a la demande de 'inter-

-venant, s’il justific d’un intérét particulier a ce sujet. Toutefois, dans le

silence du texte, rien winterdit de nuancer cette position. Si la réitération
de certains devoirs de Pexpert ne suffisait pas a garantir les droits du tiers,
celui-ci devrait pouvoir sen plaindre au juge, qui appréciera les mesures
complémentaires & prendre pour remédier a cette situation3173), Dans les
cas extrémes, cela pourrair aller jusqu’a Pinopposabilité totale du rap-

-port. La différence par rapport au débat sur la recevabilité réside dans
e fait que, lorsqu’il apprécie Popposabilité, le juge dispose de moyens

d’action plus étendus. La recevabilité, c’est tout ou rien : intervention
est recevable ou elle ne Pest pas. Pour ce qui est de Popposabilité, le jug’c
peut adopter des mesures réparatrices, si c'est possible, mais peut aussi
affiner la sanction : P'inopposabilité ne frappera pas nécessairement la

- totalité du rapport. Cela érant, dés lors que le juge peut toujours retirer

Université de Kemur -
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{3173) B, VANLERBERGHE, « D¢ wet van 15 mei 2007 tot wij/lgu'lg van het Gerecheelijk Wethoek
betreffende het desl\undlbLnumleuuel\ en tot herstel van artikel S09quater van het Strafwethoek », -
R.W., 2007-2008, pp. S)thts n® 46.
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des présomptions d’un rapport inopposable a 'une des partiest3!79, cette
sanction n’est pas radicale®!75, Le juge pourra certainement retenir les
constats de fait réalisés par Pexpert, si ceux-ci ne sont pas affectés d’un

“biais. Il pourra méme s’inspirer de ses conclusions, si elles apparaissent

convaincantes mais la plus grande prudence s’impose a cet égard. Le but
poursuivi par le législateur érait quand mé&me d’éviter qu’une partie se
voie donner tort sur la base d’une expertise a laquelle elle n’a pas pu par-
ticiper efficacement. Si le juge admet trop facilement des pr'ésomptions
tirées du rapport, malgré son inopposabilité, la porte est ouverte a des

“violations des droits de la défense.

§ 9. Le rapport d expertise — Irrégularités du rapport
et sanctions

-L’avis provisoire. Uexpert. travaille en deux temps : i} adresse aux par-

ties un premier rapport (antérieurement appelé « préliminaires »). Les
parties peuvent y réagir. Ensuite, il dépose son rapport définitif, dans
fequel il répond aux remarques formulées par les parties. Ce mécanisme
est fondamental pour le respect du caractére contradictoire de 'exper-
tise en matiére civile. Darticle 976, modifié en 2007, dispose que, 4 la

~fin de ses travaux, expert envoie pour lecture au juge, aux parties et a
) JUge,

leurs conseils, ses constatations, auxquelles il joint déja un avis provisoire.
Cette disposition nouvelle met fin a une controverse antérieure. En effet,
la doctrine et la jurisprudence écaient divisées au sujet 3 'opportunité de
voir Pexpert déja exprimer une opinion dans ses préliminaires (3176,
Lexpert doit fixer un délai pour la réponse a son avis provisoire.

" Ce délai est déterminég, soit lors de la réunion d’installation {art. 972, § 2),

soit, a défaut, lors de Penvoi des préliminaires {art. 976). Larticle 976,
alinéa 2, précise que Pexpert regoit les observations des parties et de leurs
conseillers techniques avant Pexpiration de ce délai. La loi ajoute qu’il
ne tient aucun compte des observations qu’il regoit tardivement3177)

{3174) Cass,, 14 septembre 1984, Pas., 1985, 1, 78 ; R.W,, 1985-1986, 1027 ; Cass, I décembre

1997, Bull, Ass., 1997, 1422 ; dans le méme sens @ Mons, § novembre 2001, LT, 2002, 438 ; Mons,

-4 mars 2002, [T, 2003, 1595 Civ. Eupen, 11 octobre 2004, J.L.M.B., 2005, 1431 (somm.) ; Conun.

Tongres, 13 janvier 2005, DA OR, 2005, 76 ; Licge, 27 avril 2006, .L.M.B., 2007, p. £57] 3 Gand,
21 mai 2010, R.D.LP, 2011, p. 114, note Mougenor,

(3175) H. BoULARBAH, M. PHILIPPET et M, Stassiy, « Erar actoel de la procédure civile' d’expertise », in
Théorie et pratique de l'expertise civile et pénale, CUR, vol. 175, Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 et 5., n° 55:

. {3178) Pour des références complétes concernant cette controverse, voy. ). MOUGENOT, « Lexpertise

dans tous ses états », in Le droit judiciaire en effervescence, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 2007,
pp. 207 et 5., n° 32, Cetie controverse a d’ailleurs écé finalement tranchée par vn arrée de cassation du
30 novembre 2007 (Fas., 2007, p. 2161), qui considére que Pexpert peut laisser transparaitre son opi-
nion dans les préliminaires qu'il adresse anx parties {sous l'empire des anciennes dispositions légales).
(3177) Mais le juge peut, dans certains cas, le charger &'y répondre » Cass., 3 mai 2019, R.G.AR,,
2020, 0° 15665 ; R.D.LP, 2019, p. 216, note TORENMANS. :
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“Mais, comme cette disposition, A elle seule, ne suffit pas a empécher les

parties de critiquer le rapport dans la suite de la procédure, le législateur
ajoute, a la fin de Particle 976 @ « ces obscrvations peuvent étre éeartées

d’office des débats par le juge ». Si Pexpression « ces observations peuvent

€tre Eeartées » indique gu’il ne s’agit pas d’une sanction automatique, les
juges se montreront sans doute sévéres dans Pacceptation d’observations

tardives 3178, ] faudrait 4 tout le moins que la partie concernée justifie le

retard dans la formulation de ses remarques31791,

Lenvoi de P'avis provisoire aux parties n'est pas prescrit & peine de
nullité et le juge apprécie en fait si, de maniére irréparable, son omission a
nui aux droits de la défense, viol¢ la régle du contradictoire ou méconnu

. le droit au procés équitablet3180),

Les conclusions — Avis définitif. A issue de ses travaux, Pexpert dépose
Poriginal de son rapport au greffe du tribunal qui I'a désigné, Selon ai-

ticle 978, § 1%, le rapport final est daté et relate la présence des parties lors
des travaux, leurs déclarations verbales et leurs réquisitions. 1] contient en
-outre le relevé des documents et des notes remis par les parties aux experts.

Mais il ne peut les reproduire que dans la mesure of cela est nécessaire a la

- discussion, pour éviter que le rapport ne contienne, de manidre inutile, la

retranscription des correspondances échangées avec les parties.
- Au rapport doivent étre annexés ,
= les pitces pertinentes adressées par les parties ;
~ les notes des partics ;
— les échanges de correspondance entre expert et parties ;
= les résultats des investigations de expert ou de ses colla borateurs.;
- = les documents sur lesquels il se fonde pour émettre ses conclusions
. {documentation technique, contenu de normes technigies, recoms- -
- mandations d'organismes officicls de contréle...) ; R
~- les photos, plans...3181), S '

- - {3178) Liege, 6 décembre 2012, Entr. et dr., 2014 (somm.}, p. 398, note Tarnwiau et RENARD 3 CLteav,

‘Liege, 11 juin 2002, Chron. D.S., 2013, p. 5§32, note,
- {3179} Doc. parl,, Chy, repr, n° $1-2549/001, pp. 32 et 35.

{3180 Cass,, 10 septembre 2014, Pas., 2014, p. 1804. Cet areét est rendu en matiére pénale mais fait
expliciternent téférence & Particle 976 du Code judiciaire. Dans le cas Pespéee, la Cour de cassation a

- estimé que le dépdt d’un rapport dexpertise final, rédigé aprés communication de nouvelles pidces A
- Pexpert, sans donner aux parties la possibilité d'y répondre, n’entraine pas une atteinte irrémédiable

aux dreits de défense forsqu’il s'agit d'un rapport qui était le complément d*un premier rapport, déposé

-aprés une mission qui s'est déroulée de fagon totalement contradictoire, et que Pexpert a estimé ne pas

devoir adapter ses constarations sans actes denquéte complémentaires, vu que les éléments des nou-

- velies préces éraient déjd soumis A la contradiction précédemment,

(3181) P TarLhan, « Het deskundigenonderzoek in burgerlijke zaken . in Lexpertise judicigire - Le

' role de Pexpert-comptable et du conseil fiscal, Bruges, ba Clarte, 2003, pp. 61 ot 5., 0° 82.

Université de Nawur - Bibliothéque de la Faeulcé de droit - oOn Cazpug / guencin,houbleonsunzrur.be
Chapitra 3 -- La récepiion des preuves

waw. stradalex,com -

27/05/2021




'i_/d.? stra da fevne

La réception des preuves @ 78|

Le rapport est signé par 'expert, & peine de nullité. If ne doit plus

-reprendre la formule de serment, dés lors que les experts prétent serment
- devant le Premier Président de la cour d’appel du ressort de leur domicile

fors de leur inscription au registre des experts (art. $55/14)8132) Upe
copie du rapport est également adressée aux pds‘ties, de méme que Pérat
de frais et honoraires détaillé de Pexpert. Les piéces originales des dossiers
des parties doivent leur étre restituées,

Les conclusions de I’ expert doivent étre motivées. L’e\pett ne peut
se borner 2 exprimer son opinion personnelle de maniére péremptoire,
méme s’il peut faire état de son expérience personnelle, Il devra se fonder
sur les constats réalisés et, le cas échéant, sur la documentation technique
publiée3183), Les conclusions doivent contenir la réponse aux observa-
tions des parties, a la suite de la communication de ['avis provisoire 3184},

“Enfin, le premier destinataire du rapport est le juge et non les parties ou

leurs conseils techniques. Le rapport doit donc étre rédigé de maniére
compréhensible pour un profancB15%, Le juge qui ne comprend pas le
rapport d’expertise n’aura d’autre recours que de convoquer Iexpert a
Paudience pour obtenir les explications nécessaires. Une telle procédure

peut étre évitée si expert s’exprime dans un langage clair et cohérent.

6,75

Causes de nullité du rapport. I y a actuellement deux3186) causes de nul--
lité du rapport d’expertise : '
a} la violation de la loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des langues en
- matiére judiciaire {art, 33). L'expert peut toutefois, par décision
motivée du juge, étre autorisé & utiliser une autre langue que celle
de la procédure 3187 ;
b) Pabsence de signature du rapport par Pexpert (art. 978, § 1). Cette
nullieé sera aisément couverte, Darticle 863 prévoit un mécanisme
propre de validation des actes non signés. Il y est spécifié que

" {3182} Leseul cas oi le rapport devrait rependre une furmule de serment est celui dans lequel fe juge a éié

coutraint de désigner une personne ne-figurant pas au registre des E'.\'perts judiciaires (voy. sirpra, n® 6.57),
(3183) Civ. Ligge (div. Lizge), 27 novembre 2017, R.G.A.R,, 2018, n° 15456.

{3184} Cette répunse peut toutefois figucer dans une annexe et pas nécessairement dans le rapport
lui-méme {Cass., 20 mars 2015, Fas., 2015, p. 789).

(3185) J. GiLLArRDIN, « Le deruultmunr de Pexpertise », in Lexpertise, Bruxelles, Fac. Univ. $1 Louls,
1994, pp. [3Y et s, spée. p. 164, ’
{3186} H. Bourarmai, M. PHILIPPET et M. Stassiy, « Etat actuel de Ja procédure civile d" t'xpt'[(ISl »,in

* Théorie et pratique de Pexpertise civile et pénale, CUL vol. 175, Liége, Anthemis, 2017, pp. 51 et 5., n° 69 ;

T. Torentans, « De pictigheid van het nict-undertekende eindverstag van de gerechisdeskundige voor en na
Potpoutriwet 1 », R.DDLE, 2019, pp. 55 et s, Avant la création du registre des experts, le Code judiciaire pré-
voyait une troisiéme cause de nullité : Pabsence de serment de expert, Cette cause de nuflied est devenue sans
objet, dés lors que, désormais, les experts prétent serment une seule fois lors de leur inseription an registre.

(3187) M. Bosmans, « De wal van het deskundigenondeczock », in Deskundigenonderzoek in pri-
vaatrechtelijke geschillen, Antwerpen, Inrersentia Rechtswetenschappen, 2000, p. 78 ; |. RAMPELBERG,
« Het taalgebruik bij gerechrelijk deskundigenonderzoek met hijzendere aandaclit voor hee medisch des-

- kundigenonderzoek », R.G.D.C., 2002, p. 569, 0 71 et s.
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I’omission de signature peut étre réparée A Paudience ou dans Ie
délai fixé par le juge. ‘
Labsence de signature-ne peut pas étre soulevée d’office par ke juge
et ne pourra éire admise que si la partie qui 'invoque prouve I'existence
d’un préjudice résultant de Pirrégularité {« pas de nullicé sans grief »), Par
ailleurs, cette nullité doit étre invoquée dans les premiéres conclusions
swivant le dépot du rappore (art. 864). En ce qui concerne la violation de
la oi sur 'emploi des langues, les renvois aux articles 861 et 864 du Code

-judiciaire introduits par [a loi du 25 mai 2018 dans Particle 40 de cette loi

ont fait objet d’un arrét d’annulation de la Cour constitutionnelie(318%),
La personne qui invoque la nullité ne doit donc pas prouver Pexistence
d’un préjudice et n’est pas tenue de Uinvoquer in limine litis.

En revanche, la violation du pr mc1pe du contradictoire n "entraine

pas la nullité du rapport®189 (voy. jnfra, n® 6.76). .

Inopposabilité du rapport. La violation des droits de la défense doit
entrainer 'inopposabilité du rapport et non sa nullied$3199, Lappréciation
du juge sur le respect du contradictoire est souveraine 3121, Par ailleurs,
Ed Cour de cassation considére ega[ement que le juge est tenu d’apprécier

i, dans fes circonstances de I'espéce, cette omission a empéché certaines

’pames d’exercer leur droit de la défense er, le cas échéant, de décider

comment il doit y &tre remédi¢31%2!, 11 doit donc toujours examiner la
possibilité concréte de réparer la violation des droits de la défense et ne
prononcer l’inoppos*lbilité du rapport qu’en dernier recours. Il peut ainsi
entendre Pexpert a I'audience, ordonner un complément d’expertise, don- -

ner aux parties la possibilité de formuler des obscrvations relativement a
13193)

(3188) C. const,, 1¥ seprembre 2019, arrér n® 12002019,

(3189) Cass., 8 mai 1978, Pas., 1978, 1, p. 1023,

(3190} Cass., 5 octobre 1987, Fas., 1988, 1, p. 139 ; Mons, 29 janvier 1997, J.L.M.B., 1997, p. le‘l

Frib, trav. Tongrcs, 23 mai 1997, R W., 19981999, p. 307, Voy. aussi : . Brock, « \Iullm ineppo-
sabilité et écartement des déhats du capport d’expertise =, in mecr!rse, Bruxelles, Bruy lam 2002,

' pp. 195 et s, n 17 et 5.3 G. CrosseT-MaRcHAL, « [e rOlt‘ du juge en martiére denquéte et Jexper-

tise », int La preitwe, colloque U,CL.,, 1987, n° 30 ; S. DUFRERE, « Uexpertise », LT, 1988, n® 11, Une
onatlon du principe du comr.ldlctmre peut aussi entrainer ]c remplacement de le\pert {Bruxelles
20 novembre 2014, [.T., 2015, p, 258).

{3191} Cass.,, § mai 1978, Pas., 1978, 1, p. 1023. Voy. G, Brock, « Nullité, inopposabilité et deartement des
débats du rapport d'expertise », in Lexpertise, Bruxelles, Bruylant, 2002, n° 13 ; G, CLosser-MarcHAL,
s Le role ddu juge en matitre d'enquéte et dexpertise v, in La prevee, collogue LLC. L., 1987, 0% 30, .
(3192} Cass., 10 seprembre 2014, Pas., 2014, p. ib(H Cass.,, B mau 1978, Pas,, 1978, [, p. 1023 ;

- Mons, 18 janvier 1999, LT, 1999, p. 371.

{3193) Voy. G. BrLock, « I\uilne zuupponhilité et écartement <les débars du rapport dexpertise s,
in L'expertise, Bruxelles, Bru)l\m 2002, n® 13 ; GG, CLOSSET- M;\.RLHAL, w Le g6le du juge en matiére
d'enquéte et WLexpertise », in La preuve, wlluqm U.C.L,, 1987, n® 30 ; 5. DuFRENE, « Llexpertise »,

LT, 1988, n° 11, AL Fur\vms Maunnel de procédure civile, 2¢ éd, [u ge, Faculté de droic de ngc,
193? n® 534 ; (w Nivelles, 10 avril 2014, Res jur. mm., 2014, p, 267 ; Civ. Che 1IIL‘1’UI, 25 octobre
2010, Res jur. fmne., 2011, p. 133, -
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Sont visés par cette sanction les cas d’absence de convocation des
parties a une réunion.d’expertise, d’absence de communication des préli-
minaires, d’utilisation par expert de pieces inconnues des patties, d’ab-
sence de réponse aux observations formulées par les parties...

Le rapport déclaré inopposable n’est pas nul pour autant. !l aura

- la méme valeur qu’un rapport unilatéral. Les constats de fait réalisés par
Pexpert pourront donc valoir a titre de présomption, ia ot la preuve
par présomption est admise 14 O, s’agissant de la preuve de faits, la
‘preuve par présomptions est toujours possible, méme devant les juridic-
tions civiles. En revanche, I’avis de 'expert relativement a ces faits devra,
étre écarté.

Par ailteurs, Pinopposabilité est relative, en ce sens qu’elle ne vaut
qu’a I’égard des partics dont les droits ont été méconnus. A Pégard des
autres partices, les effets du rapport sont entiers3193),

Dés lors que Pétat d’honoraires de I'expert est taxé en fonction de
fa qualité de ses travaux {art. 991, § 2 ~ voy. infra, n® 6.87), la déclaration”

~d’inopposabilité du rapport risque d’avoir un impact sensible sur Pappré-
ciation des honoraires de Pexpert. En effet, la partie qui se voit privée de
la possibilité d’opposer & son adversaire un rapport d’expertise qui lui
donne raison subit un préjudice procédural important. Il est donc logique
que Pexpert soit sanctionné financiérement, si son travail s’avére inutile,

6.7 |. Ecartement du rapport. En cas de sortie ponctuelle du cadre de fa mission,

© e juge ne tiendra pas compte du passage litigieux du rapport d’exper-

tise. C'est le cas, par.exemple, lorsque 'expert exprime un avis sur une

question juridique ou procéde a des investigations qui ne lui ont pas évé

demandeées. En cas de sortie caractérisée, le juge devra écarter le rapport

et, le cas échéant, ordonner une nouvelle mesure d’expcrtise(“%] En

‘ effct st le non-respect de [a mission est généralisé, il n’est plus possible

d'ajouter crédit aux conclusions de I'expert.

Décartement peut done étre partiel et ne concerner qu'une partie

du rapport. En revanche, contrairement a 'inopposabilité, cette sanction
opére de maniére identique 2 1’égard de toutes les parties3197),

(3194) Civ. Bruges, 29 octobre 2010, [LJ.P.; 2011, p. 489, note BiLLIET.

(3195) G. Brock, « Nullié, inuppos:bilit( er écartement des débats du rapport dexperrise », in

Llexpertise, Bruxellts, Bruylant, 2002, 0° 36 ; P TaEimarn, « Deskundigenonderzoek en ﬂ:dfonnule ,

R.D.JLP, 2005, n° 114 ;5 en jurisprudence, voy, Litge, % verobre 2007, R.G. n® 2001473, Juportal,

{3196) G. BLocCkK, « Nu]lité, inopposabilité et écartement des débats du rapport d'expertise », in’

Lexpertise, Braxelles, Bruylang, 2002, nos 38 ers. ;T Lysexs ot L. NavnTs, Deskundigenonderzvek in
© burgerlifke zaken, Malines, Kluwer, 2005, n® 240 ; P Tazzman, « Deskundigenonderzoek en eedior-

mule », R.DLJLE, 2005, n° 116 ; Trib. jeun, Bruxelles, 4 avril 2043, Ace. dr. fam, 2016, p. 100.

(3197} I TaeLman, « Deskundigenonderzoek en eedformule », R.D.JP, 2005, n° 117
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678 | Audition de P'expert ~ Complément d’expertise. Le Code judiciaire donne
“au juge beaucoup de liberté pour ordonner des compléments d’expertise -
{art. 984) ou entendre Pexpert (art, 985), lorsque fe rapport n’est pas
- satisfaisant3198), Le juge apprécie souverainement la nécessité ou Pop-
portunité d'une mesure d’instruction complémentaire et 'on ne saurait
déduire une violation des droits de la défense de la seule circonstance qu’il.
a rejeté une telle mesure en raison de ce quelle n’était pas nécessaire pour

" asseoir sa conviction (31991,

Lorsque 'expert ne convainc pas du tout et que le juge ne peut
espérer de plus amples éclaircissements de sa part, il peut aller jusqu’a
faire recommencer les opérations par un autre expert (art, 984)13200)
Toutefois, il n'est pas indiqué d’ordonner une nouvelle expertise chaque

fois qu’une partie n’est pas d’accord avec le rapport de Pexpert. Une nou-
velfe désignation ne se justifie que si un élément nouveau est survenu ou

si 'expert'a commis une faute manifeste 3201,

6.79 | Force probante du rapport de 'expert. Darticle 962, alinéa 2, dispose que
le juge n’est pas tenu de suivre opinion de I'expert si sa conviction sy’
. oppose 292, T.a Cour de cassation applique cette disposition en rappelant
que le juge du fond apprécie souverainement en fair la valeur probante
du rapport d’expertise, pour autant qu'il ne viole pas la foi due a ce rap-
port 3203, Ainsi, ne viole pas la foi due & un rapport d’expertise le juge
qui Pinterpréte d’une maniére différente de celle des parties ou de Pune
delles 3204, Mais, viole la foi due a un rapport d’expertise la-décision qui
. en donne une interprétation inconciliable avec ses termes 3205,

(3198) Trib. rrav. Lizge, 9 mai 1996, J.L.M.B., 1996, p. 1414,

(3199) Cass., [6 décembre 1980, Pas,, 1981, 1, p. 444. :
(3200) Civ. Malines, 28 décembre 1993, R.G.1.C, 1995, p. 156 ; C. trav, Mons, 1§ vctobre 1995,
R.G. AR, 1999, n° 13.043. :

{3201} Trib. trav. Louvain, 23 février 1984, Bull, Ass., 1984, p. 89, . .

. (3202) Comum, Bruxelles, § mars 1982, R.G.A.R,, 1985, n° 10.745 ; Bruxelles, 27 novembre 1991, Res
Jur bz, 1993, po 1715 O wrav, Mons, 13 aveil 2001, R.G. n® $6.300, Juportal ; Anvers, 24 juin 2003,
R.D.JP, 2003, p. 370 D TaBLaan, « Deskundigenonderzoek en eedformule », R.DJLP, 2005, 0% Y] ers.
(3203) Cass,, 5 avril 1962, Pas, 1962, 1, p. 879 ; Cass,, 24 septembre 1971, Pas., 1972, 1, p- 85
Cuass, 11 vetobre 1973, Pas., 1974, 1, p, 1565 Cass., 4 janvier 1974, Pas., 1974, I, p. 460 5 Cass,, 2 juin
1977, Pas.,, 1977, 1, p. 1012 ; Cass., § avril 1979, Pas., 1979, 1, p.-¥31; Cass,, || mars 1987, Pas,,
1987, 4, p. 827, Cass., 17 mars 1987, Pas,, 1987, 1, p. 855 ; Cass,, 22 juillet 2008, Pas., 2008, p. 1791,
Voy. aussi 1 A, Croquer, Deskundigenonderzoek in zaken van privaat recht, voll, A.LR., Gent, Story+
Scientia, 1975, n® 476 ; G. CLOSSET-MAaRCHAL, « Le rdle du juge en matidre Cenquéte et expertise o,

"in La prenve, colleque U.C.L., 1987, p. 32, 0° 36 ; ). LURQUIN, Traité de Pexpertise en tontes matiéres,
Bruaxelles, Bruylant, 1985, n 169 er 191 ; T, Lysens et L. Naunrts, Deshundigenonderzoek iy burger-
lifke zaken, Malines, Kluwer, 2008, n® 245, p. 150 ; B. Maks, « De beoordeling van het deskundige-
nonderzoek door de rechter », in Destunrdigenonderzoek in privaatrechtelijke geschillen, Antwerpen,
Intersentia Rechtswetenschappen, 1999, pp. 61 et s, 0 14 et s, Sur la notion de foi due aux actes,
voy. F Dunox, « De la motivation des jugements et de la foi due avx actes », LT, 1978, pp. 465 ex s,
(3204) Cuss., 8 janvier 1990, Pas,, 1990, 1, p. §38. ’ .
(3205) Cass., 24 seprembre 1971, Pas., 1972,1, p. 85 ; Cass., 2 juin 1977, Pis., 1977, Lp. 1012 Cass,,

- 13 seprembre §979, Pas., 1980, [, p. 405 Cass,, [T janvier 1983, Pas., 1983, 1, p. 556.
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La liberté réelle du juge soit d’entériner, soit de rejeter, totalement

ou partiellement, le rapport d’expertise s’accompagne de "obligation de

“motivation suffisante et correcte du jugement3296), Cette motivation est
suffisante lorsque le juge répond aux griefs articulés contre le rapport en

reprenant les conclusions définitives de ce rapport, qui rencontrent les

objections formulées®®207), Le pouvoir d’appréciation du juge n’est pas

subordonné a la constatation d’unc erreur dans le rapport(3208), :

Il peut arriver que le rapport soit la source exclusive de la deusmn,
“en raison des résultats ou de I'absence de résultats qu’il produit {le juge
déclare la demande fondée ou non fondée, suivant que 'expert aboutit ou
n’aboutit pas & une conclusion décisive). Plus le rapport donne une appa-
rence de certitude, plus les probabilités que le juge Pentérine sans discus-
sion sont €élevées. Le maximum est atteint avec Pexpertise génétique, qui-
_peut donner une impression d’incontestabilité, Et pourtant, méme dans
ce cas, le juge conserve un pouvoir d’appréciation quant au fondement
de la demande. Le juge est en droit de refuser I’établissement d’une filia-
tion, nonobstant la preuve irréfutable de Pexistence d’un lien genettque
entre Penfant et le demandeur, $il est démontré que la reconnaissance
légale du lien de filiation pourrait se révéler gravement pm]udlcmb!e pour
Penfantt3209),

A Pinverse, en cas de contestation, il n’est pas exceptionne] que le
juge ne tienne pas compte du rapport, ne retienne pas Pintégralité des
conclusions de I'expert ou construise son propre raisonnement en pxé[e—
vant de maniére sélective certains éléments des rapports techniques versés
au dossier (3210, '

Enfin Pexpert n’est pas un officier ministériel, De maniére éconnante,
la Cour de cassation a cependant considéré que ses constatations maté-
rielles sont assorties de la force probante authentique®2!V, Dans un arrét

(3206) Cass., 8 mars 1974, Pas., 1974,1, p. 699 ; Cass, 225{ptemlm 1978, Pas, 1979, 1, p. 114 C ass.;
28 seprembre 1981, Pas., 1981, 1, p. 164 (somm\ Voy. aussi 1 A, CroquirT, r)n:Isnmiuu )
" zaken van privaal rechi, coll, A IR, Gent, Story-Scieatia, 1975, 0% 486 er5.; G. C LOSSFT‘I\AAR(_I[A!
« Le role du juge en matiére d’enquéte et d'expertise », in La prenve, wl!mlu: U.C.L., 1987, n° 36 ;
-G, Crosser-Marcat, « Considérations génézales sur Pexpertise », in L'expertise, Bmmlles Fac. Univ,
Saint-Louis, 1994, pp. 9 et 5., 0° 15 ; 5. DUFRENE, « Lexpertise » jT 1988, 1% 32 et 5. A, FETTWELS,
Marnuel de pmcedure civile, 2¢ éd,, luge, Fauultc de droic de Litge, 1987, n® 548 ; I Lurquin, Trrité
de l'expertise en toutes matiéres, Bruxelles Bru)lam 1985, n® 187 e15. 5 B, \1.\rs « De beoordeling
van het deskundigenonderzoek-door de rechter », in DL’SLmrdlgcnunderzoek in prrumrlrecl'm,bp’\e geoss
chiflen, Antwerpen, Intersentia RtLhtswumsdmppen 1999, pp. 61 ets., n® 22,
- {3207) Cass,, 19 novembre 1976, Pas., 1977, 1, p. 3145 Cass,, 31 mars 1978, Fas., 1978, 1, p. 835 ;
Cass,, 9 ocrobre 1984, Pas., 1985, 1, p. 191.

_(320&) Cass,, 14 cerobre 2019, [T, 2020, p. 116 5 R.GAR,, 2020, 0° 15666 ; R.D.J.P., 2020, p. 60.
(3209) A.-Ch. Van GyseL e, Précis de droit de hz famille, 2‘ éd., Broxelles, Bruylmt 2009, p. 399,
(3210} L. Dunmovwn, « Les experts judiciaires = droir, science et enjeux protessionnels », in Prewoe

scientifique, preave furidigue, Broxelles, Larcier, 2012, p. 322,
(3211) Cass,, 22 ocrobre 2013, Pas., 2013, p. 2001, Dans le ménte sens @ 1% Tagnman, « Het dcskuu
digenonderzock in burge rh]kr mktn s, in Lexpertise judiciaire — Le réle de Pexpert-comptable ef
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antérieur, la Cour avait cependant dit que les constatations techniques de
el3212),

Cet enscignement nie vaut en toat cas quentre partics. A Pégard des tiers,

les constats de expert ne constituent que des présomptions®213), En outre,

Pavis technique de Pexpert relatif aux faits qu’il a constaté ne lie pas le juge.
§ 10. La rémunération de I'expert — La provision
Principe de la consignation. Le Code judiciaire reconnait Pidée que les

parties sont tenues de faire des avances (provisions) sur les frais et hono-
raires de Pexpert. Ce mécanisme doit offrir & Pexpert des garanties quant

‘au paiement de son état d’honoraires final et lui permettre, le cas échéant,

de couvrir certains frais d’expertise ou rémunérer les travaux qccomphs,
sans attendre le dépdt du rapport. :

Dans le texte initial du Code judiciaire, il étair déja pxevu que ces

provisions devaient étre consignées au greffe du tribunal qui a désigné
. Pexpert. Dans la pratique toutefois, la consignation au greffe était peu

‘manquement est désormais sanctionné pénalement : la loi introduit un .

utilisée avant 2007 et la plupart des experts demandaient le paiement
direct des provisions -par les parties. Le régime de la consignation de la
provision est considérablement renforcé par la loi de 2007 puisque totit

article 509qguater dans le Code pénal, qui punit d’emprisonnement et

- d’amende 'expert qui accepte en connaissance de cause tout paiement
- direct non autorisé. Cette modification a atteint son but la Lonmgnatlon

" devant la Cour consticutionnelle par différents experts. Ceux-ci considé-.

de Ia p10v1510n est aceuellement généralisée,
Un recours en annulation de fa loi du 18 mai 2007 a été introduit

raient, d’une part, que Pobligation de consignation des provisions était

" excessive, compte tenu de la situation d’autres auxiliaires de justice qui ne
~-sont pas astreints & cette formalité, et, d’autre part, que la sanction pénale

fixée par le législarent étair inutilement lourde et inadéquate. La Cour a

dre conseil fiscal, Bruges, Ia Charte, 2003, pp. 61 et s, n° 95 ; A. CLOQUET, Des!:mm'igwwndcrzoek:

" i zaken van privadt recht, coll, ALPR,, Gent, Story-Scientia, 1975, n® 479 ; T. Lysens et L. NavpTs,

Deskundigenonderzoek in burgerlijke zaken, Malines, Kluwer, 2005, n® 244 T. ToREMANS, « De authen-

- tieke hewijswaarde van vaststellingen van de gerechisdeskundige terug van wepgeweest », T.B.0., 2018,
pp- 27 ers. H. Boutarbah, M. Philippet et M. Stassin (« Etat actuel de la procédure civile d’expertise », in

Théorie et pratige de Pexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175, Litge, Anthemis, 2017, pp. 5t ets., n® 80)

- estiment qu'il s'agit d’'un obiter dictun, sans portée particuliére.

{3212) Cass,, 21 janvier 2011, Pas,, 2011, p. 234 ; R.D.C, 2011, p. 496 {somm.} 5 T.B.0., 2011,

© p. 163 La contradiction entre les deux arréts disparait si on considére que les termes « constatations
_techniques de Pexpert », utifisées dans Parrée du 21 janvier 201, visem en réalité Pavis techniguee de

*expert et non les constatations marériclles qu'il a opérées. La rédaction de 'arrét ne perinet toutefois

. pas de déterminer la poriée réelle de certe décision.
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refeté ce recours par un arrét du 24 février 200903214, Elte a considéré

- que les mesures prises par le législateur ne créaient pas de discrimination

injustifiée par rapport a d’autres auxiliaires de justice et que la sanction
pénale érait adéquate: ' '

Cest le juge qui fixe le montant de la provision. Lexpert n’est donc
plus libre de déterminer lui-méme la provision qu’il souhaite recevoir. Le
montant de la provision doit étre fixé lors de la réunion d’installation.

“ A défaut de réunion d’installation, le juge est alors tenu de mentionner le
montant de la provision, la partie qui doit la consigner et le délai a res-
pecter dans la décision qui ordonne P'expertise (art. 972, § 2 in fine). La
provision pourra étre versée soit au greffe, soit sur un compte bancaire
bloqué. En pratique toutefois, dans la quasi-totalité des dossiers, la provi-.
sion est consignée au greffe3215), - }

Le juge doit spécifier le délai dans lequel la provision doit étre consi-
gnée {art. 987). Cette précision est importante car elle permet de détermi-
ner rapidement a partir de quand une partie est en défaut de consignation.
Ce délai est un délai d’ordre et peut étre prorogé 3216, Larticle 989 du
Code judiciaire dispose que I'expert peut suspendre ou reporter I'exécu-

“tion de sa mission jusqu’a ce qu’il soit informé de la consignation de la
provision,

Le juge pourrait-il autoriser un paiement direct de la provision-a

-I’expert ? Cette question a fait Pobjet d’une controverse, dés 'entrée en
vigucur de fa loi de 2007, L'article 987 précise que le juge peut fixer la
provision & consigner. Le terme « peut » indique que le mécanisme n’est

. que facultatif. Mais qu’est-ce qui est véritablement facultatif ? La consti-

rution d’une provision ou'sa consignation ? Les travaux préparatoires
étaient ambigus A ce sujet3217), Cependant, I'absence dé consignation de
la provision allait clairement a "encontre de intention expresse du légis-
lateur, Dans le cadre du recours en annulation introduit devant elle, Ja
Cour constitutionnelle #2381 a opté pour P'impossibilité¢ de dispenser les

{3214} Arcér n® 3172009, [us‘d" Actores, 2009, p. 135, note MoucenoT ; 1.B.0,, 2009, p. 17; LT,
2009, p. 798, note R. pE BRIEY et B, PETIT. )
{3215) Sur les ditficultés concrétes concernant la gestion des provisions, voy. [N FRANCOTIE et
M. PETRE, « Honoraires in concreto... ou pourquoi faire simple quand on peut faire compligué ? », in
Lexpertise judictatre : des réformes anx pratiques, Waterloo, Kluwer, 2009, pp. 119 et s, Lors d'unc
enguéte réalisée par le C.5.5. a la fin de Pannée 2007 concernant les difficultés d’application de la nou-

- velle lot, le greffe d’un tribunal de premigre instance de grande taille a répondu que, dans le cadre de la

gestion compiable des provisions, il recevait plus de 100 letires par semaine et avait di envoyer plus de
1 30U plis judiciaires en deux meis. I reléve aussi les lacunes du systéme informatique,
{3216) G. CLOSSET-MARCHAL, « Les colits de Yexpertise », in L'expertise judiciaive : des réformes aiex
pratigies, Waterloo, Kluwer, 2009, 0° [3, p. 97.. :
(3217) Doc. parl.,, Ch. repr, sess. 2005-2006, n° 51-2549/001, pp. 45 a 47. Voy. O. MicnotLer,
L'expertise judiciire, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 159, n° 141, ’ :
(3218) C. const,, 24 février 2009, n° 3172009, fus & Actores, 2009, p. 135, note I3 NouGexor ;

L LB.OL, 2009, p. 175 7., 2009, p. 798, nute R, pE BRIEY et B, PeTIT,
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parties de la consignation de la provision3219), La question peut donc étre
considérée comme tranchée. -
Lexpert peut également solliciter la consignation d’une provision

“complémentaire, 8’il estime que la provision déja constituée est insuffi-

sante, La procédure a suivre pour ces consignations et libérations succes-
sives n’est pas précisée par la loit3229),

Libération de la provision. L'expert n’est toutefois pas tenu de financer

Pexpertise jusqu’a son terme221), Le juge peut libérer une partie de la

provision pour couvrir les frais d’expertise, Ce montant libérable peut
étre fixé dans la décision qui désigne Pexpert {ou lors de la réunion d’ins-
tallation, si elle a lien). Larticle 988 ;ncvmt également qu’une partic de
la provision peut étre libérée pour couvrir « une partie raisonnable des
honoraires afférents aux travaux déja exécutés ». On peut déduire de ce-

texte que cette libération ne pourra couvrir qu'une « partie raisonnable »

des honoraires de Pexpert : donc il n’est pas question de verser a Pexpert
la totalité de ses honoraires en cours d’expertise. En outre, cette libération
doit concerner des « travaux déja exéeutés ». Dexpert ne peut done antici-
pquvcment demander le paiement de ses honoraires pour des pxcstfmons
qu’il n°a pas encore accomplies, C'est assez logique, le systéme de consi-

“gnation ayant pour objectif d’inciter Pexpert 4 avancer dans ses travaux

s’il souhaite étre payé.
La loi du 30 décembre 2009 précise également un point pratigue

“qui embarrassait beaucoup fes experts : Ja question de la TVA sur la pro-

vision3222), Le probléme ne se pose pas tellement au moment de la consi-
gnation, parce que les sommes consignées n’appartiennent pas encore &

- Pexpert. Si I'expertise tourne court, a la suite d'une conciliation ou la

faillite d’une partie, par exemple, rien ne dit qu’une partie des sommes
consignées ne devrait pas étre restituée a la partie qui a consigné. En
outre, une circulaire ministérielle confirme que la TVA n’est pas due lors
de la consignation!3223), En revanche, la créance de Pexpert nait lors de
la libération et la TVA devient exigible & ce moment322%}, Rares éraient

{3219) R. DE Briey et B. VETIT, « *Les expests” 3 ... Ja. Cour constitutionnelle », LT, 2009, pp. §01-802
D, MOUGENOT, « Aspcus financiers de I’L‘{pt[!lst‘ |udu.mrc el sasction penal: ~ La Cour constitutionnélie

-valide 1a réforme », lis & Actores, 2009, pp. 149 et s,

{3220) Surcette question et les supgestions pmm]ues pour dépasser cette incertitude, voy. D, MouGenoT,
« Expertise judiciaire - Approche juridique », in L'expertise - Commentaire pratiguee, Waterloo, I\luner,
p. lILS-5.

(3221) Doc parl, Ch. repr, sess. 2003-2006, n° S1-2843/001, p. 54,

" {3222) 1 FRANCOTTE et M. PETRE, « Honoraires it corerefo... ouw peurguoi faire simple quand on peut

faire LO[Ilpllt]Ll[‘ ? a,in Lexpertise ,mdxcrmm :ddos réformes untpmrrquﬁ \Vutrluo Kluwer, 2009, p.. 1 24
(3223} Cire. 7)1'()15 du 25 juiller 1979, n° 17, .

(3224} Voy. ibid., n°® 16. La facture relative & [a quotité de la provision qui est libérée doic érre dL]inLt
au plus tard le $¢ jour cuvrable du mois qui suit la date de la libération. A défaut de libération, la fac-
ture doit érre établie lors de la taxation de 'état de frais et honoraires.
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les décisions, du moins dans un premier temps, qui précisaient claire-
ment si la TVA était ou non comprise dans la somme libérée. Désormais,
Particle 987 indique que Pexpert assujetti a la TVA doit en avertir le juge
et que la décision ordonnant la libération doit expressément indiguer si
le montant fibéré comprend ou non la TVA. Méme si Pexpertise a été
“ordonnée par P'autorité judiciaire, Pexpert doit adresser sa facture a la
partie qui est désignée pour consigner la provision3229), Le fait qu'une
autre partie soit ultétieurement condamnée aux dépens ne modifie pas
cette réglet3226),

6.82 | Partie tenue de verser la provision. Selon le texte légal antérieur 4 2007, la
© provision devait étre consignée par « la parti¢ la plus diligente ». C'érait
généralement la partie qui avait demandé expertise et qui avait mise en
mouvement, mais pas nécessairement. Cette disposition était source de
blocage lorsqu’aucune des partics ne souhaitait assumer le réle de « par-
tie la plus diligente ». En outre, la question de savoir si le juge pouvait
~contraindre une partie  payer la provision était fort controversée(3227),
Particle 987, introduit par la loi du 15 mai 2007, précise que le
juge peut fixer la provision que chaque partie est tenue de consigner au
greffe ou aupres d’une banque. Désormais, il n’est donc plus contestable
que le juge est compétent non seulement pour déterminer le montant de
la provision & consigner mais aussi, et 'avancée est considérable, pour
- déterminer qui devra procéder  cette consignation. Ce choix est détermi-
nant pour la suite dc'E’expertise car [a partie tenue de consigner la provi-
sion est aussi celle qui supportera la charge du patement de P’ etat de hfus
et honoraires de 'expert,
Contrairement d ce que 'expression « chaque partie.» pourrait
donner & penser, il ne s’agit pas de contraindre toutes les parties 3 parti-
> ciper a la consignation de la provision 3228, La loi du 30 décembre 2009
n'a pas modifié cette rédaction malencontreuse.

(3225) Vay. ibid,, n° 7. Le texte de la circulaire fait référence a fa loi en vigueor i I"époyue, selun
“laquelle Pérat de frais et honoraires érait & charge de la partie qui avait demandé Pexpertise ou qui

Pavait poursuivie, Il faut transposer cetie solution, dans le régime 1égal actuel. Cest done la pariie

désignée pour consigner la provision, qui doit également prendre en charge I'érat d’honoraires finai de

Pexpert, qui est le commettant de Pexpert sur le plan fiscal.

(3226) Voy. ibid., n® 18.

(3227) Pour plus de dézails sur cette controverse, voy. 1. MOUGENOT, « anumrmun de l(_\le’[

premiére partic — Lérac de la question avant la r(form( 5, fits & Actores, 2007/, p. 104, n° 7, et

P, TAELMAN, « Tarieven en honoraria deskundigen », fus & Acmres 2007/1, p, 85, n°8.

- (3228) En effer, Particle Y91, qui traite non plus de la provision mais des honoraires de Pexpert,
précise gue le juge peut rendre Pétat dhonoraires exéeutoire « conrre la ou les parties, ainsi qu'il est
prévu pour la consignation de la provision ». L'expression « la ou les parties » indique clairement ue
le Kgislateur o’entend pas faice systématiquement supporter cette charge 4 toutes les parties.
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La loi entend simplement donner pouvoir au juge de déterminer la
ou les parties tenues de procéder a la consignation. La consignation est
cependant facultative : le texee de Particle 987 dit en cffet « fe fuge peut
fixer la provision ». Les travaux préparatoires indiquent que le juge poui-
rait estimer la consignation de la provision superflue, parce.qu’il s’agit
d’une petite expertise courante322%). Dans ce cas, Pexpert devra attendre

- Iissue de Pexpertise pour obtenir patement.

La loi ne fixe aucun critére de détermination de fa partie qui devra
consigner la provision. Il se peut que le juge puisse déja, au stade de la
désignation de Pexpert, préciser fa partie succombante : Cest le cas dans
une action en responsabilité, lorsque les responsabilités sont tranchées et
que Pexpertise a pour seul but de préciser le dommage de la victime (3230,

“Autrement, fe juge devra apprécier quelle partie est susceptible de tirer

“peut étre imposde & la partie qui, conformément a Particle 1017

bénéfice de Iexpertise, compte tenu'des régles refatives a la charge de la
preuve. Il n’est pas exclu que les circonstances de Pexpertise justifient un
changement de la partie tenue de consigner, en cours d’expertise!3231),

Larticle 987 précise également que Pobligation de consigner ne
13232) e
peut étre condamnée aux dépens. Donc dans les litiges qui opposent un
justiciable & un organisme de séeurité sociale visé a Particle 1017, le justi-
ciable né peut étre tenu de consigner la provision.

Si les parties ont convenu qui devait consigner la provision, le | ]uge
est fenu par cet ac,und : _ .

Refus ou défaur de consignation Que se passe-t-il si fa partie désignée
pour consigner la provision refuse d’y procéder ? Le téxte prévoit deu\
réponses possibles.

Tout d’abord, le premier alinéa de Particle 989 dispose que, en.

cas de défaut de consignation de la provision, le juge peut-en délivrer

(3229) Doc. parl., Ch. repr., sess. 2003-2006, n® $1-2549/001, p. 47,

(3230) Voy. T. Toremans, « Omtrent de aanduiding en wijziging van de pardj die de kosten van de
gerechisdeskundige moet voorschicien en de vervroegde terugberaling eovan op basis van artikel 19,
derde fid Ger, W », T.B,O,, 2019, pp. 271 et s. Certains autenrs invitent le juge a déterminer le « per-
dant présumé » dés que <'est possible (H, BourarRBaH, M. PHILIPPET et M, STAsSIN, « Frar actuel de
la procédure civile d'expertise », in Théorie et pratique de Pexpertise civile ¢t pénale, CUD, vol. 175,

" Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 et s, n° 82 ; D, ScHeers et P THIRIAR, Het gerechtelijh recht in hoogste
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versnelling ¢, Anvers, lntersentia, 2007, p. 195}, Cette solution peut mener 3 des blocages, dés lors
qu’elle aboutit & imputer la charge de la consignation de la provision & une partie qui ne sera pas trés
motivée pour faire avancer {expertise.

13231} Civ. Bruxelles (r6f.), 31 mars 2010, Eatr ¢t dr., 2011, p, 169 et 174, note RIKKERS et TEHEUX, -
Le tribunal civit d'Anvers exclut outefois que ce ch.m;,emen[ puisse se fnnder sur Iavis provisoire
de expers, parce que ce serait anticiper I"appréciation du rapport sur le fond du mg_( {Civ. Anvers
{div. Anwrs) 29 avrit 2015, T.B.0O., 2016, p. 339).

©43232) 1l s’agit dus organismes Lharg,ls drappliyuer les lois et réglements mentionnés aux articles 380,
1°4 177, 581 et §82, 17 e1 2°, du Code judiciaire.
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exécutoire a la demande de la partie la plus diligente & hauteur du mon--
tant qu'il fixe. Il convient toutefois d’éere attentif aux difficultés que ce

“type de décision pose au niveau de P'exécution forcée. En effet 'obliga-

tion de consigner n’est pas une obligation de payer mais une obizgatlon
de faire®233), 11 faudrait imaginer que huissier, aprés saisie des sommes
i consigner, les verse tui-méme au greffe de [a juridiction qui a désigné
Pexpert. Cette procédure apparait tourde et peu rapide. On peut penser
que c’est davantage la menace de son utilisation qui devrait inciter la par-

tie récalcitrante & obtempérer que le recours a {a saisie.

Le deuxiéme alinéa de Particle 989 ajoute que le juge peut aussi tirer
du refus de consigner les conclusions qu’il juge appropriées. La partie qui
refuserait d’obtempéres, sans motif légitime, & la décision qui la désigne
pour consigner la provision s’expose notamment a des dommages-inté-

_réts ou une amende civile pour attitude abusive et dilatoire {art. 780bis

C. jud.). Lastreinte pourrait également étre utilisée(3239), En effet, il ne
s'agit pas ici de condamner une partie & payer une somme d’argent,
anquel cas P'astreinte serait impraticable. La décision du juge crée une
obligation de faire relative a la consignation d’une somme d’argent. Dans
ce cas, fe recours a |'astreinte est envisageable. Toutefois, comme le juge

_n¢ peut prononcer d’astreinte d’office, il faur alors que I'une des parties
p p ) q P

en formule la’demande. La question de savoir si le juge pourrait renverser
la charge de fa preuve a titre de sanction du refus de consigner est contro-
versée3235), article 8.4 du Code civil, qui permet au juge de renverser
la charge de la preuve dans certaines circonstances particuliéres, pourrait
étre invoqué a Pappui de cette sanction. .

Enfin, rien nempéche qu’une partie qui n’a pas été c{es1gnee pour
consigner la provision prenne cette initiative pour débloquer la situation, si
elle a intérét a faire avancer Pexpertise. Cette solution est d’ailleurs actuel- -
fement expressément prévue i Iarticle 987, tel que modifié par la loi du
30 décembre 2009, Cette initiative ne devrait pas rendre pour autant la par-
tic concernée débitrice de I'état honoraires final de Pexpert (art, 991)13236),

(3233) E.Lerovy, dans sa note,sous Parrér de la cour d'appel de Mons du 20 mars 2018 (firs & Actores,
2018/1-2, p. 341), considére tontefois que la délivrance de Pexécutoire par le juge sransforme obliga-
tion de falrc en obligation de payer.

(3234) Mons, 20 mars 2018, Ins ¢ Actores, 2018/1-2, p. 341, note E.L. ; Comm. Bruxcllcs, 26 février
2010, Rew not. b., 2013, p. 504, note G. pE Levar ; s & Actores, 2012, p. 67 ; D. MouGeNoT, « La
rémunération de 'expert - Le régime nouveau », Irs & Acfores, 2007/3, p. 73, 0° 14, -

* {3235) Sonten faveur de cette possibilied : Muons, 10 janvier 1989, R.D.C,, 1991, p. 230 ; Comm, Courtrai,
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B6 février 1995, R.W., 1995-1996, p. 1351 5 B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het burgerlijk proces,
Antwerpen, Intersentia, 2007, p. 451, n® 146 ; M.E. StoruE, « De goede trouw in het geding ? De invleed
van de goede trouw in bet privaat proces en bewijsrecht », TRR., 1990, p. 353, 0 86 et L3 ets, Contra:
P Van OnMESLAGHE, « Les ebligations — Examen de jurisprudence (1974 3 1982) », R.C LB, 1988, p. 153,
(3236) O. MicnoLer, Lexpertise judiciaire, Tiré & part de Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier, 2009,
p. 155,0° 138 H. BoularsaH, M. PHILIPPET et M. STASSIN, « Frat actuel de fa procédure civile dexpertise »,
in Théorie et pratiqate de Uexpertise civile ot pénale, CUD, vol. 175, Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 ets., n° §2.
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§ I'l. La rémunération de I'expert — L'état de ﬂ ais
et honoraires final

.Etablissement de I’état de frais et honoraires. Larticle 990 prévoit que

Pexpert dépose, en méme temps que son rapport, un état d’honoraires
détaillé, mentionnant, séparément (I’expert ne peut fusionner ces d1ffe-
rents postes) .

- le warif horaire ;
~ les frais de déplacement ;
'~ les frais de séjour ;
— les frais généraux ;
~ les montants payés a des tiers ;
- Pimputation des montants libérés.

A défaur d*état d’honoraires, les parties peuvent demander au -
3 p P
juge de procéder a la taxation, Celle-ci sera évidemment beaucoup phus

“approximative, si Pexpert ne fournit pas les éléments d’ appréciation,

Comme dans le régime antérieur, la loi distingue le cas od les parties
marquent leur accord sur Pétat de Pexpert et celui ot elles le contestent.

Taxation des honoralres en cas de silence des parties. Pour que fe tribunal
- puisse taxer d’office Iétat de frais et honoraires de Pexpert, il suffit gue les
- parties n’informent pas le juge de leur désaccord sur Pétat d’honoraires,
“dans les trente ]OUIS du dépot de Pérat détaillé au greffe. Ce n’est donc que
dans hypothése ol I’état d’honoraires est explicitement contesté que la
- cause devra étre fixée a audience pour taxation.

Cependant, la partie qui n’a pas réagi dans les trente jours n’est

-pas déchue de son droit a contester3237), Mais, une fois le délai écoulé,

fa taxation peut intervenir A tout moment. Un recours est-i] possible ’
Larticle 963 range les décisions taxant les honoraires de Pexpert parmi

. les décisions susceptibles de recours. La décision doit-elle &tre considé-

rée comme contradictoire ou par deffmt auquel cas Popposition serait
possible ? La loi ne dit rien a ce sujet ¢t Ea question est délicate, dans-la

~mesure ol la procédure ne prévoit pas de comp'uunon des parties, ce
Cqui permettrait de déterminer de maniére certaine qui compamt et qui
“fait défaut. Des lors que les parties ont eu la possibilité de s ‘exprimer au

a procedme est contradictoire, & I"égard de toutes les parties qui ont regu -
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sujet de la créance d’honoraires de Pexpert, nous inclinons a penser que

communication de I’état. Seul I appe! serait donc possible.

(3237) Civ. Bruxelles (fr.), 27 mars 2018, Rew not, b., 2048, p. 711, note.

¢
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Le juge dispose-t-il d’'un pouvoir d’appréciation lors de fa taxa-
tion des honoraires de Pexpert ? Dans le régime antérieur a la loi du
30 décembre 2009, on pouvait clairement répondre par la négative, parce
que la loi exigeait un accord expres des parties238), Le juge érait alors
sans pouvoir. pour corriger P'état, méme s’il constatait des abus mani-
festes. Cette opinion ne peut plus &re maintenue dans le régime actuel :

“le silence des parties ne peut étre considéré comme un accord tacite que

s'il n’est susceptible d’aucune autre interprétation, conformément 3 la
jurisprudence habituelle de la Cour de cassation, en matiére de renoncia-
tions3239), De ce fait, 'absence de contestation des parties dans le délai
de trente jours n’emporte pas renonciation i contestation, Dés lors, le.
juge est investi d’un pouvou de contrdle de P'état d’honoraires de I'expert

"nettement plus érendu 9 ‘avant la mOdlflC’!thll 1égale 32400,

6.86

Taxation en cas de contestation. Si Pune (ou plusieurs) des parties a (ont)
fait part de ses (leurs) contestations motivées dans le délai de trente jours
(ou aprés expiration de celui-ci mais avant que le juge n’ait procédé a la
taxation}, le juge doit convoquer les parties conformément a Particle 973,

§ 2, cest-a-dire en respectant la procédure habituclle de réglement des

incidents. Le texte fait mention d’une convocation des parties mais pas de
Pexpert. Toutefois Particle 973, § 2, répare cette lacune et prévoit expres-
sément la notification de la convocation a P'expert. Il serait anormal que
Pexpert, qui apparait comme demandeur dans Pinstance eh taxation,

w’ait pas la possibilité.de défendre son érat d’honoraires a Paudience. Il est

intéressant de noter que le rexte p;evo:t la convocation d’office, dés que
des contestations sont formulées: Il n’est donc pas nécessaire d’attendre
que Pexpert ou Pune des parties prenne I'initiative d’une demande de
taxation.

La décision du juge est susceptible de recours, aussi bien des parties

- que de I'expert. En effet, expert peut étre considéré comme partie a la

cause, dans le cadre du segment de procédure relatif a la taxation de son
érat d’honoraires 324} Tl est donc en droit d’interjeter appel de la décision

(3238} G. CrosseT-MaRcCHAL, « Les coiits de 'expertise », in L'expertise judiciaire : des réformes anx .
pratigies, Waterloo, Kluwer, 2009, n® 16, p. IU{)

(3239 Jurisprudence constance, Yoy, not. @ Cass., 2§ janvier 2021, R.G. n® (LZU.UUU?.F ; Class,,

28 septembre 2017, Pas,, 2017, p. 1761 ; Cass., 1§ février 2016, Pas., 2016, p. 461 ; Cass., ¥ novembre
2015, Pas., 2015, p. 2546 Cass., 26 tlt(( mbre 2U147 Pas,, 2014, p. 3044 ; Cass., 17 octobre 2014, Pas,,
2014, p. 2277 ; LCass., 24 jui11-2013, Pas,, 2013, p. 1459,

(3240) Contra: D. ScrEERS et PUTHIRIAR, « Repareer de reparatie ¢ e zanpassingen dour de wet van
30 december 2009 inzake het deskundigenonderzack », RV, 20092010, p. 1426,

(3241) O. MianoLeT, Lexpertise judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 163, n° 146 ; C. mav. Bruxelies,
19 décembre 2011, R.G.A.R., 2012, n° 14872, note B.D.C. ; Anvers, 7 seprembre 2011, R W, 2013-2014;
p. 1426. Contra : Bruxelles 25 juin 2013, T.B.0O., 2013, p. 236 ; Bruxelles, 11 juin 2013, R\ W., 2014-2015,

" p. 183, qui considérent qu’une instance ne se crée pas entre Pexpert et les partics lors de la taxation, celle-
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si le juge réduit le montant de ses honoraires3292), 1] faut toutefois que-
le taux du ressort soit atteint@*#3) Dans le cas de la taxation, il scraic
“logique de calculer ce taux sur [a base du montant de Pétat d’honoraires,
qui est seul en jeu a ce stade, et non sur la base du montant réclamé par
le demandeur au fond3244), , ‘
Larticle S09guater du Code pénal s’applique aussi. bien aux provi-
sions qu’aux honoraires. Uexpert n’est donc pas en droit de demander le
_paiement de son état tant que celui-ci n’a pas été taxé par le juge. Aprés
taxation, la provision consignée et non encore libérée pourra étre déblo-
quée au profit de Pexpert. $’il subsiste un reliquat, il sera restitué a la
partie qui a procédé a la consignation (art. 991bis).

La procédure de taxation des honoraires de Pexpert ne dmme pas
lieu & perception d’une indemnité de procédure (3245,

6.87 | Criteres d’évaluation. Les criteres d’appréciation figurent a Particle 991,
§ 2. Celui-ci dispose que le juge tient compte surtout e la riguenr avec
laquelle le travail a été exécuté, du respect des délais impartis et de la gua-
lité du travail fourni. En outre le peut aussi tenir compte de la gualité des
experts, de la difficulté et de la longueur des travaux qu’ils ont accomplis

~et de la valeur du litige. :
' Le crittre de la qualité du rapport, qui pouvait &tre apprécié de
maniére surabondante par Je juge avant la réforme de 2007, devient le
critére central, Cependant, son utilisation est malaisée car le juge taxateur
n’est pas toujours celui qui devra apprécier le fond du litige et Putilité du
rapport. De plus, [a taxation intervient souvent avant Pexamen du bien-

" fondé-du rapport3246). A ce moment, les parties elles-mémes n’ont pas
encore une perception compléte de la maniére dont la procédure au fond
va se dérouler et de Pargumentaire qu’elles vont y développer. Donc le-
débat sur la qualité du travail de Pexpert apparait souvent prématuré au
moment de Ja taxation des honoraires. En outre, la procédure de taxation -
doit se dérouler dans les délais fixés par Particle 973 pour la procédure

“de réglement des incidents. Les délais sont trop courts pour procéder a
une mise en état approfondie, sauf si les parties y dérogent. Cependant, a

(3242) G, CLoSSET-MARCHAL, « Les colits de Pexpertise », in Lc xpertise pdiciaire @ des réforntes anx
© pratigues, Warerloo, Kluwer, 2009, 0° 18, p. 162,

{3243) Contra : Bruxelles, 25 juin 2013, 1.B.0., 2013, p. 236 ; dans e méme sens, Bruxelles, 1§ juin

2013, R.G. n® 201 2/AR/1259, inédir,

{3244) O. MIGKOLET, L'expertise judiciaire, Bruxclies, Larcier, 2009,

{32435) Bruxelles, 9 mai 2008, J.T., 2008, p, 390,

(3246) 1" LurQUIN, Traité de Pexpertise en tontes matidres, Bruxelles, Bruylant, 1985, n" 220, 1D, PiRrE,
-« Les honoraires de Pexpert dans le Code judiciaire », in L'expertise, Bruxelles, Fac, Univ, St-Louis, -

i994, p. 188, .
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défaur de précision dans la loi, autorité de chose jugée qui s’artache a ta
décision de taxation est celle qui revér toute décision de justice, sauf sila
taxation intervient dans le cadre d’une procédure en référé 3247 1a déci-

“sion du magistrat taxateur, s’il apprécie la qualité du travail de Pexperrt,

s'imposera donc aux parties dans la suite de fa procédure. Il est dés lors
important de ne pas bacler le débat a ce sujet.

Deux solutions permettent de rencontrer ces difficultés, méme si
elles ne satisfont pas le souhait du législateur de prendre en considération

la rigueur et la qualité du eravail de Pexpert.

Des avant la réforme de 2007, plusieurs juridictions avaient déja
décidé de surseoir a statuer, en ateendant que le juge du fond se pronognce
sur la qualité du rapport?3248), Certte solution reste d’actualité, méme si
elle a 'inconvénient d’obliger PPexpert 4 attendre Iissue de la procédure
au fond pour toucher son état de frais et honoraires3249), ‘

Une autre solution est de statuer sur la base des apparences existant
lors de la taxation : ['état de Pexpert ne deveait étre réduit pour défaut de
pertinence du rapport que lorsque les carences de ce rapport sont mani-
festes, déja au stade de la taxation des honoraires de I'expert 3259, Soit les
manquements de 'expert sont évidents et le juge taxateur pourra prendre
la responsabilicé de limiter ou supprimer ses honoraires3251} oy, si le cas

“est moins clair, réserver A statuer dans attente de la décision au fond.

Soit les critiques a Pencontre de la qualité du rapport n’apparaissent pas
q

fondées et le juge taxateur devra accorder a Pexpert les honoraires qu’il

réclame. Cependant, contrairement a une décision de référé, la décision de

(3247} B. De CowmmNck et ). MouGENOT, « La responsabilité civile de Pexpert judiciaire »,.in
Responsablités professionnelles, Limal, Anthemis, 2012, pp. 33 et 5., n® 14, )
(3248} Bruxelles, 23 avril 2001, 1.1, 2001, p. 684 {sommn.) ; Likge, 13 féveier 2006, J.T., 2006, p. 290
voy. aussi : Ligge, 13 juin 2002, R.R.D., 2003, p. 60 R.G.AR., 2004, n° 13.913. )

{3249) H. BourarpaH, M. Provieeet et M, Stassin, « Erar actuel de fa procédure civile d'expertise »,
in Thearie et pratique de Pexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175, Liege, Anthemis, 2017, pp. 51 et s.,

= n® 95 ; Civ. Hainaut {div. Mons}, 8 verobre 2019, Res jur, imne,, 2020, p. 132,

(3250) ]. EMBRECHTS, « Hetereloon van de deskundige en de kosten van het deskundigenonderzoek »,in
Deskundigenonderzoek in privaatrechtelijke geschillen, Antwerpen, [ntersentia Rechtswetenschappen,
1999, pp. 89 et 5., n° 37 ; dans le méme sens : P, TAELMAN, « Tarieven en honoraria deskondigen »,
Tus & Actores, 2007(1, n° 136, p. 127 ; Bruxelles, 27 mai 20104, R.DLP., 2015, p. t8, qui considére
quil 0’y a pas lieu de postposer la décision sur la taxation en attendant la décision sur ke fond du litige ;
Bruoxelles (2° ch.), 19 seprembre 2003, R.G. 0® 96/AR/1722, Juportal, qui considére quie les honoraires
de I'expert s devraient étre réduits que lorsque expert engage véritablement sa responsabilité et

. oceasionne un préjudice aux parties.

Université de Nawur

(3251} Pour un exemple, voy. Bruxelles, 9 mai 2008, £.T., 2008, p. 390, gui réduit ex aqito et hono les
honoraires de lexpert parce que celui-ci s'est acquitté de sa mission de maniéze sommaire et parcellaire
et que le rapport, qui repose sur une motivation laconique, ne répond pas aux observations des parties.
Vuy. aussi Bruxetles, 34 octobre 2007, T, 2008, p. ¥, qui ordonne le remboursement de la provision,
aprés avoir remplacé Uexpert, au motif que la mission n’a pas été exécutée et que les quelques devoirs
accomplis se sont révélés inutiles. -
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“taxation, méme fondée sur de simples dppa;ences aura autorité de chose

jugée a ’égard des parties{3252),

article 990 indique que Pétat d’honoraires domt indiquer le- tarif
horaire de le),pert Cela sous-entend que Pappréciation des honoraires
par rapport & un baréme est admise. Ce baréme ne lie toutefois pas le-
tribunal$253), Dans certains cas, le baréme des experts est fixé par la loi.

" C’est le cas notamment en matidre pénale et de sécurité sociale®2%), La

Cour constitutionnelle a considéré que P'existence de ces barémes ne créait
pas de discrimination injustifiée, que ce soit entre experts judiciaires 3259
ou entre justiciables!3236), Ces barémes engendrent toutefois beaucoup de
difficultés car la tarification forfaitaire est jugée msuffisante pour rémus-

nérer convenablement les experts 32577,

6.88

Partie tenue de supporter les honoraires. Dans le régime antérieur a 2007,
le texte égal indiguait que le jugement était exécutoire a charge de la
partie qui a « requis » Pexpertise ou gui Pa « poursuivie », si ¢lle a été
ordonnée d’office. La détermination de ces notions pouvait occasionner’

. des difficultés pratiques!323%),

Dans le régime nouveau, la taxation de ’état de frais et honoraires
de Pexpert se fait « contre la ou fes parties, ainsi qu’il est prévu pour la
consignation de la provision » (art. 991, § 1¢). Cette disposition marque
une modification importante du régime antérieur. Le juge ne doit plus
déterminer qui a demandé I'expertise ou qui a solticité sa mise en mouve-

- ment, ce qui pouvait s’avérer délicat en pratique. La jurisprudence rela-

tive i ces questions est donc devenue sans objet. Désormais, {a taxation se
fait automatiquement a charge de la (les) partie(s) tenue(s) de consigner
la provision. La décision initiale du juge relativement a fa provision a

{3252) Pour une analyse plus nuancée des effers de la décision de taxation sur la suite de la pro-

- cédure, voy. B, De CoNmnek et D. MouGenoT, « La responsabifité civile de I'expert judiciaire », in

Respunsabilités professionnelles, Limal, Anthemis, 2012, pp. 33 ers., n° 14,

(3253} Civ. Bruxelles, 11 juin 2013, LL.AM.B., 2014, p. 1639,

(3254) Voy. rart. 167 L. 14 fiillet 1994 relative a Passurance obligatoire soias de santé ot indemnités ;
AR 27 aveil 2007 (M.B., 25 mai 2007) portant reglement géncral sur les friis en matiére répressive ;
pour les expertises en matiére sociale, les frais et honoraires des experts étafent déterminés par cing
arréeéds royaux différents ; ALR. 14 novembre 2003 fixant le tarif des honoraires et frais dus aux experts
désignés par les juridictions du travail dans le cadre d’expertises médicales concernant les litiges relatifs

. aux allocations aux handicapés, aux prestations familiales pour travailleurs satariés et travailleurs

indépendants, & assurance ch()nngc et au régime d'assurance obligatoire soins de santé¢ et indemnités
a complétement rationalisé et réorganisé la matiére, en réunissant en un seul texte le baréeme fixé fmtel
rieurement dans différents arrérés royaus. :
{3255 C.A., 22 décembre 1999, n® 137/1999.

{3256) C.A., 25 janvier 2007, n® 22/2007.

{3257) Voy. & ce sujet : K. GERARD, « Les expertises », in Larriéré judiciaire n’est pas Hie famlrte, )
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 296 et 301,

{3258} Pour plus de détails sur cette question, voy. : D. Moucenor, « R(‘mum"rmion de Pexpert :

' premiére partie — L'état de la guestion avant fa réforme », Tus & Actores, 200771, p. 110, n® 18, et
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donc des conséquences importantes sur fa suite de la procédure. Certains
auteurs reconnaissent toutefois au juge le pouvoir de s’écarter du cricére

légal et d’imputer la charge de Iétat de frais et honoraires en fonction des

6.89

éléments du cas d’espéce 3259,

Les frais d’expertise font partic des dépens (art. 1018, al. 4,
C. jud.). Nous renvoyons sur ce pomt a la partie du précis qui traite de
cette quest:on :

§ 12. Recours contre les décisions rendues en cours
d’expertise

Recours limités. Nous avons vu plus haut le sort réservé au jugement’

“ordonnant I’expertise-(voy. supra, n® 6.56 ; voy. aussi, sur I"appel des juge-
“ments avant dire droit, n® 9.36). Mais le cours de Pexpertise est souvent

émaillé de muleiples décisions : adaptation de la mission, prolongation du
délai, consignation d’une nouvelle provision, remplacement de I'expert,
taxation de ses honoraires, ete. Larticle 963 disposc a ce sujet que les déci-
sions relatives au déroulement de I'expertise ne sont normalement pas sus-

. ceptibles d’opposition ou d’appel. Font exception i cetté régle les décisions

relatives 4 la récusartion de Pexpert (art. 971), au remplacement de Pexpert
{art. 979), 4 la fixation de [a provision et la désignhation de la partie tenue
de la consigner {art, 987, al, 1) et 4 la taxation de I’état de frais et hono-
raires de I'expert (are. 991). Le maintien des recours pour ces décisions est
logique et justifié, étant donné qu eHes peavent avoir un impact important

.sur la situation des parties.

Toutefois, Pappel de ces décisions n’a pas effer dévolutif habituel. En
effet, Particle 963, § 2, précise que Pappel contre ces décisions ne saisit pas le
juge d’appel du fond du litige. Cette précision est heureuse, parce qu’il aurait
été peu adéquat que le juge d’appel ait a trancher intégralicé du litige a la
suite de Pappel contre une décision anecdotique rendue en cours d’expertise.

La loi ne dit rien des pourvois en cassation contre ces décisions, La
Cour de cassation a considéré que ces décisions éraient définitives, parce
qu’elles tranchent un point litigieux, de telle sorte qu’elles peuvent faire
I'objet d’un pourvoi3269), Cet arrét perd de vue le fait que Particle 19, ali-
néa 3, du Code judiciaire range les décisions qui tranchent des incidents en -

cours de mesures d’instruction parmi les jugements avant dire droit®261),

(3259} H. BourarBan, M. PIILIPPET et M. STassiy, « Frat actuel de la procédure civile dexpertise »; in
Thiéorie et pratique de Vexpertise civile et pénale, CUP, vol. 175, Litge, Anthemis, 2017, pp. 51 et 5.,n® 100.
(3260) Cass,, 24 janvier 2013, LT, 2013, p. 196, note G, DE Levat ot | vaN COMPERNOLLE ;
R.AB.G., 2013, p. 323, note Van Donmvek ; ROW, 2012-2013, p. 1139 {somm.).

(3261) G.pELEVAL et }, van COMPERNOLLE, « Linstruction sans ubstructions ? A propuos de la nature

de la déaision prorogeant le Jélai pour le dépdt du rapport d’experdise », LT, 2013, pp. 198 e1 5.
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1 mierrogato;re des parties

Principe. I peut étre utile d’entendre les parties pour recuelllir directe-
ment leurs explications, sans passer par les avocats. C'est Pobjet de la
procédure d’interrogatoire des parties, appelée aussi comparution pei-
sonnelle. Lutilité premiére de 'interrogatoire des parties est de provoqueér
des aveux judiciaires. Il facilite également Iinstauration d’un dialogue

-entre le juge et les parties, qui permet d’éclairer des aspects jusqu’alors

laissés dans Pombre et, éventuellement, d’aboutir 4 une conciliation ou
une médiation3262), Lopportunité d’une telle mesure est laissée a Pappré-
ciation souveraine du juget?63. La comparution personnelle peut étre
ordonnée d’office. Un auteur fait observer qu'aucune disposition légale .
n’oblige les parties a répondre aux questions du juge mais que cette obli-

- gation découle du devoir des parties de collaborer aux mesures d’instruc-
“tion ordonnées par le juge 3264,

Dans notre droit, les parties ne peuvent déposer sous serment (3265,
I n’est donc pas possible de les interroger dans le cadre d’une procédure
d’enquéte, Les articles 992 et suivants du Code judiciaire organisent donc
une procédure spécifique, particllement calquée sur celle de Iaudition de
“témoins (les articles 1000 et 1004 renvoient 4 plusicurs dispositions de la
pLocedure d’enquéte). Toutefois les parties ne sont pas entendues sur des
fa1ts précis, comme c’est le cas pour les témoins. '

D'absence de serment écarte toute possibilicé d'application des '
peines relatives & Iinfraction de faux témoignage3266). La Cour de cas--

_sation a toutefois déeidé que la fausse déclaration déposée par un parti-

culier, consignée par écrit par le juge et son greffier et signée par la suite
par le particulier, peut constituer un faux en écritures authentiques au

. (3262} G. pE Levar, « Uinstruction sans obstructions », in La pretve, Actes du collogue de 'U.C.L,

des 12 au 13 mars 1987, p. 15, note 40 ; A, FeTrwets, Mannel de procédure civile, 2¢ éd., Litge,
Faculté de droit de Litgy, 1987, n® 549 ; D et R. Moucexor, La premle, 4 eLl Bruxelles, L.:ruer,
2012, n° 268.

(3263) Cass., 16 février 1979 Pas,, 1979, 1, p. 721.

{3264} B, Sanrs, Prrmmlrerbleh;f\ bewijs, Gand, Story publishers, 2012, n® 795.

{3265) Sur une éventuelle rupture d'égalité des armes entre une partie qui peut faire entendre des

‘témoins et une partie qui ne pent demander que la comparution personnelle, voy. supra, n® 6.27.

{3266) Cass,, 5 avril 1948, Pas,, 1948, 1, p, 217 5 Cass., 29 juiller 1984, Pas., 1934, L'p. 1016 ; Cass.,

7 aolit 1959, Pas., 1960, 1, p. 16 5 A. MARCHAL ot J-1, Jaspar, Drodt crimined, v 1, Bruxelles, Larcier,
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1975, n° 822, p. 255 ; ].-M, ]’IRET. « Faux témoignage et faux seement », in Les Novelles, Droif pénal,
t. AL Bruxelles, Laccier, 1967, 1° 2763 ; V. GUERRa, « Faux témoignage ¢ faux serment », Postal mento-
rialis ~ I. exique du droit pénal et des lois spéciales, Waterloo, Kluwer, £. mob., 2003, F27/5 et F 27/21

R.P.D.B., v° Faux témoignage et faux serment, Bru\e!les Bruylant, 1950, nvs 15 ¢t 124 eLs., et mise d .
jour p\r} THILMANT Compl. 1. IIl Bruxelles, Bruylatlt 1)6)
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sens de Particle 196 du Code pénal 3267, On ne peut donc exclure que les
parties s’exposent & des sanctions pénales en cas de fausses déclarations
fors d’une comparution.

. Procédure. La comparution personnelle doit étre ordonnée par un juge-

ment {art, 993). Cette décision peut désigner un juge pour entendre les
parties. Lorsque I'une.des parties est une personne morale, la personne qui
comparaitra personnellement en son nom ne doit pas nécessairement étre
un organe légal : ce peut étre un préposé, pour autant qu’il soit nommeé-

ment désigné dans la décision ordonnant cette mesure d’instruction 3268},
(3269)

I’audition des parties a lieu en chambre du conseil, sauf lorsqu’elle
est organisée dans le' cadre d’une vue des lieux {art. 993). Les avocats

peuvent y assister mais ne peuvent interrompre les déclarations des par-
ties {(art., 999).

Le juge peut ordonner simultanément la comparution personnelle

“des parties ct la tenue d’enquétes pour confronter les témoins et les par-

ties comparantes 3270, En application de Particle 986 du Code judiciaire,
le tribunal peut également désigner un expert pour P'assister lors d’une
comparution personnelle, lorsque le caractére technique des dec!manons
faites par les parties le justifie.

En principe, le juge qui a entendu les parties en personne siege

lorsqu’il est statué sur le-résultat de la mesure d’instruction, & moins qu’il

n'en soit empéché. Le juge qui ne siége pas est présumé avoir été empe-
ché et le motif de son empéchement ne doit pas étre mentionné dans la.
décision 32711,

 Utilisation de Iastreinte. La possibilité pour le juge d’assortir Pordre de

comparaitre d’une astreinte a fait I'objet d’une controverse, Dans un arrét
de 1988, la Cour de cassation avdit opté pour la négative, au motif que

JIa décision qui ordonne la comparution personneile des parties ne peut

&tre assortie d’accune sanction physique ou pécuniaire, toute personne
pouvant organiser sa défense comme elle Pentend. Elle ajoute que cette

- décision n’est 'pas une condamnation et ne peut-donc donner-lieu a une

"(3267) Cass., 17 novemnbre 2009, Pas., 2009, p. 2667 3 N.C., 2010, p. 126 '; R.AB.G, 2010, p. 416,

flote WAETERINCKX el 18 SCHEPPER.

{3268) Cass,, 25 octobre 1993, Chron. D5, 1994, p. 138, )
{3269) J. van ComreERNOLLE, G. CLOSSET-MARCHAL, [.-Fr, vaN DROGGHENBROECK, A. DECROES et

(). MigNoLET, « Droit judiciaire privé - Examen dt jurisprudence (1991-2004) », R.C.J.B., 2002,

" p. 826,n° 778,

Universicé de Mamur
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{3270) Civ. Licge, 18 avril 1989, J.L.M.B., 1989, p. £032 ; Gand, L1 d(umlm 1998, R.D.J.P, 1999,

p. 271,
{3271) Cass., 29 avril 1988, Pcrs 1988, 1, p t035 5 Cass., 21 juin 1994, Pas., 1991, 1, p 926.
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astreinte3272) §i Parrét reprend ainsi les deux motifs avancés par la cour’
_d’appel de Bruxelles dans la décision attaquée!3?73) il parait cependant
s'appuyer essentiellement sur fe second, suivant Pavis de Pavocat général
Piret. Celui-ci considére que ordre de comparaitre n’est pas susceptible
d’exécution forcée et n’est donc pas une condamnation au sens strict.
Cet arrét a été accueilli assez fraichement par la doctrine®274), Les deux
motifs retenus par la Cour apparaissent critiquables. D’une part, dans
Cun arrér du 29 novembre 1993, ta Cour de justice Benelux a considéré
qu'une condamnation dont Pexécution forcée directe est impossible est
néanmoins susceptible d’étre assortie d’une astreinte 3273), D’autre pare,
le principe selon lequel toute personne peut organiser sa défense a sa
guise parait incompatible avec le principe de la collaboration des parties
a Padministration de la preuve, actucllement coulé dans article 8.4 du

. Code civil,

Recours, Larticle 996 du Gode judiciaire disposc que la décision ordonnant
la comparution personnelle des parties n’est susceptible ni d’opposition, ni
d’appel3276), Selon la Cour de cassation, elle est toutefois susceptible d’ap-
pel lorsqu’elle est assortie d’une astreinte3277), Nous renvoyons 2 ce sujet

- & ce qui a été dit au sujet de la production de document, ot la question se
pose en des termes identiques (voy. supra, n® 6.20). Par aillears, 'appel est
¢galement possible lorsque le juge adopte une décision « mixte » ct com-
bine enquétes et comparution personnelle 3278 (voy. cependant la jurisprui-
dence contraire en matiére de vue des lieux, infra, n° 6,98)3479),

["6.94 | Proces-verbal d’audition. La disposition du Code judiciaire qui prescrit
de consigner par écrit les déclarations faites par les parties, au cours de
leur comparution personnelle, n’est ni d’ordre public, ni impérative (3280,
Par ailleurs la rédaction d’un procés-verbal relatant les déclarations des
parties n’est pas requise lorsque la comparution personnelle a lieu devant

{3272) Cass., |8 février 1988, Pas., 1988, |, p. 722,

{3273) Bruxelles, 2§ mars 1986, [.T., 1986, p. S[4.

{3274} 1. MOREAU-MARGREVE, « Principes généraux », in Div ans d'application de lastreinte,
Bruxelles, Créadif, 1991, pp. 20 et s, 5 D, MouceNoT, « Burée des expertisvs ¢r coneréle du juge »,
JT, 1996, p. 357, 0° 9 ; | var CoMPERNOLLE, « Lastreinte », Rép, not,, t. XN, | 1V/6, Bruxelles,
Larcier, 2007, n® 42 ; ). var CoMPERNOLLE, . CLosser-Marcnal, |.-Fr. van DROOGHENBROECK,
. A DECrOES er O, MIGNOLET, « Droit judiciaire privé — Examen de jurisprudence {1991-2001) »,
R.C.J.B., 2002, p. 824, n" 776.

{3275) J.T., 1994, p. 418.

(3278) Civ. Lidge, 18 avril 1989, J.L.M.B., 1989, p. 1032,

(3277) Cass., 18 février 1988, Pas., 1988, I p. 722,

(3278) Gand, 1t décembre 1998, R.D.J.P., 1999, p. 271, Contra ; Anvers, 22 mai £979, J.C.8., 1980
p. 248,

(3279) Voy. aussi la contribution de cet ouvrage relacive & Pappel : n® 9.38.

{3280) Cass,, 27 avril 1973, Pas,, 1973, 1, p. 802,
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la juridiction entiére saisie de la cause'®*81% Le fait de ne pas érablir de
procés-verbal n’est certainement pas une pratique & encourager. En cas -

_de changement de siége ou d’appel, il n’est plus possible de retrouver de

trace des déclarations des parties et le bénéfice de la mesure d’instruction
est perdu.

Le serment

Rareté de Putilisation du serment. Le serment est un mode de preuve
p;évu par les articles 8.33 ct suivanes du Code civil. I n”’est d’ailleurs plus
guére utilisé3282, Les articles 1005 et 1006 du Code judiciaire puuqcnt

la procédure a suivre pour la réception du serment.

Ces dispositions ne doivent pas étre confondues avec celles qui-
organisent la déposition sous serment des témoins et des experts,

La descente sur les lieux

.

Principe. Les articles 1007 et suivants du Code judiciaire antorisent e
juge a se rendre sur les lieux du litige 8’il estime que ¢’est utile pour visua-

iser les élémeits qui font probléme. Il est accompagné d’un greffier, qui
q P pag B 3

dressera un procés-verbal de cette mesure d’instruction (art. 1015). Ce
procés-verbal relatant la vue des lieux est un acte authentique, comme
tout acte de procédure dressé par le magistrac et le greffier®283), 1| n’est
toutefois pas interdit au juge de faire état dans son jugement. d’éléments
constatés par lui qui n’ont pas été expressément mentionnés dans le pro-
(3284
Le juge ne peut procéder a une vue des lieux que dans son ressort
territorial. Autrement; i est tenu de recourir au mécanisme de la commis-
sion rogatoire (art. 1009). '

{3281) Cass,, 10 mai 1974, Pgs., 1974, [, p. 935, :

{3282) D. MoucenoT, « La preuve en matitre civile — Chronique de jurisprudence 2002-2010 -, [T,
2001, pp. $93 ets,,n° 51,

{3283} Civ. Namur, 17 janvier 1991, 1T, 1931, p. 503,

{3284} Cass.,, 22 avril 1993, Pas., 1993, 1, p. 38.

Univeraitd de Nazur - Bibliothdgue de la Faculté de*droit - Cn Carpus / guentin houbloniunarur he
Chapltre 3 - La réception das preuves

www.stradslex.com -

2770572021



6,97

&y strada lox

802 ® Les mesures dlinstruction

Procédure. La vue des lieux peut étre combinée avec une audition de

témoins (art. 1011) ou une comparution personnelle des parties (art. 1012).

La descente sur les lieux ne doit pas respecter I’exigence de publi-
cité, lorsqu’aucun débat ne s’est tenu a cette occasion 285},

Tout comme ent matiére de comparution personnelle,-le juge qui

“a opéré la descente sur les lieux doit siéger pour la suite de la procédure

6.98

mais, §’il ne le fait pas, son empéchement est alors présumé et ne doit pas
étre constaté dans le jugement3286),

Recours, Tout comme pour fa production de documents et Ja comparution
personnelle, les décisions ordonnant la vue des lieux ne sont pas suscep-

“tibles de recours. Selon la cour d’appel d’Anvers, cette interdiction s*ap-

plique également en cas de décision mixte, ordonnant simultanément la vue
des lieux et 'enquétet3287), Cette décision ne va toutefois pas dans le sens de
la jurisprudence majoritaire, qui a tendance a dissocier les dispositifs sus-
ceptibles d’appel et ceux qui ne le sont pas (voy. supra, n® 6.20, pour la pro-

“duction de documents, et sitpra, n® 6.93, pour la comparution personnelle).

Vue des lieux avec un expert. Le juge peut se faire accompagner d’un
expert durant la vue des lieux {art. 986). Cette mesure d’instruction par-

ticuliére peut constituer une alternative a 'expertise dans les cas les plus
simples (voy. supra, n° 6.47). Pour e juge, cette mesure présente Pintérée

_de visualiser les éléments de fait du litige et de poser sur place toutes

les questions utiles a Pexpert. En revanche, elle demande une disponibi-
lité importante du magistrat et du greffier ainsi que la possibifité d’étre
organisée & délai assez rapproché, a peine de perdre une partie de son
atilité (3288), §i 4 Pissue de la vue des lieux, le juge demande a 'expert de
dresser une note écrite de synthese, il.ne s’agit pas d’un rapport d’exper-

tise et les conditions de forme qui gouvernent celui-ci ne sont donc pas

applicables3289},

Larticle 986 dispose que le juge taxe les honoraires de Pexpert au |
bas du proces-verbal d’audition et délivre exécutoire contre ta partie ou
les parties qu'il désigne et dans la proportion qu’il détermine. Dans la
décision finale, ces montants seront taxés comme frais de juscice. Le juge

- apprécie souverainement, au vu des éléments du cas d’espéce, qui doit

supporter les [rais de cette mesure d’instruction.

(3285) Cass., 8 février 1991, Pas., 1991, p. 552

{3284) Cass., 17 mai 1983, Fas., 1965 Lp 1163 5 Cass,, 29 avril 1988, Pas., 1988, I,.p. 1035,
(3287) Anvers, 22 mai 1979, J.C.B., 1980, p. 24(5 Voy. en sens contraire : Gand, 1L décembre 19985
R.DJP, 1999, p, 271, citée dazs Ia éecliun relativé 4 la comparution persoanelie, supra, n® 6.93.

T {3288) AL Ferrwes, « Comment éviter que le colit d’une expertise judiciaire ne ruine le proces ? »,
p

Université de Hamur -

Chzpitre 3} - 1a réc
wwet.stradalex.com -

iin Le cort de la justice, Litge, éd, Jeune Barceau, 1998, pp. 151 et s., spic. p. 154,
{3289) Litge, 17 février 2000, £.L.M. 8., 2000, p. l6.
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Le constat d’adultére

§ I. Le constat d'adultére en général

[6.100 | Principe. La preuve de adultére peut étre faite par constat d’huissier de jus-
© tice, conformément a Particle 1016bis du Code judiciaire. Depuis la loi du
27 avril 2007 réformant le divoree, le divoree pour cause déterminée a été
supprimé. La preuve d’un comportement fautif du conjoint n’est done plus
indispensable pour obtenir le divorce : it suffit d’établir la désunion irré-
médiable des époux. En soi, Padultére ne rend pas nécessairement impos-
_sible la poursuite de la vie conjugale32*™, On aurait des lors pu considérer
que le constat d’adultére était devenu sans objet. Toutefois, le juge peut
refuser d’octroyer ung pension alimentaire aprés divorce §’il constate que
Pépoux demandeur a commis une faute grave ayant rendu impossible la
poursuite de la vie commune (art. 301, § 2, al. 2, C. civ.). Clest & ce niveau
que se déplace la faute grave et, sur ce point, le constat d’adultére conserve
_son utilité 3291, Par ailleurs, le constat d’adulcére peut également écre utile
pour établir le caractere irrémédiable de la désunion3292),
Ladultére est un fait et peut donc étre prouvé par toutes voies de
droit32931, Ii consiste en des relations sexuelles volontaires et complétes
avec une autre personne que "époux (3294,

[e.101 | Relations homosexuelles. La question de savoir si le constat d’adultére -
pouvait également étre utilisé pour écablir Pexistence de refations homo-
sexuelles dans le chef du conjoint a fait 'objet d’une controverse impor-
tante. La Cour de cassation y a définitivement mis fin, en admettant que
Padultére entre personnes du méme sexe peut étre établi en application de
Particle 1016bis du Code judiciaire3293), Cet arrét a, dans 'ensemble, été

“favorablement accueilli par la doctrine 3296,

{3290) Y.-H. LeLey, Droit des personues ot des families, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2010, n® 464.
(3291) A.-Ch. Van GysEL, « La pension aprés divorce pour cause de désunion irrémédiable 1 un essai
de lecture », in La réforme du divorce, Bruxelles, Larcier, 20(}7 p. 96.

(3292) Ll\' Mons, 2 octobre 2008, Act dr fam., 2008, p. 210 ; , A. Durrz, ). -Ch. BrouwEess e’
Q. FiscHer, Le droit du divorce, 4° éd., Bruxelles, Larcier, ZUUB n° 79 ; G. HierNaux, « Le divorce
- et la séparation de corps », in Droit des personnes et des familles ~ CJ'errrque de ;nrrcpmdence 2005-
2010, coll. Les dossiers du Jourlnldes tribunaux, n® 85, Bruxelles, Larcier, 2012, a° 247 ; A.-Ch. Van
GYSEL e.a., Précis de droit de la famille, Bruxelles, Bruylml 2.00) p. 275.

{3293) Cass., 21 novembre 1978, Pas., 1979, 1, p. 337.

{3294) Cass,, 13 avril 1959, Pas., 1959 §p. 806 ; Cass., 4 mai 1959, Pas., 1959, [, p. 8Y.

{3295) Cass., 17 décembre 1998, Fas., 1998, 1, P 242 0 ROWL, 1998-199Y, p. 10755 R.G.D.C. 1999,
p. 2455 i:j 199) p. 25

(3296} F. Ars, « Uithreiding van het begrip overspel tor homoseksuele relasies @ cen gelukkige tussen”
. komst van het Hof van cassatic », R, W,, 1998-1999, p, 1075 ; Y-H, LELEY, « L'adultire revisité »,
LLM.B, 1999, p. 8§10 ; F Ll(;o‘r, « I_es relations humosrxurlles peuvent-elies étre constitutives
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Constat d’adultére et droits de Phomme, La Cour de cassation a été saisie
de la question de la conformité de Particle 1016bis par rapport a 'ar-
ticle 8, § 1¢, de la Convention européenne des droits de Phomme. Le

" moyen insistait sur le fair que le droit d’un des époux d*apporter la preuve

du non-respect du devoir de fidélité par Pautre époux n’est pas un droit
essentiel ou un droit fondamentai au sens de la Convention européenne
des droits de 'homme mais, au contraire, que ce droit vise uniquement
la protection de Pintérét individuel de Pépoux ou de Pépouse intéres-
sée. La Cour a décidé qu’en vertu de Parricle 8, Pingérence de Pautorité

publique n’est pas uniquement autorisée en vue de garantir les droits fon-

damentaux mais peut aussi viser la garantie de droits et libertés indivi-
duels, méme s’ils rie sont pas de nature fondamentale. La conformité de

Particle 1016bis par rapport a la Convention emopeenne des droits de
 I’homme est ainsi reconnue3297), '

§ 2. Régles particuliéres de l'article 1016bis

Requéte. époux qui souhaite faire dresser un constat doit s’adresser par
requéte, signée par lui ou son avocat, au tribunal de la famiile. La requéte
doit contenir les mentions requises par 'article 1026 pour toute requéte

~unilatérale, tous les renseignements utiles et, a peine de nullité, Pindica-

tion du ou des lieux ol pourront étre faites les constatations qui révelent
Padultere. Un extraic'd’acte de mariage du requérant et, éventuellement,
toutes les piéces justifiant la demande sont jointes 4 la requéte.

P’exigence d’indication du lieu du constat ne permet pas de procéder
a des constatations en d’autres lieux que ceux expressément mentionnés

“dans Pordonnance 3298, Lorsqu’il ’agit d’un immeuble 4 appartements
- multiples, il convient d’indiquer non seulement le numéro de Pimmeuble

mais aussi celui de Pappartement@2°%), Lorsque Phuissier de justice a
constaté Padultére a Padresse adéquate et que I’époux concerné n'a pas

- draduligre et partant donuer lew & un constat par huissier de justice ? », Dipe Aet,, 1999, p. 10,

Voy. cependant P. SENAEVE, « Over leshisch spel : al dan niet overspel 2 », E.f,, 1999, p. 18, qui critique

fe raisonnement tenu par la Cour mais reconaait que Pextension du concept d’adultére cépond aux

mentalités actuelles. Le ministre de la Justice plaidait lui-méme pour une extension de la notion d’adul-

-tére : Bull, Q. et R., S6n,, 3 février 1998, pp. 3368-3370.
-(3297) Cass., 29 janvier 1999, Pas,, 1999, 1, p. 53 5 Joirn, proces, 1999, n® 375, p. 30. Dans le méme
SRS Bruxelles, 13 mars 2008, Rew, trivs. dr. fam., 2009, p. 1147, Voy. aussi |. KIRKraTRICK, « La preave

de Padultére conune cause de divoree et le droit au tespect de la vie privée et do domicile », Jours. pro-
cés, 1999, n° 375, p. 32, Y-H. Lelew émet cependant des doutes sur Pactualité de cette jurisprudence,

“apres la réforme du diverce de 2007, dés lors que la vivlation du deveir de fidékeé n'est p!us, en 5o, une
_cause de divorce {Droft des personnes et des famiiles, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2010, n° 464},

Unlversicd de Hasur
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(3298) Civ. Ligge {prés.}, 27 avril 1989, Rew frinn dr fani., 1989, p. 389 ; Civ. Tournai, 7 janvier l))l

JLALB., 1991, p. 431,

(3299) Bru\tllts 15 juin 2006, Rew trim. dr, [nm 2007, p 488 ; Civ, Hasselr {1 Lh) 29 octobre
19)6 R.G. n° 96/1604/A : .
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imvoqué de dommage, le juge ne peut pas annuler le procés-verbal de
constat au seul motif que P'adresse reprise dans ordonnance ne corres-
pond pas avec la situation réelfe (3399,

De simples soupgons de 'existence de "adultére sutﬂsem A motiver
- correctement la requéte en autorisation de constat. Il n’est pas requis que
le demandeur apporte des éléments de preuve supplémentaires301,

Lorsque le demandeur en divorce souhaite obtenir "autorisation de

faire pratiquer des constats d’adultére dans plusieurs arrondissements, il

peut soit s’adresser au tribunal de chacun de ces arrondissemients, soit a

un seul d’entre eux. Celui-ci est compétent en vertu des régles qui régissent

“la connexité pour désigner des huissiers qui préteront leur ministére dans
chacun de ces arrondissements 3392),

La question de savoir si un second constat d’adultére peut étre réa-
lisé sur la base de la méme décision, lorsque le premier constat ne contient
pas suffisamment ’éléments, est connovelsccmm).

Si le constat doit étre opéré un samedi, un dimanche ou un jour
férié, le requérant doit solliciter une de1o‘g,qt1on A Particle 47,2°, du Lode
]lelCi'lliC(3304)

Pintroduction d’une procédure en dworce par consentement mutuel
ne fait pas obstacle a la réalisation d’un constar d’adultére parce que le
devoir de fidélité se maintient tant que le divorce n’est pas prononcé (3305,

Signification de Pordonnance. P'ordonnance désignant Ihuissier ne doit
pas obligatoirement 8tre signifiée sur le licu du constat : le droit au respect
de la vie privée et a Pinviolabilité¢ du domicile n’est pas violé par la seule
circonstance que Pordonnance n’a pas été préalablement comimuniquée a
Phabitant(3306),

(3300} Anvers, 24 novembre 1998, Limb, Rechitsl., 1999, p. 162 5 Contra = Civ. Charleroi {27 ¢h.),
11 juin 1996, R.G. n® 95/1631/A, qui considére comme irrégulier le constat réalisé a I'endroit adéquar
mais & une adresse différente de celle indiquée dans ordonnance. ‘
(3301) Civ. Liege, 9 février 1998, Div Aet,, 2000, p, 124,
(3302) Trib. arr Lidge, 16 novembre 2000, f.L.M.B., 2001, p. 471
{3303) Civ. Hasselt, 31 mars 1998, E.J., 1999, p. 45 donne une réponse positive, Certe posmon est
- approuvée par P SENAEVE, « Vaststelling van overspel : eenmaal, andermaad ? », E.J., 1999, p. 46, et
critiquée par G. DE LEVAL « Le vonstar d’adultére par huissier de iustice », A, dr: Ligge, 1988, p. 230,
n® ¥ 5 « La procédure du divorce pour cause déterminée », in Le divorce en Belgique — Costroverses
el persprectives, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 130. Cela suppuse toutefuis que Phuissier de justice
prenne position et apprécie le caractére suffisant ou non de ses premigres constatations, ce qui va
a I'encontre de sen devoir Jde neutralité absolue 1 R PERROT, Le constat d'huissier dL justice, Paris,
Chambre nationale des huissiers de justice, 1985, p. 81, n° 65,
(3304} G. DE LEVAL, « Le constat d'adultéee par-huissice de justice », A dr. Lidge, 1988, p. 230,
. n® Y, E Leroy, « Le constat d’adultére », Div Act., 1998, p. 149, :
(3305} Anvers, 20 juin 1992, RW,, 19921993, p. 445,
- {3306) Cass., 18 décembre 1992, I:rs, 1992, 1, p. 1394 ; R.W., 1992.1993, p. 1061 5 Civ. Malines,
27 décembre 1))0 Pas., 1991, I, p. 57, note EB, ,cm::m Bruxelles, 17 novembre ZUUJ , EJ., 2006,
" p- 3¢, note H. V.\\mocm[]ck Bruxelles, 25 juin 2002, NjW, 2003, p. 382, note RDC.
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Cela ne signifie pas pour autant que la signification au conjoint

“adultérin serait inutile : en effet, clle fait courir le délai d’un mois, prévu

a Particle 1034, pour former ticree opposition33%7), Le requérant peut
avoir un intérér légitime a ce que le délai prenne cours'33%%, La question
de savoir si les frais de la signification peuvent, dans ce contexte, étre mis
a charge de la partie succombante est controversée 3399,

Désignation de ’huissier, Le procés-verbal est dressé par Phuissier désigné
par le tribunal, Celui-ci n’est pas tenu de désigner huissier dont le nom
est mentionné dans la requéte. Il n’est tenu de motiver son choix que
forsque le requérant a fui-méme indiqué les motifs pour lesquels il sou-
haitait tel huissier particulier 19, Un constat établi par un huissier autre

_que celui qui a été désigné doit étre écareé®H D, Toutefois "huissier de jus-

tice désigné pour procéder i un constat d’adultére peut se faire remplacer
par un confrére ou un suppléant, lorsqu’il prend congé ou est empéché
d’exercer ses fonctions {art. 526 et s.)3312), Dempéchement d’un huissier
de justice ne peut toutefois étre fondé sur des motifs de confort personnel
ou sur le souhait de diminuer la charge de travail3313), _ -

Larticle 524 du Code judiciaire n’impose pas, a peine de nullité,
Iobligation de mentionner dans le constat que ces conditions ont été res-
pectées. Par ailleurs, le tribunal peut d’emblée prévoir le remplacement de
huissier désigné, méme si la requéte ne le demande pas, Il ne s’agit pas
d’une modification de Pobjet de la demande mais de 'usage normal des
paeiogatlves du tribunal en cette matiére (3314,

(3307-’] Civ. Charlerod, 30 janvier 1989, LLMB., 1989, p. 493 ; voy. aussi Ciw. 'I'urﬁhout, § janvier
1995, R.G. n° 77.012, cité par B, PUTZEYS, « L'adulegre ; les frais du constat 3 inclure dans les dépens »,

- Div Act., 1996, p. 7).

{3308) Bruxelles, 16 septembre 1997, L.L.M.B., 1997, p. 1696.
(3309) Civ. Liege, 12 octebre 1995, LLAB., 1995, p. 1548 ¢ Civ. Lidge, 19 mars 1998, R.G.

Cn® YZM1B09/A 5 Cive Huy (4 cliL), B aofn 1993, R.G., n® 23,243 considérenmt que le codt de Ta sigaifica-

tton doit rester A charge du requérant. Voy. cependant B, Purzeys, « Dadultére : les frais du constat'i
inclure dans les dépens », Diis Act., 1996, p. 70, pour guj cette pusitiun st erisiquable car « comment
pourralt on reprocher au requérant de prendre toutes les précantions possibles, précavtions au demeu-
rant prévues par le légiskarenr ? », Adde K. BROEGEX, « Vaststelling van overspel bij gerechisdenrwaar:

. dler: enkele actuele knelpuntens, E.J., 1996, pp. 20 4 22, Bruxelles, 16 septembre 1997, LL.M.B., 1997,
- p. 1696, et Bruxelles, 17 novembre 2005, E.J., 2006, p. 30 refusent de délaisser les frais au rvquf‘mm.

(3310) Anvers, L0 juin 1996, E.J., 1996, p. 153, note P, SENAEVE.

(33t1) Civ. Charleroi, 11 avril 198Y, R.G.D.C., 1990, p. 242,

(3312) Cass., 29 aveil 1993, /.7, 1994, p. 478 5 Pas., 1993, L p, 4185 RW., 19931994, p. 542, Dans
le méme sens : Civ. Charlerot, § mai 1992, 1.1 M B, 1992, p. 13)3 (1\ Iumhuut 135 novembre 1991,
Turn, Rechisl,, 1992, p. 115 Mons, 2 mai 2006, [T, 2006, p, 609,

(3313) Cass., 4 février 2008, E.J., 2005, p. 34, note Sv. MOSSELMANS ; Pas., 2003, p. 2b9 R.WL, 2005
2006, p. 1174, note K, Wagner ; R.G.D.C, 2007, p. 316 ; R.DJLE, ?.UUS p.- 308,

' (3314) Civ. Ligge (prés.), 21 ianvicr 2004,].!.,M.B., 2UD4, p. 725.
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Rédaction du constat. Lorsque le constat doit étre opéré dans un hotel,
il n’est pas admissible que I'huissier pénétre dans chaque chambre de

- P’hétel. En revanche, il peut consulter le livre d’admission, en présence du

réceptionniste de I’hotel. Lorsque ta chambre od les relations incriminées
ont lieu a été déterminée avec certitude, huissier peut alors y faire un
constat et se faire ouvrir la porte par le réceptionniste et, au. besoin, par
un serrurier 33151,

Le principe de la rédaction a posteriori du constat en s'aidant de

"notes prises lors de I exécution de la mesure d’instruction est admis (3316),

Des démarches peuvent &tre effectuées par Phuissier de justice a
ritre de complément périphérique de la mission lui confiée sur la base de
Particle 1016bis du Code judiciaire, pour autant qu'il s’agisse de consta-
tations réguliérement accomplies et sans contrainte 3317},

Le constat ne doit &re ni signifié 3318 ni communiqué a Poccu-

pant 339, 1] suffit qu’il soit communiqué a I'adversaire 4 titre de piece, 571}

est utilisé dans le cadre de la procédure en divorce,

Serrurier, Lhuissier peut se faire accompagner d’un serrurier pom ouvrir
les portes si Poccupant est absent au moment du constat,

Une question délicate se pose lorsqu’il s’agit d’un immeuble a
appartements et que [a porte donnant accés aux parties communes de
immeuble est elle-méme fermée. La jurisprudence n’est pas unanime sur
ce point@329), Dillégalicé relative A lintervention du serrurier rejaillic sur
la validité du constat d’adultéret3321), :

" Policier, En outre, ’huissier de justice peut dtre accompagné d’un policier.
La présence de Pofficier ou de Pagent de police judiciaire se justifie en
toute circonstance pour garantir la protection de ’huissier. Si ’assistance

(3313) Civ. Bruxelles, 16 novembre 1993, inédit, cieé dans Die Act., 1996, p. 76.

. (3316) Civ. Lidge, 18 mai 1989, LL.M.B., 1999, p. 753,

(3317) Civ. Liege, 19 mars 1998, R.G. Y7/180%A. Tel est le cas lorsque les initiarives de huissier
sont légitimées par Ia déclaration spontanée de la grand-mére de la compagne et ont étédmenées afin de
déjouer, dans les limites légales, la manceuvre consistant 3 #ire domicili¢e  un endroit tout en reﬂdmt
dans la maison voisine a iaqnd ¢ I"hmissier a pu accéder sans contrainze.

{3318) Civ, Lidge, 18 mai 1989, JL.M.B., 1990, p. 753.

{3319} Ligge {1 ch.), 25 octobre 1993, R.G., n® 29.970/92.

", (3320) Le wibunal de premiére instance de Litge (Civ. Lidge {prés.), § seprembre 1989, /T, 1989;
P 670 et Rew trim.dr. fam., 1989, p. 391) défend Pidée que Pouverture des portes commune doit étre

Université de Nauuc

prévue dans Pordonnance ; au. contraire, le tribunal de premidze instance de Brukelles {Civ. Bruxelles
{prés.), 25 mars 1988, LL.M.B., 1989, p. 906 et Rew. trine: dr. fam., 1989, p. 382, obs, G, HIERNAUX)
estime gue autorisation de pénétrer dans un immesble et de faire appel & nn serrurier pour y avoir
accés implique évidemiment, pour 'huissier de justice, Uautorisation de faice onvrir toutes.les portes, de
quelque nature gue ce soit.

{3321) Lidge, 147 avril 1996, R.G. 0® 31.319/93, Jin 'espéce, le serrurier avait ouvert les portes avant
Parrivée de Phuissier.
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808 ¢ Les mesures d'instruction

de Pofficier ou de Iagent de police judiciaire est en régle, passive, en ce
sens qu’il ne participe pas au constat, ne fait aucun procés-verbal ni ne
signe un procés-verbal, une certaine coopération peut s’avérer utile, voire
indispensable pour aider Phuissier dans la localisation de 'immeuble et

“mettre au besoin la force publique a sa disposition, y compris pour empé-

cher un départ précipitéi3322), ,

Le policier peut procéder a Pidentification d’une personne qui a
refusé de décliner son identité a I'huissier, pour autant que cefa se réalise
sur la voie publigue®323),

Date et heure du constat. Aucun texte ne prescrit a peine de nullitd I'indi-
cation dans le proces-verbal de fa date et de 'heure du constati3324), Mais,
en vertu de Particle 1016bis du Code judiciftile aucui constat ne peut
avoir lieu entre 21 heures et 5 heures. Il s’agit d’une régle d’ordre public.

Dés lors, lorsque les constatations se prolongent au-dela de 21 heures, le

- constat doit étre écarté329), De ce fait, il est préférable d’indiquer 'heure

du début et de la fin des constatations pour éviter toute contestation
ultérieure!3326), En revanche, rien n’interdit de procéder a un constat un
samedi, un dimanche ou un jour férié; si C’est préva dans la décision 3327},
Les limites relatives & Pintervention d’un huissier les samedis, dimanches
et jours fériés légaux ne concernent que les significations (art. 47 C. jud.)

cet es actes dlexdeution (art. 1387 C. jud.) et un constat réalisé le week-

end ou un jour férié ne viole pas le droit au respect de la vie privée(3328),

Déclarations des parties. Les déclarations des parties ou de tiers recueillies
lors d’un constat d’adultére ne peuvent étre admises qu’a titre d’accessoire
ou de simple renseignement, pour compléter les constatations matérielles

-auxquelles Phuissier de justice a procédé. On ne peut donc reprocher 2

(3322) Lidge, 25 juin 1991, LL.M.B., 1992, p. 572 (somm.), [) a é6 jupé que le policier devait cunser-
ver une attitude purement passive et ne pouvait en aucun cas collaborer an constar : Civ. Huy, 25 avnl
1988, Aun. dr. Litge, 1988, p. 1476, mais certe position est trop restrictive ; en ¢e.sens, E, LEROY,

.« Le constat d"aduleére », Dity Act., 1998, p. 1505 G, FIUERNAUX, Réw. trim. dr fam., 1989, p. 377.

{3323) Cass, 29 avril 1993, .1, 1994, p. 478 ; Pas,, 1993, 1, p. 418 ; R.W., 1993-1994, p, 542, En

revanche, il ressorr d’une circulaire de la chambre natonale des huissiers de justice du 14 achit 1997

que, dans un liew privé, ni I'huissier, ni I'agent qui 'accompagne n’ont le droit d’ordonner aux per-

sonsaes présentes lors d’un constat d’aduliére présumé de produire leur carte d'identicé,

(3324) Civ. Ligge, 19 octobre 1989, J.L.M.B., 1990, p. 741 ; Litge, 25 navembre 1991, [.L.M.B.,

1991, p. 1387 ; Civ. Bruxelles (sais.), 3 cctobre 1995, R.G. n®° 93/6189/1\ t < en tant que tel, le proces-
verbal ne doil pas étre nécessairemient daté, pour autant qu’il ressorte din contenu de lacte que les

infractions ont été constarées  une date déterminée »,

" {3325) Libge, 30 juin 1992, LLALB, 1992, p. 1553 5 Mons, 27 janvier 1995, R.G. n® Y4/516, vité

Ualversiid de Nasao
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dans Die Ace., 1996, p. 77.

{3326) E. LEroy, « Le constat d’adultére », Din Acr., 1998, p. 149,

{3327) Civ. Louvain, 18 juin 1990, R.W., 1930-1991, p. 652.

{3328) Anvers, 18 juin 2003, R.G.D.C,, 2007, p. 244 ; R.\W., 2006-2007, p. 1537,
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I’huissier de ne pas avoir interrogé le conjoint adultére 339, Mais il ne lui

est pas défendu, & peine d’amputer la procédure de constat d’une partie de
son efficacité, d*acter les déclarations et de relater ce qu’il a entendu3339,

Lorsque I’huissier de justice n’a procédé a aucune constatation .
matérielle, les déclarations des tiers relatées dans le constat ne peuvent

“érre retenues3331, Cest logique : ces déclarations viennent a titre d’ap-

point et ne peuvent remplacer le constat lui-méme.
Le constat se fait par la voie d’un procés-verbal et non d’une simple

lettre ultérieurement adressée a Pavocat du demandeur et qui reprend
certaines déclarations du défendeur, que celui-ci conteste et qu’il n’a pas-

signées, qui mentionne son appréciation des faits et qui fait part d’infor-

(&)

mations dont Porigine est inconnue 3332,

La force probante du constat. A la suite d’une longue controverse, la loi
a été modifiée pour conférer la force probante authentique au constat
{art. S19, § 1e7, al. 2, 2°)13333), ‘

Frais du constat. En ce qui concerne les frais de serrurier, il appartient au
juge d’apprécier Popportunité de Pintervention du serrurier et de décider
si les frais exposés doivent étre mis a charge de la partie qui succombe,
La nécessité de la présence du serrurier s’apprécie la plupart du temps
a posteriori, en fonction de la tournure du constat, ce que ne peuvent pas

. prévoir nécessairement la partie qui le sollicite et encore moins Phuissier..

It fautr admettre que ce dernier prenne certaines précautions pour éviter -
un échec du constat, ee qui de toute évidence serait le cas s'il devait faire
appel au serrurier aprés une premiére intervention 434, Les frais afférents
A I'assistance du serrurier ne doivent étre le]ctes que dans les cas précis ot
il apparait des circonstances de la cause qu'aucun retus d’ouverture des

- portes ne pouvait survenir {3333,

Le coflit du constat d’adultére est mis & charge de la partie qui suc-
combe. Cependant, lorsque le constat est un échec, le requérant doit en
suppmtcr le colit, puisque les constamtions de l'huisster de justice ne

H

{3329) Civ. Litge, 1Y octobre 1989, [LL.M.B., 1990, p. 74 1.

{3330} Civ. Arlon, 11 mars 1988, L.L.M.B., 1988, p. 1474, note C. PaNier.

13331) Civ. Charlerei, 18 octobre 1988, Rew. trinn, dr. fanr, 1989, p. 376, note G, Hiernaux.

{3332) Civ. Liege, 18 mai 1989, LL.M.B., 1990, p. 753 ; Civ. Verviers (1% ¢h.), 7 nuvembre 1988, R.G.
n°® 204/37, cite dans furispridence commentée du Code judiciaire, D, MoUGENOT {voord.), L'instance,
vol. ILA, Bruges, la Chaste, 2018, commentaire de Particle 10 16his. Voy. aussi E. LERoY, « Le constat
d'adultere », Div Act,, 1998,.p. 150,

{3333) Fr. (1FOR(‘E5Lt(_| be LEvAL, Drwl,urrhucure t. 1, bustitutions judiciaires, 3¢ ¢, Bruxelles, i_lmer,
2019, p. 426, n°® 430. Vuy. aussi ce qui est dit de L force probante du rapport dexpertise, siepra, n° 6,79,

: {3334} Ligge, 16 mai 2006, Rew srine. dr. fam., 2007, p. 477, qui considére que Pappel & Pintervention

Université de Nawur -
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d'un serrurier reléve de la prévoyance raisonnable,
{3335) Litge, 1o février 1943, J.LM.B,, 1993, p. 1077,
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servent pas a apporter la preuve lui permettant de momphm dans sa_
demande 1334), : -

Le détail des frais doit figurer sur le procés-verbal (art. 523
C. jud.)3337), '

La question de savoir si le constat sc ]usnﬁe lorsque Padultére peut
étre prouvé par la production dun certificat de composition de ménage
ou par Paveu du conjoint est controversée (33381,

La réception des preuves en droit procédural
européen

Réglement européen sur I'obtention des preuves. Les 15 et 16 octobre

01999, le Conseil européen de Tampere a consacré une réunion spéciale a

la création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice dans PUnion
)

européenne et a manifesté la volonté d’instaurer une coopération d’ordre

procédural entre Etats membres. Cette volonté s’est traduite notam-

“ment par le réglement (CE} n° 1206/2001 du Conseil du 28 mai 2001
-relacif 4 la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le
domaine de 'obtention des preuves en matiére civile et commerciale3339),

" (3336) Ciw. (.'ll;lrlcrui, 26 juin 1989, LT, 1989, p. 622 ; Licge {17 ch.}, 25 m‘[o‘bre 1993, R.G,

" n® 29970792 4 B, Purzeys, « Padoltére : les frais du constat a inclure dms les dépens », Die, Act‘,
© 1996, p. 66.

t3337) K. Brotckx, « Vaststelling van overspel hij perechisdeurw urd{r enkele actuele Lmlpuxmn »

*EJ. 1996, p. 22, n° 17,

(3338) Estiment que le constar reste justifié : Civ. Mons, 12 Ferier 2004, [ LALB,, 2004, p. 661 5 Lidge,

© 2 septembre 1993,-f L. 8.B., [994, p, 417 ; Litge (1% chu), 29 juin 1990, R.G. 8° 23.220/89, cité dans
- Jurisprudence commentée du Code fudiciaire, D. MoUGENOT (courd.), Linstance, vol, ILA, Bruges, la

Charte, 2018, commentaire de Particle 108684 ; Civ, Marche-en-Famenne, 28 juin 1990, R.G.D.C,, 1991,

“p. 180 ; Civ. Charleroi, 2 mars 1999, LL.M.B., 2000, p. 815, Dans le méme sens : B. Purzeys, « Ladulitoe :
- les frais du constat 3 inclure dads les dépens », Div Act., 1996, pp. 71 ¢t 72, Comp., au sujet d'un faire-part

de naissance, Civ. Anvers, 9 fevrier 1995, ROW, 1995-1996, p. 550, Estiment que le constar est imuzile : Civ,
Liege, 26 septembre 1989, LL.M.B., 1980, p. 753 ; Civ, Arlon, 6 féveler 1998, R.G.D.C,, 1998, p. 244 ;
Civ. Hasselt, 30 septembre 2003, Lmrb Rechtsl,, 2004, p. 115 {somm.) ; Civ. Gand, 4 novullhrt 2003,

“NjW, 2003, p. 1413, note RDC; Civ. Gand, 31 janvier 2006, T.G.R-T.W.V.R., 2006, p. 90,

(3339) LOUE, L 174 du 27 juin 2001, Voy., au sujet de ce régiement : C. BRUNEAU, « Lobtention

. des preuves en nmtién‘ civile et commerciale au sein de I'Union curopéenne », LC.P (8d. G.), 2001, I,

pp. 1767 ¢t 5. ; 1. COUWENBERG, « Bewdisvergaring in de Eurape Unic », in La Prenve dans le procés

. ctuil, Bruges, la Charte, 2015; pp. 71 et s, ; Y. DEKETELAERE, « Le réglement 1206/2001 en matiére
~de prewves @ vers la consttution d'en espace judiciaire civil européen », R.G.AR., 2002, n® 13.584 ;

V. GRELLA, « Commentaire des articles du réglement ») in [.-Fr, van DROOCH[\IBROEch (dir.), Dmlr

o judiciaive europden et international, Bruxelles, 1z Charte, 2[]12, pp. 307 et s.; M. LEBOts, « Le réglemem

(GE) n° 1206/2001 du Conseil du 28 mai 2001 relatif 3 la coopération entre les juridictions des Frats
membres dans fe domaine de Pobrention des preuves en matiere civile et commerciake », in G, pE Levar

" {dir}, Le droit processuel el judiciaire européen, Bruges, la Charte, 2003, pp. 271 et s. ;- D. Moucenor,

« Le Réglement européen sur 'obtention des preuves w2002, pp. 17 ets. ML NEUT et L DEMEYERE;
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Ces matiéres s’entendent du droit privé, par opposition au droit public.
Le texte lie tous les Erats membres de 'Union européenne, & 1 exception
du Danemark (art, 1”,§ 4)

‘Nouveautés du réglement, Ce réglement introduit deux nouveautés

importantes dans la coopération internationale.

D’une part, les'demandes d’organisation de mesures d’instruction
ne doivent plus étre adressées & une autorité centrale de I'Etarrequis mais
directement a la juridiction compétente pour procéder a "acte d’instruc-
tion. Il en résulte un gain de temps dans la communication, d*autant que

e réglement prévoit que celle-ci peut se réaliser par « tout moyen appro-
A 1

prié », ce qui comprend éventuellement les techniques modernes de com-
munication 334%, La demande est Iédigée dans un formulaire standardisé,

en principe dans la langue de 'Eat requis ou Pune de celles-ci, si plusieurs
langues officielles y ont cours. La mesure d’instruction est [11015 exécutée -
par une juridiction de PEtat requis, le cas échéant en présence d’un magis-

“trat de la juridiction requérante,

Dautre part, il est désormais possible que la juridiction requérante
procéde elle-méme aux devoirs d’instruction dans un autre Erat membre,
moyennant autorisation de Pautorité centrale de PEtat requis. On peut
donc envisager a présent qu'un magistrat, un huissier de justice ou un

. expert procéde a des auditions de témoins ou des constats dans un autre

FEtat membre. Cette procédure peut aussi plendle la forme d’une vidéo-
conférence 3341, D’exécution directe ne peut avoir lieu que sur une base
volontaire et exclur toute mesure coercitive (art. 17 du réglement).

Le choix entre ces deux procédés n’est pas sans conséquence. Si
la juridiction requérante fait appel a une juridiction de P’Etat requis

- pour exéeuter la mesure d’instruction, celle-ci sera soumise aux régles

o De grensoverschrijdende bewijsverkrijging binnen de Europese Umnie : brengt Verordening

ne. F206/2001 de verhoopte versoepeling teweeg 2 », R.W., 2004-2005, pp. 361 ers.; 1. DEMEYERE,
« Toepassing Europese bewijsverordening », Bestendiy Handboek Deskindigenonderzoek, Malines,
Kluwer, 2006, pp, 1H-7-1 et 5.3 M.-L. NIBoYET et D, Leseau, « Regards croisés du processualiste et ¢l
Pinternationaliste sur le réglement CE du 28 mai 2001 relatif 4 'obtention des preuves-iviles & I'étran-

© et », Gaz, Pal,, 19-20 févriee 2003, pp. 8 et 5. ; A, NUyTs ¢t J. SEPULCHRE, « Cross-border taking of

evidence in the Earopean Judicial Area », Tidschrift@ipr.be, 2005/2, pp. 79 ¢t s. 3 M, PERTEGAS-SENBER
et I WauTerLeT, « Recente ontwikkelingen van Internativnaal Privaatreche — Het niewwve Europese

PR - De Verordening dat her EEX verdrag vervangt ~ En wat zijn de niewwe Foropese regels mub.t.

echiscleidingen, betekeningen en bewijsvoering ? », in Recht in Bewveging (2002), Louvain, KUL, 2002,
pp. 273 et 5.5 K. Szychowska, « Taking of evidence in intellectual property matters under regulations
44/2001 and 1206/2001 », L.R.D.L, 2006, pp- Ellers. ;5. UnLIG, « Dobtention des preuves en matiére -

‘civile et commerciale et le ré blcmezn LHTO[}{.CI‘I relatif A la coopération entre les juridictions des Frats de

. PUnion du 28 mai 2001 : une entrée en vigueur passée inaperguc.,. », [T, 2004, pp, 789 et s.

{3340) C, BRUNEAU, « lchtention des prt-u\t's en matiére civile et t:ummcr-.‘inlt' au sein de PUnion
eucopéenne », LLOP (¢d. G.), 2001,1, p. 1767, n° 9.

(3341} ). bLAD[C « Lobtention de preuves en matigre civile et commerciale : vers la construction d ui
droit umiforine », L.D.E., 2014, p. 93.
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812 ¢ Les mesures d'instruction

'p1ocedurales de I'Erat requis. En revanche, si la juridiction requérante

exécute clle-méme la mesure dinstruction a P'érranger, cette mesure
obéira aux regles procédurales de I'Exar de la juridiction requérante. Cette
différence n’est pas innocente, en cas de divergence entre les 1cgles appli-

cables dans les deux Etats concernés. Le probleme s’est posé concernant -

une demande d’audition de témoin en provenance des Pays-Bas : dans

"cet Frat, contrairement a la Belgique, il n’est plus interdit d’entendre des

parties sous serment, Suivant que Penquéte est réalisée par une juridiction
belge ou directement par un juge néerlandais en Belgique, Paudition d’une
partie comine témoin posera ou ne posera pas de difficulté 3342,

Limites a Papplication du réglement. Unc question importante est de
déterminer si ce réglement s’applique A toutes les mesures d’instruction
dans tous les cas ou s'il est possible d'y déroger et, par exemple, d’ordon-
ner une mesure d’inistruction sans passer par la procédure de coopération
avec les institutions de PEtat requis.

En ce qui concerne la production de documents tout d’abord, il est
_admis qu’une juridiction d’un Etat membre ordonne a une partie ou un

tiers domicilié dans un autre Etat membre de produire des piéces confor-
mément au droit national de cette juridiction Cette procédure n'implique
pas I’exécution d’un acte d’instruction a letmnge1 pat une juridiction
belge ou étrangere et n’est donc pas concernée par le réglement 8343,

En matiére d’ enquete la Cour de justice de Union européenne

‘a pu, dans un p1emlex temps, donner Pimpression que Paudition de

témoins était soumise au réglement, quel que soit le contexte. Dans
Parrét St Paul Dairy33%9), elle a considéré que la procédure d’audition
d’un témoin dans un qutre Erat membre que celui du tribunal saisi du

litige ne constitue pas une mesuire provisoire, au sens de article 24 de la.

convention de Bruxelles ou 31 du réglement (CE) n® 44/2001 sur la com-

“pétence et I exécution des décisions (réglement de Bruxelles I}. Dés lors,

ces dispositions ne pourraient étre utilisées comme un moyen d’ echappex
aux procédures et gdranties imposées par le réglement sur Pobtention
des preuves, en mati¢re d’exéeution de mesures d’instruction a ! étranger.

(3342) B. Samyw, « EU- qu;swrordenmg en onwillige getuige: het doel en de middelen », R.D.JLP.,
2013, pp. 7Y ets,n® 7.

{3343) Cass,, 26 1\:11 2018, Pas., 2018, p. 952 ; Bruxelles, 14 seprembre 2040, LT, 2011, p. 74 ; Civ.
Fainaut {div. (h.lrltrol),3l aofit 2016 For, Ass., 2019, p. 47, note WYaRT ; Rep. not. b, 2018, p. 5110,

Bans le méme sens : A, NuYTs, « Le réglement communautaire sur ]’ohtemiun des preuves : un instru- .

menr exclusif 2 », Rew. erit. D.LP, 2007, pp. 3 et s, n® 2L,

S {3344y CLUE, 28 avei} 2008, St Paul Dairy lndnstnes NV, aff. C-104/03, R.D.J. P 2008, p. 173

J.D.E., 2005, p. 178 ; Rew crit. D.LP., 2007, p. 742, nute Paraut ; R. DAL, 2005, p. 530, note
MoursE ¢t LAHLOD,
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Toutefois, 'arrét Lippens345! est venu nuancer trés sérieusement cette
impression. Dans cet arrét, la Cour précise Penseignement de Parrét
- 8t Paul Dairy. Elle a simplement voulu éviter que 'on ne contourne les exi-
gences du réglement, lorsque la demande d’audition de témoin est intro-
duite devant une juridiction incompétente pour connaitre du fond3346),
Dans Parrét Lippens, elle précise toutefois que le réglement ne s’"lppliqu'e
gu’aux deux pnoccdmes qui y sont mentionnées (Paudition par une juri-
diction de I’Etat requis ou audition directe a Pétranger par une juridic:
“tion de P'Etat requérant)3347), Dans ces deux hypothéses, le réglement
doit étre respecté. Mais il nempéche qu’une juridiction peut toujours
citer une partie résidant dans un autre Etat membre a comparaitre en vue
de déposer un témoignage directement devant elle!34%), Cette procédure
ne reléve pas du réglement. La Cour rappelle que le but du réglement est
de simplifier et accélérer Pexécution des mesures d’iristruction. Il ne fait
toutefois pas obstacle a des procédures plus simples et plus rapides que
celles qu’il prévoi, telles que Paudition du témoin par la juridiction, selon
les régles de son droit national, surtout si le témoin est disposé A se dépla-
cert33491, S e témoin ne comparait pas et west pas en mesure d’invoquer
un motif légitime, la juridiction qui 'a convoqué demeure libre de tirer
les conséquences éventuelles prévues par le droit de 'Etat membre dont
“elle reléve, pourvu qu’elies soient appliquées « dans le respect du droit
de PUnion ». Cette derniére exigence n’est pas autrement précisée par la
Cour. Il faut sans doute comprendre essentiellement par-1a que la juridic-
tion ne pourra pas ordonner de mesures coercitives emmmbles en dehors
de son territoire3350),

La question se pose aussi en matiére d’expertisc : l¢ réglement
“est-il applicable si Pexpert doit accomplir certains devoirs & 'étran-
ger ? Uexpert doit-il, dans ce cas, recevoir une autorisation de. ’autorité
centrale de I'Etat requis (puisqu’il s’agit d’une exécution directe d’une
mesure d’instruction, sur le territoire de I'Etac requis, par un auxiliaize de
ta juridiction l‘thlél”lllte) ? Le probléme est différent du cas soumis & la-
Cour dans "affaire « Lippens », car il s”agit cette fois d’exercer une mesure
d’instruction hors du-territoire de Erat de ta juridiction qui I'ordonne.
Avant entrée en vigueur du reglement, une pratique s’étair développée,
consistant 4 désigner des experts pour exécuter une mission totalement

- {3345) CJUL, 8 seprembre 2012, Lippens e.q., aff. C-170/11, J,D.E., 2012, p. 260 (somm.) ;
Revne@diprbe, 201243, p. 16,
(3346} I'ts 34 4 36.
{3347) D1 26, . P
(3348) P27,
{3349 Pes 254 31,
(3350) H. BoutarsaH et A. NuvTs, « Droit international privé curopden », JD.E 2013, pp. 405
et s, n® 24, ’ . ’
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ou partiellement a Pétranger 3350, La conformité de cette pratique avec le
réeglement était incertaine. Dans la foulée de I'arrée St Pand Dairy, certains
auteurs ['ont condamnée!3332}, ' ' l

La Cour de cassation belge, saisic du probléme, a posé une question
préjudicielle 4 la Cour de justice de PUnion dans Paffaire « Prorail » 3353),
Parrét a été prononcé par la Cour de-justice le 21 février 201383359, Tour
d’abord, la Cour reléve que, bien que 'expertise soit ordonnée par ]uge—
ment, il 0’y a pas liew d’applehendet le probléme sous 'angle de exécu-
tion d'une décision de justice. Il s’agit donc uniguement d’un probléme

-de réception de preuves (regl. (CE) n® 1206/2001) et non de Pexécution

d’un jugement rendu par une juridiction d’un Etat membre (rdglement
de Bruxelles I, n® 44/2001). Concernant l’applmation du réglement sur
Pobtention des preuves, la Cour, évoquant la jurisprudence de Paffaire
« Lippens », rappelle que la finalité de ce réglement est de simplifier et
accélérer la réception des preuves. Dés lors, si d’autres procédés per-

-mettent d’aller plus vite que la procédure décrite au réglement, ils doivent

étre privilégiés. Elle indique que la procédure du réglement ne sera incon-
tournable que si I'expertise suppose un quelconque exercice de la puis-
sance publique, Il s'ensuit qu'une expertise pourra, dans la plupare des
cas, étre réalisée a "étranger de maniére trés informelle, tant que Pacces
aux lieux ou aux documents reste libre ou autorisé par les parties, Ce

-n’est qu’en cas de difficulté d’accés que la procédure déerite dans le régle-

ment devra étre utilisée, parce que des mesures relevant de Pexercice de l’i
puissance publique dewont étre appliquées.

La philosophie de ces deux arréts est donc claire : le réglement
européen sur PPobtention des preuves est un instrument parmi d’aucres .
de réception des preuves a !’étranger Mais son application n’est ni exclu-

“sive ni prioritaire, tant qu’il n’est pas question d’usage de la puissance
pas ¢ g

publique 3335},

{3351) Voy. les exemples citds par A, NuyTs, « Le rlglement communautaice sur 'obtention dés
preuves @ on instrument exclusif ? », Rew erit, DULP, 2007, p. 70, n° 18.

{3352) A, NuvTs, « Le réglement communautaire sur 'obtention des preaves @ un instrument exeli-
sif 2 », Rew erit. DLP, 2007, 0° 18, p. 74,

. (33?3) Cass., 27 miai 2011, Fas,, 2011, p. 1505 3 R.DJP, 2011, p. 203, note,
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{33%4) C U] 21 février 2[]13 L.DE., ZUH p. 167 (somm.) ; R.D.C, 2003, po 465 {sumnu) et
p-474; I\eumOdrprbc 2003, p. 13,

(3355) H. BourarsaH et ACNuyTs, « Uroit international privé européen », LDLE., 2013, pp, 405
et 5., 1% 20 ; |, Stanid, « Lobtention de preuves en matiere civile et commerciale @ vers la construction
& un droit uniforme », [.D.E., 2014, p. 93,
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