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Allocution de
Monsieur

Franck MARMO/Z
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Université J. Moulin Lyon 3

;’ : wil me soit d’abord permis de remercier les orga-
nisateurs de cette manifestation d’avoir permis au
modeste commercialiste que je suis de m’aventurer

sur des territoires inconnus. Il est vrai que la fonction de

Doyen permet chaque jour de découvrir des sujets que I’on

ne connait pas et c’est sans doute plus mon titre que mes

connaissances scientifiques qui me valent aujourd’hui le
plaisir d’étre avec vous.

Je me préte cependant bien volontiers au jeu en portant un
regard d’universitaire, un regard j’allais dire scientifique,
sur le sujet qu’il n’est donné de traiter. -

Examinons tout d’abord les sources de notre matiére.
1 — Les sources
Trois séries de bases légales serviront a notre étude.

Le Code de Justice administrative : il consacre 6 articles a la
question. Les articles R. 621-2 et suivants du Code de Justice
administrative.

Le Code de procédure pénale, consacre 1 article : Darticle
162.

Le Code de procédure civile consacre 2 articles : les articles
278 et 278-1.

Les sources doctrinales sont pauvres : absence de monogra-
phies — absence de théses — quelques articles spécifiquement
consacrés 4 la question dont ceux de M. le Conseiller Olivier a
la Gazette du Palais en date du 5 mai 2001, n. 125, p. 3 ou du
21 septembre 2000, n. 265, p. 2.

En revanche, la jurisprudence est numériquement importante.
Nombreuses occurrences dans la base de données Lexisnexis
pour des décisions de la Cour de cassation en nombre beaucoup
plus faible pour le Conseil d’Etat.

2 — Les dénominations variables

Le droit administratif opte clairement pour la dénomination de
sapiteur, du latin sapere : savoir bas latin sapitor : qui sait éva-
luer, & I’article R. 621-2 Code de Justice administrative. Cette
dénomination ne se retrouve pas en procédure pénale ou I’ar-

ticle 162 « personnes spécialement qualifiées par leur compé-
tence ». 1l en est de méme en procédure civile mais sous le
vocabulaire de « technicien ».

Mais piste de la dénomination se brouille car les décisions de
la Cour de cassation emploient le terme de sapiteur (Cass. 2°
Civ., 24 juin 2004, GP 13, 4 avril 200(5). 11 en est de méme de
la doctrine la plus autorisée, telle que notre collégue Monsieur
le Professeur Cadiet, méme si c’est pour en dénoncer, en pro-
cédure civile, 1’usage abusif ou inapproprié, tel est par exemple
le cas pour Tony Moussa dans le dictionnaire juridique de I’ex-
pertise ou encore M. J. Beynel et J. Rousseau dans le manuel
pratique de 1’expertise judiciaire, Journal des notaires et des
avocats p. 109 n. 173.

3 — Des désaccords sur I’origine

Une premiére série de sources fait remonter le sapiteur & la pre-
miére moitié du XIXe siecle. Bonnier, auteur de « éléments de
procédure civile » préte a un arrét de la Cour de cassation de
1820 ’emploi du terme sapiteur. Le probleme est que vérifica-
tion faite (M. Olivier précité) ladite décision utilisait le terme
« d’indicateur » et non celui de sapiteur. 1l n’empéche qu’a
partir de Bonnier le terme sapiteur devient d’usage courant en
procédure civile.

Une seconde série de soutce préte au termo sapiteur une appa-
rition beaucoup plus ancienne. Ainsi M. G Rousseau et P. de
Fontbressin soulignent 1’apparition du terme sapiteur dans un
texte de 1471 rapporté par du Cange. Une chose est certaine,
en dépit de ces divergences, le terme sapiteur n’est pas consa-
cré par les textes de procédures civiles modernes alors que la
pratique des sapiteurs et le terme méme est consacré en 1989
par le nouveau code des tribunaux administratifs et des cours
administratives d’appel.

4 — Une unité de besoin

Le magistrat de I’ordre administratif ou judiciaire désigne un
expert.

Cet expert & besoin d’étre aidé dans la réalisation de la mission
d’expertise qu’il doit pourtant toujours réaliser personnelle-
ment. La mission de I’expert ne peut pas étre déléguer.




D’une part, I’aide dont il a besoin ne justifie pas la désigna-
tion d’un second expert avec lequel il constituerait un college
d’expert.

D’autre part, I’aide dont il a besoin n’est pas purement mateé-
relle ce qui justifierait qu’il puisse étre assister par un colla-
boratcur singuliérement lorsque ’expertise est confiée a une
personne morale.

1l en résulte que I’expert a besoin d’un tiers qui est ni son égal
ni un simple exécutant.

Ce tiers doit étre susceptible « d’éclairer ’expert sur une ques-
tion échappant a leur spécialité », selon la terminologie du Code
de procédure pénale. Pour la procédure administrative « éclairer
sur un point particulier ». Notez bien la différence le texte ne
demande par qu’il soit d’une autre spécialité. Enfin, le Code de
procédure civile n’appelant pas a un usage au sens figur¢ des
lumiéres du tiers, se contente d’un tiers qui émet « un avis (...)
mais seulement dans une spécialité distincte de la sienne ».

En résumé, le sapiteur, le technicien, la personne spécialement
qualifiée, peu important le terme choisi, se présente comme un
expert-adjoint, un « sur-spécialiste » (G. Rousseaau , P. de Font-
bressin, ’expert et 1’expertise judiciaire en France, Bruylant,
2008, p. 219 s.). Lidentité des besoins explique qu’au dela des
divergences de vocabulaire les problématiques rencontrées
soient les mémes en droit administratif ou en droit judiciaire.
Le sapiteur est & I’expert ce que I’expert est lui-méme au magis-
trat. On retiendra dans le cadre de cette intervention le terme de
sapiteur, on y verra ’hommage d’un privatiste au droit public.

Afin de répondre au sujet qui nous est proposé de traiter, il
convient de mettre en lumiére que, d’une part, la désignation du
sapiteur montre une divergence entre le droit public et le droit
privé (I) alors que, d’autre part, I’exécution de sa mission au
contraire est placée sohs le signe de la convergence (II).

I — La désignation du sapiteur : la divergence

Force est de constater que c’est en la matiére qu’apparaissent
les principales divergences entre le droit privé et le droit public.
Elles s’illustrent tant le principe du recours au sapiteur (A)
qu’en ce qui concerne son statut (B).

A — Le recours au sapiteur

Le droit public apparait plus dirigiste que le droit privé quant a
I’opportunité de recourir a un sapiteur.

Lautorisation préalable du président de la juridiction adminis-
trative est requise lorsque I’expert estime nécessaire de faire
appel au sapiteur (art. R. 621-2 CJA). Elle peut naturellement
atre refusée en sachant qu’elle est insusceptible de recours. Le
Conseil d’Etat vient de censurer une Cour administratif d’ap-
pel qui s*était fondée sur I’absence d’utilité du sapiteur pour en
contrdler la désignation (CE, 19 juin 2015, n. 370914, SJ adm.
et coll. territoriales, n. 27, act 606, E. Langelier). Lexpert devra
donc justifier et expliquer les motifs de sa demande notamment
en démontrant quel est le point particulier qui requiert cette dési-
gnation. Les textes poussent le détail jusqu’a concevoir la dési-
gnation de plusieurs sapiteurs. Une décision du Conseil d’Etat
de 1971 estime que ’absence d’autorisation contraint I’expert
a rémunérer le sapiteur sur ses propres honoraires tout en sup-
portant la charge de démontrer utilité de leur intervention (CE
21 avr. 1971, n. 76739, Sieur Raytchine, Lebon 287).

La procédure pénale suit cette logique du droit public. La
demande d’autorisation préalable de désignation d’un sapiteur

émane de Pexpert. Le juge pouvant ou non faire droit a cette
demande. En la matiére, I’expert devra convaincre en quoi
la question requérant la présence du sapiteur « échappe a sa
spécialité ».

Plus libéral, ou plus laxiste, la procédure civile échappe a ce
controle préalable puisque il appartient & I’expert de prendre
I’initiative du recours a un sapiteur. Il devra en revanche, s’as-
surer que le recours est justifié par une spécialité distincte de la
sienne. Faute de quoi I’expertise pourra étre remise en cause.
On pourrait cependant considérer qu’au titre de I’article 273 du
Code de procédure civile I’expert qui recourt a un sapiteur doit
en informer le juge, ledit article disposant « L'expert doit infor-
mer le juge de I’avancement de ses opérations et des diligences
par lui accomplies ».

La différence quant a la nomination de I’expert, d’un coté le
juge de 'autre 1’expert, explique qu’une partie de la doctrine
analyse le lien unissant Iexpert au sapiteur comme étant, en
procédure civile, de nature contractuelle. Contrat dont la nature
juridique semble encore incertaine mais a comme conséquence
naturelle que seul I’expert est responsable du choix de I’expert
comme en dispose I’article 278-1 du CPC. Les qualifications de
louage d’ouvrage ou de contrat d’entreprise sont proposées par
une partie de la doctrine.

Cependant, aucune des trois procédures n’offre plus de préci-
sions quant a la liberté de choix du sapiteur. Doit-il ou non étre
inscrit sur les listes des experts ? La spécialité a laquelle les
textes font références doit-elle s’apprécier au regard des listes
établies pour les experts ?

B — Le statut du sapiteur
Le sapiteur exerce sa mission a titre onéreux.

La divergence du droit positif se poursuit mais de maniere
cohérente.

Pour le droit privé 1’absence de dispositions Iégislatives ou
réglementaires entraine que seul I'expert peut étre considéré
comme débiteur des honoraires du sapiteur. On quitte alors le
domaine du droit positif pour entrer dans celui des recomman-
dations ou des bonnes pratiques. Ne faut-il pas que I’expert for-
mule une demande de provision complémentaire s’il envisage
de recourir & un sapiteur ? En outre ne risque t-on pas un conflit
si le juge taxateur réduit les honoraires de I’expert dans I’igno-
rance du montant des sommes dues par ce dernier au sapiteur ?

Le droit administratif pose moins de questions et ouvre la voix
a moins de contentieux, larticle R. 621-11 du Code de Justice
administrative prévoyant que I’ordonnance du président de la
juridiction désignant le sapiteur fixe le montant des frais et
honoraires de maniére distinctes pour I’expert et le ou les sapi-
teurs. Il peut en outre étre accordé au sapiteur sur sa demande
une allocation provisionnelle & valoir sur le montant de leurs
honoraires et débours, la décision ne pouvant faire I’objet d’au-
cun recours. Le sapiteur pergoit donc directement sa rémune-
ration des parties & la charge desquelles est imputé le cotit du
sapiteur sans que la rémunération ne transite par I’expert.

On pourra s’interroger a la question de savoir si la différence
des textes n’induit pas une différence de pratiques. La désigna-
tion de sapiteurs n’est-elle pas plus rare en droit administratif
qu’en procédure civile le juge administratif étant sans doute
enclin a vérifier de maniére scrupuleuse que la charge finan-
ciére qui pésera sur les parties justifie bien la désignation d’un
sapiteur ? De I’influence d’un texte sur la sociologie judiciaire.



Le statut du sapiteur en droit public étant assimilé a celui de
I’expert, c’est des sa désignation qu’il risque d’étre récusé par
I’une des parties. La récusation du sapiteur doit étre demandée
avant le début des opérations liées a I’exercice de sa mission
ou des la révélation de la cause de la récusation si celle-ci est
ultérieure. Le sapiteur doit sans délai informer le président de
la juridiction d’une cause possible de récusation (art. R. 621-6
du Code de la Justice administrative).

Le caractére institutionnel de la désignation de ’expert trouve
un prolongement naturel dans ’obligation pour le sapiteur dési-
gné de préter serment devant le juge d’instruction au méme titre
que ’expert ainsi que le prévoir ’article 160 du Code de procé-
dure pénale. Alors qu’en procédure civile le sapiteur n’y est pas
tenu, pas davantage qu’en droit public.

La désignation du sapiteur montre les divergences entre les
ordres judiciaire et administratif que ne confirme pas ’exercice
de la mission.

II - Dexercice de la mission : la convergence

Lexercice de la mission du sapiteur démontre la convergence
des régles du droit privé et du droit public aussi bien quant au
respect des régles du procés équitable (A) qu’en ce qui concerne
I’objet de la mission (B).

A — Dexigence du proces équitable

Ni le Code de Justice administrative, ni le Code de procédure
pénale, ni le code de procédure civile ne contiennent de dispo-
sitions relatives a la maniére dont le sapiteur dont remplir la
mission qui lui est confiée par ’expert ou la juridiction.

Le silence des textes ne doit pas pour autant laisser penser
qu’aucune régle ne vient garantir au justiciable la qualité de la
mission du sapiteur au regard des regles fondatrices de la pro-
cédure et singulierement ’exigence d’un proces équitable tel
que garanti par I’article 6 de la Convention européenne de sau-
vegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales.

En procédure civile la jurisprudence abonde de décisions qui
garantissent les droits aux justiciables.

La premicére régle fréquemment rappelée est que 1’expert doit
exercer personnellement sa mission et que les actes accomplis
en méconnaissance de cette obligation ne peuvent valoir opé-
rations d’expertise (Cass. Civ 2¢, 7 mai 2002, n. 99-20676). Le
pouvoir de I’expert ne se délegue pas. C’est dans cette mesure
que I’expert peut seulement recueillir I’avis d’un technicien et
non faire procéder a des opérations qui relévent de sa mission.
Ainsi les opérations de mesurages de propriétés sont des actes
d’exécution techniques inhérents a la mission de 1’expert et
donc insusceptibles d’étre délégués (Cass. Civ., 10 juin 2004,
n. 02-15129). Lexercice personnel de la mission est en prin-
cipe la garantie de la Justice équitable. Monsieur le conseil-
ler Chabanol mentionne un arrét du Conseil d’Etat du 18 janv.
1894, Lhermitte, Rec, p. 57) retenant que la désignation de 1’ex-
pert est intuitu personae.

Lorsque ’expert s’entoure d’un avis il doit soumettre celui-ci aux
parties et I’annexer a son rapport afin de permettre aux parties
d’en débattre contradictoirement. Il releve de la responsabilité
de I’expert, fondée sur I’article 278-1 du Code de procédure
civile, de garantir la conformité de 1’avis donné par le sapiteur
au principe du contradictoire. On peut conclure de la décision de
la Haute juridiction impose de soumettre I’avis du sapiteur avant
le dépot du rapport définitif. En revanche, la décision ne semble

pas imposer que la mesure technique soit réalisée en présence des
parties méme si il ne saurait étre suffisant que I’expert se borne
a renvoyer les parties a la lecture de ’avis du sapiteur annex¢ au
rapport (Cass. Civ, 11 janvier 1995, n. 93-14697).

En procédure pénale, matiere ou le respect des droits est peut
étre plus important qu’en tout autre domaine, I’article 162 du
Code de procédure pénale impose expressis verbis « d 'annexer
intégralement » le rapport du sapiteur a celui de ’expert.

Bien curieusement le Code de Justice administrative est muet.
Cependant la jurisprudence du Conseil d’Etat veille au respect
du contradictoire dans le déroulement de la mission de I’expert
et celle du sapiteur. Ainsi en 2002, le Conseil d’Etat conforte la
Cour administrative d’appel qui a refusé d’annuler le rapport
de I’expert alors méme que la désignation du sapiteur n’avait
pas été préalablement demandée au président de la juridiction
(CE, 5 juin 2002, n. 219070).

Au nécessaire respect du principe du contradictoire on rappel-
lera la nécessité pour I’expert d’étre impartial comme vient de
le rappeler le méme Conseil d’Etat dans la décision du 23 juil-
let 2014 a I’occasion d’une demande révocation d’un sapiteur
membre de I’APHP dans un contentieux opposant I’APHP a un
patient (CE, 23 juillet 2014, n. 352407). La Cour de cassation,
pour sa part, s’attache a contréler I’impartialité de 1’expert.
Elle considére qu’il n’est pas porté atteinte a cette impartialité
lorsque la méme personne est désignée en tant que personne
qualifiée dans une procédure pénale et en qualité d’expert dans
une instance civile concernant les mémes faits (Cass. Civ. 2°,
8 févr. 2006, n. 04-12.864, Bull. ci¥. 11, n. 45).

Le principe du contradictoire mais plus largement la soumis-
sion du déroulement de la mission de I’expert aux exigences
d’un procés équitable agissent comme un effet de levier favo-
risant la convergence des principes directeurs de la mission du
sapiteur.

B — L’objet de la mission

Afin de pouvoir donner son avis le sapiteur procéde aux opé-
rations pour lesquelles il est requis sans toutefois disposer a
cet égard des pouvoirs dont seul 1’expert dispose. On consi-
dére généralement qu’il ne peut ni convoquer les parties ni leur
enjoindre de lui communiquer des documents. Au besoin 1’ex-
pert procédera a ces mesures pour permettre au sapiteur d’exer-
cer sa mission.

Dans tous les cas le sapiteur remet un rapport dont le contenu
n’est pas fixé par les textes mais dont il apparait qu’il doit
répondre & la mission qui lui a été confiée. Le rapport n’a pas
d’existence propre mais il est une partie du rapport de 1’expert
auquel il est annexé.

Le sapiteur dans tous les cas ne participe pas a la rédaction du
rapport d’expertise et I’on semble considérer de maniére géné-
rale que I’avis donné par le sapiteur ne lie d’ailleurs pas I’ex-
pert. Le juge est tenu a la demande des parties de vérifier que
la mission de ’expert n’aboutit pas a une délégation de pouvoir
de I’expert (Cass. 3¢, 8 avril 1999, n. 96-21.897, Bull. civ. III,
n. 89 ; Procédures 1999. Obs. Perrot).

Au terme de cette breve étude on peut regretter des divergences
entre les ordres judiciaires et administratifs dont le juriste
frangais habitué a la summa divisio droit public droit privé ne
s’étonnera pourtant pas. Je crains que ce bref état des lieux n’ait
soulevé plus de questions qu’il n’apporte de réponses, vous
voudrez bien m’en excuser.



