L’experlise unilatérale
en tant (que preuve en matiére d’avaries

par Nicolas RADISIC

DU CONSTAT CONTRADICTOIRE

L()RSQUE, dans un litige I'opposant au transporteur maritime, le

destinataire offre d’apporter la preuve de 1'existence ou de I'im-
portance des avaries aux marchandises qu'il a regues, la premitre
question qui lui est posée est celle-ci : ces dommages ont-ils été constatés
contradictoirement au moment de la réception ?

Et 'on a raison.

Le constat contradictoire au moment de la réception est, en effet,
le moyen de preuve le plus normal, le plus véridique et aussi celut qui
donne le plus de garanties aux parties.

a) C’est le moyen le plus normal parce qu'il s’intégre naturelle-
ment dans les relations contractuelles du transporteur et du réception-
naire. Le transporteur, une des parties au contrat de transport, s’est
engagé a faire parvenir une marchandise déterminée a tel endroit et de
'y remettre a la personne désignée au connaissement. La délivrance
de la marchandise dans I'état ou elle a été recue, constitue pour lui
I'exécution de I'obligation qu’il a assumée au départ. Comme 1'exis-
tence des avaries peut qualifier cette exécution de fautive, il est normal
que la marchandise soit examinée au plus tot et ce par les deux parties.

Quoi de plus normal, en effet, pour les deux parties intéressées a
I'exécution d’une obligation — le destinatiaire qui en est le créancier
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et le transporteur qui est le débitear — que de convenir si, oul O
non, cette exécution est conforme aux stipulations du contrat ?

b) Contemporain de la découverte des dommages, pareil conste
constitue une image véridique de I'état des colis a ce moment ainsi qu
de I’opinion que les parties en avaient.

¢) Le constat contradictoire donne aussi le plus de garanties au
parties qui, étant toutes les deux présentes, peuvent faire valoir let
points de vue et éventuellement s’opposer a certaines mentions tendar

cleuses.
Tous ces avantages font que la pratique — que certains qualifier
d’usage — du constat contradictoire est appréciée et suivie dans I

ports du monde entier.
#%

Opposable aux deux parties, le constat contradictoire supprin
tout le probléme de la preuve des dommages et le litige, si litige il y
se limitera le plus souvent aux questions purement juridiques touchas
les fondements de la responsabilité.

Le probleme ne se pose que lorsqu’une des parties estime ne p:
pouvoir étre liée par le constat invoqué par la partie adverse. C'e
notamment ce qui se passe chaque fois qu’en l'absence du const
contradictoire, une des parties fait état d’un constat unilatéral.

Car bien que la pratique des constatations contradictoires soit gén
ralisée, il est encore des transporteurs qui la refusent et obligent
destinataire a chercher ailleurs un moyen de preuve des avaries ai
marchandises recues. Quelquefois, il aura recours & une expertise juc
ciaire, mais, le plus souvent, il disposera du constat du comimissai
d’avaries qu'il offrira au tribunal comme preuve de I'existence d
avaries ou de I'importance du préjudice qui en résulte pour lui.

11

DE L’EXPERTISE UNILATERALE :
VUE GENERALE DU PROBLEME

L’expertise unilatérale dont je vous parlerai ce soir, est do
celle qui est diligentée par I'expert de 1’assureur de la cargaison et ¢
est, comme je viens de le souligner, fréquemment invoquée comit
preuve ou élément de preuve contre le transporteur maritime.

La valeur d’une telle expertise est cependant trés discutée et
restera sans doute longtemps encore, tant les points de vue en préser
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sont difficilement conciliables. A moins, bien sfir, qu'un arrét tres
précis de la Cour Supréme ne tranche la question, et ce d’une maniére
non équivoque.

En attendant, notre jurisprudence est trés hésitante. Certaines déci-
sions semblent s’orienter vers le refus d’accorder toute force probante
a une expertise faite hors la présence du délégué de I’armement. D’autres
prennent partie pour la cargaison — contre le navire. Certaines vont
méme jusqu’a étre trés séveres pour ce dernier et soutiennent que non
seulement le juge peut tenir compte des faits révelés par le constat du
commissaire d’avaries, mais encore que ce constat est opposable comme
tel & I’armement (1).

***

Mais il est une question que l'on doit se poser ici et qui vient a
I'esprit dés que I'on aborde le probleme. C’est celle-ci : Comment est-il
possible qu'une question aussi simple que semble 1'étre la force pro-
bante d'une expertise en droit commercial puisse recevoir tant de solu-
tions différentes dont certaines sont diamétralement opposées ?

C’est que, simple a l'origine, le probléme a été rendu complexe
par 'introduction de certains éléments d’ordre psychologique, son rat-
tachement a des dispositions légales qualifiées de dérogatoires au droit
commun et la confusion, souvent faite, entre les notions d’opposabilité
et d’irrecevabilité.

a) Le probleme est simple a I'origine.

Par sa nature méme le probleme est simple, car nous nous trouvons
ici en matiére commerciale ot la preuve est libre et peut étre admi-
nistrée par tout moyen de droit, y compris les témoignages et les pré-
somptions. La seule condition est que les éléments invoqués soient
graves et concordants de maniere a pouvoir entrainer la conviction du
juge.

A premiere vue, rien ne s’oppose donc a la recevabilité de la preuve
par expertise unilatérale, que I’on considere celle-ci comme une exper-
tise véritable, comme une présomption ou seulement comme un simple
témoignage.

(1) Le cadre limité de cet exposé ne me permettra pas de multiplier les réfé-
rences de jurisprudence et de doctrine. Aussi me bornerai-je & mentionner
les décisions qui me serviront d’exemple. L’on pourra en trouver d'autres
dans mon étude. La preuve par expertise unilatérale en matiére d’avaries
aux marchandises transportées par mer, Jurisprudence du Port d’Anvers,
1968, p. 195-231.
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Un rapport d’expertise, c’est d’ailleurs essentiellement un témoi-
gnage fait par une personne qui en raison de ses connaissances parti-
culiéres est considérée comme capable d’examiner la marchandise, d’er
constater 1'aspect et les dommages éventuels et d’émettre un avis sui
leur hauteur et leurs causes probables. Ce rapport fut-il rédige par ur
expert désigné par le tribunal, par une seule ou par les deux parties er
cause, ce rapport est donc par sa nature méme un témoignage, mai
un témoignage de technicien.

Or si un simple témoignage peut étre pris en considération, a plu
forte raison doit pouvoir I'étre celui d’un homme de I’art, dont le
connaissances professionnelles et la réputation dont il jouit sur la plac
ne peuvent que le rendre encore plus digne de foi.

Monsieur Francis Sauvage écrit & ce propos : « Dans une matier
ou la preuve par témoins est admissible, le commissaire d’avaries, s”
n’a pas a I'égard du transporteur l'autorité d’un expert judiciaire, e
tout au moins un témoin dont ’autorité morale est incontestable, puis
que, sur le vu de son certificat, les Compagnies qu’il représente n’hé
siteront pas a décaisser des sommes considérables, sans étre certaine
de pouvoir les récupérer apres subrogation aux droits de I'assuré » (2

Il convient cependant de signaler ici une theése différente qui a éf
récemment soutenue (3) et qui tend & distinguer les experts judiciaire:
connus du tribunal, et seuls dignes de sa confiance, de ceux nomm
par une des parties (par conséquent inconnus du tribunal) qui ne pou
raient étre honorés de cette confiance et dont la qualification d’« expert
constituerait d’ailleurs « une initiative gratuite qui peut étre rejetée gr:
tuitement ».

Cette thése aboutit cependant a des solutions paradoxales par
qu’elle ne recoupe pas exactement la situation réelle qui est tout autr

En effet, il est pratiquement impossible de partager les exper
travaillant dans le port d’Anvers en deux groupes bien distincts, 1"t
comprenant les experts utilisés par le tribunal et ayant sa confiance;
I'autre, groupant les personnes au service des compagnies d’assuranc
et des autres particuliers et n’ayant pas la confiance du tribunal. 1
réalité ce sont les mémes personnes.

(2) Francis SAUVAGE, Manuel pratique du transport des marchandises |
mer, Paris 1955, Librairie générale de droit et de jurisprudence, p. 1.
0o 118:

(3) Par Monsieur Malgaud dans une note au sujet de mon étude précit
Jurisprudence du Port d'Anvers, 1958, p. 387-390.
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L’homme de l'art auquel s’adresse une compagnie d’assurances
n’est pas un de ses employés ni un particulier auquel elle décerne la
qualité d’expert, mais bien un expert indépendant, connu comme tel
sur la place et la plupart du temps agréé par le tribunal. Et il n’est
pas rare que ces experts effectuent le méme jour plusieurs constats,
les uns en tant qu’experts judiciaires, les autres en tant que commis-
saires d’avaries désignés par les assureurs de la cargaison. On peut
méme dire qu’une expertise qui a été confiée unilatéralement a 1'expert
X, eut peut-étre été confiée & ce méme expert X, si la nomination de
'expert avait eu lieu par la voie judiciaire.

Dés lors, I'on comprend mal comment il serait possible de soute-
nir 4 la fois que ce méme expert X est digne de confiance lorsqu’il est
nommé par le tribunal et qu’il en est a ce point indigne lorsqu’il est
désigné par le destinataire et ses assureurs, que son rapport ne doit
méme pas retenir I'attention du juge qui doit le rejeter et lui refuser
d’emblée tout crédit. Cette solution serait a tout le moins paradoxale.

De deux choses I'une : ou bien l'expert est digne de confiance, et
alors son témoignage peut étre pris en considération, ou bien il ne I'est
pas et son témoignage perd la plus grande partie de sa valeur. Mais
c’est 1a une question de fond et d’espéce (valeur intrinseque) qui doit
étre examinée dans chaque cas particulier, et non pas de forme (mode
de désignation) comme il a été soutenu.

b) Le facteur psychologique.

Toutefois, méme et surtout lorsqu’il s’agit d’examiner les cas d’es-
pece, l'on ne saurait perdre de vue 1'élément psychologique dont je
viens de faire état et qui vient compliquer quelque peu le probleme :
il ne fait pas de doute, en effet, que les constatations unilatérales
peuvent comporter un danger pour la partie absente dont les intéréts
peuvent ne pas étre suffisamment bien défendus, voire délibérément
lésés.

D’aucuns disent que ce danger est foujours présent car l'expert
peut étre influencé par la partie présente au constat et que son opinion
peut étre entierement faussée par la présentation unilatérale des don-
nées (4). L’expert unilatéral aurait donc de ce fait un préjugé favora-
ble — dont il ne serait d’ailleurs pas nécessairement conscient — pour
la thése présentée par la partie qui I’a nommé.

(4) Appel Brux., 5 juillet 1956, J.P.A., p. 426. Voir aussi note n°® 3.
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Cette objection tombe cependant dés qu’on se souvient que le
constat de I'expert porte uniquement sur les faits matériels (description
de I’état des marchandises au moment du constat, estimation de la hau-
teur des dommages et recherche de ses causes matérielles) sur lesquels
la présentation unilatérale des données ne peut avoir d’influence.

Il n’en demeure pas moins — les hommes étant ce qu'i’'s sont —
que I'impartialit¢ de I’expert peut parfois étre mise a I'épreuve. Auss
meme les décisions qui appliquent le droit commun en admettant le
recevabilité de la preuve, établissent-elles une distinction fondamentale
basée sur l'attitude psychologique possible de 1'expert au moment du
constat.

Ces décisions remarquent que les intéréts de l'assureur a l'inter
vention duquel I'expert a été désigné sont semblables ou opposés :
ceux du transporteur maritime, selon que le destinataire a fait ou :
omis de faire les réserves au moment de la réception de la marchandise

Dans le premier cas, le réceptionnaire qui a signifié au transpor
teur les réserves légales a placé ce dernier sous le coup de la présomp
tion de livraison non conforme et ne doit plus, de ce fait, établir qu
la hauteur de son préjudice. L’intérét du transporteur est évidemmen
que ce préjudice soit estimé le plus bas possible. Or I'intérét de "assu
reur qui a provoqué 1’expertise est exactement le méme (), ce préjudic
devant déterminer le montant de l'indemnité qu’il aura a verser
I'assuré. Et il serait inconcevable, lit-on dans un jugement du Tribune
de commerce d’Anvers, que les assureurs incitent ’expert a allouer un
indemnité trop élevée dans le seul but d’étre agréables a l'assuré ()
On ne peut, en effet, dire qu’ils compteraient sur ce méme rappo:
d’expertise qui a surestimé le dommage, pour récupérer la méme somm
du transporteur et qu’en somme leur générosité n’aurait pour eu
aucune conséquence pécuniére. Bien au contraire, ils sont certain
qu’ils ne pourront jamais récupérer complétement les sommes versées
I'assuré, la valeur assurée, sur laquelle se base I'indemnité, étant tot
jours plus élevée que la valeur C.I.F. destination qui sert généralemer
de mesure 4 la responsabilité du transporteur lequel bénéficie en outs
des limitations légales.

(5) Comm. Anv. ler juin 1954, J.P.A.
(6) Comm. Anv. 4 février 1955, J.P
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En conclusion, ces décisions estiment que, dans cette hypothese il
n'y a pas lieu de douter a priori de I'impartialité de 1'expert et accep-
tent plus facilement son rapport.

Leur attitude est différente lorsque les marchandises ont été recues
sans réserves et que le destinataire doit établir non seulement la hauteur
de son préjudice, mais aussi l'existence méme des avaries au moment
de la réception, le transporteur étant, dans ce cas, présumé d’avoir
délivré les colis tels qu’ils sont décrits dans les connaissements.

L’on fait valoir ici que si le rapport unilatéral du commissaire
d’avaries devait permettre au destinataire — et par conséquent aussi
a I'assureur subrogé aux droits du destinataire — d’établir 1’existence
des avaries au moment du débarquement et de faciliter le recours contre
le transporteur, 'assureur aurait intérét a faire de telles constatations
qui favoriseraient ce recours : par exemple en faisant comprendre a
I'expert qu’il désirerait le voir déclarer dans son rapport que les dégats
sont antérieurs au débarquement ou sont dus a un fait dont le trans-
porteur doit répondre.

L’on ne saurait, en effet, perdre de vue le fait que les risques
assumés par l'assureur sont généralement d'une plus vaste étendue que
les avaries dont le transporteur peut étre rendu responsable et cela
aussi bien sous 'angle de leur nature que de leur durée.

Les intéréts de l’assureur sont donc ici nettement opposés a ceux
du transporteur et le commissaire d’avaries pourrait se trouver devant
un cas de conscience qui l'obligerait a choisir entre la réalité, les inté-
réts du transporteur et ceux de ses commettants, les assureurs.

L’on ajoute que, déterminant ainsi lui-méme les conditions de son
recours contre le transporteur, 1’assureur pourrait se permettre d’ac-
corder a 'assuré un montant plus élevé que celui auquel il peut norma-
lement prétendre.

Toutes ces considérations sont — faut-il le dire — davantage inspi-
rées par la prudence des juges que par une crainte réelle de la partialité
des commissaires d’avaries, qui tiennent a leur réputation et ont d’ail-
leurs une grande conscience professionnelle.

Il n’en demeure pas moins que ce risque de partialité, quoique
minime, est plus grand dans le cas qui nous occupe que dans celui qui
vient d’étre envisagé, et l'on comprend que méme la jurispru-
dence qui admet la preuve par expertise unilatérale estime que la
valeur du constat du commissaire d’avaries est ici moindre et exige
que ses renseignements soient corroborés par d’autres éléments formant
ensemble un faisceau de preuves graves et concordantes.
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*
* *

D’autres décisions estiment que la seule possibilité pour le com-
missaire d’avaries de présenter les choses d’une manitre favorable a
’assureur rend son témoignage a ce point suspect que le juge ne peut
le prendre en considération.

¢) Les notions d’opposabilité et de recevabilité.

Le probleme de la preuve par expertise unilatérale est aussi in
fluencé par la confusion, souvent faite, par la jurisprudence entre les
notions d’opposabilité et de recevabilité. Certaines décisions passent er
effet avec une étonnante facilité de la recevabilité & 1’opposabilité et de
I'inopposabilité & l'irrecevabilité.

C’est ainsi que des jugements constatent qu'une expertise unilatéral
peut étre admise comme preuve et en concluent qu’elle est opposabl
au transporteur.

D’autre relévent que telle expertise est inopposable au transporteu
et la déclarent irrecevable en tant que mode de preuve, c'est-a-dir
qu’elle ne peut étre invoquée.

Ces deux positions, qui compliquent inutilement le probléme, son
également inexactes.

Les notions d’opposabilité et de recevabilité sont, en effet, a 1
fois distinctes et indépendantes I'une de l'autre.

1) Elles sont distinctes. Un écrit ou un acte est opposable a w
personne lorsqu’il peut produire des effets a son égard et il lui es
inopposable lorsqu’il ne peut lui étre opposé, c’est-a-dire qu’il ne peu
la lier, soit parce qu’il n’a pas regu son approbation, soit parce qu’
n’a pas été fait dans les formes qui doivent y suppléer.

La notion d’opposabilité trouve application dans les rapports de
parties entre elles.

Par contre la notion de recevabilité d'un moyen de preuve cor
cerne les rapports entre la partie qui I'offre et le tribunal. Un mode d
preuve est irrecevable lorsque le juge est légalement tenu de le refusc
et lorsqu’il ne peut y puiser les éléments de sa conviction.

2) Elles sont aussi indépendantes en ce sens que l'une n’entrain
pas nécessairement l'autre : la recevabilité n’'a pas pour conséquenc
I’opposabilité et I'inopposabilité n’est pas toujours suivie de l'irrec
vabilité.

La confusion entre ces deux notions est d’autant plus curieus
qu’elle n’est peut-étre pas toujours faite consciemment. Il est aussi int
ressant de relever a cet égard que les tribunaux, s'ils ont fréquemmer
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recours au terme méme d’inopposabilité, n’utilisent jamais celui d’irre-
cevabilité. Il est cependant certain, quoi qu’il ait été soutenu ("), que
c¢’est bien cette notion qu’ils ont en vue lorsque ils se refusent d’exami-
ner in concreto 1'expertise unilatérale invoquée, se contentant d’étudier
'expertise unilatérale in abstracto pour conclure qu’une telle expertise
« ne peut étre invoquée » (8), c’est-a-dire ne peut étre acceptée, c'est-
a-dire n’est pas recevable.

d) Les articles 91, A, § III, 6° et 267, al. 1 et 2 de la loi mari-
time.

La complexité du probléme est aussi due a ce qu’il a souvent été
rattaché & ces dispositions légales auxquelles a en méme temps été prété
un caractere dérogatoire au droit commun.

Les décisions défavorables a 1'expertise unilatérale invoquent 1'ar-
ticle 267, al. 1 et 2 qui obligerait le réceptionnaire a prouver unique-
ment au moyen d’une expertise contradictoire ou judiciaire.

La jurisprudence favorable a l’expertise unilatérale tend au con-
traire a rattacher le probléeme aux regles de la convention de Bruxelles
de 1924 et la loi du 28 novembre 1928 qui a introduit dans notre droit
les Régles de la Haye sous forme de l'article 91 de la loi maritime.
Lequel article rendrait opposable au transporteur maritime les résultats
du constat du commissaire d’avaries — pourvu que ce transporteur y
ait été régulierement invité.

Dans quelques instants nous examinerons plus en détail cette
question d’incidence de ces deux textes sur la preuve par expertise
unilatérale : lors de I’examen d'un cas pratique relativement assez fré-
quent.

11T

BXAMENEDAUNSCASETY PR
L’EXPERTISE DEMEUREE UNILATERALE

Voila une vue générale du probleme. Elle n'est guére rassurante
pour le justiciable qui, dans 1'état actuel de la jurisprudence, fort divisée
nous l’avons vu, ne peut absolument pas connaitre ses droits.

Cet examen, il conviendrait maintenant de le poursuivre en I’appro-
fondissant.

(7) Voir note n° 3.
(8) Comm, Anv. 21 octobre 1954, J.P.A. 1955, 68.



On pourrait choisir d’examiner tous les différents cas qui peuvent
se présenter en partant, par exemple, de la situation qui est le plus
favorable au réceptionnaire : lorsque le transporteur est présumé d’avoir
délivré les marchandises non conformes, les réserves légales lui ayant
été signifiées dans les délais, et que le destinataire ne doit plus prouver
que I'importance de son préjudice. L’on distinguerait ensuite les diffé-
rentes hypothéses possibles au fur et & mesure que la situation du
réceptionnaire se détériore : le transporteur a été invité a 1'expertise
mais ne se présente pas; il refuse de s’y rendre en exigeant une expertise
judiciaire; il n'a pas du tout été invité a y assister. Finalement serait
envisagé le cas du réceptionnaire qui a omis de faire les réserves a
I'armement au moment de la prise de livraison des colis qui sont de
ce fait censés lui avoir été délivrés conformes.

Un tel examen n’est évidemment pas possible dans le cadre limité
de cet exposé (9) et plutoét que de parcourir trés rapidement toutes ces
hypothéses, je vous propose d’approfondir un seul cas, mais un cas
qui met parfaitement en lumiére 1'opposition existant entre les diverses
tendances de notre jurisprudence : je pense ici au réceptionnaire qui
invoque une expertise unilatérale, alors que le transporteur maritime,
invité a4 un constat contradictoire amiable, lui a signifié des le débuf
qu’il ne reconnaitrait qu'une expertise judiciaire.

Il s’agit donc ici d’une expertise qui, dans l'esprit du destinataire
devait étre contradictoire, mais qui est demeurée unilatérale par suitc
du refus du transporteur d’y envoyer son représentant.

a) Position du probléme.

Notre hypothése est donc la suivante : dans un litige opposant I
destinataire et/ou ses assureurs au transporteur maritime, les premier:
offrent de prouver la hauteur du préjudice au moyen d'un rappor
dressé par le commissaire d’avaries.

Au moment de la réception des colis, le destinataire a fait le:
réserves et a régulierement invité le transporteur a constater contradic
toirement les dégats en assistant a ’expertise ou en s’y faisant repré
senter par son propre expert. Le transporteur refuse les deux possibilité
et fait savoir au réceptionnaire qu’il ne reconnaitra qu'une expertis
judiciaire — sans cependant faire quoi que ce soit en ce sens. Il con
vient d’insister sur ce dernier point qui est souvent négligé par le
décisions qui appuient l'attitude du transporteur. Si, en effet, ce der

(9) Pour cet examen voir mon étude précitée.
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nier prenait linitiative de demander au tribunal la désignation
d’un expert qui ferait les constatations nécessaires, il n'y aurait plus
de probléme. De deux choses 'une : ou bien I’expertise judiciaire cor-
robore les constatations unilatérales de 1’assureur et alors il n'y a plus
de question litigieuse, ou bien elle les contredit et alors le juge la leur
préférera. Dans les deux cas, poser le probleme c’est le résoudre.

Malheureusement, la question ne se présente presque jamais de
telle maniére, le transporteur se bornant & émettre un veeu assez im-
précis. La situation est donc généralement celle-ci : le transporteur
présumé d’avoir délivré les marchandises non conformes aux mentions
du connaissement, refuse le constat contradictoire amiable et exige une
expertise judiciaire, mais sans rien faire pour I’obtenir. Dans son esprit
cette expertise judiciaire doit étre provoquée par le destinataire, lequel,
de son coOté, ne le fait pas et fait procéder a un constat, désormais
unilatéral, par le commissaire d’avaries. C'est ce constat qu'il invo-
quera ultérieurement comme preuve, ou élément de preuve, de la hau-
teur de son préjudice.

Cette offre pourra-t-elle étre acceptée ?

La jurisprudence du tribunal de commerce d’Anvers et de la Cour
d’appel de Bruxelles se partage entre trois solutions principales :

1 — recevabilité de l'offre et examen de la valeur du constat de
cas en cas ;
2 — opposabilité du constat au transporteur, basée sur l'art. 91

de la loi maritime;

3 — inopposabilité ou mieux irrecevabilité pure et simple de la
preuve par un tel constat tirée de ’art. 267 de la loi maritime.

Examinons ces trois theéses, dont les deux extrémes (la deuxiéme
et la troisitme) nous paraissent également inexactes.

b) Application du droit commun : recevabilité de la preuve.

Tout d’abord, voyons la premiére qui applique le droit commun.
Il n'y a pas grand chose a en dire si ce n'est que dans chaque cas
particulier le juge apprécie le degré de crédibilité qu’il peut accorder a
I'expertise invoquée et base sa conviction sur la probité de 1'expert
choisi, le sérieux de son rapport et la maniére dont le constat a été
fait. C’est ainsi que dans une décision le Tribunal de commerce d’An-
vers souligne que l'estimation de la hauteur réelle du dommage a été
faite par I'expert d’une maniére trés scrupuleuse et qu’elle constitue
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dés lors une preuve suffisante de la hauteur du préjudice du desti-
nataire.

Le juge tient compte en outre de tous les autres éléments pouvant
influencer son jugement.

Parmi les « autres éléments », citons comme les plus importants
les clauses inserées dans le laissez-suivre et acceptées par le transpor-
teur.

Le laissez-suivre clausé est un facteur important et fréquemment
invoqué devant les tribunaux. Il constitue, en effet, la seule décharge
que posséde le transporteur et vaut constatations contradictoires. Il y a
d’ailleurs lieu de préciser que deux cas peuvent se présenter : a) l'ex:
pertise unilatérale a lieu avant la remise du laissez-suivre et ce sont ses
résultats qui y sont consignés. L’armement qui accepte de laisser enlever
la marchandise en échange d’un tel document, en accepte les stipula
tions et ratifie I’expertise. Celle-ci, ou tout au moins ses résultats repro
duits dans la décharge, devient contradictoire. b) L’expertise unila
térale peut avoir lieu aprés la remise d’'un laissez-suivre clausé au trans
porteur. Dans la mesure ou les mentions du laissez-suivre, censées con
tradictoires a 1'égard du transporteur, corroborent les constatation:
unilatérales faites ultérieurement par le commissaire d’avaries, elles
augmentent la force probante de ces dernicres. La clause du réclama
teur qui peut invoquer en laissez-suivre clausé a 'appui de 1'expertise
unilatérale est donc tres forte.

On résumera 1’enseignement de cette jurisprudence en disant qu
lorsqu’en fait il n’existe aucun motif de douter de son exactitude e
de sa sincérité, ’expertise unilatérale pourra étre admise comme preuve
ou élément de preuve de la hauteur des avaries.

c) Premiére théovie dérogatoire au droit commun : opposabilil
de Uexpertise (art. 91, A, § 111, 6°).

Une deuxi¢me partie de la jurisprudence tend a renforcer la posi
tion du réceptionnaire en invoquant en sa faveur l'article 91, A, § III
6° de la loi maritime qui enjoint aux parties de se donner mutuellemen
toutes les facilités raisonnables pour l'inspection de la marchandise :
« ...En cas de perte ou dommage certains ou présumés, le transporteu
» et le réceptionnaire se donneront réciproquement toutes les facilité
» raisonnables pour l'inspection de la marchandise et la vérification du
» nombre des colis... »

Ce texte, introduit dans notre droit par la Convention internatio
nale de Bruxelles du 25 aott 1924 pour I'unification de certaines regle
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en matiére de connaissement, serait, selon cette jurisprudence, la source
de I'obligation légale d’assister ou de se faire représenter aux constata-
tions contradictoires avec le réceptionnaire : le transporteur serait tenu
de donner suite a I'invitation du réclamateur « sans faire de difficultés »,
faute de quoi il perdrait le droit d’invoquer le caractére unilatéral de
'expertise au moyen de laquelle le réceptionnaire offre de prouver son
préjudice. Non seulement les tribunaux pourraient prendre en consi-
dération une telle expertise, mais encore celle-ci deviendrait opposable
au transporteur, « l’opposabilité, précise un jugement du Tribunal de
commerce d’Anvers, étant la sanction de son injustifiable passivité face
a la preuve dont il a le fardeau » (1°). (Le jugement rappelle que le
transporteur est présumé responsable et que c’est a lui de prouver sa
libération).

Ces considérations paraissent a la fois inexactes, surabondantes et

N

de nature a compliquer le probleme.

Elles sont inexactes parce que l'article 91 ne saurait avoir la portée
que lui préte cette jurisprudence. Le texte ne parle que des « facilités
raisonnables » pour l'inspection de la marchandise sans jamais men-
tionner 1’obligation pour le transporteur de se rendre a 1’expertise menée
par le réceptionnaire et ses assureurs.

Ce texte n’a d’autre but que d’enjoindre au transporteur de ne
pas géner le réceptionnaire qui désire faire procéder a une expertise.
Le destinataire a nécessairement le droit de se rendre sur l'emplace-
ment réservé a quai pour le déchargement ou sous les hangars du
transporteur pour vérifier I’état des colis. Mais son droit se limite &
cela : il ne peut obliger I’armement a accepter sa proposition de consta-
tations contradictoires amiables. Corrélative au droit du réceptionnaire,
I'obligation du transporteur porte sur les « facilités raisonnables » a
donner au destinataire pour ’examen des choses transportées. Elle ne
saurait étre étendue au devoir d’assister a celui-ci. Ce que la loi vise
c’est une aide matérielle (libre accés des quais, par exemple) non
reconnaissance juridique des constatations.

I’obligation légale d’assister a l'expertise étant inexistante, sa
sanction (son opposabilité au transporteur) l'est également.

La thése que nous examinons n’a donc aucune base légale.

Ses considérations sont d’ailleurs également surabondantes en ce
sens que, eussent-elles été exactes, elles n’auraient pas été nécessaires

(10) Comm. Anv. 19 octobre 1956, J.P.A. 1957, 876.
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pour motiver valablement les décisions — tout au moins en ce q
concerne la recevabilité de la preuve par l'expertise demeurée unile
térale, celle-ci découlant du principe général de la liberté de la preuv
en droit commercial.

En tant qu’elles tendent a renforcer la recevabilité par I'oppose
bilité, lesdites considérations sont de nature a compliquer le problem
en obligeant parfois le tribunal, autrement composé et peu enclin
admettre une expertise unilatérale déterminée, a les réfuter par le
affirmations également inexactes. C’est précisément ce qui est arriv
avec l'introduction dans le débat de l'article 267 de la loi maritime qu
nous allons maintenant aborder.

d) Deuxiéme théorie dérogatowre : wmopposabilité de I’ expertise
irrecevabilité de la preuve (art. 267, al. ler et 2).

Une troisieme partie de la jurisprudence adopte dans le cas q
nous occupe une attitude diamétralement opposée et s’efforce a afferm
la position du transporteur récalcitrant en considérant que le dro
commun de la preuve en matiére commerciale se trouve modifié pe
'article 267, alinéas ler et 2 :

« Les réserves prescrites... sont inutiles si, au moment de la récej
» tion, 1’état des choses transportées a été constaté contradictoiremen
» soit entre parties, soit par experts.

» Le président du tribunal de commerce du port de débarquemer
» est compétent pour désigner, sur simple requéte, un ou trois exper
» avec mission de constater 1'état des choses transportées, de détermine
» les causes du dommage, et d’en taxer le montant... »

Selon cette partie de la jurisprudence, 1'article 267 :

1°) met a la charge du réceptionnaire 1’obligation de prouver pe
constatations contradictoires ou expertise judiciaire;

2°) lui ordonne de provoquer cette derniere des que le transpo
teur maritime refuse les constatations amiables et déclare ne recor
naitre que ’expertise faite par un expert commis par le tribunal;

3%) rend inopposable a l’armement 1’expertise menée en son al
sence, alors qu’il avait exigé une expertise judiciaire;

4°) lie le juge en lui interdisant de prendre en considération ur
expertise demeurée unilatérale dans ces conditions.

En résumé, 'article 267 consacrerait le principe de 1'irrecevabilif
de la preuve par expertise unilatérale.

Le raisonnement est celui-ci : L’article 267 ordonne que les const:
tations se fassent contradictoirement et ce ou bien de 1’accord des pa
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ties, ou bien par expertise ordonnée par le président du tribunal de
commerce. De la nécessité des constatations contradictoires découle
logiquement 1’obligation de prouver par ces constatations contradic-
toires — amiables ou judiciaires. Et ne pouvant administrer la preuve
de son préjudice que de cette seule maniére, le destinataire doit natu-
rellement accomplir lui-méme toutes les formalités qu’exige cette pro-
cédure. Si les réceptionnaires ou leurs assureurs manquent aux obliga-
tions ci-dessus et font néanmoins procéder aux constatations unilaté-
rales, lesdites constatations ne pourront étre invoquées.

Tout ceci est trés logique — dés que le postulat de base est admis.

Or, c’est précisément ce postulat — la nécessité des constatations
contradictoires — qui parait dépourvu de toute base légale.

Indépendamment du point de savoir si les constatations contradic-
toires sont souhaitables — ce qui est hors de notre préoccupation pour
I'instant — il convient, en effet, de reconnaitre que ’article 267, invo-
qué par la jurisprudence que nous examinons, ne comporte aucune
disposition en ce sens. Son premier alinéa ne concerne que la
présomption de livraison conforme et le second se borne a rappeler les
regles relatives a la compétence des présidents des tribunaux de
commerce.

Analysons-les.

1. L’article 267, alinéa premier.

« Les réserves prescrites... sont inutiles si, au moment de la récep-
» tion, I'état des choses transportées a été constaté contradictoirement,

» soit entre parties, soit par experts. »

Il s’agit ici d’un texte complémentaire de 1'article 266 ainsi congu :

A moins qu'un avis des pertes ou dommages ne soit donné par écrit

au transporteur ou a son agent au port de déchargement, avant ou

au moment de l’enlévement des marchandises et de leur remise sous

la garde de la personne ayant droit a la délivrance sous 1'empire du

contrat de transport, cet enlevement constituera, jusqu’a preuve

contraire, une présomption que les marchandises ont été délivrées par

le transporteur telles qu’elles sont décrites au connaissement.

Si les pertes ou dommages ne sont pas apparents, 1’avis doit étre donné
dans les trois jours de la délivrance.

En tout cas, le transporteur et le navire seront déchargés de toute
responsabilité pour pertes ou dommages, @ moins qu’'une action soit
intentée dans 'année de la délivrance ou de la date a laquelle elles
eussent da étre délivrées ».
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Cet article 266 détermine donc dans quelles conditions le transpo
teur maritime peut bénéficier de la présomption de livraison conform
ainsi que les formalités qui doivent étre accomplies par le réceptionnai
pour que l'armement puisse étre présumé avoir délivré les chos
transportées non conformes aux indications du connaissement. Il prévc
notamment la signification des réserves écrites au moment de la pri
de réception des marchandises par le destinataire.

Quant a larticle 267, il atténue quelque peu par son premi
alinéa la rigueur de l'article précédent en stipulant que les réserves so
inutiles « si, au moment de la réception, I'état des choses transporté
a été constaté contradictoirement ». En d’autres termes, le législateu
désirant limiter les formalités au minimum indispensable, dispose qu
méme en ’absence des réserves prévues a l'article 266, le transporte
sera présumé avoir livré les colis non conformes a la condition toutefc
que I'état d’avarie ait été constaté contradictoirement au moment de
réception.

Loin d’aggraver la position du réceptionnaire, ce texte édicte do:
une dispense de la formalité de protét dans un cas ot elle serait superflu
le transporteur ayant assisté avec le réceptionnaire a l'examen de
marchandise et connaissant par conséquent 1'état d’avarie des colis qu
a remis ainsi que l'intention du destinaire de ’en rendre responsable.

Il résulte de ce qui précede que :

1°) L’article 267, al. ler, est complétement étranger au probler
de la recevabilité de la preuve par l'expertise unilatérale qui seul no
intéresse ici. Il ne concerne d’ailleurs la preuve que dans la mesure
il donne des précisions sur les formalités nécessaires a la déterminati
de la partie sur laquelle pese le fardeau de la preuve.

2°) Méme dans le domaine qui lui est propre, ledit article n'impc
pas de solution déterminée. Il envisage une hypothese : le terme « si » ¢
suffisamment éloquent a cet égard. La constatation contradictoire n’
qu’une faculté pour le réceptionnaire (et évidemment pour le transpe
teur), non une obligation.

L’interprétation critiquée ne trouve donc pas de justification da
letexie.

2. L’article 267, deuxieme alinéa.

« Le président du tribunal de commerce du port de débarqueme
est compétent pour désigner, sur simple requéte, un ou trois expe
avec mission de constater 1’état des choses transportées, de détermir
les causes du dommage, et d’en taxer le montant ».
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On voit immédiatement que ce texte constitue un simple rappel des
principes généraux relatifs & la compétence des présidents des tribunaux
de commerce. On sait, en effet, qu'en vertu de la loi sur la compétence
ceux-ci statuent par voie de référé dans tous les cas dont il reconnaissent
I'urgence a la condition qu’ils rentrent dans la juridiction des tribunaux
de commerce ou dans celle d’arbitres commerciaux et qu’ils ne soient
pas soustraits & la juridiction des référés par une disposition spéciale.
’article 267, al. 2, rappelle que la désignation d’un expert rentre dans
la compétence normale du président du tribunal de commerce.

Dans sa rédaction actuelle, ce texte autorise le président du tribunal
de commerce a désigner un expert lorsque la requéte lui en a été faite
par les ou une des parties.

Mais :

1°) il n’oblige pas celle-ci a solliciter I'intervention du tribunal;

2°) & plus forte raison, ne met-il pas a la charge de l'une d’elles
cette obligation.

Cette question doit étre réglée par le droit commun : il appartient
a la partie qui exige l'expertise judiciaire de la provoquer. Dans le cas
qui nous intéresse, le transporteur, qui dés le début n’a pas confiance
en l'expert des assureurs, peut ou bien s’y faire représenter par son
propre expert qui fera, s’il y a lieu, un rapport séparé, ou bien préférer
une expertise judiciaire. Mais s’il opte pour la deuxieme solution, c’est
a lui de provoquer la désignation de I’expert judiciaire en adressant au
président du tribunal de commerce la requéte dont question dans 1'article
267. L’on ajoutera a cela que le transporteur, présumé responsable et
demandeur sur exception, a tout intérét a prendre l'initiative en entre-
prenant les démarches nécessaires aupres du tribunal. D’ailleurs, lorsqu’il
désire réellement une telle expertise, il fera tout ce qui est en son pouvoir
pour l’obtenir.

Il parait donc certain qu’en aucun cas I'article 267, al. ler et 2, ne
pourrait étre interprété comme une disposition dérogatoire au droit com-
mun de la preuve en matiére commerciale imposant au réceptionnaire
I'obligation de recourir a ’expertise judiciaire chaque fois que le trans-
porteur refuse les constatations amiables.

La prétendue régle de l’article 267 n’en étant pas une, il n'y a
pas de raison valable de refuser a priori toute valeur probante a 1'ex-
pertise unilatérale comme telle. Juger que dans telles conditions théori-
ques (refus du transporteur d’accepter I'expertise amiable et exigence
d’une expertise judiciaire) toute expertise unilatérale doit étre considérée
sans « aucune valeur probante », c’est se substituer au législateur et
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ériger en régle générale une simple pétition de principe. C'est aussi
violer la régle de la liberté de la preuve. C’est encore et surtout manquer
au devoir de rendre justice que de refuser d’examiner en fait, et a la
lumiére des circonstances de la cause, la preuve qu'une des parties
soumet a 'appréciation du tribunal.

v
CONCLUSION

Le tribunal peut évidemment décider qu'une expertise ne le satis-
fait point, mais il doit motiver sa décision en précisant les raisons de
fait (les raisons de droit étant inexistantes) qui I’ont incité & agir ainsi.

Je ne veux cependant pas dire que I’expertise unilatérale est vala-
ble. Ce terme a un sens fort imprécis et préte a confusion. Je me gar-
derai de l'utiliser pour qualifier une expertise unilatérale.

Ce que je veux dire, c’est qu'une expertise unilatérale peut per-
mettre au tribunal de conclure a la réalité du préjudice souffert et qu’au
lieu de raisonner dans l'abstrait (en parlant des dangers que pourraif
comporter une telle expertise considérée en soi et en négligeant les
particularités du litige & vider), il convient de serrer de prés la réalité
concréte et de rechercher dans chaque cas particulier quelle force
probante peut étre attachée a des constatations faites par l'assureur ef
’assurée.

Il appartient évidemment au juge de dire quelle preuve donne des
garanties suffisantes (). Mais il doit dire dans chaque cas d’espéce
pourquoi 1'expertise unilatérale peut ou ne peut pas étre retenue.

Les magistrats I'ont bien compris et soulignent par exemple qu
« estimation de la hauteur réelle du dommage a été effectuée par l'ex
pert d’une maniére trés scrupuleuse » () ou que « les montants alloué;
par le Lloyd’s agent paraissent équitables » (1*) pour motiver I’accep
tation d’une expertise déterminée. Pour la rejeter, ils relevent par contr
qu’elle est tendancieuse, qu’elle contient des erreurs ou encore que « I
protét étant rédigé en termes trés généraux (« presque toutes les balle
ont été déchargées dans un état avarié »), on ne peut, en comparant le
indications du protét et celles de I’expert, en déduire une présomptio
sérieuse de l'importance et de la nature de l'avarie pour laquelle le

()= Ciamotesn? 8e
(12) Comm, Anv. ler juin 1954, J.P.A. 1957, 124.
(13) Comm. Anv. ler juin 1954, J.P.A. 1954, 356.
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réserves ont été faites » (14). Ces solutions sont évidemment irrépro-
chables et conformes aux principes du droit.

Ce qui 'est moins, c’est lorsque certaines décisions prétendent dé-
duire du seul caractére unilatéral d’une expertise qu’elle « ne peut étre
invoquée » (13) et que le montant du préjudice n’est par conséquent pas
établi.

Il convient d’ailleurs de ne pas oublier que dans le cas que j'ai
approfondi ce soir les réserves précises ont été faites au transporteur qui
est de ce fait présumé responsable.

« La seule preuve qui incombe au destinataire, écrivent MM. Van
Ryn et Heenen, concerne I'évaluation de son préjudice. Il doit en effet
établir que la somme réclamée par lui a titre de dommages-intéréts
représente réellement le préjudice que lui ont causé les avaries ou les
pertes mentionnées dans les réserves.

Les principes, poursuivent les auteurs précités, ont parfois été per-
dus de vue. Ainsi la Cour de Bruxelles a débouté le destinataire de son
action, sous prétexte que l'importance du manquant ne résultait que
d’une expertise a laquelle le transporteur était demeuré étranger (Bru-
xelles, 5 juillet 1956, P.A. 1956, 426), alors qu’il incombait au con-
traire au transporteur de prouver que la perte (qui dans l'espéce était
désignée avec précision dans les réserves régulieres) ne s'était pas pro-
duite ou était moins importante » (19).

Aux dires de ces défenseurs, cette jurisprudence aurait 1'avantage de
décourager le plaideur, de diminuer le nombre de proces et de rendre
ainsi le juge inutile (17).

Mais il est permis de se demander si la bonne administration de la
justice exige réellement que les plaideurs soient découragés colite que
colite. Je ne le pense pas. Car enfin, il faut donner au justiciable la
possibilité de faire reconnaitre ses droits.

Cette theése semble d’ailleurs tenir pour acquis que s'il y a expertise
unilatérale ¢’est uniquement, ou principalement tout au moins, parce que
le réceptionnaire le veut ainsi, alors qu’en matiére maritime, ou les
intéressés connaissent généralement leur métier, il est particulierement

(14) Comm. Anv. 4 novembre 1957, J.P.A. 1959, 91.

(15) Comm. Anv. 21 octobre 1954, J.P.A. 1955, 68.

(16) J. VAN RYN et J. HEENEN, Examen de la jurisprundence en matiére
dw droit maritime. Revue critique de jurisprudence belge, 1958, p. 224.
Pour la défense de la décision de la Cour d’appel critiquée par les auteurs
et que nous avons également critiquée en son temps : voir étude citée plus
haut, note n° 1; voir note n° 3.

(17) Voir note n° 8.



facile de se procurer en temps utile les preuves nécessaires en recouran
au constat contradictoire ou a I’expertise judiciaire.

Mais ce que cette these perd de vue — et c’est pourtant I’essentiel —
c’est que dans le plus grand nombre de cas ol une expertise unilatéral
a été invoquée par le destinataire, elle ne ’a été que parce que le trans
porteur avait refusé de procéder aux constatations contradictoires
Approuver cette solution c¢’est donner une prime a certains transporteur
peu scrupuleux qui déshonorent d’ailleurs cette honorable profession e
qui devraient étre désavoués par leurs collegues.

On dira, peut-étre qu’il reste toujours au destinataire la possibilit
de recourir a I’expertise judiciaire ? Sans aucun doute. Il ne faut cepen
dant pas oublier que — et je cite ici un jugement du Tribunal de com
merce d’Anvers qui a répondu a cette objection — « une expertis
judiciaire entrainerait des frais considérables et sans proportion avec 1
dommage lorsque celui-ci, comme c’est le cas en général, n’est pas tre
important; que les lenteurs d’'une procédure judiciaire suivie d’expertis
sont de nature a causer sous forme de surestaries d’alléeges, camions o1
wagons de chemin de fer, un préjudice tel qu’en bien des cas, le desti
nataire, victime de l'attitude injustifiée du transporteur, se verrait con
traint de renoncer a réclamer réparation de son dommage » (18). Cett
situation ne serait certainement pas conforme a la bonne administratios
de la justice — méme si elle devait diminuer le nombre de proces.

Or, il n’est méme pas probable, et loin d’étre certain, que le nombr
de proces diminuerait. Bien au contraire. Car un transporteur de mauvai
se foi, sachant que le destinataire ne pourra invoquer qu’une expertis
unilatérale, serait encouragé dans son attitude passive et son refus d
constater les avaries. Il serait méme tenté de plaider dans les causes qu
seraient pour lui sans espoir si le destinataire pouvait invoquer le consta
du commissaire d’avaries.

Loin donc de diminuer le nombre de litiges, la jurisprudence criti
quée en favorise 1’augmentation et n’apporte aucune amélioration —
tant s’en faut — a une situation qu’elle prétend assainir.

*
* *

Au début de cet exposé nous avons vu que la seule procédur
normale, et seule conforme aux intéréts des deux parties, était le consta
contradictoire. Si celui qui le refuse, est imprégné de l'idée que so

(18)" Commi. Anv. 19 octobre 1956, J.P.A. 1957, 876.
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attitude ne lui permet pas d’échapper a ses responsabilités lorsque la
partie adverse peut invoquer un constat unilatéral, je suis persuadé qu’il
hésitera a notifier son refus et que le constat contradictoire aurait lieu —
supprimant de ce fait la nécessité d’une expertise unilatérale.

On peut donc dire, et je terminerai par la, qu'admettre la preuve
par expertise unilatérale, c’est contribuer a affermir la pratique des
constatations contradictoires.

Nicolas RADISIC

Docteur en droit
Licencié en sciences politiques
Licencié en droit maritime.
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