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Erwagungen

E.11

Afin d’ examiner larecevabilité du recours, il convient tout d’ abord de déterminer sur quelle
base |égale |e recours se fonde.

E.111

LaPrésidente alibellé « ordonnance d'instruction » sa décision du 25 mai 2023. Ellea
notamment décidé de mettre en oauvre une expertise familiale et de répartir les fraisrelatifs
a cette expertise par moitié ala charge des parties.

E.112

En vertu de |’ art. 154 CPC, les ordonnances de preuves sont rendues avant I’ administration
des preuves. Elles désignent en particulier les moyens de preuve admis et déterminent pour
chaque fait a quelle partie incombe la preuve ou la contre-preuve. Elles peuvent étre
modifiées ou complétées en tout temps. L’ ordonnance de preuves, qui doit précéder

I’ administration des preuves (art. 154 CPC), et la nomination de I’ expert sont des
ordonnances d'instruction (ATF 147 I11 582 consid. 4.4.).
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recevable contre les autres décisions et ordonnances d’ instruction de premiére instance dans
les cas prévus par laloi (ch. 1) ou lorsqu’ elles peuvent causer un préjudice difficilement
réparable (ch. 2). Selon I'art. 110 CPC, la décision sur les frais ne peut étre attaquée
Séparément que par un recours.

E. 113

En déclarant le recours possible pour attaquer isolément une décision sur lesfrais, I'art. 110
CPC consacre un cas prévu par laloi au sensdel’art. 319 let. b ch. 1 CPC. A défaut d appel
possible, le recours stricto sensu sera donc toujours ouvert, méme si le tribunal n’a pas
statué dans le cadre d’ une décision finale, incidente ou provisionnelle au sensdel’ art. 319
let. aCPC, sansqu’il y ait lieu d’ examiner I’ existence d un risgue de préudice difficilement
réparable selon I’ art. 319 let. b ch. 2 CPC. Il s'agirad un recours immédiat méme au sujet
d’ une décision séparée n’ empéchant pas le procés de se poursuivre, et une décision sur les
frais non attaguée immédiatement ne pourral’ étre dans un appel ou un recours ultérieur
contre ladécision finale, méme dansles cas ou I’ art. 237 a.

E.114



Les parties qualifient toutes deux la décision attaquée d’ ordonnance d’ instruction.
Cependant, larecourante est d' avis que le prononcé querellé concernant lafixation desfrais
en son chiffre 4. constitue plutét une « autre décision » au sensde I’ art. 319 let. b CPC,
puisque son prononcé marque définitivement le cours des débats et déploie, dans cette
mesure, autorité et force de chose jugée al’ encontre des parties. Elle se base donc sur I’ art.
110 CPC, qui renvoie al’art. 319 lit. b ch. 1 CPC pour établir la recevabilité de son recours.
Quant al’intimé, il estime que le recours est irrecevable dans la mesure ou I’ ordonnance
d’instruction attaquée ne cause pas de préudice difficilement réparable alarecourante, le
recours ne portant que sur des considérations économiques, alors que seul devrait compter
I’intérét des enfants dans une affaire de droit de la famille.

E. 115

En ce gqu’ elle concerne lamise en cauvre de I’ expertise, il est juste et non contesté que la
décision attaguée est une ordonnance d’ instruction. Un recours contre une telle décision

N’ est possible gu’ en présence d’ un préjudice difficilement réparable. Toutefois, la
recourante ne conteste pas la mise en cauvre de I’ expertise, mais uniguement la répartition
desfraistelle gu’ opérée par la Présidente. Elle se fonde donc sur I'art. 110 CPC qui institue
un recours stricto sensu au sens de I’ art. 319ss CPC, lequel est toujours ouvert sansqu’il y
ait lieu d examiner I’ existence d’ un risque de préjudice difficilement réparable. Enfin, la
recourante, sans recours immédiat sur la répartition des frais, n’aurait plus la possibilité

d’ attagquer celle-ci dansle cadre d' un éventuel appel contre la décision au fond.

E.1.16

Vu ce qui précede, ladécision litigieuse, bien qu’ étant une ordonnance d’ instruction, peut
donc faire I’ objet d’ un recours indépendant en ce qui concerne larépartition des frais sur la
base de I’art. 110 CPC.

E.12

Ledéai pour recourir est de 10 jours pour les décisions prises en procédure sommaire et les
ordonnances d'instruction (art. 321 a. 2 CPC), ce qui est le cas en |’ espece. En effet, la
décision attaquée sur les frais a été prise dans une ordonnance d’instruction, qui €lle-méme
a été prise dans le cadre de mesures protectrices de I’ union conjugale auxquelles la
procédure sommaire S applique. Interjetéle 5 juin 2023, le recours contre la décision
notifiée le 26 mai 2023 aainsi été dépose en temps utile.

E.13

Ddment motivé et doté de conclusions, |e recours est recevable sur laforme.
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E.14

Lacognition de la Cour est pleine et entiere en droit ; Sagissant des faits, elle est en
revanche limitée aleur constatation manifestement inexacte (art. 320 CPC). Les
conclusions, allégations de faits et preuves nouvelles sont irrecevables (art. 326 a. 1 CPC).

E.15
La Cour statue sur piéces, conformément ala possibilité prévue par I'art. 327 a. 2 CPC.

E.16



Dans lamesure ou les frais d’ une expertise familiale ne devraient pas atteindre la valeur
litigieuse pour un recours au Tribunal fédéral, qui est de CHF 30'000.-, lavoie du recours en
matiére civile ne semble pas ouverte (art. 74 al. 1 let. bLTF).

E.2
Larecourante invoque en premier lieu une violation de I’ art. 104 CPC.

E.21

Selon I’ art. 104 CPC, letribunal statue sur lesfrais en regle générale dans la décision au
fond (a. 1) ; en cas de décision incidente (art. 237 CPC), les frais encourus jusgu’ a ce
moment peuvent étre répartis (a. 2) ; ladécision sur lesfrais des mesures provisionnelles
peut étre renvoyée aladécision finale (al. 3). L’art. 104 a. 1 CPC pose le principe selon
lequel lafixation desfraisjudiciaires et des dépensintervient en regle générale dans la
décision finale, au sensdel’art. 236 CPC. Il n'y aura donc normalement pas une décision
separée aleur sujet. Lesal. 2 et 3 prévoient des exceptions, en cas de décision incidente ou
de mesures provisionnelles. Par décision finale, il faut entendre toute décision qui met un
terme alaprocédure, gu’il s’ agisse d' un jugement sur le fond ou d' une décision de
non-entrée en matiere, ou encore de décisions constatant que la procédure est devenue sans
objet, conformément aux art. 242 ou 291 al. 3 CPC. Lorsqu’il statue sur lesfrais, le tribunal
doit d'abord en fixer le montant, puis décider de la mesure dans laquelle chagque partie
devrales supporter. Les décisions qui relevent de la conduite du proces (art. 124 al. 1 CPC),
telles les ordonnances d’ instruction, ne constituent pas des décisions incidentes, de sorte
gu’ elles ne peuvent pas prévoir une répartition des fraisau sensdel’art. 104 a. 2 CPC (PC
CPC-STOUDMANN, 2021, art. 104 n. 1-8).

E.22

Dans le cadre de son ordonnance de preuves, la Présidente aréparti les fraisrelatifsa

I’ expertise familiale par moitié ala charge de chaque partie, tout en réservant les autres
frais. Elle ajustifié cette réparation des frais par le fait que lamise en cauvre d' une expertise
familiale n’ était pas inutile ou superflue, comme I’ a soutenu la recourante, mais qu’ au
contraire, elle s'imposait dans I’ intérét des enfants.

E.23

Larecourante reproche ala Présidente d’ avoir fixé le sort final desfraisrelatifsal’ expertise
familiale d§a au stade de I’ ordonnance de preuves, alors que cette décision n’est pasfinae
au sensdel’art. 236 CPC. L’intimé, quant alui, trouve que C'est ajustetitre que la
Présidente aréparti lesfraisrelatifs al’ expertise familiale araison de lamoitié a charge de
chacune des parties.

E.24

D’emblée, il est relevé que laformulation de la décision attaquée est claire et ne laisse pas
de doute sur une éventuelle erreur de rédaction entre répartition des frais au sens des art.
106ss CPC et demande d’ avance de frais au sens de I’ art. 102 CPC. En effet, la Présidente a
réparti lesfraisliésal’ expertise tout en renvoyant les autres frais judiciaires et les dépens a
ladécision finale. Une telle décision séparée sur les frais n’ est toutefois envisageable que
pour les décisionsincidentes au sensde I’ art. 237 CPC et pour |es décisions de mesures
provisionnelles. Les ordonnances d’ instruction ne constituant pas des décisions incidentes
ou de mesures provisionnelles, la Présidente ne pouvait pas, sur labase de I’ art. 104 CPC,
fixer larépartition des
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preuves attaguée. Ces frais devront étre chiffrés et répartis en vertu des art. 106 4109 CPC
dansle cadre de la décision finale.

E.25

L e recours doit donc étre admis sur ce point et le chiffre 4. du dispositif de I’ ordonnance
d’instruction du 25 mai 2023 seraannulé.

E.3
La recourante souléve en second lieu laviolation del’ art. 102 CPC.

E.31

En vertu del’art. 102 CPC, chaque partie avance les frais d administration des preuves
gu'ellerequiert (al. 1) ; lorsque les parties requierent les mémes moyens de preuve, chacune
avance lamoitié desfrais (al. 2) ; si I'avance n’ est pas fournie par une partie, elle peut I’ ére
par |” autre partie, faute de quoi, les preuves ne sont pas administrées. L’ administration des
preuves dans les affaires dans lesquelles |e tribunal doit établir les faits d’ office est réservée
(a. 3). Lesdecisions relatives aux avances de frais et aux siretés peuvent faire I’ objet d’ un
recours (art. 103 CPC). L’art. 102 CPC regle les avances liées a des frais d’ administration
des preuves. Celles-ci couvrent notamment les honoraires dus aux experts. Contrairement
aux avances couvrant les émoluments forfaitaires et les frais généraux du tribunal, qui ne
peuvent étre exigées que du demandeur (art. 98 CPC), les frais d’ administration des preuves
doivent étre avances par lapartie qui lesrequiert (al. 1). L’al. 2 prévoit le principe d’ un
partage par moitié lorsgue deux parties requierent I’ administration de la méme preuve.
Finalement, I’al. 3 organise la sanction de I’ absence de versement de telles avances, tout en
réservant les cas ou le tribunal doit administrer les preuves d’ office. Le montant de |’ avance
doit étre estimé selon le montant prévisible des colts de la mesure d’ instruction. Pour les
expertises, le juge peut au préalable interpeller I’ expert pressenti, afin de déterminer le
montant prévisible de ses honoraires. L’ art. 102 CPC ne régit que les avances, et non le sort
final de celles-ci, qui seraréglé dansladécision finale sur lesfrais (art. 104 CPC). Selon le
texte légal, il est déterminant de savoir quelle partie a demandé la preuve concernée. L’ art.
102 a. 1 CPC est de nature impérative : le tribunal ne peut pas décider d’ une autre
répartition. Il ne peut pas non plus dispenser de I’ avance la partie instante a une preuve, en
dehors des cas d’ assistance judiciaire ou de procédures pour lesguelles laloi prévoit la
gratuité. Dans les procédures soumises ala maxime inquisitoire illimitée, comme celles
dans lesguelles les intéréts des enfants sont en jeu (art. 296 CPC) ou celles devant I’ autorité
de protection de I’ adulte (art. 446 CC), laregledel’art. 102 a. 3 CPC implique en principe
gu’ adéfaut d’ avance par les parties, la preuve utile devra étre administrée mémesi le
tribunal N’ a pas la garantie que son colt soit couvert. Si le tribunal doit établir lesfaits

d office et gqu’il ordonne I’ administration d’ une preuve sans qu’ une avance n’ ait été versee,
lesfraisy relatifs peuvent tout de méme finalement étre mis ala charge des parties ou de
I”une d’ entre elles selon les régles des art. 106 ss CPC (PC CPC-STOUDMANN, art. 102 n.
1-3, 5-6, 14, 18). Lorsgue la maxime inquisitoire pure s applique, |’ expertise ne peut pas
étre subordonnée a une avance de frais (BOHNET/FITZI, Le cadre procédural de

I’ expertise judiciaire en matiere civile, n. 56, in BOHNET/DUPONT, L’ expertise en
proceédure, 2022). La Cour supréme du canton de Zurich exclut de contraindre les parties a
verser des avances de frais pour I’ administration des preuves en cas de litige portant sur des
enfants (OGer ZH PC130057 du 20 janvier 2014 ; BSK ZPO - RUEGG/RUEGG, 3e &d.



2017, art. 102 n. 6).

E.3.2

Il ressort du dossier qu’ aucune avance de frais n’ a été demandée en vue de I’ administration
de I’ expertise familiale ordonnée.

E.33

Larecourante estime que la Présidente aurait di demander al’ intimé de prester une avance
defrais pour I’administration de |’ expertise familiale, qu’il arequise, conformément al’ art.
102 CPC.
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frais de |’ ordonnance querellée. || admet avoir demandé I’ administration de cette preuve,
mais est d avis que |’ expertise a été ordonnée d’ office par |a Présidente, en application de la
maxime inquisitoire illimitée, afin de préserver I'intérét des enfants, I’ objectif de cette
expertise étant de déceler les causes de la souffrance des enfants en évaluant les
compétences éducatives des parents et |es besoins des enfants. I estime dés lors admissible
defaire porter lesfrais d’ expertise familiale par moiti€ aux parents sans demander d’ avance
defrais. Il aenoutrerelevé qu'il n’était pas usuel de demander une avance de fraislors de
lamise en cauvre d' une expertise familiale.

E.34

L’art. 102 CPC, qui est de nature impérative, prévoit expressement que I’ avance de frais
pour I’ administration d’ une preuve doit étre prestée par la partie qui larequiert. En I’ espéce,
c'est I'intimé, qui ne le conteste pas, qui arequis qu’ une expertise familiale soit mise en
cauvre. Sur le principe, il lui appartient d effectuer une avance de frais en vue de couvrir les
honoraires de I’ expert. Toutefois, dans la mesure ou la cause est régie par lamaxime
inquisitoire illimitée, méme si I’intimé ne devait pas verser cette avance, la Présidente
devrait tout de méme mettre en cauvre I’ expertise familiale qu’ elle a ordonnée afin d’ établir
lesfaits d’ office. Les frais d’ expertise seront ensuite répartis dans la décision finale selon
les art. 106ss CPC. L’ absence de conséquence sur lamise en cauvre de lapreuve si I'avance
de frais n’ est pas fournie dans |e cadre de procédures ou la maxime inquisitoire illimitée

S applique aamené le Tribunal cantonal zurichois a ne pas contraindre les parties a verser
de telles avances pour les litiges portant sur les enfants. Cette analyse peut étre retenue, ce
d’autant plus qu’ exiger des avances de frais contribuerait a retarder lamise en cauvre de la
preuve, dans le cas d’ espéce |’ expertise familiale. 11 est toutefois rappelé que les frais de

I’ expertise familiale sont des frais judiciaires, lesquels seront répartis entre les parties dans
ladécision finae.

E.35

Partant, dans la mesure ou I’ expertise familiale ne peut étre subordonnée a une avance de
frais, la procédure relevant de la maxime inquisitoire illimitée, la Présidente n’a pas violé
I’art. 102 CPC en ne mettant pas a charge de I’intimé une telle avance. Le recours est donc
rejeté sur ce point.

E.4

de ladécision querellée, elle échoue a faire mettre une avance de frais pour |’ expertise
familiale alacharge delI'intimé. La Présidente ayant statué atort sur larépartition desfrais
en dehorsdela
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partie des frais judiciaires ala charge du canton. Cependant, I’intimé, en concluant a
I”irrecevabilité du recours, respectivement a son rejet, succombe concernant la répartition
desfraisde |’ expertise familiale, de sorte que les frais pour le recours doivent étre misa sa
charge sur ce point. Au vu de ce qui précéde, il sejustifie que lesfrais de recours soient
répartisaraison de 1/3 alacharge de A. et de 2/3 alacharge de B.

E.41

Aux termesdel'art. 106 al. 1 et 2 CPC, les frais sont en principe mis alacharge de la partie
succombante ; lorsgu'aucune d'elles n'obtient entierement gain de cause, les frais sont
répartis selon le sort de la cause. Cette disposition est aussi applicable aux affaires de droit
delafamille, qguand bien méme le tribunal alafaculté, en application del'art. 107 al. 1 let. ¢
CPC, de sécarter desrégles générales et de répartir les frais selon sa libre appréciation
(ATF 139111 358 consid. 3). Selon I'art. 107 a. 2 CPC, lesfraisjudiciaires qui ne sont pas
imputables aux parties ni aux tiers peuvent étre mis alacharge du canton si I’ équité I’ exige.
Sont notamment des frais qui ne sont imputables ni aux parties ni adestiers ceux qui sont
provogués par une grave erreur de procédure du juge, p.ex. si la décision est annulée parce
gue le magistrat aviolé le droit d’ étre entendu d’ une partie. N'importe quelle erreur ne
suffit pas : elle doit étre particulierement grave. Comme un recours est alors nécessaire pour
corriger cette erreur, les frais judiciaires de deuxiéme instance peuvent étre laissés ala
charge du canton, pour autant que la partie adverse n’ ait pas conclu au rejet du recours (PC
CPC-STOUDMANN, art. 107 n. 42).

E.42

En |’ espéce, le recours est partiellement admis. Si la recourante obtient I’ annulation du
point

E.43

Lesfraisjudiciaires de recours sont fixés forfaitairement a CHF 300.- (art. 95d. 2 let. b
CPC). lls seront prélevés sur I'avance de frais du méme montant prestée par la recourante,
qui auradroit au remboursement d’ un montant de CHF 200.- par I’intimé.

E.44

Selon I'art. 105 al. 2 CPC, letribunal fixe les dépens selon le tarif, soit le réglement
fribourgeois du 30 novembre 2010 sur lajustice (RJ ; RSF 130.11). En cas de fixation
globale, comme en |'espece, I’ autorité tient compte notamment de la nature, de la difficulté
et de I’ampleur de la procédure et du travail nécessaire de I’ avocat, ainsi que de I’ intérét et
de la situation économiques des parties (art. 63 a. 2 RJ). L'indemnité maximale en cas de
recours au sensde |’ art. 110 CPC est de CHF 3'000.-, montant pouvant étre doublé si des
circonstances particulieres le justifient (art. 64 al. 1 let. g et al. 2 RJ). En I'espéce, compte
tenu de ces critéres et du fait que le recours ne portait que sur la répartition de frais, il se
justifie de fixer a CHF 900.-, débours compris, pluslaTVA par CHF 69.30, les dépens de
chague partie pour la procédure de recours. Compte tenu de la répartition des frais retenue,
et aprés compensation, B. seraastreint a verser CHF 300.-, TVA par CHF 23.10
ensus, aA. acetitre. (dispositif en page suivante)
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Partant, le chiffre 4. du dispositif de I’ ordonnance d’ instruction du 25 mai 2023 de la
Présidente du Tribunal civil de |’ arrondissement de la Sarine est annulé. L’ ordonnance



d’instruction du 25 mai 2023 est maintenue pour le surplus. 1I. Les frais pour la procédure
de recours sont mis alacharge de B. araison de 2/3 et de A. araison de
V3. 11l. Lesfraisjudiciaires sont fixés a CHF 300.-. IIs seront prélevés sur I'avance de frais
prestée par A. , Qui adroit au remboursement d’ un montant de CHF 200.- par

B. . V. Les dépens pour la procédure de recours de chaque partie sont fixés a CHF
900.-, TVA par CHF 69.30 en sus. Apres compensation, B. est reconnu devoir a
A. un montant de CHF 300.-, TVA par CHF 23.10 en sus, acetitre. V.
Notification. Cet arrét peut faire I’ objet d'un recours constitutionnel au Tribunal fédéral dans
les trente jours qui suivent sanotification. La qualité et les autres conditions pour interjeter
recours sont déterminées par lesart. 113 a119 et 90 ssdelaloi sur le Tribunal fédéral du 17
juin 2005 (LTF). L'acte de recours motivé doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000
Lausanne 14. Fribourg, le 8 aolt 2023/fpi Le Président La Greffiére-rapporteure
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