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Doctrine

Les attestations écrites 
dans le Code judiciaire

a loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire 
en vue de simplifier les règles qui gouvernent le procès civil1 a déjà 
fait l’objet il y a quelques mois et dans cette même revue d’un 

intéressant commentaire sous la plume de Dominique Mougenot2. Il y était 
fait état, de manière générale, des trois grands changements introduits par la 
loi : modification en matière d’interruption de prescription, modification en 
matière d’omission du rôle, et admissibilité du témoignage écrit. La présente 
contribution, s’inscrivant dans le prolongement de la précédente, entend faire 
le point sur ce dernier aspect quelques mois après l’entrée en vigueur de la loi.
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Introduction

La pratique consistant, pour les parties en litige, à produire à l’appui de leurs dires des attestations
écrites émanant de tiers, n’est pas inconnue des juridictions civiles belges. De tels écrits se
trouvent depuis longtemps admis en jurisprudence au titre de simples présomptions3.
La loi du 16 juillet 2012, inspirée en cela par le nouveau Code de procédure civile français
(N.C.P.C.)4, vient consacrer et encadrer cette pratique. Transposant quasi littéralement les
articles 200 à 203 du N.C.P.C., les nouveaux articles 961/1 à 961/3 du Code judiciaire font ainsi
du témoignage écrit une mesure d’instruction à part entière. À ce titre, la production d’attestations
écrites peut désormais être ordonnée même d’office par le juge, là où auparavant elle ne pouvait
résulter que d’une démarche des parties.
Publiée au Moniteur le 3 août 2012, la loi est entrée en vigueur le 13 août dernier. Conformément
à l’article 3 du Code judiciaire, elle est donc applicable à tous les litiges qui étaient en cours à
cette date ou qui ont pris cours depuis celle-ci. Comme on pouvait s’y attendre, les nouveaux ar-
ticles n’ont pas manqué depuis lors de susciter certaines interrogations en doctrine quant aux prin-
cipes devant guider leur interprétation, tout autant qu’ils ont déjà donné lieu dans les prétoires à
des débats relatifs à leur application concrète.
Il apparaît donc utile, quelques mois après l’entrée en vigueur de la loi du 16 juillet 2012, de faire
le point sur cette nouvelle mesure d’instruction. Le propos sera à cet égard structuré en trois temps.
Une première partie visera à comprendre la genèse et le fonctionnement général de la nouvelle
mesure. Une seconde partie tentera de dégager des solutions aux problèmes d’application qu’elle
a déjà suscités et ne manquera pas de susciter en pratique. Une dernière partie sera l’occasion de
quelques réflexions sur l’évolution des principes guidant le procès civil dont l’adoption de cette
nouvelle mesure semble constituer le reflet.
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Comprendre

Régime antérieur. — Comme on l’a dit, avant l’entrée en vigueur de la loi du 16 juillet 2012, rien
n’empêchait une partie à un litige de produire, à l’appui de ses prétentions, des attestions écrites
émanant de tiers. Celles-ci ne valaient cependant qu’au titre de présomptions de l’homme5. Leur

(1) Loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire en vue de simplifier les règles qui gou-
vernent le procès civil, M.B., 3 août 2012, p. 45960.
(2) D. MOUGENOT, « La loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire en vue de simplifier 
les règles qui gouvernent le procès civil », J.T., 2012, pp. 633-637.
(3) Cass., 19 mai 1961, Pas., 1961, I, p. 1011; Civ. Arlon, 16 janvier 1998, R.G.D.C., 1998, p. 253; Mons, 
17 février 2004, J.T., 2004, p. 524; Mons (2e ch.), 5 décembre 2011, J.T., 2012, pp. 117-118.
(4) Nouveau Code de procédure civile (fr.), articles 199-203.
(5) D. MOUGENOT, La preuve, 4e éd., Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 325-326.
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régime ne pouvait donc être assimilé à celui de la preuve testimoniale
régissant le témoignage oral recueilli sous serment dans le cadre de la
procédure dite d’« enquête » (art. 915 et suivants C. jud.)6.
La distinction entre preuve testimoniale et présomptions, pour impor-
tante qu’elle soit, doit cependant être relativisée au regard de leur ad-
missibilité et de leur force probante, qui sont en tous points identiques.
Ainsi, en matière civile, tant la preuve testimoniale que les présomp-
tions ne sont admissibles que pour rapporter la preuve de faits, qu’ils
soient matériels ou juridiques. En tant qu’elles portent sur des actes ju-
ridiques, elles ne sont admissibles que si la valeur de ceux-ci n’excède
pas 375 EUR (article 1341, C. civ.)7. Même parallélisme quant à la
force probante attachée aux deux modes de preuve : l’un et l’autre en
sont dépourvus8. Il appartient donc au juge, dans les deux cas, d’en
apprécier souverainement la valeur probante, c’est-à-dire le caractère
convaincant9. Preuve testimoniale et présomptions partagent donc le
même terrain d’élection : celui des faits, dont l’importance est souvent
déterminante dans le contentieux familial, celui du droit du travail ou
encore dans celui de la responsabilité aquilienne et contractuelle10.

Dialogues Justice et proposition Brotcorne. — Il n’y a donc pas lieu de
chercher derrière les nouveaux articles 961/1 à 961/3 du Code judiciaire
une quelconque volonté du législateur de conférer au témoignage écrit
la force probante qu’il n’aurait pas eue jusque-là. Certes la consécration
par la loi de son admissibilité a pour effet de le faire passer du rang de
simple présomption à celui de preuve testimoniale, mais comme on
vient de le voir, cette promotion reste sans effet à cet égard. Bien plus cer-
tainement, l’inscription du témoignage écrit au rang des preuves testimo-
niales répond à un souci, déjà jugé pressant par le professeur de Leval et
le sénateur Erdman dans leurs Dialogues Justice de 2004, de rendre le
procès civil plus rapide, plus efficace et moins onéreux11. Dans leur es-
prit, le recours au témoignage écrit devait permettre dans de nombreux
cas de faire l’économie de la procédure d’enquête, jugée lourde et ne
présentant pas les mêmes avantages en termes de concision, de maîtrise
de la pensée et surtout de rapidité12. Il leur apparaissait par ailleurs assez
simple d’en consacrer l’existence dans notre droit positif, les articles 200
à 203 du Code de procédure civil français présentant à cette fin un mo-
dèle pouvant selon eux être importé tel quel.
Visiblement sensible à de tels arguments, le député Christian Brotcorne
reprend l’idée dans une proposition de loi déposée à la Chambre le
9 août 2010 se donnant pour objectif de « modifier le Code civil et le
Code judiciaire en vue de supprimer des formalités de procédure oné-
reuses et superflues »13, et qui deviendra sans grands heurts ni substan-
tielles modifications la loi du 16 juillet 2012.

Principes d’interprétation. — La loi ne s’écarte en rien de la proposi-
tion de de Leval et Erdman. Les articles 961/1 à 961/3 sont en effet, à
l’exception de quelques aménagements cosmétiques, la reproduction
à l’identique des articles 200 à 203 du N.C.P.C. français. Selon l’auteur
même de la proposition de loi, « il va de soi que le nouveau texte de-
vrait recevoir, en droit belge, la même interprétation que celle qui lui
est donnée en France »14. Ce principe d’interprétation semble donc
devoir s’imposer tant au commentateur qu’au praticien.
Pour autant, cette exigence doit être conciliée avec la nécessité d’ins-
crire la mesure dans le cadre plus large des mesures d’instruction tel
qu’il est tracé par le Code judiciaire belge. De manière tout à fait sin-
gulière, le témoignage écrit prend ainsi les allures d’une mesure à mi-
chemin entre le témoignage oral, dont il poursuit les objectifs, et la
production de documents, dont il emprunte les moyens. Il doit donc

être également possible d’interpréter les nouveaux articles régissant le
témoignage écrit à la lumière des solutions qui prévalent pour ces deux
autres mesures dont il est somme toute assez proche.

Conditions d’admissibilité. — Le juge peut recevoir des attestations
écrites émanant de tiers lorsque la preuve testimoniale est admissible
(article 961/1, C. jud.). Il appartient au juge de décider en fait si la
preuve par témoins peut être apportée utilement, pour autant qu’il ne
méconnaisse pas le droit des parties d’apporter pareille preuve15. Par
ailleurs, la preuve testimoniale ne peut être admise que lorsqu’elle
porte sur des faits précis et pertinents16, ce qui suppose notamment
que le fait à prouver soit articulé avec une précision suffisante pour
permettre au juge d’apprécier sa gravité et à la partie adverse de se dé-
fendre par la preuve contraire17. Le respect du principe contradictoire
impose également qu’elle soit rapportée en temps utile pour permettre
à la partie adverse de répliquer18.

En outre, les attestations doivent être établies par des personnes qui rem-
plissent les conditions requises pour être entendues comme témoins
(article 961/2, alinéa 2, C. jud.). Ces conditions sont fixées à l’article 931
du Code judiciaire. Ne peuvent ainsi être entendus comme témoins les
mineurs de moins de 15 ans (sauf exceptions), ni les enfants dans des li-
tiges qui opposent leurs parents. Une autre question est celle de savoir si
des personnes soumises au secret professionnel, tels les avocats ou les
médecins, sont admises à produire des attestations écrites. En toute lo-
gique, cette question devrait appeler la même réponse pragmatique que
celle qui prévaut en matière de témoignage oral et de production de do-
cuments, les principes gouvernant l’appréciation du secret professionnel
étant les mêmes dans l’un et l’autre cas19. À cet égard, il convient de no-
ter que la Cour de cassation ne semble pas s’être ralliée à une conception
trop absolue du secret professionnel, préférant manifestement considérer
l’objectif poursuivi par la règle du secret20. Elle a ainsi déjà jugé qu’il ap-
partenait au juge du fond de vérifier si, d’après les éléments propres à la
cause, le silence du médecin n’était pas détourné de son but21. La solu-
tion adoptée en France converge dans le même sens. Il y est ainsi admis
qu’une personne tenue au secret professionnel ne peut établir une
attestation22, à moins qu’elle ne relate des faits dont elle a été témoin en
dehors de l’exercice de sa profession23. Un médecin pourrait ainsi attes-
ter de faits auxquels il a assisté comme ami du couple et non en sa qualité
de médecin24. Même si elle n’est pas condamnable sur pied de
l’article 458 du Code pénal lorsqu’elle se conforme à de tels principes, il
y a tout lieu de penser que la personne tenue au secret professionnel ne
saurait cependant être dispensée d’obtenir l’autorisation préalable de
son ordre professionnel avant de témoigner en justice.

Enfin, l’attestation ne peut être admise qu’en tant qu’elle contient la re-
lation de faits auxquels son auteur a assisté ou qu’il a personnellement
constatés (article 961/2, alinéa 3, C. jud.). Il ne saurait donc être ques-
tion de produire, sous couvert d’une attestation écrite, des avis, des ex-
plications techniques ou des documents qui ne contiendraient pas un
témoignage25. Envisager les choses autrement reviendrait en effet à ac-
cepter que des attestations écrites puissent servir de support à des ex-
pertises ou des productions de documents qui ne diraient pas leur
nom. La question de savoir si le témoignage indirect peut être admis
engendre quant à elle des réponses contrastées en doctrine. Raison-
nant en termes d’analogie avec le témoignage oral, Dominique
Mougenot estime qu’un tel témoignage n’est pas interdit26. Il est vrai
qu’en la matière, la Cour de cassation a déjà eu l’occasion de juger
qu’aucune disposition légale ou principe de droit ne limitait l’admissi-
bilité d’un témoignage indirect27. Benoit Samyn, se fondant pour sa

(6) Ibidem, pp. 303 et s.
(7) Ibidem, p. 305. Il est fait excep-
tion à cette règle s’il existe un com-
mencement de preuve par écrit 
(article 1347, C. civ.) ou si on se 
trouve dans l’impossibilité de prou-
ver par écrit (article 1348, C. civ.). Par 
ailleurs, en matière commerciale, la 
preuve testimoniale est toujours ad-
missible (article 1341, alinéa 2, C. 
civ et article 25, C. comm.).
(8) Ibidem, p. 303.
(9) Ibidem, pp. 312 et 318.
(10) Ibidem p. 305.
(11) F. ERDMAN et G. DE LEVAL, Dialo-
gues Justice - Rapport de synthèse ré-
digé à la demande de Mme Laurette 
Onkelinx, vice-première ministre et 

ministre de la Justice, juillet 2004.
(12) Ibidem, p. 223.
(13) Proposition de loi modifiant le 
Code civil et le Code judiciaire en 
vue de supprimer des formalités de 
procédure onéreuses et superflues, 
Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 2010, 
no 53-0075/1.
(14) Idem, p. 5.
(15) Cass., 17 septembre 1999, Larc. 
Cass., 1999, no 1512 et Dr. circ., 
2000, p. 13. On notera toutefois que 
l’inadmissibilité, même manifeste, de 
ce mode de preuve n’empêche pas 
une partie de produire une attestation 
à la manière d’une voie de fait. Et nul 
ne sait l’attention que le magistrat, 
écartant la pièce, lui aura malgré tout 

prêtée.
(16) Liège, 21 avril 1998, Rev. trim. 
dr. fam., 1999, p. 497 et J.T., 1998, 
p. 797.
(17) Liège, 18 janvier 1999, 
R.G.D.C., 2000, p. 620.
(18) J.P. Grâce-Hollogne, 24 mars 
2000, J.L.M.B., 2001, p. 1277 
(somm.)
(19) Bruxelles, 14 mars 2007, Rev. 
dr. santé, 2008-2009, p. 304.
(20) J. VAN COMPERNOLLE, 
G. CLOSSET-MARCHAL, J.-Fr. VAN 
DROOGHENBROECK, A. DECROËS et 
O. MIGNOLET, « Examen de jurispru-
dence (1991 à 2001) - Droit judi-
ciaire privé », R.C.J.B., 2002, p. 716.
(21) Cass., 30 octobre 1978, Pas., 

1979, I, p. 249.
(22) Cass. fr. (2e ch. civ.), 24 juin 
1992, Bull. civ., II, no 173; Toulouse, 
17 mars 1992, R.T.D. c., 1993, 
p. 104, note HAUSER.
(23) S. GUINCHARD (dir.), Droit et 
pratique de la procédure civile, 
6e éd., Paris, Dalloz, 2009, p. 822.
(24) Cass. fr. (2e ch. civ.), 6 juillet 
1977, Recueil Dalloz, 1977, IR 493.
(25) D. MOUGENOT, « La loi... », op. 
cit., p. 635.
(26) Ibidem, p. 635.
(27) Cass., 25 février 1980, Pas., 
1980, p. 768; JTT, 1980, p. 349; 
R.W., 1980-1981, p. 384 et R.D.S., 
1980, p. 352.
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part sur une lecture littérale de l’article 961/2, alinéa 3, y décèle au
contraire une volonté plus claire qu’en matière de témoignage oral
d’exclure ici le témoignage indirect28. La solution adoptée en France
semble lui donner raison, les témoignages indirects y étant rejetés en
matière d’attestations écrites29. En toute hypothèse, et même à consi-
dérer qu’ils puissent être acceptés en Belgique, il convient de rappeler
que les témoignages indirects doivent être appréciés avec circonspec-
tion en raison de l’imprécision et de l’incertitude que l’on peut
craindre de tels témoignages30, leur valeur probante étant pour le reste
abandonnée aux lumières et à la prudence du juge31.

Conditions de forme. — L’attestation doit mentionner les noms, pré-
noms, date et lieu de naissance, domicile et profession de son auteur
(article 961/2, alinéa 4, C. jud.). Ces mentions doivent permettre
d’identifier l’auteur du témoignage avec un grand degré de certitude.

L’auteur de l’attestation doit également mentionner, s’il y a lieu, son lien
de parenté ou d’alliance avec les parties, de subordination à leur égard,
de collaboration ou de communauté d’intérêts avec elles (article 961/2,
alinéa 4, C. jud.). Cette dernière notion n’étant pas définie par la loi, on
se référera utilement aux indices suggérés par l’article 937 du Code judi-
ciaire en matière de témoigne oral32, telle l’existence d’un contrat de so-
ciété ou d’un contrat de travail entre le témoin et une partie. L’existence
de tels liens peut bien sûr amener le juge à relativiser le crédit à apporter
aux déclarations faites par le témoin.

L’attestation indique en outre qu’elle est établie en vue de sa produc-
tion en justice et que son auteur a connaissance qu’une fausse attesta-
tion de sa part l’expose à des sanctions pénales (article 961/2,
alinéa 5). La forme même que pourraient prendre ces sanctions n’est
pas encore clairement définie (cfr infra), mais la formalité n’a sans
doute d’autre but que de dissuader le témoin qui serait tenté de faire
des déclarations mensongères. Pour naïve qu’elle paraisse à première
vue, il semblerait bien que la mesure ne laisse pas indifférents les té-
moins potentiels, dont on observerait déjà en pratique plus de réti-
cences qu’avant à produire des attestations écrites.

Enfin, l’attestation doit être écrite, datée et signée de la main de son au-
teur (article 961/2, alinéa 6). Est-ce à dire que l’attestation doit nécessai-
rement, et dans son intégralité, être manuscrite? L’hypothèse pourrait pa-
raître absurde pour les uns33, semble s’imposer comme une évidence
pour les autres34, mais suscite en tout cas des interrogations dans les cou-
loirs des palais. La jurisprudence française est à cet égard bien peu
prolixe : à peine trouve-t-on un arrêt isolé qui admet la production d’at-
testations dactylographiées35. La doctrine française la plus autorisée sug-
gère pourtant une solution contraire, puisqu’elle assimile les formes de
l’attestation écrite à celles que doivent revêtir le testament olographe36.
Or il est acquis, y compris en droit belge, qu’un testament olographe
doit, par définition et aux termes mêmes de l’article 970 du Code civil,
être entièrement écrit de la main du testateur37. Il est vrai que
l’article 961/2, alinéa 6, du Code judiciaire est à cet égard moins expli-
cite et peut laisser place au doute. Mais on incline à penser que les deux

textes sont animés du même esprit. Cette exigence répond, en matière de
testament, à un double objectif : authentifier l’auteur de l’acte par une
marque personnelle, d’une part, attester de la liberté d’expression du tes-
tateur et du sérieux de sa disposition, d’autre part38. L’on s’accordera à
dire que le premier objectif est moins prégnant en matière de témoignage
écrit qu’en matière de testament, tant il est vrai que dans la première hy-
pothèse il sera toujours possible de demander au témoin d’authentifier
son écriture, alors qu’une telle possibilité est par nature exclue dans le
cas du testament. En revanche, le second objectif semble bien concerner
tant le testament que l’attestation écrite. Exiger du témoin qu’il rédige
l’attestation à la main, c’est aussi lui imposer une certaine lenteur pro-
pice à la réflexion, et réduire les risques de voir des déclarations rédigées
par un autre être simplement signées et copiées-collées par le témoin.
Certes, le procédé consistant à exiger du témoin qu’il rédige son attesta-
tion à la main n’empêche pas qu’il agisse sous la dictée et peut en outre
sembler désuet au vu des techniques de communication actuelles. Ce-
pendant, on objectera que précisément, à l’heure où l’on tweete parfois
plus vite que l’on ne pense, exiger de l’attestation qu’elle soit manuscrite
semble être le meilleur moyen de faire prendre conscience au témoin de
la portée de son intervention, dont les conséquences peuvent être consi-
dérables sur la situation future des parties.
Pour être complet, on ajoutera encore, et de manière beaucoup plus
prosaïque, que l’attestation doit être rédigée — ou à défaut traduite —
dans la langue de la procédure, conformément à l’article 8 de la loi sur
l’emploi des langues en matière judiciaire39, qui accommode toutefois
la règle de certains aménagements40.

3
 

Appliquer

Absence de nullité. — La nouvelle loi vient encadrer plus qu’auparavant
les conditions de recevabilité et de forme des attestations écrites. Cepen-
dant, elle les suggère plus qu’elle ne les impose formellement, car au-
cune de ces conditions n’est prévue à peine de nullité. Or, ainsi que le
prévoit sans équivoque l’article 860 du Code judiciaire, aucun acte de
procédure ne peut être déclaré nul si la nullité n’est pas formellement
prononcée par la loi. Cette analyse, qui à vrai dire pourrait se suffire à
elle-même, est corroborée par la lecture des travaux préparatoires de la
loi41 et se conforme à la jurisprudence française, abondante et unanime
en ce sens42. Il en résulte que le juge du fond doit pouvoir apprécier sou-
verainement si, en présence d’une éventuelle irrégularité dont l’attesta-
tion pourrait être entachée, celle-ci présente ou non des garanties suffi-
santes pour emporter sa conviction et ne pas être écartée des débats43. À
nouveau, la jurisprudence française est constante sur ce point44 et les tra-
vaux préparatoires s’y réfèrent sans restriction45.
Toutefois, le juge ne peut rejeter une attestation au motif qu’elle n’est
pas conforme à l’une ou plusieurs des conditions posées par la loi sans
préciser en quoi elle n’est pas régulière46. Cette exigence se déduit très

(28) B. SAMYN, « Schriftelijke verkla-
ring van derden als nieuwe 
onderzoeksmaatregel », Juristen-
krant, 26 septembre 2012, p. 7.
(29) Paris, 29 avril 1977, Bull. 
avoués, 1978, 3, p. 35. Sur ce point, 
voy. aussi W. VANDENSBUSSCHE et 
W. VYS, « Het bewijs door een schif-
telijke getuigenverklaring commen-
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Doctrine

naturellement de l’obligation de motivation formelle qu’imposent au
juge tant l’article 149 de notre Constitution que l’article 6 de la
Convention européenne des droits de l’homme protégeant le droit à un
procès équitable47. Pour le reste, il appartient au juge, comme en ma-
tière de témoignage oral48, d’apprécier la valeur probante du témoi-
gnage écrit. Il s’agit là d’une question de pur fait pour l’appréciation de
laquelle le juge jouit une nouvelle fois d’un pouvoir souverain49. Le
contrôle de la Cour de cassation se limite donc à vérifier que le juge
du fond n’a pas violé la foi due aux déclarations des témoins, c’est-à-
dire n’a pas adopté une interprétation de ces déclarations qui serait in-
conciliable avec leurs termes mêmes50.
Enfin, il semble admis qu’un vice de forme puisse être régularisé ulté-
rieurement, quand bien même l’irrecevabilité de l’attestation aurait
déjà été soulevée51. Également importée de la jurisprudence française,
« cette solution souple est tout à fait conforme au principe d’économie
de procédure » estime très justement Dominique Mougenot52.

Pas d’attestations spontanées. — Contrairement à ce que pourrait sug-
gérer une lecture hâtive de l’article 961/2, alinéa 1er, du Code judi-
ciaire, les tiers ne sont pas admis à produire spontanément des attesta-
tions écrites, et à s’inviter de la sorte aux débats. En effet, le texte pré-
cise que les attestations sont produites « par les parties ou à la
demande du juge ». Il y a simplement que le tiers, une fois sollicité par
une des parties ou par le juge lui-même, peut adresser directement son
attestation au juge. Dans ce cas, et pour respecter le principe du
contradictoire, le juge devra en faire communication aux parties. C’est
bien là le sens de l’article 961/2, alinéa 1er in fine, du Code judiciaire,
qui dispose que « le juge communique aux parties [les attestations] qui
lui sont directement adressées »53.

Pouvoir d’injonction du juge. — Le témoignage écrit constituant désor-
mais une mesure d’instruction à part entière, le juge doit pouvoir ordonner
à un tiers de produire une attestation écrite, même sans que les parties n’en
aient introduit la demande54. Ce pouvoir d’injonction lui est reconnu par
l’article 871 du Code judiciaire, tout autant qu’il peut être déduit par ana-
logie de la solution retenue en matière de production de documents
(article 877 C. jud.). Il s’agit d’ailleurs là, et bien que cet aspect des choses
semble avoir en partie échappé à la conscience du législateur, de la seule
et unique innovation majeure qu’apporte la loi du 16 juillet 2012 par rap-
port au régime auquel étaient soumises les attestations écrites par le
passé55. Il est d’ailleurs bien regrettable que le législateur n’ait pas détaillé
davantage la procédure par laquelle de telles attestations peuvent être exi-
gées par le juge lui-même. Dans le silence de la loi, et face à l’embarrassant
mutisme de la jurisprudence française sur ce point, on en est réduit à
convoquer les principes généraux du procès civil et à raisonner en termes
d’analogie avec les autres mesures d’instruction.
Il est tout d’abord acquis que le juge ne peut ordonner à un tiers de pro-
duire une attestation écrite que par un jugement, puisqu’il s’agit d’une
mesure d’instruction56. Ce jugement doit en outre être considéré comme
étant exécutoire par provision (article 1496, C. jud.) et doit pouvoir le cas
échéant être prononcé sous astreinte. Il y a également lieu de considérer
que cette décision peut être frappée des voies de recours classiques que
sont l’appel (articles 616 et 1051, C. jud.), l’opposition (article 1047, C.
jud.) et, pour le tiers interpellé, la tierce opposition (article 1122, C. jud.).
Pour le reste, on devrait pouvoir appliquer mutatis mutandis à la remise

de l’attestation écrite la même procédure que celle prévue pour la pro-
duction de documents (articles 877 et s., C. jud.)57.
Enfin, il y a lieu de rappeler que conformément à la jurisprudence de
la Cour de cassation en la matière58, le pouvoir d’injonction du juge
peut être limité — voire neutralisé — par l’existence d’un accord pro-
cédural aux termes duquel, en vertu du principe dispositif, les parties
auraient explicitement exclu le prononcé d’une mesure d’instruction
déterminée59. À nouveau, rien ne semble indiquer qu’il faille s’écarter
de cette solution en matière de témoignage écrit.

Possibilité d’enquête ultérieure. — Aux termes mêmes de l’article 961/
3 du Code judiciaire, le juge peut toujours procéder à l’audition de l’au-
teur de l’attestation. Il s’agit là d’une simple faculté dont l’usage relève
de son pouvoir souverain d’appréciation60, et il n’est pas tenu de faire
droit à une demande d’enquête s’il estime que les attestions produites
présentent en elles-mêmes une valeur probante suffisante61. En cas de
contradiction entre attestation écrite et témoignage oral, aucun motif ju-
ridique ne permet de faire primer l’un sur l’autre, le juge appréciant sou-
verainement leur valeur probante respective62.

Sanctions pénales et responsabilité civile. — Bien que l’article 961/2,
alinéa 5, du Code judiciaire suggère que l’auteur d’une fausse attesta-
tion puisse s’exposer à des sanctions pénales (cfr supra), on peine à
voir avec précision à quelle sanction le législateur a véritablement
pensé. Avec Dominique Mougenot63, l’on s’accordera à exclure qu’il
puisse s’agir de l’infraction de faux témoignage (article 220, C. pén.),
dès lors que son élément matériel suppose, pour être constitué, que les
déclarations mensongères aient été faites sous serment. Point de ser-
ment imposé en matière d’attestation écrite, et, par conséquent, point
d’infraction. On pourrait cependant envisager, à l’appui d’un récent ar-
rêt de la Cour de cassation64, qu’une déclaration écrite inexacte éta-
blie par un particulier, transmise au juge et versée au dossier de la pro-
cédure, puisse constituer un faux en écritures au sens de l’article 196
du Code pénal65. Enfin, on ajoutera qu’en matière de témoignage oral,
le témoin cité et défaillant peut être condamné à une amende par or-
donnance du juge (article 926, C. jud.). Il serait tentant de vouloir ap-
pliquer la même règle au témoignage écrit, mais le principe nullum cri-
men sine lege empêche très certainement pareille analogie.
Sur le plan civil, en revanche, rien ne fait obstacle à la mise en cause par
les parties de la responsabilité aquilienne du témoin défaillant ou
convaincu de fausse déclaration. Pareille solution peut être dégagée tant
de l’application générale de l’article 1382 du Code civil que d’un raison-
nement par analogie avec l’action en dommages et intérêts reconnue
aux parties contre le tiers qui, sans motif légitime, refuse de produire les
documents requis (article 882, C. jud.) ou s’abstient de témoigner
(article 926, C. jud). Ne serait-il pas opportun, du reste, que le législateur
dote le régime des attestations écrites de semblables dispositifs?

4
 

Anticiper

Subsidiarité de l’enquête. — Il y a tout lieu de croire que le recours de
plus en plus fréquent aux attestations écrites sera de nature, dans les
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années qui viennent, à reléguer la procédure d’enquête au second
plan. Il s’agit d’ailleurs là d’un des objectifs avoués de la loi, Georges
de Leval et Fred Erdman notant déjà dans leur rapport que le succès du
témoignage écrit avait été si important en France que l’enquête y était
tombée quasi en désuétude66. Si le recours au témoignage écrit s’im-
pose avant tout comme une solution de bon sens, il répond également
à l’obligation qu’a le juge de limiter le choix de la mesure d’instruction
à ce qui est suffisant pour la solution du litige, en privilégiant la mesure
la plus simple, la plus rapide et la moins onéreuse (article 875bis, C.
jud.).
Cela étant dit, il ne faut pas perdre de vue, ainsi que le soulignent
maints auteurs, que le témoignage écrit présente moins de garanties
que le témoignage oral en termes de fiabilité, puisqu’il faut bien recon-
naître que la sincérité d’une déposition orale est souvent plus facile à
mesurer que celle d’une déclaration écrite67. Par ailleurs, la procédure
écrite ne permet pas au juge, contrairement à ce qui est possible au
sein de la procédure orale, de poser au témoin une série de questions
précises et d’en cerner la crédibilité68. On peut donc penser que les
avantages que continuent à présenter l’enquête constitueront un frein
à sa disparition totale, mais qu’il y sera désormais recouru de plus en
plus à titre subsidiaire. On s’acheminerait donc vers une pratique, déjà
répandue en droit anglo-saxon et en arbitrage international, qui
consiste à exiger dans un premier temps des témoins des déclarations
écrites, le juge se réservant le droit de ne convoquer ensuite pour une
audition en bonne et due forme que ceux d’entre eux dont les décla-
rations méritent d’être éclaircies69. Cette possibilité est d’ailleurs expli-
citement prévue par le nouvel article 961/3 du Code judiciaire.

Witness coaching. — Si, comme on est porté à le croire, le recours au
témoignage écrit se généralise devant les juridictions belges, pareille
évolution ne devrait pas rester sans conséquence sur les règles censées
guider les rapports entre les parties et les témoins. Jusque récemment,
les règles de déontologie édictées par l’Ordre des avocats leur défen-
daient tout contact avec les personnes appelées à témoigner70. La phi-
losophie même de la procédure d’enquête voulait que ce soit le juge
qui interpelle et interroge les témoins, sans possibilité d’interaction di-
recte entre ces derniers et les parties (voy. notamment l’article 936 du
Code judiciaire).
La rigueur de cette règle s’est cependant déjà vue tempérée en matière
de modes alternatifs de résolution des conflits, et singulièrement en
matière d’arbitrage international où les avocats belges se trouvaient
désavantagés par rapport à des confrères étrangers déliés de pareille in-
terdiction. Dans ce cadre, il est donc désormais admis que l’avocat
puisse avoir des « contacts préparatoires avec un témoin pressenti afin
de l’assister, s’il y a lieu, dans la préparation d’une attestation écrite,
ainsi qu’avant son audition »71. Il s’agit là d’une première brèche dans
un principe longtemps tenu pour intangible, et que dans un autre do-
maine, l’admissibilité des attestations écrites pourrait bien élargir un
peu plus. En effet, et à moins de continuer à jouer les tartufe, il faudra
bien reconnaître que la réduction des contacts directs entre les juges
et les témoins ira plus que probablement de pair avec une présence
croissante des avocats auprès de ces derniers.

Circulation internationale des preuves. — Le recours accru aux attes-
tations écrites devrait enfin être de nature à favoriser la circulation des
preuves au niveau international, et en particulier au niveau européen.
Dans un récent arrêt Lippens72, la Cour de justice de l’Union euro-
péenne a en effet affirmé le principe selon lequel le juge d’un État
membre de l’Union pouvait ordonner à un témoin situé dans un autre

État membre de venir témoigner devant lui, sans qu’il soit besoin de re-
courir aux mécanismes de coopération prévus par la législation euro-
péenne spécifique73, s’il s’avérait que ceux-ci seraient, eu égard aux
circonstances de l’espèce, plus lourds et moins rapides à mettre en
œuvre (en l’occurrence, Maurice Lippens, convoqué comme témoin
dans le litige l’opposant à d’anciens actionnaires de Fortis devant les
juridictions néerlandaises, demandait la mise en place d’une commis-
sion rogatoire pour être entendu en Belgique et en langue française)74.
S’il est donc acquis au regard du droit européen qu’un juge peut
convoquer devant lui des témoins ne relevant pas de la juridiction de
son État, il doit a fortiori être possible pour lui d’exiger d’eux de lui
faire parvenir des attestations écrites. Pareille mesure devrait en effet,
dans la majorité des cas, être considérée comme plus rapide et plus ef-
ficace que le recours à tout autre mécanisme de coopération plus
contraignant prévu par la législation européenne en la matière75.
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Conclusion

L’inclusion dans notre Code judiciaire des trois articles consacrant
l’admissibilité des attestations écrites en droit belge ne constitue pas en
soi un événement révolutionnaire. La loi consacre ici une pratique de-
puis longtemps admise en jurisprudence plus qu’elle ne met à disposi-
tion des parties un outil supplémentaire et inédit pour leur permettre
de rapporter la preuve des faits qui soutiennent leurs prétentions. Elle
confère cependant au juge un pouvoir neuf, en ce qu’il est désormais
fondé à exiger d’un tiers — même d’office — qu’il produise une attes-
tation écrite. En ce sens, la loi s’inscrit parfaitement dans la dynamique
jurisprudentielle, largement commentée et encouragée en doctrine76,
visant à conférer au juge un rôle toujours plus actif dans la conduite
du procès civil.
On regrettera cependant que le législateur, se contentant de reproduire
l’œuvre de son homologue français, n’ait pas davantage précisé les mo-
dalités selon lesquelles pareil pouvoir devait être exercé par le juge. À
n’en point douter, les nombreuses questions d’interprétation et d’appli-
cation de la loi dont la doctrine et les praticiens se sont déjà fait l’écho
donneront lieu, dans les mois et les années à venir, à des controverses
animées. Il faut le déplorer tout en reconnaissant que pareil débat, s’il a
lieu, pourra aussi être l’occasion d’une réflexion sur les rapports que
doivent entretenir les principes directeurs du procès civil (principe dispo-
sitif, principe du contradictoire, principe du juge actif), et sur l’orienta-
tion qu’il convient de leur donner dans le contexte actuel.
Dans cette optique, on ne perdra pas de vue qu’aussi particulier et pro-
vincialiste que le débat puisse paraître, il ne saurait être totalement
tenu à l’écart des grandes problématiques qui animent la réflexion sur
le règlement des litiges civils et commerciaux à l’échelle plus globale.
En la matière, l’affranchissement du carcan qu’a longtemps constitué
le modèle de la justice étatique classique semble être l’objectif ultime.
On se gardera d’y voir nécessairement et toujours un progrès, mais on
en ne niera pas non plus l’évidence tout autant qu’on reconnaîtra les
bienfaits du bon sens quand il permet effectivement de réduire les
coûts de la procédure et d’en accélérer la marche.

Arnaud HOC
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