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Art. 870

CHAPITRE VI

LES PREUYES

Section I

Dispositions préliminaires

Art. 870. Chacune des parties a la charge de prouver les faits qu’elle allégue.
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JURISPRUDENCE
Préambule droit judiciaire, un inventaire exhaustif - pour

L’article 870 du Code judiciaire, qui dispose
que chacune des parties a la charge de prouver
les faits gn’elle allégue, se situe aux confins du
droit civil et du droit judiciaire. L’ article 1315 du
Code civil prévoit, en effet, que celui qui récla-
me I'exécution d’une obligation doit la prouver.
Cette disposition, dont le champ d’application se
limite 4 1a matigre des obligations, voit sa portée
généralisée par I"article 870 du Code judiciaire,
qui a vocation i s’appliquer en toute matiére et,
notamment, en ce qui concerme la preuve des
faits.

I existe en droit civil d’excellentes études
consacrées 3 la charge de la preuve. Le lecteur
pourra consulter 2 cet égard les ouvrages de D. &
R. Mouaenot, La preuve, éd. 3., Bruxelles, Lar-
cier, 2002, p. 92 5., N. VERHEYDEN — JEANMART,
Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991,
p- 37 s. et, en droit frangais, de G. Gouseaux & P.
Buir, Rép. Dalloz, v°¢ «Preuve», n° 105 s.

Dans cette mesure, il n’a pas paru opportun
de refaire, dans une publication consactée an
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autant que cela soit possible — de la jurispruden-
ce faisant application des régles relatives 2 la
charge de la preuve. On se bomera & citer ci-
apres quelques arréts de cassation illustrant la
question.

1. Inwtilité de la preuve de faits et actes non
contestés

— Le juge qui se fonde sur des allégations
non contestées ne renverse pas la charge de la
preuve.

Cass., 25 octobre 1979, Pas., 1980, I, 265.

Comm.: Voir aussi Cass., 3 mars 1978, Pas., 1978,
1, 759. Cette décision rappelle que 1'obligation de
prouver et la charge de la preuve qui en découle ne
portent que sur les faits et actes contestés; Cass.,
10 mai 2001, R.G. C990355F.
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2. Pas de preuve par simples allégations

— Une simple allégation ne suffit pas A rap-
porter la preuve du fait litigieux.
Cass., 11 mars 1987, Pas., 1987, 1, 823.

Comn.: Yoir aussi Cass., 3 mars 1978, Pas., 1978,
1, 759.

3. Déterminaiion des faits et actes contestés

— La contestation d'une allégation nait du
seul fait d’'une dénégation émanant de celui
contre qui I'allégation est formulée (solution
implicite}.

Cass., ler mars 1973, Fas., 1973, 1, 612,

4. Charge et risque de la preuve

— La charge de la preuve incombe au deman-
deur. En cas de doute, le juge doit déclarer la
demande non fondée (solution implicite).

Cass., 10 décembre 1976, Pas., 1977, 1, 410.

Comm.: Yoir aussi Cass., 21 janvier 1965, Pas.,
1965, 1, 502.

Le principe énoncé dans ces améts a amené la doc-
trine modeme & parler de «risque de la preuves plu-
18t que de «charge de la preuves. Le juge examine
les &léments de preuve produits par chacune des
parties dans le cadre du débat judiciaire. Le doute et
les obscurités seront alors retenus au détriment de la
partie qui suppornte la charge de la preuve. Voir G.
Goureaux & P. Brr, Rép. Dalloz, v° «Prenves,
n° 106 s.; J. MEsTRE, «Junisprudence frangaise en
matitre de droit civil. Obligations et contrats spé-
ciaux», Rev. trim. dr. civ., 1995, p. 116; O. M-
chiets, «L’article 1315 du Code civil: contowrs et
alentourss, Act. dr., 1998, p. 363 s,, 0° 3 5.; H. Mo-
TULSKY, Principes d'une réalisation méthodigue du
droit privé, these, Lyon, 1947, o° 117: D. & R.
Movaenot, La preuve, €d. 3, Bruxelles, Larcier,
2002, n° 27; P. V an OmmESLacHE, «Examen de juris-
prudence: les obligavionss, R C.1.8., 1975, p. 710,
0° 122; N. VERHEYDEN — JEANMART, Droir de la preu-
ve, Bruxelles, Larcier, 1991, n° 68 s. Yoir aussi
Cass. fr. {civ.), 31 janvier 1962, Bull. cass., 1962,
IV, n° 105; Cass. fr (civ.), 2 mars 1994, Bull. cass.,
I, n® 86.

— Viole les régles de la charge de la preuve

I’arrét qui impose 3 1'employeur, en tant que
défendeur, de prouver qu'il n’y avait pas de li-
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cenciement mais une cessation de contrat de
commun accord, sans constater au préalable
que le travailleur, en tant que demandeur, a
rapporté la preuve des faits qu'il invoque.
Cass., 15 janvier 1996, J/.T.T., 1996, 241,
Chron. D.S., 1996, 335 et R.W., 1996-1997,
391.

Comm.: Les auteurs ont relevé que les articles 1315
Code civil et 870 Code judiciaire ne doivent pas
éme appliqués de manitre smécanique», c’est-i-
dire qu'il n'y a pas (comme dans d’autres ordres ju-
ridiques) une prermidre phase dans laguelle le de-
mandeur doit avancer ses moyens de preuve et une
seconde phase au cours de laquelle le défendeur est
invité & répliquer, En réalité, woutes les parties pro-
posent simultanément au juge les €léments de preu-
ve dont elles disposent. Yoir: D. & R, Mougenor,
Lapreuve, éd. 3, Bruxelles, Larcier, 2002, 0° 27, N,
VERHEYDEN — JEanmarT, Droit de la preuve, Bruxel-
les, Larcier, 1991, n° 66. Cela étant, ’arrét cit de la
Cour de cassation rappelle que, sur le pian de la dé-
marche logique, le juge doit tout d"abord s”interro-
ger sur le bien fondé des éléments de preuve rap-
portés par le demandeur avant d'imputer la charge
de la preuve au défendeur.

— En constatant que certains faits sont établis
et d’autres pas, le juge n’impose aucune char-
ge de la preuve et ne la renverse pas davania-

ge.
Cass., 23 septembre 1997, Dr. circ., 1998,
48,

— Ne viole pas les régles relatives 4 la charge
de la preuve le juge qui ne met aucune preuve
i charge du prévenu mais qui s¢ borne A ap-
précier 1a valeur probante des éléments dont il
dispose,

Cass., 11 février 1998, inéd., R.G. 97/1339F.

— En considérant, pour rejeter la mesure
d’instruction sollicitée par les demanderesses,
qu'il en résulterait wn renversement de la
charge de la preuve qui leur incombe, I’ arrét
viole les articles 870 et 871 du Code judiciai-
re, ainsi que le principe général de droit impo-
sant aux parties de collaborer dans 1'adminis-
tration des preuves.

Cass., 25 septembre 2000, Pas., 2000, I, 490.

Comm.: La Cour confirme que le simple fait d’or-
donner une mesure d'instruction n’opére pas de
renversement de la charge de la preuve. Raisonner
autrement reviendrait & confondre les notions de
charge de la preuve et d'administration de Ja preu-
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ve. Les deux parties doivent collaborer a I'adminis-
tration de a preuve, méme si 'une d’elles ne sup-
porte pas la charge de la preuve (voir ci-aprés, arti-
cle 871). Le fait d’ordonner une expertise ou une
produciion de documents reléve exclusivement de
I"administration de la preuve, Lorsque ces mesures
d’instuction seromt terminées, st une cbscurité
existe encore au niveau de la détermination des
faits, le juge tranchera en fonction des régles usuel-
les de détermination de la charge (ou du risque) de
la preuve.

5. Caractére commun des piéces produites

— Le juge peut retenir des éléments régulitre-
ment produits, méme §’ils n’émanent pas de la
partie qui supporte Ia charge de la preuve.
Cass., 15 juin 1988, Pas., 1988, 1, 1230.

Comm.: Ce principe trouve son prolongement dans
le fait que les pidces communiquées par une partie
deviennent communes, chacune des parties pouvant
alors les invoquer au mieux de ses intérés. Voir A.
Ferrwis, Manuel de procédure civile, Fac. Dr. Li2-
ge, 1987, n° 277.

6. Allégation d’une exception et simpie déné-
gation

— Le seul fait d’invoquer I'absence de preuve
dans le chef du demandeur n’a pas pour effet
de faire du défendeur un demandeur sur ex-
ception et de lui imposer la preuve de I’absen-
ce d'obligation.

Cass., 9 octobre 1970, Pas., 1971, 1, 110.

Comu; Yoir aussi: Cass., 8 octobre 1964, Pas.,
1965, I, 130,

Cela dit, la doctrine releve la difficulté de faire la
différence entre I’allégation d'une exception et une
simple dénégation: G. Gouseaux & P. Bun, Rép.
Dalloz, v° «Preuves, n® 148,

— La partie qui invoque des faits susceptibles
d’8tre considérés comme une exception au
sens de 'article 1315 du Code civil est tenue
d’apporter la preuve des faits invoqués.
Cass., 6 mars 2006, R.G. S 05.0106.N.

7. Caractére certain de la preuve
— Le débiteur qui se prétend libéré doit ap-

porter Ia preuve du paiement ou du fait qui a
éteint son obligation. 11 ne suffit pas que des
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€léments produits par lui rendent vraisembia-
ble le payement ou le fait allégué.
Cass., 19 décembre 1963, Pas., 1964, 1, 416.

Comen; [l s agit d’une jurisprudence constante de ia
Cour; Cass., 3 mars 1978, Pus., 1978, 1, 759, Cass.,
22 décembre 1986, Pas., 1987, 1, 501; Cass,, 16 juin
2003, R.G. S020037F. Cet arrét illustre, d"une part,
le second alinéa de I'aticle 1315 Code civil. Il
énonce, par aiileurs, la nécessité de rapporter une
preuve certaine, a 'exclusion de simples vraisem-
blanices.

La doctrine voit cependant les choses de manidre
plus souple: «prouver, c'est établir une vraisem-
blance suffisante qui emporte 1a conviction du juge
et, lorsque ce résultat est ateint, le juge donne &
I'autre partie a s'expliquer, pour éventueilement
créer A son tour une vraisernblance en sens contrai-
re». Yoir O, Micwess, «Larticle 1315 du Code ci-
vil: contours et alentourss, Act. dr., 1998, p. 363 et
s, n°2; D. & R. Moucenot, La preuve, éd. 3,
Bruxelles, Larcier, 2002, n° 17, N. VeRHEYOEN —
Jeanmant, Droif de la preuve, Bruxelles, Larcier,
1991, n° 66; H. DE Pack, Traité, t. I, n° 729; G.
Marty & P. Ravnavo, Droir civil, t. 1, &d. 2, 1972,
p- 375.

8. Preuve des faits négatifs

— Si le juge peut 1également considérer que la
preuve négative ne doit pas étre apporntée avec
la méme rigueur que celle d’un fair affirmatif,
il ne peut, en revanche, dispenser de cette
preuve la partie demanderesse et imposer la
preuve du fait positif contraire,

Cass., 27 février 1958, R.C.J.8., 1959, 42,

Conun.; Cet arrét, fort riche en enseignements, re-
prend la solution implicite d'un arrét du 24 mars
1947, Pas., 1947, 1, 123, T précise, d’une part, que
le juge ne peut renverser la charge de la preuve et
imposer celle-ci au défendeur, du seul fait que le fait
& prouver est négatif. Par conrre, la Cour reconnaii
que, dans cette hypothése, il ¥ a lien d’assouplir les
régles de la preuve. Contrairement  sa jurispruden-
ce constante qui exige qu’une preuve certaine soit
rapportée, La Cour s¢ contente alors de simples vrai-
semblances.

Yoir aussi Cass,, 10 avril 2003, R.G. C020213F et
Cass., 16 décembre 2004, R.G. CO30407N, qui con-
firment que I’ impossibilité de rapporter la preuve ne
conslite pas un molif d*interversion de la charge de
1a preuve.

Pour un commentaire approfondi, voir la note de 1.
Kirkparrick publiée dans R.C.J.B., 4 la suite de cet
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arrée. Voir aussi D. & R. Moucerot, La preuve,
éd. 3, Bruxeltes, Larcier, 2002, n° 23: N. VERMEYDEN
- Jeanmart, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier,
1991, n® 94; O. Micuiess, «L'article 1315 du Code
civil: contours et alentours», Act. dr., 1998, p. 363
ets,n® [1.

9. Dérogations aux régles gouvernant la char-
ge de la preuve

— Lesrégles I€pales relatives 2 la charge de la
preuve ne sont pas d’ordre public. 1 est donc
loisible aux parties d'y déroger.

Cass., 20 avril 1978, Pas., 1978, [, 949

Comm.: Quant 4 la question de savoir si la déroga-
tion peut &tre implicite, voir N, VerHEYDEN ~ Jean-
MarT, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991,
n° 73 et 5. Cet auteur défend la these selon laquelle
le défendeur, qui se risque & avancer des éléments
de preuve alors que la charge de la preuve ne lui in-
combe pas, ne manifeste pas pour autant la volonié
d’intervertir la charge de la preuve. Voir aussi, dans
le méme sens: O, MicnisLs, «L’article 1315 du Code
civil: contours et alentours», Act. dr., 1998, p. 363
ets,n®s,

I existe, par ailleurs, des dérogations légales aux
régles relatives A la charge de la preuve: il s”agi des
présomptions légales. Voir i ce sujet 0. MicHELs,
op. cit., n° 10; D. & R, Mouaenor, La preuve, éd. 3,
Bruxelles, Larcier, 2002, n° 34; N. VERHEYDEN —
JeaNmarT, op. cit., n° 184 et s.

10. Preuve dans le cadre d’une demande fon-
dée sur une infraction

— Lorsque 1a demande civile est fondée sur
une infraction, 1a charge de la preuve des €lé-
ments de I"infraction pase sur le demandeur.
Cass., 16 février 1990, Pas., 1990, I, 699.

Comun.: Voir aussi Cass., 4 décembre 1992, Pas.,
1992, 1, 1338, Dr. circ, 1993, 112 et RW,
1992-1993, 883; Cass., 30 septembre 1993, Pas.,
1993, I, 775 et RW., 1993-1994, 964; Cass.,
22 décembre 1995, J.L.M.B., 1996, 294 et Dr. circ,,
1996, 125; Cass., 13 novembre 1997, Dr. circ.,
1998, 115 et Bull. ass., 1998, 223; Cass., 12 sep-
tembre 2001, Pas., 2001,1, 1381; Cass., 14 décem-
bre 2001, R.G. C980469F; Cass., 30 septembre
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2004, R.G. C030527F; Cass., 7 mars 2005, R.W.,
2005-2006, 785. Volr aussi Cass., 2 Jjanvier 2003,
R.G. CO1D188F. Ces demitres décisions ajoutent
que, lorsque le défendeur invoque une cause de
Justification auquel crédit peut tre accordé, la preu-
ve de 'inexistence de cette cause de justification in-
combe également au demandeur. C'est [a nature du
luige et non celle de V'instance qui détermine les r2-
gles dc preuve applicables. Ainsi, une demande
d'indemnisation d’un dommage résultant d’une in-
fraction portée devant une juridiction civiie sera
égalcment soumise au principe énoncé dans les ar-
réts de cassation cités au présent paragraphe. Voir &
ce sujet: 5. MosseLmans, «Bewijsrisico bij de op een
misdrijf gebaseerde burgerlijke vordering», R.W,
2005-2006, p. 786.

11. Charge de la preuve et exception d’inexécu-
tion

~— L appartient  la partie qui souldve I"excep-
tion d’inexécution de rapporter la prenve du
fait qui justifie 1a suspension de I"exigibilité de
I'obligation.

Cass., 13 janvier 1949, Pgs., 1949, I, 30.

Comm.: Voir aussi Cass., 24 avril 1947, Pas., 1947,
I, 174; Cass., 2 novembre 1995, Pas., 1995, 1,977,
Cass., 15 juin 2000, Pas., 2000, L, 10594; Cass,,
2! novembre 2003, R.G. CO1357N; Cass., 13 mai
2004, R.G. CO2497N.

Cet arrét fait application du second alinéa de arti-
cle 1315 du Code civil: le défendeur qui prétend éme
libéré doit apporter la preuve du fondement de ’ex-
ception qu'il invoque, Cette position a €t critiquée
par A. De Bersaques dans une note publide dans
RCJB, 1949,p. 127.

Ces améts sont apparemment contraires 3 un autre
arrdt prononcé par la Cour de cassation le 25 juin
2004 (R.G. C030326F), en verm duquel, dans un
contrat synallagmatique, la partic qui demande
I'exécuiion des obligations de son coconrractant
doit d’abord £uablir qu'elle a rempli ou offert de
remplir ses propres obligations. Selon I'arrét de
1947 et les arréts subséquents, la charge de la pren-
ve incombe au débiteur qui souldve I’exceprion
d’inexécution, alors que selon cet arrél de 2004, 1a
charge de la preuve incombe au demandeur qui ré-
¢lame I’exécution des obligatons du défendeur, L.
Simont («La charge de la preuves, in Actualité du
droit des obligations, Bruylany, 2005, p, 29, n° 9) a
teaté de dépasser cette apparente contradiction, Se-
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lon cet auteuy, la partie gui invoque I'exception

d’inexécution reconnait le principe de ses obliga-

tions mais demande & en différer I'exécution jus-

qu'd ce que le demandeur ait rempli ses propres

obligations. En revanche, lorsque le défendeur se

bome A faire valoir gne son adversaire ne prouve
pas son droit, il ne reconnait rien quant A ses propres
obligations.

Cette jurisprudence a cependant pris un relief tout &
fail particulier dans le cadre d'une controverse qui
fit couler beaucoup d'encre: la détermination de la
partie qui supporte la charge de la preuve du respect
ou du non-respect de 'obligation de délivrance en
matiére de vente. Pour un résumé complet des opi-
nions en présence, voir N, VERHEYDEN = JEANMaRT,
Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n°® 143
et s. La thése la plus nuancée est celle formulée par
J. Heenen («Preuve de 1a conformité des marchan-
dises vendues», R.C.J.B., 1952, p. 202): selon cet
auteur, c’est toujours le demandeur en justice, qu'il
soit vendeur ou acheteur, qui supporte la charge de
la preuve de I'élément de droit qu’il invogque. Si le
vendeur agit en payement du prix oo en résolution
de la vente, il devra prouver la livraison conforme.
SiI'achereur assigne en délivrance de la marchandi-
se, il devra prouver 'existence d'une telle obliga-
tion. 571l agit en résolution de la vente, c’est lui qui
devra démonuer la non-conformilé de la chose ven-
due. Cette thése va toutefois % I'encontre de 1" arrét
de cassation cité ci-dessus car eile aboutit d imputer
au vendeur qui agit en paiement du prix la charge de
la preuve de la conformité de la marchandise ven-
due. Dans ce contexte, " acheteur, défendeur 3 I"ac-
tion, qui invoque i'exception d'inexécution de
I'obligation de délivrance, n'a den & prouver. La
position de J. Heenen semble cependant recueillir le
plus de suffrages dans la doctrine: M. CrLavie, «La
charge de la preuve, questions choisies en matiére
contractuelle», in La preuve, CUP, vol. 54, 2002,
p-5ets., n°7; C. JassoGNe & M. Van WuyTswingsL,
«La ventes, in Traité prarique de droit commercial,
t. I, Story-Scientia, Bruxelles, 1990, o 332; Y.
MErcHERs, La vente, Les dossiers du Journal des tri-

Art. 871

bunaux, Larcier, 1997, n® 44; O. MicHieLs, «L arti-
cle 1315 du Code civil: contours et alentours», Act.
dr., 1998, p. 363 et 5., n° 9; D. & R. Mougenor, La
preuve, éd. 3, Bruxelles, Larcier, 2002, n® 28,
RP.DEB., v «Ventes, a° 455; L. SiMowT, J. DE Ga-
vik & P.A. Forers, <Examen de jurisprudence. Les
contrats spéciaux», R.C.J.B., 1976, p. 403, n° 36;
M. Storme, De bewijslast in het Belgisch privaar-
recht, Gent, Story-Scientia, 1962, n° 424 et s.; I.
Wan Ryn & 1. Heenen, Principes, t. 11, éd. 2, n° 683,
Voir aussi Ligge, 17 juin 1999, R.D.C., 2000, 198.
Elle a cependamt ses détracteurs: N. VERHEYDEN ~
Jeanmart, 0p. cit., n° 162 et s., qui considére que le
fait que les parties occupent la position de deman-
dear ou de défendeur est indifférent et qu'il con-
vient de traiter de Ja méme maniére le demandeur
qui agit en résolution et le défendevr qui souléve
I'exception d’inexécution. Selon cet avteur, la partie
qui invoque Ja mauvaise exécution du contrat sup-
porte la charge de la preuve de ses dires, gu’elle soit
demanderesse ou défenderssse. Voir aussi M.-E.
Stoame, «De exceptio non adimpleti contractus als
uidegvraag. Ultwerking van enkele aspecten in de
verhouding tussen partijen, meer bepaaid evenre-
digheid en volgorde van de prestaties en bewijs-
las(», R.W., 1989-1990, p. 313 et s., 0° I4.

12, Etendue des obligations et charge de ln

preuve

— La partie qui invoque une clause du contrat
qui tend A réduire son engagement supporie la
charge de la preuve.

Cass., 27 février 1998, J.L.M.B., 1998, 1841.

Corm.: En I'espice, il 5’ agissait d’un assureur qui
soutenail qu’en application du contrat type d’assu-
rance R.C. automobile, le conjoint du conducteur du
véhicule désigné par la police ne peut bénéficier de
I'indemnitg d’assurance.

Art. 871. Le juge peut néanmoins ordonner & toute partie litigante de produire les éléments

de prenve dont elle dispose.

SCHEMA

1. Principe

2. Modalirés du pouvoir d'intervention du juge
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JURISPRUDENCE

1. Principe

— Les articles 87! et 877 du Code judiciaire
confeérent au juge la facult mais ne lui impo-
sent pas [’obligation d'ordonner la production
des éléments de preuve dont une partie dispo-
se ou d’un document qu'elle est présumeée dé-
tenir contenant la preuve d’un fait pertinent.

Cass., 14 décembre 1995, Pas., 1995, 1, 1165.

Comm,: Dans le méme sens, Cass., {7 juin 2004,
R.G. CO20503N. L’article 871 compléte harmo-
nieusement ' article 870. Il instaure le principe de
la collaboration obligatoire des parties & I'adminis-
tration de la preuve et le pouvoir du juge d’ordonner
des mesures d’instruction d"office. «Aucun plaideur
ne peut dorénavant se retrancher dans le silence et
I’abstention, sous le prétexte que la charge de la
preuve incombe & son adversaire, 5’il dispose d’élé-
ments de preuve dont ce derier pourrait utilement
se prévaloir. 11 doit, au contraire, aider son adver-
saire, dans une Joyauté réciproque contrdlée par le
juge, & I"'administration de 1a preuve.» (C. Van Ree-
PHINGEN, «Rapport sur la réforme judiciaire», Pasin.,
1967, p. 442).
La question de savoir si 1a procédure devient réelle-
ment inquisitoire lorsque le juge ordenne des mesu-
res d’instruction d’office est controversée. Voir E.
Gurr et A M. STRaNarT, «Examen de jurisprudence.
Droit judiciaire privé (1965 a 1970y, R.C.J.B.,
1974, p. 158; E. Kwunas, «L’office du juge dans la
direction du process, J.T., 1983, p. 513, n° 225, E.
Kuinos, «L'office du juge. Evolwion, révoluiou ou
mudition», J.T., 1993, p. 17; D. & R. Moucenor, La
preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 72, n° 13; B.
Avremeerscit, Taakverdeling in her burgerlijk pro-
ces, Anvers, Intersenda, 2007, p. 337 et s.

2. Modalités du pouvoir d’intervention du juge

— L’article 871 du Code judiciaire, qui porte
que le juge peut ordonner 3 toute partie litigan-
te de produire les élémenis de preuve dont elle
dispose, ne saurait &tre violé en raison de la
seule circonstance qu'une partie a, en ses con-
¢lustons, en vain invité ’autre partie 3 produi-
re une pigce. Pour que cette disposition soit
méconnue, il faudrait en outre que 1'on établis-
se que cetle partie a invité le juge 4 user de son
pouvoir d’ordonner 3 1'adversaire de produire
la pigce litigieuse et que le tribunal n’y a pas
donné suite.

Cass., 30 janvier 1976, Fas., 1976, 1, 607.
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— Le juge ne peut suppléer d’office aux mo-
tifs proposés par les parties que lorsqu'il se
fonde uniquement sur des faits régulizrement
soumnis 3 son appréciation et ne modifie ni la
cause, ni I'objet de la demande.

Cass., 3 mai 1978, Pas., 1978, 1, 1010.

— Le juge ne peut fonder sa décision sur des
éléments de fait qui n’ont pas été sournis a la
contradiction des parties et dont il a acquis la
connaissance en dehors de I’audience.

Cass., 8 septembre 1980, Pas., 1981, 1, 22.

Commme: Yoir A ce sujet: D, & R. Moucenor, La
preuve, Bruxelles, Larcier, éd. 3, 2002, n° 14.

— En considérant, pour rejeter la mesure
d’instruction sollicitée par les demanderesses,
qu’il en résulterait un renversement de la char-
ge de la preuve qui leur incombe, 1'arrét viole
les articles 870 et 871 du Code judiciaire, ainsi
que le principe général de droit imposant aux
parties de collaborer dans ' administration des
preuves.

Cass., 25 septembre 2000, Pas., 2000, 1, 490.

Comum.. La cour rappelle que 'obligation de colla-
borer 2 |"administravion de 1a preuve constitue, ou-
tre une application de I'article 871 du Code judi-
ciaire, un principe général de droit Elle confirme
par ailleurs que cette participation des deux parties
3 I'administration de la preuve ne modifie en rien la
détermination de 1a charge de la preuve.

— Lacollaboration des parties 4 I’ administra-
tion de la preuve ne peut mener i un renverse-
ment de la charge de la preuve.

Ligge, 26 février 1985, J.L., 1985, 384,

Comm.: Voir A ce sujel: A. Ferrwews, Manuel de
procédure civile, éd. 2, Fac. Dr, Lidge, Lidge, 1987,
p- 354, n® 476; D. & R, Mousenor, La preuve,
Bruxelles, Larcier, éd. 3, 2002, n° 31.

— La juridiction comprend non seulement le
pouvoir de juger mais aussi d’ordonner les
mesures d’instruction nécessaires. Dans la di-
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rection de 1’ administration de la preuve dont
la charge incombe aux parties, le juge ne peut
pas faire montre d’arbitraire. Il ne doit user
des moyens de preuve mis & sa disposition que
dans 1a mesure of il considare qu’il existe des
motifs de le faire.

C. trav. Mons, (3¢ ch.), 27 janvier 1994,
R.G. 10982,

— Dans le cadre de sa fonction sociale, 1'ad-
ministration a le devoir d’aider I'assuré en
participant 2 I'élablissement de la preuve de
'accomplissement des conditions légales. n
D'en reste pas moins que ¢'est au demandeur
de prestation qu’incombe la charge de la preu-
ve de I'exactitude de ses déclarations, si cel-
les—ci viennent A faire I'objet d’un doute ou
d’une contestation. 11 appartient aux juridic-
tions d’apprécier si le doute ou la contestation
sont sérieux et si la preuve de 1’aecomplisse-
ment des conditions est rapportée.

C. trav. Mons, (6¢ ch.), 10 janvier 1995,
R.G. 12.499.

Art. 872

DOCTRINE

ALLemerRscH, B., «Valsheid en andere leugens
in burgerlijk proces en bewijs », T.P.R., 2004,
p.29 et s.; ALLEMEERSCH, B., Taakverdeling in
het burgerlijk proces, Anvers, Intersentia,
2007, p. 337 et s.; Ferrwas, A, Manuel de
procédure civile, €d. 2, Liége, Fac. Dr. Lidge,
1987, p. 352, n° 475; Gurr, E. & STRanarT,
AM., «Examen de jurisprudence. Droit judi-
ciaire privé (1965 & 1970)», R.CJ.B., 1974,
p. 158; Krwgs, E., «L'office du juge daus la
direction du procés», J.T., 1983, p. 513, 0° 22
et 5., Knings, E., «L’office du juge. Evolution,
révolution ou tradition», J.T., 1993, p. 17 et 5.,
spéc. 19; Mougenor, R., La preuve, Bruzxelles,
Larcier, 1997, p. 70, n° 13 et 31; Rouarp, P.,
Traité élémentaire de droit judiciaire privé,
T.IV, Bruxelles, Bruylant, 1980, n® 7; Van
DroocrENBROECK, J.F., «Le juge, les parties, le
fait et le droitw, in Actuglités en droit judiciai-
re, CUP, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 141 et s.;
VERHEYDEN — JEANMART, N, Droit de la preuve,
Bruxelles, Larcier, 1991, p. 21, n° 35.

Art. 872. En matitre d’exercice de 1a puissance paternelle et de g)afde d’e_nf.an‘ts, de régiidence
des époux, de pension alimentaire et d’adoption, le juge peut requérir le 11-1mlstere public, lors-
que Paffaire pent lui étre communiquée pour avis, de recueillir des renseignemeuts sur les ob-

jets que limitativement it précise.

Les actes de cette information sont déposés au greffe, dans le dossier de la procédure. Les

parties en sont averties par le grefTier.

JURISPRUDENCE

— Dans le cadre d’une demande de reconnais-
sance d’enfant, le tribunal apprécie souverai-
nement intérdt de Uenfant. 5'il ne s’estime
pas suffisamment éclairé, il peut requérir le
ministére public de recueillir les renseigne-
ments complémentaires sur la situation des
parties.

Civ. Namur, 3 maj 1989, R.R.D., 1989, 311,

Comm.: Voir aussi: Civ. Namur, 29 juin 1988,
JLM.B, 1989, 1453; Gand, 13 avril 1992, TB.R.,
1992, 63, R.W., 1992-1993, 229 et R.G.D.C, 1992,
63.

Le rapport du Commissaire royal Van Reepinghen
précise clairement les limites dans lesquelles cet ar-
ticle peut &tre appliqué:

- 1a décision prononcée par le juge civil nest pas
une injoncuon mais une simple invitation,

- en principe, le concours du ministire public n'est
pas refusé mais il est possible que celui-ci invoque,

JURISPRUDENCE DU CODE JUDICIAIRE COMMENTEE

par erit ou verbalement, des raisons exceptionnel-
les d"ordre public qui y feraient obstacle et qui se-
raient mentionnées A la feville d’audience (ce droit
de réquisition du juge n’existe qu'a |'égard du mi-
nistére public présent 4 I"audience),

- les éléments transmis par le miniatére public doi-
vent tre déposés au dossier de la procédure et les
parties doivent en 8ire averties afin de pouvoir en
débattre («Rapport sur la réforme judiciaire, Pa-
sin., 1967, 442).

Voir aussi: E. Kuwgs, «L office du juge dans la di-
rection du procas”, J.T., 1983, p. 513, o° 24, P.
Rouaro, Traité élémeniaire de droit judiciaire pri-
vé, T. IV, Bruxelles, Bruylant, 1980, n° 9 et s.

— Le secret 1ié A une instruction pénale en
cours ne s’oppose pas A la communication du
dossier répressif par le mirtistdre public 4 une
partie qui 2 introduit une action en matidre ci-
vile ou commerciale,
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Comm. Gent, 16 aociit 1991, R.D.C, 1992,
296.

Comm.: Lorsque la production d’extraits d'un dos-
sier répressif est sollicitée, il convient que le tribu-
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nal précise les pidces qu’il souhaite examiner, sans
laisser au miniseére public le soin de déierminer
quelles piéces sont pertinentes. Voir & ce sujet: Ant-
werpen, 4 novembre 2004, P. & B., 2005, 137,

Art. 873. Le tribunal ou le juge & gui est adressée une commission rogatoire est tenn de la

faire exécuter.

Toutefois et 4 moins que les conventions internationales n’en dispasent autrement, I’exécu-
tion des commissions rogatoires émanant des autorités judiciaires étrangéres ne pent avoir lien
qu’aprés avoir été autorisée par le ministre de la Jnstice.

Le tribunal de premiére instance, le tribunal du travail on le tribunal de commerce commis
rogatoirement peut désigner un juge d’un degré égal ou inférieur.

Art. 874. Les commissions rogatoires sont adressées 4 un tribunal ou 3 un juge d’un degré

égal on inférieur.

SCHEMA
1. Principe 386
2. Conditions 386
3. Commission rogatoire donnée par le juge d'appel 387
4. Exécution de commissions rogatoires provenan: de Pétranger 387

JURISPRUDENCE

1, Principe L’exception 2 ce principe est constituée soit

~— 8i, en principe, les juges n’ont de pouvoir
que dans les limites du territoire qui leur est as-
signé par la loi et si, aux termes de 1'article 11,
alinéa ler du Code judiciaire, ils ne peuvent
déléguer leur juridiction, ils peuvent néan-
moins, comme le prévoit le 2¢ alinéa de cet ar-
ticle, adresser des commissions rogatoires i un
autre tribunal ou A un autre juge, et méme 2 des
autorités judiciaires étrangéres, pour faire pro-
céder a des actes d’instruction.

Cass., 19 septembre 1974, Pas., 1975,1, 74.

2. Conditions

— La commission rogatoire visée 3 Iarticle
873 revét un caractere exceptionnel, le princi-
pe étant que la juridiction saisie de la connais-
sance d'une cause doit remplir elle-méme les
devoirs d’instruction gu’elle décide.

386

par des obstacles de droit — le devoir devant
s'exécuter en dehors du ressort territorial de la
juridiction — soit par des obstacles de fait ren-
dant I’exécution du devoir difficile ou onéreu-
se, c'est--dire, pratiquement, pour la tenue
d’enquétes, A raison du grand €loignement des
parties ou des témoins 4 entendre ou I'impos-
sibilité pour ces derniers de se déplacer.

La commission rogatoire a par essence méme
un caractére Limitatif. Elle ne peut porter que
sur un ou plusieurs actes isolés et non sur une
série d’opérations qui forment un tout (par
exemple, I'audition d’'un ensemble de té-
moins, d’oil qu’ils viennent et quel que soit
leur nombre).

Liege, 19 janvier 1998, J.LM.B., 1998, 712.

Comm.: Voir & ce sujet: E. Comans, «Commission
rogatoire en matiére civile», R.P.D.B., Compl. VL
Bruxelles, Bruylany, 1983, n° 12 s.
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P.1V -L.I1- T.HI - CHAP. VIIl - LES PREUVES

3. Commission rogatoire donnée par le juge
d’appel

— En vertu de I'anticle 1072 du Code judiciai-
re, I'exécution des mesures ordonnées avant
dire droit par le juge d’appel appartient au pre-
mier juge ou au juge d’'appel selon ce que ce-
lui-ci décide.

Si, aux termes de ’article 11 du Code judiciai-
re, les juges ne peuvent déléguer leur juridic-
tion, ils peuvent néanmoins, suivant 1"alinéa 2
de cet article, adresser des commissions roga-
toires & un autre tribupal pour faire procéder &
des actes d’instruction.

Dés lors le juge d’appel, qui décide que I'en-
quéte sera tenue par un juge de la juridiction
de premiere instance, doit adresser une com-
mission rogatoire 2 cette jundiction pour faire
procéder a cet acte d' instruction, sans désigner
nommément le juge qui sera chargé de 'exé-
cution de cette commission rogatoire.

Cass,, 29 juin 1978, Pas., 1978, 1, 1240.

Comm.: Yoir A, Fertwes, Manuel de procédure ci-
vile, éd. 2, Fac. Dr. Ligge, Litge, 1987, p. 541,
n° 834. En principe, la juridicion déléganie devrait
alors commettre le tribunal en entier et laisser le
soin A ce dernier de désigner Ie juge & qui elle sera
confige. Cette maniére de procéder présente un in-
convénient. En effet, elle rend nécessaire un second
jugement par lequel le tribunal déiégué désigne un
de ses membres. Dans la pratique, on évite cette dif-
ficulté en donnant la commission rogatoire au prési-
dent du tribunal délégné avec autorisation de nom-
mer, par simple ordonnance, un juge de son sidge
pour procéder en ses lieu et place. Voir E. CLumans,
«Commission rogatoire en rmatidre  civiles,
R.P.D.B., Compl. VI, Bruxelles, Bruylant, 1983,
n® 28,

4. Exécution de commissions rogatoires prove-
nant de Uéiranger

— Seules les commissions rogatoires «tendant
2 faire opérer soit une visite domiciliaire, soit
la saisie du corps du délit ou de pigces A con-
viction» doivent étre «préalablement rendues
exécutoires par la chambre du conseils. Les
autres comumissions rogatoires émanant des
autorités judiciaires étrangéres doivent, en re-
gle, &tre exécutées dés que leur exécution a été
autorisée par le Ministre de 1a Justice.

Cass., 14 octobre 1992, Pas., 1992, 1, 1155.

Comm.: En principe I’exécution des commissions
rogatoires émanant de 1'étranger ne pent avoir lien:
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- qu'apres avoir £t¢ aworisée par le Minisue de la
Justice, & qui il appartient de rechercher 5°il y a réci-
procité de la pant de 1'Etar de Ia juridiction commet-
tante et & examiner si les Intéréts politiques belges
ne s'opposent pas A 'exécution de la mesure de-
mandée;

- gue pour autant que I'objet de la demande n’est
pas contraire au droit public belge, prohibé par nos
lois ou préjudiciable aux intéréts belges.

Voir E. CLumans, «Commission rogatoire en matj2-
te civiles, R.P.D.B., Compl. VI, Bmxelles, Bruy-
lant, 1983, n° 37; F. Ricaux & M, FaLion, Droit in-
ternational privé, t. 1, éd. 2, Bruxelles, Larcier,
1993, n° 890.

Cette matidre a été profondément transformée par le
reglement CE n® 1206/2001 du Conseil du 28 mai
2001 relatif A I’obtention des preuves en matiére ci-
vile et commerciale au sein de 1'Union européenne
(J.0.C.E., L 174, 27 juin 2001). Ce r2glement intro-
duit deux nouveautés importantes dans la coopéra-
tion internationale. D’une part, les demandes d’or-
ganisation de mesures ¢’instruction ne doivent plus
2tre adressées & une autorité centrale de 1 Etat reqguis
mais directement A la juridiction compétente pour
procéder A I'acte d’instruction. 11 en résulie un gain
de temps dans la communication, d'autant que le ré-
glement prévoit que celleci peut se réaliser par
«tout moyen approptiés, ce qui comprend éventuel-
lement les techniques modemes de communication.
La demande est rédigée sur un formulaire standardi-
sé, en principe dans la langue de 1’Erat requis ou
Pune de celles—ci, si plusieurs langues officielles y
ont cours.

D’ autre part, il est désormais possible que la juridic-
lion requérante procéde elle-méme aux devoirs
d’instruction dans un antre Etat membre, moyen-
nant autorisation de I"autorits centrale de I'Etat re-
quis. On peut donc envisager & présent gqu'un ma-
gistrat, un huissier de justice ou un expert aille pro-
céder ¥ des auditions de témoins ou des constats
dans un autre Etal membre. Ce réglement est entré
en vigueur le ler juillet 2001 mais ne s’applique
véritablement qu'a compter du ler janvier 2004. Ce
texte lie wus les Etats membres de 1'Union euro-
péenne, A I"exception du Danemark.

Pour plus de détails, conselter C. Bauneau, «L'ob-
tenton des preuves en matidre civile et commercia-
le an sein de 'Union européenne», J.C.P., (éd.
gén), 2001, 1, p. 1767 et 5.; D, Mougenor, «Le &~
glement européen sur ['obiention des preuves»,
1.7, 2002, p. 17 5.; Y. DexereLacze, «Le réglement
1206/2001 en matizre de preuves: vers la consato-
tion d’un espace judiciaire civil européen»,
R.GAR, 2002, 13.584. 8. UnLig, «L"obtention des
prenves en matidre civile et commerciale et le régle-
ment ewropéen relatif i la coopératon entre les juri-
dictions des Erats de 'Union duo 28 mai 2001: uoe
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entrée en vigueur passée inapergue...», S, 7., 2004,
p.78%ets.

DOCTRINE

Bruneau, C., «L'obtention des preuves en ma-
tigre civile et commerciale au sein de 1'Union
eurcpéenne», J.C.P., (&d. gén), 2001, I,
p. 1767 s5.; CLumans, E., «Commission roga-
toire en matiére civile», R P.D.B., Compl. VI,
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civil europécn», R.G.A.R., 2002, 13.584; Ferr-
wEIS, A., Manuel de procédure civile, éd. 2,
Fac. Dr. Litge, Liege, 1987, p. 541, n° 834,
Moucenor, D., «le riglement européen sur
I’obtention des preuves», J.T., 2002, p. 17 et
s.; Ricaux, F. & Fawwon, M., Droit internatio-
nal privé, t. 11, éd. 2, Bruxelles, Larcier, 1993,
n® 890; Rouarn, P., Traité élémentaire de
droir judiciire privé, t. 1V, Bruxelles, Bruy-
lant, 1980, n° 15; UnLis, S., «L'obtention des
preuves en matire civile et commerciale et le
reglement européen relatif 4 la coopération

P.IV. L. [1- T. l- CHAP. VIII - LES PREUVES
DOCTRINE
ALLEMEERSCH, B., Taakverdeling in het burger-

lijk proces, Anvers, Interseniia, 2007, p. 434 et
5.

Art, 875bis - 876

[Art. 875bis. Le juge limite le choix de 1a mesnre d’instruction 4 ce qui est suffisant pour la
solution du litige, en privilégiant 1a mesure la plus simple, la plus rapide et la moins onérense.]

Lég.: Inséré par art. 2 L. 15 mai 2007 (M.B. 22.VII1.2007), applicable aux expertises en cours au ler septembre

Bruylant, Bruxelles, 1983; Dexereiacre, Y., entre les juridictions des Etats de 'Union du 2007.

«Le reglement 1206/2001 en matiere de preu- 28 mai 2001: une entrée en vigueur passée ina-

ves: vers la constitution d’un espace judiciaire pergue...», J.T., 2004, p. 789 et s. .
Avertissement

Cette disposition, en vigueur immédiatement & partir du ler septembre 2007, a pour but essentiel-
lement de consacrer le caractére subsidiaire de I’expertise judiciaire. Voir infre, commentaire de 1’ar-

Art. 875. L ? d’i ion ord Iej K &té exécutée dans 1
orsqu’une mesure d’instruction ordonnée par le juge n’a pas £té exécutée es ticke 962 (ancien), TL, 3.

délais fixés, la partie la plus diligente peut, eu toutes matitres, ramener la cause i P’audience
pour y faire statuer comme de droit,

JURISPRUDENCE Art. 876, Le tribunal juge le différend dont il est saisi selon les rigles de preuve applicables a

— Lorsqu’une mesure d’instruction ordonnée
par le juge n'a pas été exécutée dans les délais
fixés, la partie la plus diligente peut, en toute
maliére, ramener la canse A I’audience pour y
faire statuer comme de droit.

Liége, 23 janvier 1990, J.LM.B., 1991, 119,

— Passé le délai prévu a I"article 921, alinda 3,
du Code judiciaire, la partie qui a effectus
"enquéte directe peut, en application de I"arti-
cle 875 du méme Code, imposer la continua-
tion de la procédure sans devoir fournir aucu-
ne justification.

Mons, 14 féyrier 1990, Pas., 1990, I1, 169.

— En régle, tant en verw du principe dispositif
que de celui du respect des droits de la défen-
se, la partie litigante conduit son procés com-
me elle I’entend - en sorte qu’il ne peut étve
statué au fond avant Ja réalisation des mesures
d’instruction ordonnées -, encore ce principe
doit-il se concilier avec 1'exigence de loyauté
et de diligence minimales qui constituent, el-
les anssi, une norme fondamentale applicable
aux relations nées entre parties contendantes
par le seal fait do lien processuel qui s’est
noué entre elles.

Ainsi, il peut étre statué au fond avant I’ac-
complissemem d’une mesure d’instruction or-
donnée lorsque, par sa négligence persistante,
voire son inaction fantive, la partie autorisée 2
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rapporter la preuve de ce qu’elle allégue ne di-
ligente pas la mesure d’instruction dans un dé
lai raisonnable. En ce cas la sanction du com-
portement déloyal réside principalement dans
le constat de ce que la prenve autorisée n'a pas
€té rappornée.

Liepe, 15 février 1999, R.R.D., 1999, 158 et
J.T., 1999, 370.

— Une partie peut étre déchue du droit de te-
nir des enquétes lorsqu’elie differe "exécu-
tion de ceite mesure sans motif valable.
Trib. trav. Bruxelles, 4 février 1991, Jur. dr.
sec. B.LN., 1991, 232,

Comm.: Dans le m&me sens, Gent, ler avril 2004,
P. & B., 2004, 133.

— Il n’y a pas liew d’ accorder & une partic une
nouvelle chance d’exécuter une mesure d’ins-
truction, lorsqu’elle n’a pas fait usage de cetie
faculté durant un délai prolongé. Une partie
qui se voit accorder une mesure d’instruction
perd son droit 2 exécuter cefte mesure au bout
d'un délai déterminé (dans le cas d'espéce, un
ddlai raisonnable) si la tardiveté de cette exé-
cution 1&se les droits de son adversaire.

Civ. Mechelen, 25 mars 1991, RG.D.C,
1992, 271.

JURISPRUDENCE DU CODE JUDICIAIRE COMMENTEE

Ia nature du litige.

JURISPRUDENCE

— Aux termes de "article 876 du Code judi-
ciaire, le tribunal juge le différend dont il est
saisi selon les régles de preuve applicables 4la
nature du litige. Lorsque la partie demanderes-
se ne propose pas de régle de droit relative &
I'administration de la preuve et que la partic
contre laguelle la demande est dirigée fait va-
loir en conclusions que, n’étant pas commer-
cante, il faut appliquer A la procédure les r&-
gles de la preuve en matiére civile, le juge
peut, aprés avoir constaté la nature commer-
ciale de 1'obligation sur laguelle est fondée la
demande, appliquer les régles relatives a

I’administraiion de la preuve en matiére com-
merciale.
Cass., 17 juin 1983, Pas., 1983, 1, 1176.

Comm.: L rapport du Commissaire royal 2 la réfor-
me da Code judicinire précise expressément que ce
lexte a & adopté en vue de permetire an juge d"ap-
précier si les r2gles de preuve du droit civil ou du
droit commercial doivent étre appliquées, sans tou-
tefois fermer la porte A une éventuelle réunification
future des régles de la preuve («Rappont sur la réfor-
me judiciaire», Pasin., 1967, p. 442), D’autres r2-
gles particuliéres d*administration de la preuve sont
susceptibles d'8tre appliquées, notamment en ma-
tiere fiscale ou sociale.

Section 2

La production de documents
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cien, E., «Les pouvoirs d’investigation du re-
ceveur des contributions face aux bangues,
JLM.B., 2005, p. 979; Moucenor, D. et R.,
Lo preuve, Bruxelles, Larcier, éd. 3, 2002,
n°32; Nvs, H., La médecine et le droit,
Diegem, Kiuwer, 1995, n° 935 et s.; Stuns, S.,
«De overlegging van stukken in het Gerechte-
lijk Wetboek», Jura Falc., 1984-1985, p. 199;
Storme, M., «L’aciion ad exhibendum en
droit belges, J.T., 1965, p. 309; van ComrEr-
NOLLE, J., «La production forcée de documents
dans le Code judiciaire», Ann. Dr., 1981,
P- 89; Van Leynsemie, P. et Dar, M., «Pour un
modele belge de la procédure de discovery?»,
LT, 1997, p. 225; Van Overeske, S., «Het be-
roepsgeheim van de geneesheer en de over-
legging van stukken», R.W.,, 1995-1996,
p. 1207; VerueYDEN-JeanMart, N, Droit de la
preuve, Bruzelles, Larcier, 1991, p. 31, n” 53
ets.
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. JURISPRUDENCE

I. GENERALITES

1. Principes

— L’article 877 du Code judiciaire dispose
que, lorsqu’il existe des présomptions graves,
précises et concordantes de la détention par
une partie ou un tiers, d’un document conte-
nant la preuve d’un fait pertinent, le juge peut
ordonner que ce document ou une copie de ce-
lui-ci eertifie conforme soit déposé au dossier
de la procédure. Ces articles conferent au juge
une faculté mais ne lui imposent pas 1'obliga-
tien d’ordonner la production de ces docu-
ments.

Cass., 14 décembre 1995, R.W.,, 1996-1997,
198 (abrégé) et Bull., 1995, 1165.

Comm.: Voir aussi: Cass.,, 17 juin 2004, R.G.
C020503N.

Les conditions d’application de I'article 877 ont &
détaillées comme suit par la doctrine:

- 1 faut que le document contienne la preuve d'un
Fait pertinent. Le fait pertinent est défini comme ce-
lui dont 1a preuve est utile, celui qui est en rapport
avec le fait litigienx. 11 n’ est pas exigé qu’il soit con-
cluant (S. Snims, «De overlegging van stukken in
het Gerechtelijk Wetboek», Jura Falc., 1984-1985,
p. 208; I. van ComrernoLLE, «La production forcée
de documents dans le Code judiciaires, Ann, Dr.,
1981, p. 91; P. Vax Leynseeie & M. Dar, «Pour un
modele belge de la procédure de discovery?s, 1.7,
1997, p. 225 et s., n° 15). Lorsque la procédure est
demandée simplement pour donner un éclairage
particulier sur le litige sans toutefois servir & établir
un fait spécifique, elle doit &tre rejetée (Bruxelles,
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3. Autorités disciplinaires 396
4. Banguiers 397
5. Administration fiscale 399
6. Autres juridictions 399
7. Experts mandotés par des compagnies d'assurance 399
8. Comptables 399
9. Secret des correspondances 399

10. Secret des affaires 400
11, Médiateur 401
12, Juriste d’entreprise 401
13. Documents diplomatiques 401
I14. Enquéte sociale 401
15. Expert judiciaire 402
16. Notaires 402

30 novembre 1999, A.J. T, 1999-2000, 725). Pour
un exemple de document non pertinent, voir Ant-
werpen, 17 mai 1999, ZP.A., 1999, 321.

- La production forcée doit concemer un document,
¢’est-A-dire un écrit mais aussi des photographies,
des enregistrements ... (8. STuns, g.c., p. 209; I, van
COMPERNOLLE, 6.C., P. 92).

- Tl peut &tre détenn par une partie ou par un tiers.
Peu importe que le possesseur puisse invoquer un
titre juridique.

- La preuve de cette détention doir résulter de pré-
somptions graves, précises et concordantes. I n'est
pas quesrtion de solliciter la production de «tous do-
cuments utiles ...» ou de documents dont I'existen-
ce apparait douteuse. C'est la condamnation des
«fishing parties», par lesquelles une partie tente, en
détournant cette procédure de sa fonction, de glaner
des documents an hasard {A. BeuyneeL, «Le secret
bancaire en Belgique aprés I'arrét du 25 octobre
1978», LT, 1979, p. 371 ek s., n° 16; F. DeELwickE,
«De sekwestratie van bewijsmaleriaal — Een ge-
rechtelike  hinderlaag?», RW., 1977-1978,
p. 2025, n® 10; 5. Stums, o.c., p. 209). Ce principe
devrait également interdire la désignation d’un sé-
questre, chargg de percevoir et détenir la toulité de
la correspondance d'une partic (F. DELWICHE, o.¢.; P.
Van OmmssLacte, «Le séquestre judiciaire en droit
commerciai», R.D.C., 1999, p. 243, n° 17).

Voir aussi G.-L. Barion, «Overlegging van stukken
in een proces», A LT, 1999-2000, p. 725; N, La-
peELW, «De procedure van overlegging van stuk-
ken», A LT, 1999-2000, p. 879 et s.

— Le droit & un procés équitable, dont reléve
I’ £galité procédurale entre les parties, n’impli-
que pas que le juge doit aceueillir la demande
faite par une partie, tendant A Ja production de
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pieces en possession d’une autre partie; que le
Juge peut décider qu’il n’a pas besoin de ces
pigces pour forger sa conviction et qu’elles ne
doivent dés lors pas ére produites.

Cass., 18 janvier 2005, R.G. P041225N.

Comm.: Cet anét est rendu en matiére pénale et la
Cour reléve expressément I'inapplicabilité des arti-
cles 877 et s. Code judiciaire en cette matiére. Tou-
tefois, le principe parait transposable en matiére ci-
vile: le juge apprécie souverainement I"opportunité
d’ordonner une production de documents et le droit
au proces équitable ne 'oblige pas 2 faire droit 2
une demande de production de pitces formulée par
une partie, s°il estime que les pigces qui devraient
faire I'objet de cette mesure ne sont pas déterminan-
tes quant A 1'issue du litige.

Voir aussi: Cass.,, 24 septembre 2002, R.G.
PO207 18N,

— Le juge ne peut, sans méconnaitre le princi-
pe dispositif, ordonner une mesure de produc-
tion de documents fondée sur les articies 877
et 8. Code judiciaire, lorsque les parties lui ont
demandé de trancher le litige sur Ia base de
I'artiele 319bis CIRS2 et ont exclu I’applica-
tion de I"article 877.

Cass., 2 juin 2005, J.T,, 2006, 149.

Comm.: Dans les conclusions qui précédent I'arrét,
qui sont également publiées au J.T., ['avocat géné-
ral Henkes, renvoie au manuel de procédure de A.
Fettweis, qui précise {n® 484): «ja mise en ceuvre
par le juge de I'article 877, m@me si elle révéle une
vue nouvelle du rdle actif du magistrat instruisant le
procés civil, doit se faire sans méconnaitre le princi-
pe dispositif et le caractére accusatoire d’un droit
Jjudiciaire qui, pour 1'essentiel, demeure fid2le A la
tradition libérale. Sous réserve de I"ordre public, de
commun accord, les parties ont le droit de décider
qu’un document ne sera pas produit el cela méme si
le juge en a ordonné |a production.» Le principe dis-
posiuf reste donc d’application dans cette matidre,
méme si les pouvoirs du juge en matitre de mesures
d’instruction sont élendus. 1.’ arrét cité ci-dessus en
est 'illustration. Le juge ne peut modifier d’office
le fondement juridique d’une demande de rensei-
gnements, lorsque les conclusions des parties 1'ex-
cluent formellement.

Concernant 'application de Iarticle 319bis CIR92,
voir ci-aprés le probleme du secret professionnel du
banquier A 1’égard du fis¢, ttre 1T - Cas d’applica-
tion et probléme du secret professionnel, point 4.

— Lorsqu’une circonstance déerminée peut
€tre démontrée par les deux parties A I’aide de
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pices probantes et que cette circonstance
comporie en méme temps la preuve d’un fait
utile & la cause, la Cour peut ordonner que ces
pigce soient versées au dossier de la procédu-
re.

Antwerpen, 11 mai 1992, F.JF., 1992, 372.

— Une production de documents ne peut &tre
imposée dés le moment ol il n’existe aucun
indice qu’ils contiendraient la preuve du fait
ailégué. .

Liége, 14 janvier 2000, J.L.M.B., 2001, 1289,

— La communication forcée de pitces, con-
formément A article 877 Code judiciaire, ne
doit pas étre confondue avec I'exception dila-
toire prévue A article 736 Code judiciaire,
Ppour non communication de pitces.
Lorsqu’une partie n’invoque pas une pitce de-
vant le juge, elle n’est pas tenue de la commu-
niquer et I'article 736 ne s’applique pas, Elle
peut toutefois &ue contrainte de déposer cette
pitce au dossier de la procédure, par une in-
jonction judiciaire prononcée conformément A
Particle 877.

Antwerpen, 3 septembre 2002, P. & B,
2002, 285,

— Les articles 887 et s. du Code judiciaire vi-
sent & obtenir la production d'un document
contenant la preuve d’un fait pertinent mais
pas A faire exécuter, sans contrepartie, la pres-
tation d'un service, 3 savoir une recherche
dans une base de donndes et 1’établissement
d’une liste de résultats.

Mons, 1er octobre 2002, J.T., 2002, 815.

—— Dans le cadre d’une action tendant 4 définir
les mesures provisoires pendant une procédu-
re en divoree, le juge des référés peut, s°il exis-
te des présomptions graves et concordantes de
la détention par 1'un des époux d’un compte
sis & I'étranger, ordonner A celui-ci, sous peine
d’astreinte, d’écrire 4 sa banque en vue d’obte-
nir de celle-ci une situation précise de ses
comptes.

Civ. Lidge, 30 juin 2000, J.LM.B., 2000,
1216.

Compn.; Sur le probléme posé par le secret bancaire
en cas d'injonclion adressée directement 4 la ban-
que, voir infra: 11. Cas d’application et probléme du
secret professionnel.
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2. Inapplicabilit¢ de la procédure de produc-
tior de documents en matidre pénale

— L’administration de la preuve en matitre
répressive éani régie par le Code d’instruction
criminelle, les articles 877 2 882 du Code judi-
ciaire relatifs & la production de documents
dans les litiges civils ne sont pas applicables
en tant que tels.

Cass., 22 septembre 1993, Pas., 1993, 1, 726,
JLM.B., 1994, 7 et Rev. dr. pén., 1994, 682,

Comm.: Voir aussi: Cass., 18 janvier 2005, R.G.
PO41225N.

b

Inapplicabilité de la procédure de produc-
tion de documents & Uégard du ministére
public

— Sur le pourvoi du Procureur général, fait
d’ordre du Ministre de la Justice, la Cour an-
nule, du chef d’excés de pouvaoir, le jugement
qui ordonne au ministére public de communi-
quer ou de donner copie au tribunal d’un dos-
sier rdpressif. Le procureur général prés la
cour d’appel est seul compétent pour autoriser
la communication et la délivrance de copies
d’actes d’instruction et de procédure en matié-
re répressive.

Cass., 21 juin 1974, Pas., 1974, 1, 1096.

Comum.: Cette opinion est partagée par 1’ensemble
de la doctrinc: A. Duquesne, M. Fonrtame,
G. Keviens, A. Kom et C, Pmaro, «La procédure de
production de decuments dans le Code judiciaire et
le secret professionnels, Aan dr. Lg., 1970, p. 206;
S. Smus, «De overlegging van stukken in het Ge-
rechielilk Wetboek», Jura Falc., 1984-1985,
p. 211; P. Rouann, Traité élémentaire de droit judi-
cigire privé, T. TV, Bruxelles, Bruylan, 1980,
n° 12; J. van ComperNoOLLE, «La production forcée de
documents dans le Code judiciaires, Ann. Dr.,
1981, p. 93; P. Van LEynseers et M, Dav, «Pour un
modele belge de la procédure de discovery?s, J.T.,
1997, p. 225 et s., n° 19. Voir cependant ) opinion
plus nuancée de A. Fertwes, Manuel de procédure
civile, &d. 2, Fac. Dr. Lidge, Liége, 1987, p. 357,
n° 483. Voir aussi P, Lampert, Secret professionnel,
Bruxelles, Bruylant, 2005, n° 115 e 5.

Par ailleurs, dans certains cas, I'article 872 Code ju-
diciaire antorise le juge & demander au ministére pu-
blic de recueillir des informations, ce qui n’est pas
la méme chose: d’une part, 1a demande n’a sucun
caractére contraignant; d’autre part, il s"agit de re-
cueillir des informations et non de communiquer un
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dossier déja éabli (voir ci-avant les commentaires
de I'article 872 Code judiciaire).

La procédure utilisée par le Tribunal de commerce
de Charleroi dans un cas d'espéce assez ancien est
intéressante: dans une premiére décision {8 décem-
bre 1971, L.C.B., 1973,279), il enjoignit au minist2-
re public de déposer un dossier répressif, sur 1a base
des articles 877 et suivants du Code judiciaire.
Ayant essuyé€ un refus, le tribunal prononga un se-
cond jugement (19 janvier 1972, J.C.8., 1973, 281),
par lequel il ordonna la communication de la cause
au ministére public en application de I'article 764
du Code judiciaire, aux fins de permetire & celui-ci
de verser le dossier répressif «s7il le désire et en tou-
te indépendance», ce qui fut fait.

— Le tribunal de la jeunesse ne peut ordonner
d’office la jonction d’un rapport faisant partie
d'un dossier protectionnel 2 la procédure civi-
le mue devant lui. Seul le ministére public est
autorisé 2 donner une telle antorisation en ver-
tu de I'anticle 25 de 1'armété royal du 28 dé-
cembre 1950,

Bruxelles (jeun.), 29 avril 1994, Pas., 1994,
11, 87.

4, Applicabilité de la procédure de production

de documents & la procédure disciplinaire

— En I'absence de dispositions coniraires, les
régles du Code judiciaire s'appliquent aussi en
malitre disciplinaire. Dés lors que les disposi-
tions propres a 1’Ordre des médecins ne pré-
voient aucune procédure similaire  celle con-
tenue dans les articles 877 et suivants du Code
Judiciaire, la procédure de production de do-
cuments telle que réglementée par le Code ju-
diciaire s’applique devant le Conseil d’appel
de I'Ordre des médecins.

Bruxelles, 7 avril 1998, Pas., 1997, 11, 65.

5. Conditions de Vaction en production de do-
cumenis introduite 4 titre principal

— Avant d’agir A titre principal conire un éta-
blissement bancaire en vue d'obtenir Ja pro-
duction d’extraits de compte, un héritier doit
d’abord s’adresser aw conjoint survivant, titu-
laire du compte dont les extraits sont sollici-
tés.

Civ. Antwerpen, 15 juin 1999, A.J.T., 1999-
2000, 878.

Comm.; Dans cette décision, la uibunal, sans remet-
tre en cause le droit d’une partie d"agir A titre princi-
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pal en production de documents, releve néanmoins
qu’un ordre de préférence doit étre respecté dans
I"application de cette mesure: il convient de s'adres-
ser tout d’abord 2 la partie 2 la cause intéressée,
avant de diriger la procédure contre un tiers. Ce ju-
gement est suivi d'une note de N. Lasesuw, «De
procedure van overlegging van stukken», A.J.T,
1999-2000, p. 879 ets.

I1. CAS I’APPLICATION ET PROBLEME

DU SECRET PROFESSIONNEL

1. Avocats

— L’article 1675/8 du Code judiciaire, en ce
qu’il prévoit que les tiers tenus au secret pro-
fessionnel ne peuvent se prévaloir de celui-ci
lorsque, & la demande d'un médiateur de det-
tes, il leur est fait injonction de foumnir tous
renseignements utiles sur des opérations ac-
complies par le débiteur et sur la composition
et la localisation du patrimoine de celui-ci, est
annul€ en tant qu’il s”applique aux avocats.
En effet cette disposition établit une levée du
secret professionnel absolue et a priori. Une
telle renonciation, présumeée, anticipée et ac-
complie sans que celui qui 1a fait ne puisse
évaluer sur quel objet précis elle portera, ne
saurait justifier une atteinte de cette ampleur &
la garantie que représente pour le débiteur le
secret professionnel de I'avocat.

C.A., 3 mai 2000, J.T., 2000, 603, JLM.B,
2000, 868, R.W., 2000-2001, 506, note Dmux,
P. & B, 2001,96,M.B., 8 juin 2000 et C.A.-A.,
2000, 645.

Comm.: Suite 2 cer arrét, le 1égislateur a modifié
Varvicle 1675/8 par une loi du 13 décembre 2005.
Celte noyvelle version n’a toutefois pas plus trouvé
grice aux yeux de la Cour d'arbitrage que la précé-
dente. Elle a fait ' objet d’une annulation, par un ar-
&t du 28 juillel 2006 (arrét 129/06, J.T., 2006, 792
et R.W., 2006-2007, 120 (somm.).

— L’avecat qui, dans 1'exercice de sa profes-
sion, regoit des confidences de son client a, en
regle, " obligation dc respecter le secret dont il
est déposiraire,

Cass., 12 mai 1977, Pas., 1977, 1, 929.

Comm.: Voir: A. Duguesse, M. Fontanve, G. Ker-
Lens, A. Koo et C. Prrarp, «La procédure de pro-
duction de documents dans le Code judiciaire et le
secret professionnels, Ann Dr. Lg., 1970, p. 246; P.
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Lameert, Secrer professionnel, Bruxelles, Bruyiant,
2005, n° 277 et s.; F. GLanspoRrr, «Avocalss, in Le

secret professionnel. Bruges, La Charte, 2002, -

p. 47 ets.

— Le juge qui doit connaitre du recouvrement
d'un éeat de frais et d’honoraires contesté d’un
avocat doit pouvoir disposer du dossier com-
plet de 1'avocat. Celui-ci ne peut refuser la
production du dossier an tribunal en invoquant
le secret professionnel. .

Gent, 21 janvier 2000, T.W.V.R., 2000, 146,
note STEVENS.

— Lorsqu’un avocat est assigné en responsa-
bilité par un ancien client et, dans le cadre de
cette procédure, adresse une correspondance &
cet ancien client, il s’agit d'une communica-
tion de partie 3 partie, qui n’est pas couverte
par le secret professionnel. Le tribunal peut
donc ordonner la production de ce courrier, en
application des articles 877 et s. Code judiciai-

re.
Gent, 30 avril 2003, T.G.R,, 2004, 131.

— Le pouvoir judiciaire est compétent pour
contedler a posteriori une décision d'un baton-
nier interdisant la production en justice de pig-
ces qu’il estime couvertes par la confidentiali-
té.

Civ. Bruxelles (réf.), 14 aolt 2001, J.LM.B.,
2003, 346,

, Médecins

A. Principes

La jurisprudence relative au secret médical est
trés abondante mais ne conceme pas Nécessai-
rement la matigre de la preuve. Seules quel-
ques décisions importantes seront citées ci-
apres.

— Les médecins se trouvent au nombre des
confidents nécessaires auxquels 'article 458
du Code pénal impose I’obligation de garder
le secret sur tout ce dont ils ont ainsi eu con-
naissance dans I'exercice de leurs fonctions ou
en raison de la confiance qui s’attache 2 leur
profession.

Cette obligation d’ordre public et I'immunité
qui en dérive quaat au €moignage ou i la pro-
duction du dossier médical en justice reposent,
en ce qui touche les médecins, sur la nécessité
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d'inspirer une entiére sécurité€ 4 ceux qui doi-
vem se confier & eux et d’assurer ainsi & toul
patient les soins qu’exige son €tat de santé,
quelle qu’en soit la canse. Cette obligation
s'éiend & toutes les confidences du malade,
cetles-ci fussent-elles connues notamment par
un rapport d’expertise connu antérieurement.
Intéressant |"ordre public, le secret profession-
nel échappe 2 la disposition du malade: le mé-
decin n’est pas délié du secret par la circons-
tance que le malade lui aurait donné son ac-
cord pour divulguer des confidences qu’il lui
aurait faites.

Certes, le secret professionnel ne portant que
sur des faits secrets de leur nature ou confiés,
expressément ou tacitement, au médecin, ce
serait dépasser le but et méconnaitre la volonté
de la loi que d’¢tendre la dispense de déposer
ou de produire un dossier 4 des faits dépués de
sembiable caractére. Il appartient au juge du
fond de vérifier si, d’aprés les éléments pro-
pres & la cause, le silence du médecin n’est pas
détourné de son but.

Cass,, 30 octobre 1978, Pas., 1979, 1, 249.

Comm.: Voir: A. Dusguesne, M, Fontame, G. Ker-
Lexs, A. Kon et C. Prarn, «La procédure de pro-
duction de documents dans le Code judiciaire et le
sccret professionnels, Anr. Dr. Lg., 1970, p. 270; H.
Nys, Lo médecine et le droit, Diegem, Kluwer,
1995, n° 926 et s.; S. Stuws, «De overlegging van
stukken in het Gerechtelijk Wetboeks, Jura Falc.,
1984-1985, p. 2186; J. van ComrernoLLe, «La pro-
duction forcée de documents dans le Code judiciai-
rex», Ann. dr. Louvain, 1981, p. 99; 8. Van Ovenes-
&, «Het beroepsgeheim van de gencesheer en de
overlegging van stukken», RW., 1995-1996,
p- 1207.

Cet arrét est important en ce qu’il cée un parallgle
entre le témoignage et la production de documents,
en ce qui concerne |'application du secret profes-
sionnel. Les principes applicables au refus de té-
moigner en justice sont transposables au refus de
déposer des pitces; P. LaMBerrt, Secrer profession-
nel, Bruxelles, Bruylant, 2005, n°® 226 et s.; M.-N,
Veruaecen et J. Herveo, «Professionnels de Ia san-
1€, in Le secrer professionnel, Bruges, La Charte,
2002, p. 109 et 5. Cette jurisprudence s'est cepen-
dant assouplie dans les arréts cités ci-aprés. Le pro-
cureur général Dumon, sur les conclusions duguel
cer arér a été rendu, a reconnu, plusieurs anndes
apres, §'étre trompé en défendant une conception
aussi absolue du secret professionnel (voir R.Q.
DaLcq, «Expertises civiles et secret professionnel
des médecins», in Liber amicorum E. Krings,
Bruxelles, Story-Scienia, 1991, p. 496).
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Sur I'incidence du secret professionnel sur le émoi-
gnage en justice, voir: P. LameerT, op. cir., p. 61 et
s.; D. Kicanasg, <La protection pénale du secret
professionnel», in Le secret professionnel, op. cit.,
2002, p. Slets. :

— 11 appartient au juge de vérifier si, d'aprés
les éléments propres i la cause, le refus d’un
médecin ou d'une autorité disciplinaire invo-
quant le secret professionnel de déposer au
greffe de la juridiction les documents qu’il dé-
tient ne détoume pas le secret du but dans le-
quel il a €€ institué. Ne viole pas les disposi-
tions relatives au secret professionnel le juge-
ment qui décide que 1a question de savoir si un
médecin a délivré un certificat médical sans
avoir fait précéder ce certificat d'un acte médi-
cal n’est pas couverte par le secret profession-
nel, dés lors que la personne du patient n’est
pas concemée en la cause mais bien celle du
médecin.

Cass., 20 mars 1989, J.T., 1990, 194,

Comm.: Voir aussi: P, Lamsert, «Secret profession-
nel et dossier disciplinaire”, JT., 1990, p. 195, qui
reldve que cette décision confond le secret médical
di au malade, qui n’est effectivement pas d’applica-
tion en ['espice, et le secret auguel sont teous les
autorités disciplinaires, dont la Cour ne parle pas.
Cet arrét est ainsi en contradiction avec |’ amét du
18 juin 1992 cité au point 3 ci-apres, qui précise que
le secret professionne! auquel sont astreintes les au-
torités ordinales existe non seulement en faveur du
praticien concerné par les poursnites disciplinaires
mais aussi de toute personnme qui se confle & ces
autorités.

— En régle, les personnes tenues par état ou
par profession au secret professionnel en vertu
de Iarticle 458 du Code pénal ne peuvent &tre
obligées conformément aux principes consa-
crés par les articles 882 et 929 du Code judi-
ciaire de révéler les faits qu’ils doivent main-
tenir secrets — notaminent par le dépdt de pié-
ces visé aux articles 877 et suivants du Code
Jjudiciaire — méme si la personne qui a droit au
secret y a consenti.

Cependant, cette régle n'est pas absolue et le
juge est tenu d’examiner A la lumidre des élé-
ments spécifiques de la cause si le refus du
médecin, invoquant le secret professionnel, de
joindre, conformément a 1’ article 877 du Code
Jjudiciaire, les pidces qu’'il détient - en I"espece
un dossier médical — au dossier de la procédu-
re au greffe d’une juridiction ne détourne pas
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le secret professionnel de la nécessité sociale
de celui-ci.
Cass., 29 octobre 1991, Fas., 1992, 1, 162.

Comm.: Cela étant, la tiche du juge appelé 2 appré-
cier, de manigre marginale, si le secret medical n'est
pas detoumé de sa fonction est fort délicate et les
critéres paniculidrement imprécis: 8. Van Overe-
kg, «Het beroepsgeheim van de geneesheer en de
overlcgging van stukken», RW., 1995.1996,
p- 1207 5., n° 7. Dans le méme sens gue la décision
citée: Anvers, 1§ seplembre 2000, Rev. dr. santé,
2000-2001, 290.

— Lorsqu’il existe des présomptions précises
et concordantes, le juge ne peut rejeter une de-
mande de production de piéce, au seul motif
que celui qui détient la pi2ce est tenu au secret
professionnel et a déja refusé & 'une des par-
ties de produire cette pice au proces. Dés lors
que le secret professionnel n’est pas absolu, le
juge ne peut apprécier le refus qui est fondé sur
ce secrct qu’apres avoir ordonné cette produc-
tion.

Cass., 19 décembre 1994, R.W., 1995-1996,
1207.

Comm.: Voir: C. HEnnav — HupLET, «LJ od la preuve
en matitre d'assurance se heurte 3 la ragle du secret
médical», Rev. dr. santé, 1996-1997, p. 257.

B. Communication de pitces 2 la demande
d’experts judiciaires

— L’intéressé lui-méme est en droit d’exiger
la communication de son dossier médical, non
sculement pour des raisons impérieuses de
sant€, mais aussi parce que la recherche de la
vérité et le respect des droits de 1a défense exi-
gent qu’il ait connaissance de toute I’informa-
tion qui le concerne. Par ailleurs, "expert est
totalement indépendant et peut, dans des situa-
tions od 1a protection de la vie privée prime sur
d’autres valeurs, rendre son avis en ayant con-
naissance de certains éléments médicaux qu'il
garde secrets sous le couvert de 1a confidentia-
lité. Dans cette mesure, le tribunal invite Ja
mutuelle 4 verser le dossier médical directe-
ment entre les mains de |"expert.

Trib. trav. Bruxelles, 2 février 1999, JT.T,
1990, 276,

Comm.: Dans le méme sens: Comm. Bruxelles,
16 février 1984, Bull. ass., 1987, 124, Voir & ce su-
jet: H. Nvs, La médecine er le droit, Diegem,
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Kluwer, 1995, n® 936, qui reléve les hésitations de
la jurisprudence.

Vair aussi: P. Lampert, Secret professionnel,
Bruxelles, Bruylant, 2005, n° 350 et s.; R.O. Daccg,
«Expertises civiles et secret professionnel des mé-
decins», in Liber amicorum E. Krings, Bruxelles,
Story-Scienua, 1991, p. 506.

— Le secret médical s’impose aussi long-
temps que le maitte du secret n'en a pas auto-
risé la divulgation. Cette autorisation peut fai-
re fléchir I'obligation au secret et enldve 2 ia
révélation tout caraciére délictuenx. Par ail-
leurs, le code de déontologie médicale précise
que Ja communication d'un diagnostic ou de
renseignements médicaux dans les limites
strictes absolument indispensables peut s¢ fai-
re au médecin chargé d'une mission d’experti-
se judiciaire lorsque la communication est li-
mitée aux données objectives médicales en re-
lation directe avec le but précis de Pexpertise
et que le patient a donné son accord. Dés lors
que les médecins se retranchent A tort derriére
le secret professionnel pour refuser de com-
muniquer des données utiles a 1'expert, Ie tri-
bunal peut faire usage de I’article 878 du Code
Judiciaire,

Pol. Nivelles, 2 avril 1993, RGAR., 1996,
12662.

Comm.: Noter cependant Ja position de 1a Cour de
cassation, selon Jaquelle le médecin, méme délié du
secret par le patient, reste libre d’ apprécier obliga-
tion de parler ou de produire des pigces. Voir ci-
dessus Cass., 30 octobre 1978, cité au point 2.A.

3. Autorités disciplinaires

— Le secret professionne! de I'avocat ne sau-
rait exister A I'égard des autorités disciplinai-
rzs, envers lesquelles il est tenu par des de-
voirs de sincérité et de loyauté consacrés par
la déonwologie de 1a profession et qui sont ga-
rantes du secret professionnel et elles-mémes
tenues & pareil secret.

Cass., 12 mai 1977, Pas., 1977, 1, 929,

— Les membres des conseils provinciaux, des
conseils d’appel et du conseil national sont te-
nus au secret professionnel pour toutes les af-
faires dont ils ont ev eonnaissance dans ou A
I'occasion de 1'exercice de leurs fonctions et
la violation de ce secret est punie conformé-
ment & I'article 458 du Code pénal. Cette obli-
gation d'ordre public repose notamment sur la
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nécessité d’inspirer une entidre sécurité i ceux
dont ils peuvent éure les confidents & propos de
faits qui doivent rester secrets.

1] appartient au juge de vérifier si, d’aprés les
éléments proprcs a la cause, le refus du conseil
de 'Ordre de produire les piaintes d’une partie
contre son €époux, médecin, se fonde sur pa-
reille obligation ou si, au contraire, ce refus ne
détourne pas le secret du but dans lequel il a
€€ institué.

Le juge ne peut ordonner la production des
plaintes déposées par cette partie conire son
mari, au motif que le secret n’a pour raison
d'étre que la protection de celui qui est visé
par la procédure disciplinaire et que eelui-ci
demande lui-méme que le secret soit levé dans
son propre intérét. En effet, la mison d'étre
du secret n’est pas uniquement la protection
de celui qui est vis€ par la procédure discipli-
naire, Le secret est dfi au médecin 3 charge
duquel une procédure disciplinaire est enga-
géc mais anssi aux personnes qui se confient
anx juridictions ordinales ainsi qu'aux mem-
bres eux-mémes, médecins ou non (solution
implicite).

Cass., 18 juin 1992, J.LM.B., 1992, 1463,
J.T., 1993, 106, R.W., 1992-1993, 616, Pas.,
1992, 1,924 et RG.AR., 1994, 12314,

Comp.: Voir: P. Lameert, «Secret professionnel et
dossier disciplinaire», J.T., 1990, p. 195: le secret
professionnel des autorités disciplinaires ne pour-
rail cependant couvrir des réactions corpomtistes
tendant & faire primer la confraternité sur les iniéréts
légitimes du plaignant.

4. Banguiers

— Ni la nature des fonctions exercées par les
banquiers, ni aucune disposition légale ne leur
conferent la qualité de personues tenues au se-
cret professionnel au sens de I'article 458 du
Code pénal.

Cass., 23 octobre 1978, J.T., 1979, 371, Rev.
dr. pén., 1979, 69, Rev. bangue, 1979, 162,
Rev. not. belge, 1979, 154 et Pas., 1979, L,
237.

Comm.: Le banguier est tenu fout au plus d’un de-
voir de discrétion, qui ne peut faire obstacle 2 1'ap-
plication des articles 877 et 5. du Code judiciaire.
Voir: A. BruyneeL, «Le secret bancaire en Belgique
aprés 'arrét du 25 octobre 1978», J.T., 1979,
p. 371; A. Duquesne, M. Fontame, G. KeLiens, A.
Ko et C. Pmarp, «La procédure de producrion de
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documents dans le Code judiciaire et le secret pro-
fessionnel», Ann. Dr. Lg., 1970, p, 279; S, Stuns,
«De overlegging van stukken in het Gercchtelijk
Wetbockwo, Jura Falc., 1984-1985, p. 217, J. van
CompernoLLs, «La production forcée de documents
dans le Code judiciaire», Anx. Dr., 1981, p. 100; P.
LamperT, «Secrer professionnel, Bruxelles, Bruy-
lant, 2005, n® 437 ex 5.; F. SweerTs, «Le secret ban-
caire», in Le secrer professionnel, Bruges, La Char-
te, 2002, p. 167 et s.; Ph. MavuErsE, «Le secret ban-
caire en Belgique et en Europe», Rev. gén. fisc,
1996, p. 397, D. MazeeLs et M. Bian, «<Le secret
bancaire en droit fiscal belge», Journ. dr. fisc,
1996, p. 193; M. Dauvse, «De I’obligation, dans le
chef d'une banque, de foumnir les renseignements
sollicités par le receveur sur la base de 1'article
319bis dit code des impdts sur les revenus 1992»,
JLM.B., 2005, p. 968; F. Georces, «Quatre ques-
tions de principe sur la saisie-arrét, en particulier
enire les mains des banquess, in Droit des obliga-
tions: développements récents et pistes nouvelles,
Formation permanente CUP, vol. 96, Lidge, Anthé-
mis, 2007, p. 99 et 5.

Contra: Ch.-Gh., WNanDY, sLa vie privée et le pairi-
moine», Ann, Dr., 1984, p. 9% et 5., spéc. 113. En
France, la Cour de cassation reconnait que le secret
bancaire forme «un empéchement légitime opposa-
ble au juge civile: Cass. fr. (com.), 25 janvier 2005,
Bull. civ., 2005, 1V, n° 13; Cass. fr. {com.), 13 no-
vembre 2003, JCP E, 2004, 736.

Lorsque la demande de production de documents cn
matidre bancaire émane de I' Administration fiscale,
la décision peut se fonder indifféremment sur I’ arti-
cle 877 Code judiciaire ou sur l'article 315bis
CIR92 (Liege, 28 novembre 2003, F.J.F., 2004,
623; Coman. Charleroi, 4 novembre 2003, J.LM.8.,
2005, 963).

— L’pbligation impartie & toute juridiction
belge de trancher un litige sur la base de tous
les éléments d’appréciation qui lui semblent
indispensables pour statuer en pleine connais-
sance de cause releve directement de 1ordre
politique et moral interne, tout en étant essen-
tiel & la protection de celui-ci.

Au regard de I'ordre public international bel-
ge, tel qu'il doit &ure garanti par les décisions
judiciaires belges, le banquier luxembour-
geois ne peut, d&s lors, valablemeni opposer 2
une dernande de production d'extraits de
compte dont un citoyen belge est titulaire dans
ses livres le secret qu'il doit observer en vertu,
notamnment, de la loi Juxembourgeoise du
5 avril 1993 et de V'article 458 du Code pénal
luxembourgeois.

Litge, 6 mars 2000, J.L.M.B., 2000, 17‘28.
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Comm.: Voir aussi: D, SrieLmany, Le secret bancai-
re et 'enrraide judiciaire internarionale pénale au
Grand Duché du Luzxembourg, Les dossiers du
Journal des tribunaux, Bruxelles, Larcier, 1999.
Voir aussi I'arrét du 15 septembre 2005 de 1a méme
cour, Cité ci-apres.

— Le secret bancaire, consacré par la loi
luxembourgeoise du 5 avl 1993, est d’ordre
public et 1’obligation au secret qui pese sur les
banques en application de cette loi est une
obligation de résultat.

Une banque luxembourgeoise est donc en
droit de refuser de délivrer une atiestation éta-
blissant qu'une personne n’est pas cliente
chez elle, sans commettre de faute.

Liége, 15 septembre 205, J.LM.B., 2007,
134.

Comm.. Par cet arrét. la Cour d’appel de Ligge re-
vient donc sur sa jurisprudence antérieure et recon-
najt le caractéere d'ordre public du secret bancaire
luxembourgeois. Voir, dans le méme sens, Cour
d’appe! Luxembourg, 2 avril 2003, J.T., 2003, 315
et Ch.-Gh. Wmanpy, «Banque et secret profession-
nel», J.L.M.B., 2007, p. 139.

— Ni la natre des fonctions exercées par les
banquiers, ni aucune disposition légale ne leur
conferent la qualité de personnes tenues au se-
cret professionnel au sens de I'article 458 du
Code pénal. Le banquier est tenu 3 V'égard de
ses clients 2 un simple devoir de discrétion qui
impose au juge d'agir avec circonspection
lorsqu'il s’agit, conformément aux articles
877 et 5. du Code judiciaire, d'inviter ce ban-
quier & collaborer loyalement a I'instruction
d’un litige. Lorsque le wibunal ordonne & Ia
banque de produire des pigces, il ne peut la
contraindre A se livrer & des commentaires sur
les piéces produites.

Comm. Namur, 29 juin 1995, R.R.D., 1995,
471

— La Commission Bancaire et Financidre est
tenue par le secret professionnel en vertu de la
loi du 22 mars 1993 sur le statut et le contrdle
des institutions de crédit. De ce fait, elle n’est
pas tenue de communiquer des documents sur
la base de 1'article 878 du Code judiciaire.

En revanche, les banques ne sont pas tenues
par le secret professionnel mais par un simple
devoir de discrétion. Le devoir contractue] de
discrétion de la banque 4 I'égard de son client
peut éventuellement justifier dans certains cas
un refus de production de pigces. Ce point est
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laissé & 1’appréciation du juge. Le refus n’est
pas justifié lorsque la pitce est particulizre-
ment pertinenie pour la solution du litige.
Comm,. Hasselt, 26 mars 2001, R.D.C., 2001,
B43.

Corin.: Cetie décision fait suite 3 un autre juge-
ment du 17 avril 2000, rendu dans la méme affaire
{R.D.C., 2001, 837), dans lequel le tribunal avait
initialement considéré que la Commission bancaire
et financiére n'était pas en mesure de faire valoir le
secret professionnel dans le cas d'espéce et lui avait
enjoint de produire un rapport d’inspeciion d'une
institution de crédit. Ayant essuyé un refus de la
C.B.F,, le tribunal fit alors volte-face, dans la déci-
sion citée ci-dessus, estimant gue la C.B.F. était ef-
fectivement fondée A invoquer le secret profession-
nel mais que cette considération ne valait pas i
I’égard de la banque elle-méme, qui &tait tenue de
praduire ce rapport. Dans 1a note svivant ces déci-
sions, 1.P. Buyle et M, Delierneux considérent que
le tribuual avait été un peu vite en besogne en invi-
tant Ja C.B.F. & produire le document. avant méme
d’entendre ses observations sur I'application du se-
cret professionnel. s considérent par ailleurs que,
méme i le contrdle du juge est marginal, le tribunal
devrait néanmoins &tre en mesure de vérifier s le
secret professionnel est invoqué A bon escient. En-
fin, ils relévent que le tribunal aurait €t bien inspiré
de demander 2 1a C.B.F. si la banque était effective-
ment en possession dudit rapport avant d’ordonner
toute mesure et. dans | affirmative, de limiter la pro-
duction a la partie du rapport ayanc directement trait
an cas d’espéce, pour éviter la divuigation inudle de
renseignements eoncernant des Gers.

— Une demande de production de toute la cor-
respondance échangée entre la banque et une
société doit dtre déclarée non fondde parce
qu'elle est formulée de maniére générale et ne
concerne pas un document précis. Au surplus,
c’est 3 juste titre que la banque refuse, sur la
base de son devoir de discrétion, de communi-
quer au demandeur des doctments relatifs ala
sitmation financigre d'un autre client, qui n'a
méme pas été appelé 4 1a cause.

Comm. Bruxelles, 22 novembre 2001,
J.L.M.B., 2003, 980.

Comm.: Ceue décision illustre deux principes:
d’une part, 'interdiction de faire droit 3 des deman-
des de production de documents trop vagues (voir
les généralités ci-avant); d’autre part, le fait quz le
simple devoir de discrétion qui pése sur le banquier
peut 5’ opposer A ce que des documents relatifs & des
tiers sojent divulguds,
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5. Administration fiscale

— Les fonctionnaires et employés publics et
toutes personnes quelcongues qui intervien-
nent pour I’application des lois fiscales, étant
tenus, en verw de Particle 244, alinéa ler,
C.LR., de garder, en dehors de leurs fonctions,
le secrel le plus absolu au sujet des bénéfices

des contribuables lorsqu'ils en ont connais-

sance par suite de 'exécution des lois d'im-
pdts, le juge ne peat ordonner la production
des documents fiscaux dans un litige de droit

commun qui n’a pas pour objet la perception

de I'impdt méme ou la recherche d'une som-

me due en verm des lois d’impdts.
Cass., 18 mai 1972, Fas., 1972, 1, 861.

Comm.: Le secret professionnel auquel sont tenus
les fonctionnaires de 1" administration des contribu-
tions est désormais régi par V'article 337 du C.I.R.
9.

— La Cour peut, sur la base de 1" article 877 du
Code judiciaire, exiger le dépdt d’ un mémoire
du directeur en réponse i des pizces déposées
par le contribuable.

Gent, 22 juin 1995, F.LF., 1995, 462,

Compy: Contrairement a la décision précédente, le
présent amrét s’inscrit dans un litige fiscal, de telle
sorte que le secret professionnel mentionné a ['arti-
cle 337 du C.LR. ne tient pas.

Dans le méme sens: Bruxelles, 17 septembre 1999,
F.LF., 2000, 390.

-— Aucupe disposition du Code des impdts sur
les revenus ne semble incompatible avec les
regles &dictées par les articles 877 et suivants
du Code judicigire, de telle sorte que le juge
peut ordonner 4 1’employeur du contribuable
de produire des pitces essentielles pour la so-
lution du litige.

Liége, 28 juin 1995, F.J.F., 1996, 169.

6. Autres juridictions

— Lorsqu’une pigce dont I'examen est néces-
saire pour le jugement de la cause se trouve au
greffe d’une autre juridiction, le tribunal peut
inviter le greffier en chef de cette juridiction 3
la communiquer, en application des articles
877 et suivants du Code judiciaire.

Civ. Gent, 16 octobre 1992, TG.R,, 1993,
29.
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7. Experts mandatés par des compagnies d’as-
surance

— Aucune disposition 1égale ne confére 2 une
compagnie d’assurances ou A un ingénieur
technicien la qualiié de personne tenue au se-
cret professionnel, au sens de "article 458 du
Code pénal. A supposer que la compagnie ou
sOn expert soient tenus  un simple devoir de
discrétion, ce devoir ne justifiait certainement
pas le refus de la production d’un rapport
d’expertise.

Mons, 21 juin 1995, R.GA.R., 1997, 12793,

Comm.: Dans le méme sens: Civ. Namur, 26 mars
1996, Journ. proc., 1996, n® 305, 28, note ENGLE-
BERT,

8. Comptables

— L’application de Particle 458 du Code pé-
nal ne peut s’étendre & ceux qui sont seule-
ment tentis d’un devoir de discrétion. Ni la na-
ture des fonctions des agents d’affaires et des
comptables, ni auvcune disposition 1égale ne
confZrent A ceux-ci, powr I'accomplissement
de leurs activités, la qualité de personnes dé-
positaires, par état ou par profession, des se-
crets qu’on leur confie, au sens de cette dispo-
sition,

Cass., 16 mai 1977, Pas., 1977, 1, 947.

Comm.: Cet arrét n’est plus d'actualité. En effet, le
législateur est intervenu pour assujettir au secret
professionnel, anssi bien les réviseurs d'entreprises
(loi du 22 juillet 1953, article 27, alinéa 2) que les
experis-comptables (lois du 21 février 1985, article
95, alinéa 2 et du 22 avril 1999, article 58, alinéa 3).
A ce titre, la décision plus récente citée ci-aprés est
étonnante.

~— Lorsqu’un comptable reste en défaut de
communiquer des pigces sollicitées par un ex-
pert judiciaire, il y a lieu d’ ordonner la produc-
tion de documents, conformément 2 I"article
877 du Code judiciaire.

Civ. Gent, 29 juin 2005, P. & B., 2006, 75.

9. Secret des correspondances

— L’article 22 de la Constitution instituant
une protection absolue du secret des lettres
constitue une exception aux articles 871 et 877
du Code judiciaire.
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Art, 877

Bruxelles, 17 septembre 1973, Pas., 1974, 11,
29,

Camm.: Contra: 1. van CompernoLrt, sLa produc-
tion forcée de documents dans le Code judiciairex,
Ann. Dr., 1981, p. 101, qui considére que cette juris-
prudence est le fruit d'une confusion: I’ article 22 de
1a Constitution interdit effectivement & un particu-
lier de supprimer, déourner une lettre qui ne lui est
pas adressée, de prendre connaissance de son conte-
nu ou de s'en servir comme preuve en justice. Par
contre, rien n’empéche que le juge sollicite la pro-
duction d’une letire en possession de son destinatai-
re Iégitime, saf si le texte de cette letire est couvert
par le secret professionnel. Plus généralement, I’ar-
ticle 22 de la Constitution est la wansposition de
I'article 8 de 1a Convention curopéenne des droits
de 1'Homme, qui garantiv le respect de la vie privée.
Cette disposition ne peut toutefois faire obstacle a la
production forcée de documents, A peine de ruiner
Ia raison d’étre de cette procédure. Dans le méme
sens: P. Van Levnseece et M. Dar, «Pour un modéle
belge de ia procédure de discovery?», J.T., 1997,
p. 225, 0° 9. Voir aussi A. Ferrwes, Manuel de pro-
cédure civile, éd. 2, Fac. dr. Lidge, Litge, 1987,
p. 355, 0° 476.

— Un camnet intime ne constitue pas un échan-
ge de lettres confiées 3 la poste. 1l n’est donc
pas couvert par I'inviolabilit¢ de la correspon-
dance. Toutefois, compte tenn du caractére
éminemment personnel et dés lors confiden-
tie] d"un tel document, un tiers ne peut prendre
connaissance de son contenn. La production
en justice d’une copie du contenu de ce camet
est prohibée.

C. trav, Lidge {13e ch.), 25 avril 2002, R.G.
6.520/99.

— Une comrespondance entre époux ou des
letires échangées entre un époux et un tiers
peuvent étre produites en justice afin de prou-
ver une eause de divorce.

Mons, 17 février 2004, J.L.M.B., 2004, 1677.

10. Secret des affaires

— 81 le droit & un procés équitable est violé
lorsque des documents essentiels 3 la solution
du litige ne sont pas communigqués 3 I'une des
parties 4 1a cause, ce principe doit céder lors-
que son application stricte engendrerait une
viclation manifeste du droit au respect de la
vie privée de ccrtaines personnes, en leur fai-
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sant courir un risque particuliérement grave et
s difficilement réparable.

Dans ces hypothdses, des ééments décisifs
pour la solution du litige penvent étre sous-
traits 4 la contradiction des parties pour antant
que la procédure compense, dans toute la me-
sure du possible, le handicap sévere qui en dé-
coule pour certaines d’entre elles.

A ce titre, les parties doivent &tre informées de
ce qu'i! existe des pigces confidentielles et
ére en mesure de consuleer, si possible, une
version non coufidentielle de ces documents.
En outre, it convient gu'un juge indépendant
et impartial puisse contréler la confidentialité
aliéguée de ces pitces ainsi que leur exactitu-
de et leur pertinence.

C'est au Conseil d’Etat qu’il appartient d’ap-
précier la confidentialité alléguée de certaines
pieces contenues dans le dossier administratif,
en faisant, dans chaque cas, la balance entre
les exigences du procgs équitable et celles du
secret des affaires.

C. Const., 19 septembre 2007, J.LMB.,
2007, 1498.

— L'intérdt qu’a la défenderesse 3 la protec-
tion du secret de ses affaires doit céder devant
I'obligation dc collaborer & 1’administration
de la preuve.

Comin. Hasselt (réf.), 24 janvier 1997, Com-
puterr., 1997, 107,

Comm.: Voir aussi Comm. Liege (réf.}, 3 février
1978, J.C.B., 1980, 387, D. Dessard a plaidé pour
une reconnaissance prudente du secret des affaires
(note sous la décision précitde. J.C.B., 1980, 391),
non pas pour jusnfier un refus de production de pié-
ces mais pour trobver des modalit€s qui permetient
de concilier & Ia foia 1'obligation de collaborer &
I'administration de La preuve el le respect légitime
des secrets d’affairs: production partielle de piéces,
dont certaines mentions seraient masquées, constats
d’huissiers, production de comptabilit€ plutdt que
des pitces elles-mémes, examen des pidces par des
experts tenus au secret professionnel ... On ne pew,
par ailleurs, admettre qu’une partie intente une ac-
ton judiciaire sans disposer elle-méme d'€léments
probants ou seulement vraisemblables, dans le seul
but d’obtenir d’un concurrent des données relevant
du secrct des affaires (Bruxelles (9e ch.), 28 mars
1996, R.G. 95AR2.546). On trouve un exemple in-
éressant d’une procédure trés pragmatique dans
une décision de 1a Cour d’appel de Litge du 22 oeai
2001 (R.R.D., 2001, 468). La Cour considére que
les procés-verbaux des réunions du conseil d'admi-
nistration d’une sociéié peuvent étre partés A la con-
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naissance des travailleurs mais que, pour préserver
le secret des affaices, il convient de désigner un ex-
pert qui, si un probléme spécifique de confidentiali-
@ se pose, devra se concerter avec le réviseur habi-
wel de I'entreprise pour déterminer le caractére
confidentie! ou non d’un document. En cas d’oppo-
sition, I’ expert et le réviseur seraient départagés par
un tiers expert nommeé par la Cour. Le Tribunal de
commerce de Hasselt, dans une décision du 18 avril
2001 {Ann. Prai. Comm. Conc., 2001, 284), a par
ailleurs admis qu'une partic pouvait 2 la fois éire
tenue de collaborer loyalement 2 I’ adminiseration de
la preuve et souhaiter ne pas communiquer son prix
d’achat. Le probléme a été résolu, dans le cas d'es-
pece, par la production de documents dont cenaines
donndes ont éié masquées.

11. Médiateur

Cornt.: La jurisprudence n'a pas encore eu 2 s¢
prononcer sur le secret professionnel du médiateur.
Toutefois, Iarucle 1728, alinéa ler, du Code judi-
cinire, introduit par 1a loi du 21 février 2005, précise
que les documents €tablis et les communications
faites au cours d’une procédure de médiation sont
confideniiels. Qs ne peuvent étre utitisés dans une
procédure judiciaire, administrative ou arbitrale ou
dans toute autre procédure visant 4 résoudre des
conflits ¢t ne sont pas admissibles comme preuve,
méme comme aveu extrajudiciaire. L obligation de
secrel ne peut &e levée qu’avec I'accord des par-
ties pour permestre notamment av juge d’entériner
les accords conclus. La loi du 21 février 2005 rem-
place a ce sujet la loi du 19 février 2001 relative 2 1a
mediation familiale et étend la solution instaurée
par cetie loi & tout type de médiation,

La loi du 21 février 2005 ajoute un texte nouvean,
relatif an secret professionnel du médiateur: celui-ci
ne peut rendre publics les faits dont il prend con-
naissance du fait de sa fonction, Il ve peut 8tre appe-
i€ comme témoin par les parties dans une procédure
civile ou administrative relativement aux faits dont
il 2 pris connaissance au cours de la médiation.
Compte tenu du parallzle élabli par la jurisprudence
entre I"audition des témoins et Ia production de do-
cumemnts, ce texte prohibe également toute demande
de production de documents adress