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Le point sur la jurisprudence Antigone en matiere civiler

Délimitation de la question

1. La régularité de la preuve releve de la recevabilité des preuves. —
La question de la régularité de la preuve se confond avec celle de sa
recevabilité au regard de |a loi. La recevabilité traite de I'admissibilité
d’un mode de preuve en justice’. La preuve irrecevable doit étre reje-
tée d'office par le juge, sans qu'il puisse en examiner le fondement et
la portée. On ,oeut istinguer deux types de preuves irrégulieres : les
preuves illégales et les preuves déloyales. Les preuves illégales sont
constituées ou acquises en violation de la loi : un document volé ou
falsifié, communiqué en violation du secret professionnel, une com-
munication téléphonique interceptée par un tiers, une surveillance des
travailleurs non autorisée... Les preuves déloyales sont recueillies sans
violation de la loi mais a 'insu de la partie concernée, de maniere
clandestine ou sournoise (un enregistrement d’une conversation télé-
phonique par I'un des interlocuteurs a I'insu de |'autre, un constat fait
par un détective ou un huissier qui se fait passer pour un client...). Le
principe de loyauté est en effet sous-jacent dans toute la matiere des
preuves, méme s'il ne peut s’appuyer sur un fondement légal précis’.
Un sort identique sera donc réservé, dans la doctrine et la jurispru-
dence classiques, aux preuves illégales et aux preuves recueillies de
maniére Iégeﬂe mais déloyale.

2. Un raisonnement en deux temps. — Il faut tout d’abord établir I'ir-
régularité, avant d’examiner sa sanction. Le raisonnement du juge de-
vra donc s'articuler en deux temps, méme si ces deux étapes n"appa-
raissent pas toujours clairement dans la jurisprudence. Dans un pre-
mier temps, le tribunal devra apprécier I'existence de I'irrégularite. Si
celle-ci n’est pas constatée, la preuve ne pose pas de probleme parti-
culier et pourra étre librement utilisée en justice. Ce n’est que si le juge
constate une illégalité ou une déloyauté dans la constitution ou la re-
ception des preuves que l'application de la jurisprudence Antigone
prend tout son sens. Dans cette seconde étape, le juge devra vérifier
s'il doit écarter les preuves irréguliéres ou s'il peut les prendre en
considération. Le présent article n’examine que cette derniére ques-
tion.

La jurisprudence Antigone en matiére civile

A. Evolution de la jurisprudence

3. L'arrét de cassation du 10 mars 2008. — La jurisprudence Antigone
en matiere civile repose tout d’abord sur un arrét de la Cour de cassa-
tion du 10 mars 2008*. Prononcé dans un cas de répression du travail
en noir, cet arrét transpose la solution admise en matiere pénale. Les
preuves irrégulieres doivent étre admises, sauf lorsque |'un des trois
critéres classiques de la jurisprudence pénale (et de I'article 32 TPCPP)
est présent.

La question du champ d’application de cet arrét a été posée en doc-
trine. Deés lors que la réglementation sur les fraudes en matiére de cho-
mage reléve de I'ordre public, I'enseignement de la Cour est-il limité
a des matieres qui touchent a I'ordre public, comme c’est le cas en ma-
tiere pénale ou fiscale ? La doctrine majoritaire répond par la
négative’, méme s'il subsiste des opinions minoritaires plus réservées®.
Un arrét du 10 novembre 2008 a pu jeter un certain trouble sur cette
question mais il est actuellement admis par la doctrine majoritaire que
cet arrét n’est pas pertinent pour la solution de ce probléme’.

Les preuves déloyales devraient-elles étre aussi soumises a la jurispru-
dence Antigone ? L'arrét de mars 2008 ne parle que des preuves
« illicitement recueillies ». Prise a la lettre, cette expression devrait li-
miter |’application de la jurisprudence Antigone aux seules preuves
contraires a la loi. Mais, dans la mesure ot I'on met sur le méme pied
illicéité et déloyauté, on n’apercoit pas pourquoi les preuves déloyales
devraient étre traitées différemment.

4. Consécration de la jurisprudence Antigone dans la jurisprudence
des juges du fond en matiere civile apres I'arrét du 10 mars 2008. —
La plupart des juges du fond confrontés a la question ont fait applica-
tion de la jurisprudence Antigone, parfois au terme d’un examen assez
circonstancié.

On peut constater, a la lecture de ces décisions, que la majorité des
juges qui appliquent la jurisprudence Antigone ne font aucune distinc-
tion entre matiere d’ordre public et d’ordre privé®. Il s'agit, la plupart
du temps de décisions implicites : les juridictions n’abordent pas le

(1) Le présent article est un condensé
d’une étude plus approfondie qui pa-
raitra en février 2017 dans la collec-
tion UB?, dans I'ouvrage La preuve
en droit privé : quelques questions
spéciales (sous la direction de

C. DELFORGE), sous le titre « Antigone
au milieu du gué ».

(2) D. et R. MOUGENOT, La preuve,
Bruxelles, Larcier, 2012, n° 14-2.
(3) J.-B. DENIS, « Quelques aspects
de I"évolution récente gu systeme des
preuves en droit civil », R.T.D. Civ.,
1977, p. 671 ; D. et R. MOUGENOT,
op. cit., n° 18 ; L. RAISON-REBUFAT,
« La loyauté en droit de la preuve »,
Gaz. Pal., 27 juillet 2002, pp. 1195
ets. ; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit
de la preuve, Bruxelles, Larcier,
1991, n® 56 ; A. AYNES et

X. VUITTON, Droit de la preuve, Paris,
LexisNexis, 2013, n° 158. Pour plus
de détails, voy. D. MOUGENOT,

« Antigone au milieu du gué », op.
cit.,, n® 3.

(4) Cass., 10 mars 2008,

J.L.M.B., 2009, p. 580, note DE BAER-
DEMAEKER, NjW, 2010, p. 195, note
VAN KILDONCK, Ors., 2008 (reflet
PLETS), p. 27, Pas., 2008, p. 652,
R.C.J.B., 2009, p. 325, note KEFER.
(5) F. KEFER, « Antigone et Manon
s'invitent en droit social - Quelques
propos sur la légalité des preuves »,
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R.C.J.B., 2009, pp. 333 ets., n°9;
F. KEFER, « La [égalité de la preuve
confrontée au droit a la vie privée du
salarié », in La preuve et la difficile
quéte de la vérité judiciaire, forma-
tion permanente C.U.P,, Liege, An-
themis, vol. 126, 2011, pp. 191 ets.,
n° 24 : R. DE BAERDEMAEKER,
« Admissibilité d’une preuve illicite-
ment recueillie : quand la fin justifie
les moyens... », J.L.M.B., 2009,
p. 585 ; O. MORENO et S. VAN KOE-
KENBEEK, « Les enjeux de la vie privée
au travail et sa dynamique de
I'entreprise », in Actualités du droit
de la vie privée, coll. UB?, Bruxelles,
Bruylant, 2008, pp. 39 ets., n®32;
I. VERHELST et N. THOELEN, « Over pri-
vacy, controle en (on)rechtmatig
verkregen bewijs », Ors., 2008,
pp. 197 ets., spécialement p. 205 ;
J. VAN COMPERNOLLE, « lincidence
de la jurisprudence de la Cour euro-
éenne des droits de I’homme sur
‘administration de la preuve dans le
proces civil », in La preuve et la diffi-
cile quéte de la vérité judiciaire, for-
mation permanente C.U.P, Liege,
Anthemis, vol. 126,2011, pp. 7 ets.,
n° 10 ; B. ALLEMEERSCH et
S. RYELANDT, « Licéité de la preuve
en matiere civile : un clone pour
“Antigoon” », J.T., 2012, pp. 165 et
s., n°22.

(6) S. GILSON et K. ROSIER, « La
preuve irréguliere : quand Antigone
ouvre la boite de Pandore », Chr.
D.S., 2010, pp. 289 ets., n°3;

T. LEONARD et K. ROSIER, « La juris-
prudence “Antigone” face a la pro-
tection des données : salvatrice ou
dangereuse ? », R.D.T.I., 2009, pp. 5
ets., n°3; D. MOUGENOT,

« Antigone face aux juges civils -
L'appréciation de preuves recueillies
de manieére illicite ou déloyale dans
les procédures civiles », D.A. O.R.,
2013, pp. 240 et s. ; O. RICKAERT,

« Antigone, en arriére toute ? », Chr.
D.S., 2013, pp. 111 ets. ;

H. BUYSSENS, « Ontslag om drin-
gende reden », in M. RIGAUX et

W. RAUWS (éd.), Actuele problemen
van het arbeidsrecht, t. 8, Anvers, In-
tersentia, 2010, pp. 222 ets.

(7) F. KEFER, « Antigone et Manon
s'invitent en droit social - Quelques
propos sur la 1égalité des preuves »,
R.C.J.B., 2009, pp. 333 ets., n°10;
B. ALLEMEERSCH, « Stand van zaken
en recente ontwikkelingen op het
vlak van het bewijs in rechte », Ge-
rechtelijk recht, coll. Themis, n° 59,
Bruges, la Charte, 2010, pp. 35 ets.,
n® 36 ; a l'inverse, K. VAN KILDONCK
considere que cet arrét indique que
les chambres francophones se dé-
marquent de la jurisprudence Anti-

gone en matiére civile, « Privac
werknemers », NjW, 2010 pp. 180 et
s., n° 10. Jai aussi défendu cette
thése mais j'ai été amené a la nuan-
cer. Voy. D. MOUGENOT, « Antigone
au milieu du gué », op. cit., n° 15.
(8) T.T. Gand, 1¢" septembre 2008,
T.C.R. - TW.V.R, 2009, p. 275 ; C.T.
Anvers, 2 septembre 2008, inédit,
cité par K. VAN KILDONCK, op. cit.,
n% 18 et 19 ; T.T. Audenarde,

3 février 2009, Chr. D.S., 2010,

p. 396 ; C.T. Mons, 14 septembre
2009, R.R.D., 2008, p. 535 ; Mons,
2 mars 2010, J.T., 2010, p. 296, note
MOUGENOT, J.L.M.B., 2012, p. 492 ;
Gand, 18 mars 2010, Rev. dr. santé,
2010-2011, p. 398, note DEFLOOR ;
C.T.Gand, 28 juin 2010, J.T.T., 2011,
p. 366 ; C.T. Liege, 10 septembre
2010, R.G. n® 36.362/09,
www.juridat.be ; C.T. Liege,

20 septembre 2010, J.L.M.B., 2010,
p. 1899 ; C.T. Liege, 14 décembre
2010, R.G. n° 2009/AN/8833 ; C.T.
Liege, 8 mars 2011, Chr. D.S., 2011,
p. 404 ; C.T. Bruxelles, 9 ao(it 2011,
Chr.D.S.,2012, p. 468 ; C.T. Anvers,
23 novembre 2011, NjW, 2012,

p. 550 ; C.T. Bruxelles, 3 septembre
2013, J.T.T., 2013, p. 497 ; Gand,

7 novembre 2013, Rev. dr. santé,
2014-2015, p. 356 ; C.T. Bruxelles,
7 janvier 2015, LT.T., 2015, p. 166.
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champ d’application de I'arrét du 10 mars 2008. Peut-étre les juges
n’ont-ils pas apercu le probleme. La cour du travail de Mons a cepen-
dant examiné expressément la question mais considere qu’il n’y a pas
lieu a limiter I’ai)plication de l'arrét du 10 mars 2008 Eﬂa matiere de
la sécurité sociale’.

5. Retour en arriére. — On aurait donc pu croire que laHurisprudence
Antigone était définitivement acclimatée en matiere civile, sans qu’il y
ait lieu de faire de distinction entre matiéres d’ordre public et d’ordre
privé. Un spectaculaire revirement a pourtant vu le jour.

Dans un arrét du 7 février 20139, la cour du travail de Bruxelles re-
prend a son compte I'opinion doctrinale minoritaire concernant la dis-
tinction entre ordre public et ordre Privé. Elle a confirmé sa jurispru-
dence dans un arrét du 4 ao0t 2016'".

Nouveau coup de boutoir en 2015, dans un arrét de la cour du travail
de Liege'”. La cour rappelle que I'arrét du 10 mars 2008 a été rendu
dans une affaire de répression du travail en noir, c’est-a-dire une ma-
tiere ou le contrevenant risque une « sanction d’exclusion de nature
pénale ». Le litige qui était soumis a la cour du travail de Liege portait
sur une évaluation du taux d’incapacité et ne relevait pas de la sphere
pénale. Elle ne le dit pas expressément mais parait donc considérer
que la jurisprudence Antigone est inapplicable dans les litiges d"ordre
privé.

Enfin, la cour du travail de Bruxelles'? aborde la question différem-
ment, également en 2015. Elle se fonde cette fois sur la distinction
entre preuves illégales par nature (par exemple, violation du secret
professionnel, faux...) et preuves légales acquises illégalement (par
exemple, courrier utilisé par une personne autre que son destina-
taire...)'. Elle considere que la jurisprudence Antigone ne peut s'ap-
pliquer qu’aux secondes. Les preuves illégales par nature devraient
donc étre écartées d’emblée, sans application du test Antigone. Cette
distinction n’apparaissait nulle part dans la jurisprudence antérieure
mais s’autorise de la rédaction de I'arrét du 10 mars 2008. La Cour de
cassation évoque en effet les « preuves illicitement recueillies », méme
s'il n’est pas certain qu’elle ait entendu par-la exclure les preuves illé-
gales par nature'.

On voit donc que le message renvoyé par la jurisprudence est brouillé.
Il 'y avait unanimité a appﬁquer la jurisprudence Antigone a toute la
matiére civile jusqu’en 2013. Depuis lors, des arréts en sens divers ont
été prononcés par plusieurs cours du travail. Sur un plan strictement
numérique, cette jurisprudence reste minoritaire par rapport aux nom-
breuses décisions qui ne font pas de distinction entre « matiére quasi
pénale » et matiere civile, intérét public et intéréts privés ou encore
preuves illégales et preuves acquises illégalement. Toutefois, ces déci-
sions, rendues par des juridictions d’appel, augmentent encore la
confusion quant au champ d’application de la jurisprudence Antigone
en matiére civile.

B. Le « test Antigone » - Les criteres proposés par la Cour
de cassation
1. Les critéres principaux

6. Le non-respect des formes prescrites a peine de nullité. — Le pre-
mier critére est le suivant : « Sauf en cas de violation d’une formalité

prescrite a peine de nullité, la preuve illicitement recueillie ne peut
étre écartée que [...] ».

Ce critére surprend a un double titre.

Tout d’abord, en ce qui concerne I’administration de la preuve en ma-
tiere civile, il existe trés peu de formalités prescrites a peine de nullité.
C'est dire que les cas ol le juge devra écarter une preuve parce qu’elle
aura été recueillie en violation de formalités prescrites a peine (?e nul-
lité ne sont pas légion.

Ensuite, la maniére dont la phrase est tournée donne a penser que le
pouvoir d’appréciation du juge est inexistant lorsqu’il 'y a violation
d’une formalité prescrite a peine de nullité. Cette affirmation est trou-
blante parce que, en procédure civile, le pouvoir d’appréciation du
juge en matiere de nullité est en principe gien plus grand qu’en ma-
tiere pénale. Le juge ne peut appliquer la nullite que si celle-ci cause
un grief a celui qui I'invoque. Dans ces conditions, on ne comprend
pas bien la formulation employée par la Cour.

7. l'absence de fiabilité de la preuve. — La Cour poursuit: « [...] la
preuve illicitement recueillie ne peut étre écartée que si son obtention
est entachée d’un vice qui est préjudiciable a sa crédibilité ».

Plusieurs commentateurs ont fait observer que, si certains modes de
preuve sont peu fiables et offrent une valeur probante moyenne ou li-
mitée, cela tient aux limites intrinseques de ces modes de preuve et
non a l'irrégularité commise durant I'administration de la preuve'®.

En fait, il s’agit d’'un débat sur la valeur probante du mode de preuve
soumis au tribunal. Ce débat aurait de toute fagon di s'instaurer, que
la preuve soit irréguliere ou non. Méme si la jurisprudence Antigone
n’existait pas, une preuve non fiable sera toujours écartée par le juge,
quel que soit le motif qui prive cette preuve de sa valeur probante : peu
importe qu'il s’agisse d’une faiblesse intrinseque du mode de preuve
invoqué ou d'une faiblesse acquise, résultant de la maniere dont la
preuve a été regue.

8. l'atteinte au principe du proces équitable. — La Cour termine
ainsi : « La preuve illicitement recueillie ne peut étre écartée que si son
obtention est entachée d’un vice [...] qui porte atteinte au droit & un
proceés équitable ». Que ce soit en matiere civile ou pénale, ce critere
a suscité les interrogations de la doctrine, du fait de son imprécision'”.

La Cour européenne des droits de I’'homme indique que les preuves
qui n’ont pas fait I'objet d’un débat contradictoire doivent étre ecartées
pour atteinte au principe du proces équitable'®. C’est une évidence.
Mais I'inverse n’est pas vrai pour autant : ce n’est pas parce que |'uti-
lisation des preuves irrégulieres a été débattue devant le juge que toute
atteinte au proces équitable est nécessairement écartée. En effet, il suf-
firait d’instaurer un débat contradictoire pour laver les preuves discu-
tables de leurs imperfections et toutes les preuves irrégulieres seraient
admises. Le respect du contradictoire deviendrait alors un critére pu-
rement formel, dépourvu de tout contenu.

La Cour de cassation précise a ce sujet (en matiere pénale) : « Un pro-
ces cesse d'étre équitable notamment lorsque la preuve recue malgré
son irrégularité entraine le risque d’une condamnation fondée sur des
éléments douteux alors que la partie qui se voit opposer ceux-ci nest
pas en mesure de les contredire utilement et de rétablir la vérité »'9.
La Cour ne réduit donc pas le proces équitable a la seule existence for-

(9) C.T. Mons, 8 décembre 2010,
J.LM.B., 2011, p. 715, Chr. D.S.,
2011, p. 399, note RIJCKAERT. Juris-
prudence confirmée dans un arrét du
10 juin 2015 de la méme juridiction
(.T.T, 2016, p. 77).

(10) C.T. Bruxelles, 7 février 2013,
J.T., 2013, p. 262, note MOUGENOT,
Ors., 2013, p. 25, Or.,, 2013 p. 131,
Chr. D.S., 2013, p. 106, note Ryc-
KAERT.

(11) C.T. Bruxelles, 4 ao(it 2016,
J.T.T., 2016, p. 390. Cetarrétse borne
a énoncer le principe mais reléve en-
suite que les preuves irrégulieres
n’ont eu qu’une incidence marginale
sur la solution du litige.

(12) C.T. Liege, 6 février 2015, J.T.T,
2015, p. 298, Chr. D.S., 2016, p. 37.
(13) C.T. Bruxelles, 12 juin 2015,
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J.T.T, 2015, p. 364.

(14) Cette distinction avait été évo-
quée pour la premiere fois en doc-
trine par B. Allemeersch et

P. Schollen (B. ALLEMEERSCH et

P. SCHOLLEN, « Behoorlijk bewijs in
burgerlijke zaken - Over de geoor-
loofdheidsvereiste in het burgerlijk
bewijsrecht », R.W., 2002-2003,

pp. 41 ets.).

(15) B. Allemeersch, le « pére » de
cette distinction, estime que la juris-
prudence Antigone doit également
s’appliquer aux preuves illégales, au-
tant qu’aux preuves acquises illégale-
ment (B. ALLEMEERSCH et S. RYELANDT,
« Licéité de la preuve en matiere
civile : un clone pour “Antigoon” »,
J.T., 2012, pp. 165 ets., n° 28).

(16) B. ALLEMEERSCH, « Stand van

zaken... », op. cit.,, n° 18 ; F. KEFER,

« Antigone et Manon s’invitent en
droit social - Quelques propos sur la
|égalité des preuves », R.C.J.B., 2009,
pp- 333 ets., n° 14 ; F. KuTy, « La
sanction de l'illégalité et de I'irrégu-
larité de la preuve pénale », in La
preuve, questions spéciales, forma-
tion permanente C.U.P,, vol. 99, Lou-
vain-la-Neuve, Anthemis, 2008,

pp. 7 ets., n° 36 ; P. TRAEST,

« Onrechtmatig verkregen doch-
bruikbaar bewijs : het Hof van Cassa-
tie zet de bakens uit », T. Strafr.,
2004, p. 137.

(17) A. MASSET, « Le régime des nul-
lités en procédure pénale », in Actua-
lités de droit pénal et de procédure
pénale, formation permanente
C.U.P, Bruxelles, Larcier, 2014,

. 106 ; F. LUGENTZ, « La sanction de
‘irrégularité de la preuve en matiere
pénale apres la loi du 24 octobre
2013 », ). T, 2015, pp. 185 et s.,
n® 16, p. 191 ; J. DE CODT, « La nou-
velle loi sur les nullités : un texte
inutile ? », Rev. dr. pén., 2014,
p. 264.
(18) C.E.D.H., 28 juillet 2009, Lee
Davies c. Belgique, § 42 ; CE.D.H.,
gr. ch., 10 mars 2009, Bykov c. Rus-
sie, § 90.
(19) Cass., 4 mars 2015, R.G.
n® P.14.1796.F, J.T,, 2015, p. 426,
note BEERNAERT ; voy. aussi : Cass.,
19 mai 2015, R.G. n° P.14.0921.N,
T. Strafr., 2015, p. 261, note DECAI-
GNY.
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melle d’un débat contradictoire. Elle parle de « contredire utilement
des éléments douteux ». Pouvoir contester les preuves ne suffit donc
pas, encore faut-il étre en mesure de le faire de maniére efficace.

F. Kefer a également proposé de sanctionner a ce titre les manque-
ments au principe de loyauté?’. Cette approche a fait I'objet de cri-
tiques de la part de B. Allemeersch, qui considere que la loyauté pro-
cédurale est un principe autonome, distinct de celui du proces
équitable’!. Indépendamment de la question de savoir si la loyauté re-
leve ou non du respect du proces équitable*?, apprécier I'équité de la
procédure sous |'angle de \Oa loyauté aboutirait a utiliser le méme cri-
tere aux deux stades d’examen des preuves. Rappelons que le raison-
nement dans cette matiere doit se faire en deux temps : d’abord vérifier
la régularité de la preuve et, au cas ou la réponse est négative, appli-

uer ensuite la jurisprudence Antigone pour déterminer si la preuve

oit étre écartée. L'examen de la jurisprudence montre que la loyauté
intervient déja au premier stade : les preuves recueillies de maniére
déloyale peuvent étre considérées comme irrégulieres®?. Mais si on
considere, au second stade de I'examen, que ces preuves doivent étre
automatiquement considérées comme contraires au proces équitable
parce que déloyales, on devrait les écarter systématiquement. Si on
veut que I'ensemble de la démarche soit cohérent, on ne peut pas uti-
liser les mémes criteres aux deux étapes du raisonnement. La déloyau-
té en elle-méme ne peut donc étre un critére de rejet dans I'application
du testAnt?gone. Mais elle peut entacher la fiabilité de la preuve parce
qu’elle lui fait perdre sa credibilité. Elle peut également porter atteinte
a I"équité du proces, lorsque la partie concernée n’a pas I'occasion de
contester efficacement la preuve.

On peut a tout le moins déduire de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I’'homme que, pour étre conforme au proces équi-
table, la preuve devrait idéalement étre confortée par d’autres éléments
du dossier, méme si ce n’est pas une exigence exclusive’*. Cette exi-
gence n’est pas facile a satisfaire parce que les parties ont souvent re-
cours a des preuves problématiques, précisément parce que la preuve
n’est pas aisée a rapporter autrement. Certaines juridictions ont d'ail-
leurs plus facilement tendance a admettre des modes de preuve irrégu-
liers lorsqu’ils constituent la seule maniére d'établir un manquement®.

2. Les criteres secondaires

9. Les critéres complémentaires d’appréciation. — Consciente de ce
que l'application des trois criteres de la jurisprudence Antigone n’est
pas chose aisée, la Cour de cassation a ajouté, déja dans le cadre de
sa jurisprudence pénale, des criteres complémentaires d’appréciation.
Ces criteres sont repris dans I'arrét du 10 mars 2008.

« Le juge qui procede a cette appréciation peut notamment tenir
compte d’une ou de plusieurs des circonstances suivantes : le carac-
tere purement formel de I'irrégularité, sa conséquence sur le droit ou
la liberté protégés par la régle violée, la circonstance que I'autorité
compétente pour la recherche, I'instruction et la poursuite des infrac-
tions a commis ou n'a pas commis l'irrégularité intentionnellement, la
circonstance que la gravité de 'infraction excede manifestement celle
de l'irrégularité, le fait que la preuve illicitement recueillie porte uni-
quement sur un élément matériel de l'infraction, le fait que I'irrégula-
rité qui a précédé ou contribué a établir I'infraction est hors de propor-
tion avec la gravité de I'infraction ».

Si on admet I'application généralisée de cette jurisprudence en ma-
tiere civile, il ne faut alors pas s’arréter a la terminologie purement pé-

nale. Il convient, par exemple, de substituer les termes « faute » ou
« manquement » au terme « infraction ». Ces différents critéres propo-
sés en ordre subsidiaire sont probablement plus éclairants, dans cette
matiere, que les trois critéres principaux évoqués ci-dessus.

10. Le caractere formel de I'irrégularité. — Le droit civil de la preuve

est peu formaliste en ce qui concerne les procédures d’obtention des

preuves (il I'est davantage quant au type de preuve utilisable). Des lors,

ce seront bien plus des irrégularités de fond (violation d’un principe

garanti par la loi, la Constitution ou la Convention européenne des
roits de I'homme) qu’une question de forme.

11. Le caractere intentionnel de I'irrégularité. — Selon les critéres An-
tigone classique, le juge pourra tenir compte du caractére intentionnel
ou non de I'irrégularité de la preuve. Le caractére intentionnel pourra
étre pris en compte, non pas dans le chef de I'autorité chargée de la
recherche des infractions, ce qui a peu de sens en matiére civile, mais
bien dans le chef de la partie qui utilise une preuve irréguliére. La
bonne foi de cette partie pourrait aussi étre examinée. Dans beaucoup
d’hypothéses de manquement au respect de la vie privée ou du secret
des affaires, I'atteinte sera intentionnelle2®.

12. La balance entre la gravité des manquements examinés. — Les
éléments essentiels sont évidemment la mise en balance de la gravité
du manquement et celle de I'irrégularité de la preuve (« la circons-
tance (1ue la gravité de I'infraction excede manifestement celle de
I'irrégularité » et « le fait que I'irrégularité qui a précédé ou contribué
a établir 'infraction est hors de proportion avec la gravité de
I"infraction »). Au-dela de la terminologie inadéquate, on comprend
bien I'idée de la Cour. Dans le cadre de I'application de ces critéres
secondaires, le juge va régulierement se trouver face a un probleme de
proportionnalité. En matiere pénale, 'examen de ce critere parait
méme obligatoire’”.

Mais ce critere pose question?®,

Tel que formulé, il n’est pas applicable dans tous les litiges. En effet, la
Cour invite a comparer El ravité de deux fautes : celle du défendeur,

ue I'on veut étabri)r, et celle du demandeur qui contrevient aux regles

‘administration de la preuve. Mais cette question n’a de sens que
lorsque la responsabilité du défendeur est recherchée. Méme si cette
finalité est présente dans de nombreux dossiers ol la question de la ré-
ﬁularité des preuves est soulevée (en matiere sociale notamment), tout
itige porté devant les tribunaux ne porte pas nécessairement sur une
faute du défendeur. Ce n’est pas uniquement la comparaison de la gra-
vité des fautes qui importe mais la balance des droits en présence :
d’une part, le droit a la preuve du demandeur, c’est-a-dire son droit a
produire les preuves dont il dispose, et le droit du défendeur au respect
de sa vie privée (ou tout autre droit qui aurait été méconnu dans le
cadre de I"administration de la preuve).

3. Application des critéres Antigone par les juges du fond

13. Des décisions peu motivées. — L'examen de la jurisprudence
n’apporte pas d'éléments décisifs a cette discussion.

Tout d'abord, beaucoup de juridictions admettent les pieces litigieuses
en se contentant de relever qu’il n'y a pas violation d’une formalité
prescrite a peine de nullité, de défaut de fiabilité de la preuve ou d’at-
teinte au proces équitable?”. 1l s'agit d’affirmations lapidaires, dépour-
vues d’explications. Sans doute n’y a-t-il pas eu de véritable débat a ce

(20) F. KEFER, « Antigone et Manon
s'invitent en droit social - Quelques
propos sur la légalité des preuves »,
R.C.J.B., 2009, pp. 333 ets., n° 16.
J'avais également évoqué cette
possibilité : D. MOUGENOT,

« Antigone face aux juges civils -
L'appreéciation de preuves recueillies
de maniere illicite ou déloyale dans
les procédures civiles », D.A. O.R.,
2013, pp. 240 et s.

(21) B. ALLEMEERSCH, « Stand van
zaken... », op. cit,, n® 21.

(22) Il est vrai que la loyauté n’est pas
habituellement citée dans le cata-
logue des manifestations concretes
du principe du proces équitable. Cer-
tains auteurs considerent toutefois

que la loyauté est un élément du prin-
cipe du proces équitable

(M. T. CAUPAIN et E. LEROY, « La
loyauté : un modele pour un petit
supplément d’ame ? », in Mélanges
Jacques van Compernolle, Bruxelles,
Bruylant, 2004, p. 112) ou lui est
étroitement apparenté (P. TAELMAN,

« Loyale procesvoering », in Proposi-
tions de réforme de la procédure ci-
vile, Bruges, la Charte, 2005, p. 125).
De méme, la loyauté participe au res-
pect des droits de la défense (J. bu
JARDIN, « Le droit de la défense dans
la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion [1990-2003] », disponible sur le
site web de la Cour de cassation,

p. 49 ; H. MOTULSKY, « Le droit natu-

rel dans la pratique jurisprudentielle :
le respect des droits de la défense en
procédure civile », in Mélanges en
I"honneur de Paul Roubier, Paris, Dal-
loz et Sirey, 1961, n% 13 et s.).

(23) Voy supra, n® 1 et 2.

(24) C.E.D.H., 28 juillet 2009, Lee
Davies c. Belgique, § 42 ; C.E.D.H.,
gr. ch., 10 mars 2009, Bykov c. Rus-
sie, § 90. Voy. aussi : Cass., 11 mai
2016, R.G. n°® P.16.0154.F.

(25) Gand, 6 septembre 2006, D.A.
O.R., 2007, p. 326 ; comm. Courtrai,
24 juin 2004, D.A. O.R., 2007,
p.331.

(26) S. GILSON et K. ROSIER, « La
preuve irréguliere : quand Antigone
ouvre la boite de Pandore », Chr.

D.S., 2010, pp. 289 ets., n° 4.

(27) Cass., 30 avril 2014, R.G.

n® P.13.1869.F, J.T,, 2014, p. 351,
note, J.L.M.B., 2014, p. 1364, note
BEERNAERT, N.C., 2014, p. 39, Rev. dr.
pén., 2014, p. 834, note LUGENTZ,
R.G.C.F, 2014, p. 128, note VAN
BRUSTEM, R.W., 2014, p. 1101, note
Dt SMET, T. Strafr., 2016, p. 163,
note.

(28) Pour un examen plus approfondi
des problemes que pose I"application
de ce critére, voy. D. MOUGENOT,

« Antigone au milieu du gué », op.
cit,, n” 26.

(29) T.T. Gand, 1¢" septembre 2008,
T.G.R-TW.V.R., 2009, p. 275 ; C.T.
Gand, 28 juin 2010, /.T.T,, 2011,
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sujet, ce qui permet au juge de ne pas motiver son raisonnement. Cer-
taines décisions ne citent pas les trois criteres mais deux d’entre eux
seulement (souvent la nullité et la fiabilité).

Sans surprise, aucune décision n’écarte une preuve pour violation
d’une régle prescrite a peine de nullité, inexistante en I'espece.

14. Absence de fiabilité. — L'absence de fiabilité de la preuve irrégu-
liere revient davantage. Dans un arrét du 23 novembre 2011°°, la cour
de travail d’Anvers rejette un certificat médical obtenu en violation du
secret médical, parce gu’il n’apparait pas trés convaincant. Dans un
arrét du 7 janvier 2015°!, la cour du travail de Bruxelles rejette un en-
tretien filmé a I'insu des protagonistes, pour atteinte a la fiabilité. L'or-
ganisateur de cet enregistrement a agi a l'insu de son interlocuteur et
dans un but bien précis. Il a eu la possibilité de préparer les questions
de maniére a induire les réponses. La preuve ainsi recueillie n’est pas
crédible. Dans un arrét du 10 juin 20152, la cour du travail de Mons
rejette un controle de données relatives a un GSM utilisé par un em-
ployé parce que les investigations étaient orientées. Les éléments de
preuve n’établissent pas avec certitude que I'employé était I'auteur des
appels litigieux. Il existe donc un doute concernant les faits reprochés
a l'employé.

15. Violation du droit au proces équitable. — Le respect du proces
équitable est examiné par plusieurs juridictions, soit pour admettre la
preuve, soit pour I'exclure.

Dans un arrét du 20 septembre 20103, la cour du travail de Liége re-
leve que le droit au proces équitable a été respecté deés lors que les
preuves litigieuses ont fait I'objet d’un débat contradictoire. Méme rai-
sonnement dans |'arrét de la cour du travail de Mons du 8 décembre
2010°*. J'ai relevé plus haut Iinsuffisance de ce critére tout a fait
formel®>.

En revanche, d’autres juridictions ne limitent pas I’exigence de respect
du principe du contradictoire a la simple existence d’un débat devant
le tribunal. La cour du travail de Bruxelles, dans un arrét du 12 juin
2015%°, est attentive a écarter tout risque de décision fondée sur des
éléments douteux que I'adversaire ne peut contredire. Dans son arrét
du 2 mars 20103/,C]a cour d’appel de Mons écarte également un rap-
port de détective privé, parce que son interlocuteur n’a pas été identi-
fié et que le défendeur s’est donc trouvé dans I'incapacité de contre-
dire les propos rapportés. Le détective n'a également jamais indiqué le
but de son appel téléphonique, par lequel il se faisait passer pour un
faux client. Ces décisions exposent que le débat qui s’instaure devant
le juge est en réalité faussé parce que certains éléments soumis au tri-
bunal sont impossibles a contrdler. Mais on peut alors se demander si
I'examen, que ces juridictions qualifient de vérification du respect du
procés équitable, ne porte pas en réalité a nouveau sur la fiabilité des
preuves. Si les éléments de preuve ne peuvent étre contredits, c’est
parce qu'ils sont trop imprécis et donc ne peuvent emporter la convic-
tion du juge. Dans un arrét du 7 janvier 20158, la cour du travail de
Bruxelles considere qu’un enregistrement vidéo réalisé a I'insu de la
personne filmée viole le droit au proces équitable. La cour considere
que la déloyauté de la procédure porte atteinte a I'article 6 de la
Convention européenne des droits de I'homme. Je renvoie aux consi-
dérations développées plus haut concernant la difficulté d’écarter une
preuve pour le seul motif qu’elle est recueillie de maniére déloyale?”.
Dans son jugement du 3 décembre 20094, le tribunal du travail
d’Audenarde reléve I'absence de caractere contradictoire de I'examen

de l'ordinateur du travailleur. Dans cette décision, la contradiction
dont Iabsence est critiquée par le tribunal n’est pas celle qui doit s'ins-
taurer devant lui mais celle qui affecte la maniere dont la preuve est
recueillie.

16. Criteres secondaires. — Ces critéres sont assez peu utilisés par la
jurisprudence.

Deux décisions procedent a un contréle de proportionnalité, apres
avoir rejeté toute atteinte au proces équitable*!. Manifestement, elles
appliquent donc ce critére de maniéere autonome et non comme indi-
catif d’une violation du droit au proces équitable.

Le caractere intentionnel de la faute revient a plusieurs reprises. La
cour du travail de Liege affirme qu’il faut a tout prix écarter les preuves
acquises par un délit intentionnel*?. Alors qu’elle reléve I’absence
d’infraction intentionnelle dans son arrét de 2011, elle écarte des
preuves obtenues par vol dans I'arrét de 2010. C'est un critere que |'on
retrouve également chez certains auteurs*. Le caractére non inten-
tionnel de la faute commise par I'assureur dans I'administration de la
preuve est également mis en paralléle par la cour d’appel de Gand
avec l'intentionnalité du manquement reproché a I'assuré*.

Dans la balance des droits en présence, le droit au respect de la vie
privée est, sans surprise, pondéré différemment par les juridictions de
fond. La cour du travail de Mons considére que ce droit ne fait pas le
poids par rapport a la gravité des manquements reprochés au
travailleur*>. A I'inverse, la cour du travail de Bruxelles en fait un prin-
cipe a ce point fondamental qu’il exclut I’application des criteres
Antigone©.

Conclusion

17. Une matiére en évolution, manquant encore de criteres clairs
d’application. — Il ressort de cet examen que la question ne s’est guere
éclaircie au fil des années. On attend toujours I'arrét de cassation qui
fournira des critéres plus précis d’appréciation pour la matiére civile et

ui délimitera le champ d’application de sa jurisprudence. La jurispru-
aence des juges du fond est fort casuistique, ce qui engendre un
manque de sécurité juridique. A partir du moment ot les juges doivent
réaliser la balance des droits et intéréts des parties en cause, il est clair
qu’on s’expose a rencontrer des décisions parfois fortement diver-
gentes. D’une chambre a |'autre, au sein de la méme cour, on sent des
accents différents.

L'examen des trois critéres principaux proposés par la Cour de cassa-
tion dans son arrét du 10 mars 2008 est frustrant. On a |'impression
que le probleme est mal posé et que ces critéres sont peu utiles pour
le juge du fond. On serait tenté de les évacuer pour en revenir a cette
seule question : le droit d’une partie de présenter au tribunal des
preuves recueillies de maniére illégale ou déloyale doit-il I'emporter
sur le droit de son adversaire au respect de ses droits fondamentaux ?
Et cette appréciation devra se faire au regard de tous les éléments du
cas d'espece : la gravité des fautes respectives, si chaque partie a effec-
tivement commis une faute, I'importance de Iatteinte aux droits de la
partie préjudiciée par 'irrégularité, la légitimité de I'intérét de la partie
qui produit les preuves, la possibilité d’apporter la preuve d’une autre

p. 366 ; C.T. Liege, 10 septembre J.LM.B., 2010, p. 1899.

2012, p. 468. des poursuites », J.L.M.B., 2005,

2010, R.G. n® 36.362/09,
www.juridat.be ; C.T. Mons,

8 décembre 2010, J.L.M.B., 2011,

p. 715, Chr. D.S., 2011, p. 399, note
RICKAERT ; C.T. Liege, 14 décembre
2010, R.G. n® 2009/AN/8833 ; C.T.
Liege, 8 mars 2011, Chr. D.S., 2011,
p. 404 ; C.T. Bruxelles, 9 aolit 2011,
Chr. D.S., 2012, p. 468 ; C.T.
Bruxelles, 3 septembre 2013, J.T.T,,
2013, p. 497.

(30) C.T. Anvers, 23 novembre 2011,
NjW, 2012, p. 550.

(31) C.T. Bruxelles, 7 janvier 2015,
J.T.T., 2015, p. 166.

(32) C.T. Mons, 10 juin 2015, J.T.T,,
2016, p. 77.

(33) C.T. Liege, 20 septembre 2010,

(34) C.T. Mons, 8 décembre 2010,
J.L.M.B., 2011, p. 715, Chr. D.S,,
2011, p. 399, note RICKAERT.

(35) Voy. supra, n° 8.

(36) C.T. Bruxelles, 12 juin 2015,
J.T.T., 2015, p. 364.

(37) Mons, 2 mars 2010, J.T., 2010,
p. 296, note MOUGENOT, J.L.M.B.,
2012, p. 492.

(38) C.T. Bruxelles, 7 janvier 2015,
J.T.T., 2015, p. 166.

(39) Voy. supra, n° 8.

(40) T.T. Audenarde, 3 février 2009,
Chr. D.S., 2010, p. 396.

(41) C.T. Mons, 8 décembre 2010,
J.LM.B., 2011, p. 715, Chr. D.S.,
2011, p. 399, note RYCKAERT ; C.T.
Bruxelles, 9 ao(t 2011, Chr. D.S.,

(42) C.T. Liege, 14 décembre 2010,
R.G. n® 2009/AN/8833 ; C.T. Liege,

8 mars 2011, Chr. D.S., 2011, p. 404.

(43) V. PERROCHEAU, « Les fluctua-
tions du principe de loyauté dans la
recherche des preuves », Petites Af-
fiches, 2002, pp. 6 ets., p. 16 ;

N. COLETTE-BASECQZ,

« L'admissibilité des preuves irrégu-
lieres au regard du droit a un proces
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goon” sous la loupe de la Cour euro-

péenne des droits de I'homme », Rev.
dr. pén., 2010, p. 335 ; M.-
A. BEERNAERT, « La fin du régime
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es organes chargés de I'enquéte et

pp. 1094 et 1108 ; J. LARUELLE, « Vie
privée des (ex-)partenaires affectifs
versus droit a la preuve », R.G.D.C.,
2013, pp. 118 ets., n° 17.

(44) Gand, 18 mars 2010, Rev. dr.
santé, 2010-2011, p. 398, note DE-
FLOOR.

(45) C.T. Mons, 8 décembre 2010,
J.LM.B., 2011, p. 715, Chr. D.S.,
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maniére, moins attentatoire aux droits, le caractere d’ordre public ou
non de la matiére... La question de la fiabilité sera également un préa-
lable avant tout examen de proportionnalité mais elle aurait dd se po-
ser en tout état de cause, méme si la preuve a été recueillie de maniere
réguliere.

18. La jurisprudence Antigone remise en cause par I’Union
européenne ¢ — Dans un arrét rendu en matiere fiscale, étudié par
F. Koning dans le présent numéro, la Cour de)ustice de I'Union parait
remettre en cause la jurisprudence Antigone® . Les preuves recueillies
en violation d’un droit garanti par la Charte des droits fondamentaux

de I'Union doivent étre écartées.

Cette jurisprudence est-elle applicable en matiére civile ¢ La place
manque pour examiner cette question dans le cadre de la présente
contribution. Je renvoie donc, sur ce point, a I'examen plus approfondi
évoqué en note de bas de page 1%%. En résumé, on peut retenir que

cette extension est douteuse dans |'état actuel de la jurisprudence des
juridictions de I’'Union. D’une part, parce que cet arrét est contredit
par un arrét postérieur du tribunal de premiere instance de I'Union,
3ui fait une application classique de la jurisprudence de la Cour des

roits de I'homme : les preuves irrégulieres ne violent pas automati-
quement le droit au proces équitable et I'équité de la procédure doit
étre vérifiée au cas par cas*’. D'autre part, parce que I'application de
la Charte des droits fondamentaux aux rapports entre simples particu-
liers (application horizontale de la Charte) est insuffisamment dévelop-

ée par la jurisprudence’”. Or, cette question est fondamentale dans
a matiére civile, dans laquelle les conflits opposent non pas I'Etat a un
citoyen mais des particuliers entre eux.

Dominique MOUGENOT
Juge au tribunal de commerce du Hainaut
Maitre de conférences invité a 'UNamur et I'U.C.L.

(47) C.J.U.E., 17 décembre 2015,
aff. C-419/14, WebMindLicenses
(WML), J.T., 2016, p. 401, note

F. KONING, T.FR., 2016, p. 342, note
P. DEVOS et D. VERBEKE.

(48) D. MOUGENOT, « Antigone au
milieu du gué », op. cit.,, n® 31 ets.

(49) TULE., 8 septembre 2016, T-54/
14, Coldfish et Heiploeg.

(50) A. BAILLEUX et E. BRIBOSIA, « La
Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne », in Droits fon-
damentaux en mouvement, forma-
tion permanente C.U.P,, vol. 137,

Liege, Anthemis, 2012, pp. 73 ets.,
spécialement pp. 117 ets. ;

A. BAILLEUX, « La Cour de justice, la
Charte des droits fondamentaux et
Iintensité normative des droits
sociaux », R.D.S., 2014, pp. 281 et
s.; S. PLATON, « Le périmetre de

I"obligation de respecter les droits
fondamentaux en droit de I'Union
européenne », in La protection des
droits fondamentaux dans I’'Union
européenne - Entre évolution et per-
manence, Bruxelles, Bruylant, 2015,
pp. 67 ets., spécialement pp. 85 ets.

La preuve irréguliere en matiere fiscale,

ou le Requiem d’Antigone

a présente analyse se veut résolument juridique mais également critique et novatrice concernant les regles de
droit a appliquer par le juge fiscal confronté a I'avenement dans la sphere fiscale de la jurisprudence pénale
dite « Antigone ». Le lecteur y trouvera en effet un moyen de droit substantiel non encore invoqué a ce jour

qui écarte cette jurisprudence.

Préambule

1. Jusqu’a présent, en matiére fiscale, la preuve irrégulierement re-
cueillie par les agents du fisc entrainait la nullité de la cotisation qui
en résultait.

Cependant, la Chambre fiscale néerlandophone de la Cour de cassa-
tion a initié, le 22 mai 2015, un soudain revirement de jurisprudence
consistant a vouloir transposer a la sphére fiscale sa jurisprudence bien
connue en matiere pénale dite « Antigone » issue de son arrét du
14 octobre 2003.

Cette jurisprudence pénale fut baptisée de la sorte en raison du nom
de code dPune opération policiére anversoise en matiere de stupé-
fiants menée en I’an 2000 qui avait donné lieu a une perquisition illi-
cite car sans mandat préalable d’un juge d’instruction, a I'occasion de
laquelle une arme avait été découverte entrainant des poursuites du
chef de détention d’arme prohibée a charge de la personne concer-
née.

De 1923 a 2003 prévalait I'exclusion
systématique de la preuve irréguliére

2. Comme I'a constaté la Cour européenne des droits de 'homme en pré-
ambule d’un arrét du 28 juin 2009 Lee Davies c. Belgique, jusqu’en 2003,
le principe de I'exclusion de la preuve illégale prévalait dans la jurispru-
dence pénale de la Cour de cassation ainsi que dans toutes les autres
branches du droit et ce, depuis un arrét de principe du 12 mars 1923, par
lequel la Cour de cassation avait décidé que le juge pénal ne pouvait pas
prendre en considération des constatations faites a la faveur d’une perqui-
sition illégale car menée en dehors des cas prévus par la loi'.

Cette jurisprudence avait été ensuite confirmée par la Cour de cassa-
tion dans un arrét du 4 mars 1929° puis par de nombreux arréts sub-
séquents et ce, durant 80 ans’.

Dans le cadre de cette jurisprudence solidement établie, la Cour de cas-
sation décida également que le juge du fond ne pouvait pas se borner
a écarter des débats la seule preuve illégalement obtenue mais devait

(1) Cass., 12 mars 1923, Pas., 1923,
I, p. 233. Il s’agissait d’une perquisi-
tion qui avait été menée par des gen-
darmes sur ordre d’un auditeur mili-
taire dans un lieu occupé par des

non-militaires, ce qui avait amené la
Cour de cassation a décider tres judi-
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cieusement que : « Qu’a |’égard des

personnes qui ne sont pas justiciables

des tribunaux militaires, la loi veut

3ue ces perquisitions ne soient or-
onnées ou exécutées que par un

juge inamovible ».

(2) Cass., 4 mars 1929, Pas., 1929 1.,

p. 118.

(3) Cass., 3 février 1941, Pas., 1941,
I, p. 30 ; Cass., 6 mars 1944, Pas.
1944, 1, p. 237 ; Cass., 24 mai 1948,
Pas., 1948, |, p. 334 ; Cass.,

2 septembre 1948, Pas., 1948, 1,

p. 488 ; Cass., 13 octobre 1952, Pas.,

1953, 1, p. 52 ; Cass., 29 octobre

1962, Pas., 1963, |, p. 272 ; Cass.,
15 février 1965, Pas., 1965, |,

p. 601 ; Cass., 10 mai 1965, Pas.,
1965, 1, p. 952.



