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Introduction

1. Le sort des preuves illégales et irréguliéres en matiére pénale, sl a dé&j
fait couler beaucoup d’encre en jurisprudence et en dectrine, continue 3 faire
débat. En effet, les questions qu'il suscite sont délicates et Mustrent I'équilibre
difficile 3 maintenir, en procédure pénale, entre l'efficacité de l'enquéte et le
respect des libertés et droits individuels.

Rappelons que les preuves dlégales sont celles obtenues en violation de la loi
(par exemple, des actes expressément interdits par la loi). Quant aux preuves
irréguliéres, sans &tre illégales, elles consistent en des actes inconciliables avec les
régles substantielles de la procédure pénale ou avec les principes généraux du
droit, dont les droits de la défense’.

Le dixidme anniversaire de 'arrét Antigone, qui a inwoduit un véritable bou-
leversement dans le domaine de la preuve?, est 'occasion de nous pencher sur
les évolutions observées tant dans la jurisprudence qu'au niveau des initatives
parlementaires.

2. Dans un premier temps, nous dresserons 'état des leux de la jurispru-
dence de 1o Cour de cassadon, de la Cour constitutionnelle et de la Cour
européenne des droits de I'homune. Ensuite, nous commenterons la maniére
selon laquelle la loi du 9 décembre 2004 sur Pentraide judiciaire internationale
en matiére pénale a intégré la jurisprudence Arfigore dans les dispositions qui
réglementent le sort des preuves irréguliéres. Cette loi a constitué une forte
source d'inspiradon pour le législateur dans les perspectives de réforme. Ces
derniéres seront présentées dans la troisitme partie de notre contribution.

VN, COLETTE-BASECQZ et N. BLAISE, Manuel de droit pénal général, 2° éd, Limal, Anthemis, 2013, p. 417,

* Pour une application de la jurisprudence Antigone en matiére Civile, voy, notamment &, MOUGENOT, « Anttigone
face aux juges civils. Lappréciation des preuves recueillies de manidre illicite ou déloyale dans les procédures
civiles », D.A-O.R, 2011, p. 240; D. MOUGENOT, « Antigone : suite et pas fin... », note sous C. trav, Bruxelles, 7
férier 2013, .7, 2013, pp. 267-270.
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Section 1
Etat des lieux de Ia jurisprudence

§ 1 Cour de cassation

A, Larrét Antigone

3. Le célébre artét Antigone, rendu par la Cour de cassation le 14 octobre
2003, 2 inmoduit un spectaculaire revirement de jurisprudence®, faisant de
Vexclusion des preuves illégales ou irréguliéres® une excepton et non plus une
regle générale, comme c’était le cas auparavant lorsque les cours et tribunaux
ecartaient les &éments de preuve entachés d’fliégalité ou d'irrégularité ainsi que
toutes les preuves qui en découlaient directement oy indirectement®,

Larrét Antigone porte le nom de lopémtion policitre 3 Porigine des faits de I
cause. Il concerne une fouille illicite d'un véhicule par 1a police ayant mené 3
la découverte d’un pistolet chargé dont le numéro de série avait £6é limé, La
preuve de linfraction, quoigue irréguli¢rement recueillie, a touzefois &cé prise
en considération pour forder la condamnazion pénale du prévenu.

_—_
* Cass, 14 octobre 2003, RD.RC, 2004, p. 617, avee les conclusions de lAvacar général M, Dt SWAEF, RCLB, 2004,
p. 405, note F KuTy, R, 2003-2004, p. 814, T. Strafr., 2004, P- 129, obs. Ph, TRAEST.

M.-A, BEERNAERT, « La fin du régime dexclusion systématique des preuves illicitement recueillies par les organes
chargés de fenquéte et des poursuites », note sous Cass, 2 mars 2005, JLM.E, 2005, pp. 1094-1109; . o CooT,
« Des précautions 3 prendre par la loi pour que le citayen coupable ne soit frappé que par elle », LT, 2008, pp.
630-554; ). DE CoOT, « Preuve pénale et nullicés », RO.PC, 2009, PP. 634-686; Ch. be VaLKENEER, Manuel de
lenguéte pénale, 3¢ &d, Bruxelles, Larcier, 2006, PP. 58-66; F. KT, « La sanction de lillégalits et de Firrdgulariee
de fa preuve pénale w, in L preuve. Questions spécigles, CUR vol, 99, Liége, Anthemis, 2008, pp, 7-62; £ Kuty, ¢ Le
drait de I preuve & Iépreuve des juges», LT, 2005, pp. 349 et 5.; £ KuTy, « Le droit de 2 preuve ay regard de la
jurisprudence récente de la Cour de cassation », in Questions doctuglits de droit pénaf et de procédure péngle,
Bruxelles, Bruylant, 2005, PP-53-107; H-D, BosLy, D. VANDERMEERSCH ar MM, BEERNAERT, Droit de la procédure
pénale, 64, Bruges, la Charte, 2010, pp. 10051019,

* M.FRANCHIMONT, A, JaCOss or A.Masser, Manue! de procédure pénale, 4° &d, Bruxelles, Larcier, 201 2, pp-1163-
1164; E Kury, « Le dreit de 2 preuve 3 lpreuve des juges », op. cit, Pp. 349-355,

Certains assouplissements avalent déji éré observés dans la jurisprudence depuis 1990 (. COLETTE-BASECQZ et
N, BLAISE, Manue! de droit pénal ginéral, op, cit, pp. 418-419; M..A, BEERNAERT, « La fin du régime diexclusion
systématique des preuves Hlicitement recueillfes par les organes chargés de fenqueéte et des pourstites », op, ¢it,
PP 1096-1098), Voy. Cass,, 17 janvier 1990, RD.PC, 1990, p. 633, RW., 1990-1597, P 463, note L. HuverecHTs,
« Het door de aangever cnrechtmatig verkregen bewijs »; Cass. 17 avril 1991, RD.PC, 1992, p. 94, note Ch. De
VALKENEER, « De ¥illégalieé commise par un tiers dans Fadministracion de h preuves: Cass, 17 avril 1991,
RG. n® 8761, La Cour de cassation 2 d'abard admis les preuves recueiilies de fagon illégale ou irrégulitre par
des particuliers, 3 ia double condition, ¢'zne part, que Fillégalits ou Firrégularicé ne soit cetrvre ni des autericds
chargées de fa recherche, de b constatation ou des poursuites, ni du dénonciateur de tinfraction, ni du particulier
qui la cormmunique aux autoricés, dautre part, que ladite Hégalité ou frrégutaricé n'aie pas éré commise dans
Vintention de dénoncer les faies & la justice. Une distinetion a ensuite éré introduite entre [ dénonciation et Iy
Preuve dune infraction amenant fa jurisprudence  considérer que lillicdicé avec laquelle e dénonciazeur a pris
conralssance de linfraction n'affectaic pas nécessairement la régularizé de la preuve obzenue ulérisurement sans
aucune Hégalieé grice 3 Iz dénenciation {Cass, 30 mal 1955, RD.RC, 1996, P. 118 et Rew. Cass, 1996, p, 150;
Ph. TRassT, « De internationalisering van het bewijsreche: qver telefooncap en de eisen die aan her in het
buireniand verworven bewijs moeten gesteld worden », Rev. Cass, 1996, p. 142}

.
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Désormais, trois critéres permettent exclusion des preuves illicites, 2 savoir les
violations de formes prescrites i peine de nullité, Pacteinte 3 la fiabilicé de la
preuve et les preuves irréguliéres dont I'usage est coneraire au droit 4 un procés
équitable’.

La guestion de savoir si le juge est encore habilité 3 exclure une preuve irf:égl}—
ligre en dehors des trois critéres de la jurisprudence Antigone n'est pas dénuée
d'ambiguité. Dans I'azrds du 14 octobre 2003, la Cour de cassation avait pris
soin de faire précéder 'énoncé des trois cas d'exclusion de la preuve obte-
nue irréguli¢rement de la locution « en régle »%, ce qui pouvait laJ_sserA 12 porte
ouverte 3 d’autres hypothses d’exclusion. Il en va de méme dans arrét Manon
du 2 mars 2003 par I'utdlisation de l'adverbe « notamment »°. Nous verrons que
Ia Cour 2 complété elle-méme sa jurisprudence en énoncant des circonstances
que le juge peut prendre en compte en vue de déterminersi la preuve re<—:1:1eﬂl1<:
rréguligrement est admissible. Quid si le juge écarte une preuve lrreg‘uhere en
se fondant sur I'une de ces circonstances en dehors des trois hypothéses de la
Jurisprudence Antigone? Dans sa jurisprudence la plus réccnlt‘e, la Cour de cas-
sation semble considérer que les &léments de prevve irrégulitrement recueillis
ne devraient pas &tre écartés des débats lorsque Dirrégularité ne répond pas aux
trois critéres Anzigone!®.

B. Les trois critéres d'exclusion des preuves irréguliéres

4. De facon plus précise, que recouvrent ces trois hypothéses dexclusion des
preuves irréguliéres ?

La violation d'une forme prescrite i peine de nullité ne peut se rencontrer que
dans les rares cas ot le législateur sanctionne de nullité incbservation de cer
taines formalités'!. Cela vise notamment le respect de Iz loi concernant l’famploi
des langues en matigre judiciaire {article 40 de la loi 15 juin 1935), les écoutes

7 Surcestroiscausesd'exclusion de Iarréc Antigone, voy. FKUTY, « Ledroitde la preuve au regard c‘le Iajx:trispmdence
récente de [x Cour de cassation », op. ¢it, pp, 78-89; R VERSTRAETEN, Handboek Strafvordering, 4" &d, Anvers,
Makly, 2007, pp. 883-888. o '

" wAmendy que Iz circonstance qu'an dlément de pretve a £1& obrenu xrregul:éremer}t a, en régle, uniguement
peur canséquence que le juge, lorsqu'il forme sa conviction, ne peut prendre cet &lément en considération ni
directerent ni indirectement : ) ) ]

- soit forsque le respecr de certaines conditions de forme est prescrit A peine de nullies;
- soit lorsque Virrégularité commise 2 entaché Ia Rabilité de la preuve; . »
- soit Jorsgue l'uzage de ia preuve est contraire au droit & un procés équitable. » {Cass., 14 actobre 2003, prec:.t.éJ.

?  «Que lorsque lrrégularité commise ne compromet pas le droit 4 un pro_cf-s éq_uimble. rentache pas Ia ﬁa?|h:é
de la preuve er ne méconnait pzs une formalité prescrite A peine de nullieé, le juge peut, pour décsger quitya
liew dfadmettre des éléments irmégulidrement preduits, prendre en considération, notamment, la cireonstance
que Fillicéicé commise est sans commune mesure avec l gravité de l'infraction done facte |rr§guf:er a permis
fa constatation, ou que certe irrégularité est sans incidence sur le droft ou la liberté protégés par 2 nerme
transgressée. » (Cass, 2 mars 2005, LLM.B., 2005, p. 1086).

® Cass, 23 mars 2010, RG. n° P10.0474.N, ’ '

™ H.-D.Boswy, D. VANDERMEERSGH ef MusA. BEERNAERT, Droit de la procédure pénale, op. cit., p. 1011,
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téléphoniques (article S0quater, § 1%, alinéa 2, du Code d'instruction criminelle),
les auditions de témoins sous couvert d’anonymat complet {articles 865is, §4,et
86¢er, dernier alinéa, du Code d’instraction criminelle), la prestation de serment
des moins entendus 4 Pandience {ardcles 155 et 295 du Code d'instruction
criminelle) et a saisie immobilitre (article 35bis du Code d'instruction crimi-
nelle).

La Cour de cassation, dans un arrét récent, semble avoir ajouté au test Antigone
un neuveau critére d’exclusion des preuves irréguliéres, dans le cas de violations
de formalités substantielles, bien que non prescrites d peine de nullité par Ia log,
et qui sont relatives 3 Porganisation judiciaire. Dans un arrét du 24 avril 201312
concernant l'infraction de waite des arres humains, le prévenu sest prévalu de
la nuliité de la preuve découlant d’une visite domiciliaire réalisée avec auto-
riszion d'un juge non habilité par la loi. Fa Cour a estimé que, dans ce cas,
irrdgularité est subscandgelle das lors qu'elie touche 3 Porganisation des cours
&t tribunaux au point de vie de Ja répartition de leurs auributons Tespectives,
précisant qu'une telle irrégularicé n’est pas de celles que le juge pourrait refuser
de sanctionner au motif qu'aucun texte ne commine la nullitg, que lz preuve
reste fiable ou que son utilisaden ne compromet pas le caractére équitable du
procés. Elle z dés lors cassé la décision des Juges d’appel qui avaient admis Ja
preuve irrégulidre.

Cet arrét rejoint la distinction pronée par Jean de Codt™ selon que les formali-
tés substandelles touchent ou non 3 Porganisation des cours et tribunaux. Selon
Tauteur, seules les violations des premiéres seraient sanctionnées de mullité. 1
cite plusieurs exemples, dont le cas du Jjuge d'instruction qui accomplit un
acte dans une cause of il est intervenu précédemment comme magistrat du
minisiere public, d'une instruction ouverte sur dénonciation de Iinspection
spécizle des irnpdts sans autorisation préalable du directeur régional, etc. En ce
qui concerne Jes violations d’une forme substantielle ne touchant pas 3 Yorga-
nisation judiciaire, leur sanction dépendrait du conrexte de 1z viclation, de son
objet et de son incidence sur le droit } un proces équitable!®,

—_—_—

™ Cass, 24 avril 2073, 17, 2013, p. 416, avec Jes conclusions <ontraires de iAvocar général B, VANDERMEERSCH, note

L. KeNnes, « La question des compétences réservées au juge dinstruction échappe au contrdle Antigone ».

J. oE Coor, « Preuve pénale et nulliés », ap. cit., pp. £42-648,

™ Ibid, Voy. ayssi Cass, 26 janvier 2011, 1. Serafr, 2071, P- 268, note F, SCHUERMANS, En lespice, il sagissait de
la preuve d'une infraction recueillie par un agent forestier en dehors dy champ de sa compétence territoriale.
La Cour de cassation a cassé Farrét attaqué au motif quil ne constate pas que la fabilité de la preuve seraic
comprornise par {illégalité dénoncge, que celle-ci compromertraic une valeur supérieure 3 fefficacité de a Justice
pénale ou porzerair atteinte & un droir protégé par b norme transgressée, que les droits de Ja défense ont bré
vidés de leur substance par suite de Mintervention de fagent en deheors de son triage, que ['action de cec agent
sans compétence fut intentionnelle ou reldve d'une erreur inexcusable, ou que lirrégularité est plus grave que
Infraction quielle prawve,

3
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L'ajout de ce nouveau critére fondé sur les formalités sub_stantielles qui totfc;hent
4 l'organisation des cours et tribunaux n'est pas sans incidence sur la cohe’rex"lce
de la jurisprudence Antigone elle-méme. Comme I'a relevé I’Av?catlgeneral
Damien Vandermeersch dans ses conclusions contraires précédant arrét du 24
avrl 2013 de la Cour de cassation, « une telle position risque de débouc.he‘:l_* suz
une situation paradoxale en matiére de perquisitions : une visite dom,:;cll:an.:e
illégale parce que réalisée par des inspecteurs sociaux sans le m_andat ou 1 autori-
sation d'un juge, pourrait étre “sauvée” par la jurisprudence ‘?“‘tf: 4””‘?2”6 andis
gu’une perquisition ordonnée ou autorisée par un juge, mais mrcg1'.1h.cre parce
que ce juge s'avérerait incompétent, serait irrémédiablement inadmissible »,
Laurent Kennes souligne que « [...] sur un débat aussi sensible,.fl ne faur pas
négliger que la décision intervenue a été pronencée par la del.uae‘me ‘chaml.are
francophore de la Cour de cassation, et non par les cha:nbrcs J:<_31‘1mes. Rien
n'indique que la section néerlandophone adoptera une méme position, et cela,
méme si, de maniére générale,la Coura le souci d’adopter au il du temps une
posidon cohérente. »'%

Sans attendre cet arrét, une parde importante de la doctrine 3 mis en avant que,
s'agissant de formalités essentielles i I'administration diune bonnel Justice, c]l::s
devraient étre assimilées aux formalités prescrites 3 peine de nullité et entrai-
ner la nullité de la preuve®®. A I'appui de ce misonnement, il a ét.é notarmiment
rappélé que Ja Cour de cassation vérifie si les formalités « substantielles ou pres—
crites 4 peine de nullitd » ont été observées.

Lateeinte 4 la fiabilité de la preuve recouvre les hypothéses ot Pirrégularité
commuse entache la valeur intrinséque de la preuve. Il s'agirait, par exemple,
du recours 3 U'hypnose, 4 la violence ou i la privaton d'zliments ou dc’e repos,
cu i des procédés déloyaux pour extorquer un aveu’’, ou encore de merho.dcs
particuliéres de recherche non soumises au contréle de la chambre des mises
en accusation'®,

L KENNES, « La question des compétences réservies au Juge dlinstruction échappe au contrdle Antigone », note
sous Cass, 24 avril 2013, LT, 2073, p. 421. . . . . ) ot
ing i ie bij n :
™ D. oE WoLF, « Nieuwe wending in de rechespraak betreffende de sanctie ij errechematig verkrege
het cassatiearrest van 14 oktober 2003 », RW., 2004, p. 1237; F: SCHUERMANS, « De nietwe cassatie rechtsprazk
inzake sanctionering van het onrechtmarig verkregen bewijs : doorbrak of brgsil », RA.B.G, 2004, pp, 345-346; F.
KuTy, « La régle de l'exclusion de [z preuve illégale ou irrégulitre : de fa précision au bouleversement », R.FLLB..
2004 'p 427; E KuTY, « Le dreit de [a preuve au regard de la jurisprudence récente de la Cour de cassation »,
op. c}t.,.pp 8'0-31; H-D. BOsLy, D. VANGERMEERSCH et M.-A, BEERNAERT, Droit de Ja procédure pénate, op, cit.,
p. 1011 L oy . .
" EKuTY, ¢ La régle de exclusion de k preuve iliégale ou irrégulitre : de la précision au bouleversement », op. cit,
Pp. 428-429. _ ' _
™ M. FRANCHIMONT, A, |ACOBS et A. MASSET, Manuel de procédure pénale, op, cit, p. 1163.
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Plusieurs auteurs? o fait observer, 3 bon escient, que cette question reléve
davantage de Pappréciation de I valeur probante d'une preuve® que de g9 réga-
larité. Ur &ément de preuve dépourvit de valeur probante doit &tre écares par
le juge, peu Importe quil ait e recuellli de maniésre réguliére ou non,

En outre, comme le souligne Karen Rosier, « I question de la fiabilité n’esr pas

ont ¢ obtenus jettent 1o doute sur leur crédibilite ou leur exactitude, et en
évaluant Pinfluence de I'élément de preuve obtenu irrdgulidrement sur lissue
de l'action publique »2. 7] semnble, en effet, en résulter que I'atteinze 3 In fabilite
de 2 preuve peut étre price en compte au niveau de Yappréciadon du respect
du droit  un procss équitable,

Quant i Patteinte 2y droit i un proceés équirable, qus est 1a plus souvene invo-
quée par la défense, elle s"apprécie 4 I'zune de Particle 6,§ 1 de Ja Convention
surcpéenne des droits de Uhomume, compte tenu de 'ensemble des éléments de
la cause, de Ia manjere selon laquelle 1a preuve a éié recueillie er deg circons-
tances dans Jesquelles Pirrégularité a &g commise®,

Comme exemple, nous pouvons citer une perquisition réalisée sur Iz base d’un
mandat dont la motivarion est tellement lacunaire qu'll est impossible dler

contrdler I'exécution ou une saisie d’olbyjets en Pabsence d’inventaire permet-
tant de la contester 2+

Nous rejoignons Topinion d'Adrien Masset selon laquelle « {] peut étre déplors
que le seul guide pour le magistrar sojr ia notion de procés équitable, notion

—_—_—
" D.DEWoLF, « Nieuwea wending in de rechtspraak betreffende de sanctie bij onrechtmarig verkregen bewijs : her
Cassatiearrest van 74 oktober 2003 », op. cit, p. 1237; F Kuty, o Lo régle de Vexciusion de la preuve illégale oy

irrégulidre 1de fa précision ay bouleversement », 0p. ¢it, pp. 428-429; Ph. TaAssT, « Onrechtma:igverkregen doch
bruikbaar bewijs : het Hofvan Cassarie zer de bakens ujr », T Strafr, 2004, p. 137; H..5, Bosty, D, VANCERMEERSCH
& M.-A. BEERNAERT, Drojt de la procédure péngle, op, cit, p. 1072,
Lorsque la loi n'Stblic Pas un mode spécial de Preuve, le juge apprécie souverzinement la valaur probante des
Hléments sur lesqueis il fonde s conviction et qui ont réguliérement &té soumis audébat coneradictoire (Cass, 30
mars 2011, R.G. n° P10.1940,F),

K.Resien, « Surveiflance, vie Privée et recevabiiits de
travail, Limal, Anthemis, 2013, p. 557.

Case., 3 octobre M2 RG. n* R1Z0705E,

Cass, 29 novembre 201 LT, 2012, p. 463, note M.Fr RiGaux.

M. FRANCHIMONT, A, Jacoss er A, MASSET, Manuel de procédure péngle, op. ¢it, p. 1163,

ia preuve , in Discipline et surveifionce dans la relation de
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PENALE
LES DERNIERES EVOLLITIONS CONCERNANT LES PREUVES IRREGULIERES EN MATIERE

i i éminemment
floue de la procédure pénale par excellence, et i Iz consistance eﬁ: e
variable selon que la réflexion se fait par le prévenu, le ministére pu

le magistrat »%,
i j ‘applicati test
C. Les circonstances pouvant aider le juge dans I'application du

Antigone | «
i icati ne reléve de
5. Le sort des preuves irrégulidres en application du test A?ngo‘ reeve de
: c:
'appréciation souveraine du juge du fond™®, « pour autant qs? es cir o
. i & jusd cision »”,
suf Ilaesqm:].le:s le juge se fonde soient de nature # justifier sa dé : s
éciati a donn
Afin d'aider le juge dans cette appréciadon, la Cou; de casgat;:n ! donnd
. - . . e -
i i si Pusage P
i indi ermettant de déterminer .
ertainegs indications lui p : Stermin  preuve e
c niraire au droit 3 un procés équitable. Ainsi, le juge est rendu la:icﬁei e
- t au mode d'obtenton de la preuve et aux circonstances de : ceiee ’.:ons
e son i ir & aUX Circons~
de son examen des éléments de la cause, le juge peut avoir égar
tances suivantes : . - § . e
le fait que ['autorité chargée de l'information, de lmstrucnonl,e o
- (o4 at € : !
rsuite des infractons ait ou non commis intentionnellement I'ac
pou
cite; - . o
1 : onstance que 'ilicdizé commise soit sans comrmune mesure ave
- la circons mise sC : eoure =
gravité de linfraction dont I'acte irrégulier a permis Iz const 1:
ilici ‘un élément
le fair que la preuve obtenue illiciternent ne concerne qu'un
matérie]l de I'existence de U'infraction. . o
Selon la Cour de cassation elle-méme, le fait que le juge ne prc:tm eptel =
© or
idération ensemble des circonstances citées ne rend pas, en tant que tel,
considéra
décision irréguliére®. N
"arré ®, en 2005, la chambre francophone de la
s e e i “d : de 2003 de Ja chambre néerlandophone,
ion s iée 3 la jurisprudence de 2 ‘ :
cassation s’est ralliée 3 Ja j . : o andophone,
faisant siens les critéres de 1arrét Antigone. Les faits portaient sur srsion
d:flsa L sur un Heu de travail au moyen de vidéosurveillance. Dan; ceél’ e;m
ours éci "l ieu d’admettre des &lém
j a Heu d'a
jouté e, pour décider qu'il v :
our a ajouté que le juge, 7 2 liew & Soments
‘C égu]iéjement produits, peut prendre en considération notammen q
ire

ié : application du test Antigone », in La
i irvéguliéres en matiére pénale: 8 ans dapp
B A MasseT, « Les preuves illégales et irvégul sl b Crares s o
it pénal, Les dossiers de la RD.PC, Bruxelles, z e
P’:‘*\':" egdm\::"::réaem Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen, 87 &d, An\.rer::I Zaklu. 201, p.
N, ’ Edure pénale, op. cit, p. 3
A. MASSET, Manue! de procédure p - -
. J‘“COZ‘?:O:‘: ), p. 500, RA.B.G, 2004, p. 1061, obs. F SCHUERMANS, V:gxls,bl‘ag;,og. 11'6;:.?:
A Z%Oailsp?;ﬂnover;i;i 200& R.G. n® P04.0644.N et n® P04, 1127.N; Cass, 31 ocrobre y T Y
F. SCHUERMANS; 9 2
2007, p. 53, note E SCHUERMANS. .
® Cass, 5 Juin 2072, Pas, 2012, 1, p. 1304, n° 363,
*®  Cass, 2 mars 2005, ,LM.B, 2005, p. 1086,
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cette irrégularité soit saps incidence sur le droit on la liberté procégés par la
DOTme transgressée,

Dans un arrée dy 19 mars 2008, la Cour de cassation a précisé que « sauf en

qui a précédé ou coneribué 3 I constaration de l'infraction est hors de propor-
tion avec la gravitd de celle-ci. »' La Cour de cassation 2 censuré I'arrét attaqué
au motif gue les fuges d’appel ont refusé d’apprécier admissibilité de la preuve

application du rest Antigone. Elles sont parfois aussi désignées dans des termes
sensiblement differents visant uf mpport de proportionnalité enrre Pillicéizé
comnmise et la gravité de linfraction constatée,

7. Nous pouvons nous demander si ges circonstances censées aider le juge
dans son évaluation sont ou non d'un éclairage udle sur Pateinte au droit § un
proces équitable,

Cette circonstance peut faire penser 3 Ja Jutisprudence de 1z Cour de <cassation,
de 1990 par faquelle elle avait estimé que I'exclusion de Ia preuve illicite dépen-
dait de la qualité et des intentions de Ja Personne qui se trouvair 3 Yorigine de
I'illégalité ou de lirrégularité commise®,

seul 'appréciaton dyu Juge vers un rejet de I preuve. En effet, selon Vinterpré-
taton de la Cour de cassation: elle~-méme, la circonstance que autorics pour-

—_—

o Cass, 10 mars 2008, /.L.M.B, 2009, P- 580, note R, DE BAerDEMAEKER,
Cass, 17 janvier 1950. R.D.RC, 1990, p, 653, RW, 7990-1991, p, 453, note L HUYBRECHTS, « Her door
onrechtmatig verkregen bewifs »; Casg, 17 avwil 1991, RD.BC, 1902, p-94, nate Ch, Dg VALKENEER,
commise par un tiers dans Fadministration de Ia Preuve ».
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: it commis Villicéité intendonnellement pour obtenir une preuve nlz
ot e focen ent mener 4 lexclusion de cette preuve®. Rar ailleurs,
o necci:lrfzn;dmis qu’une irrégularité commise non intent’:\lonnellegle_nt
CD}lf g Cas:ilérc inexcusable par des poﬁcif:rs pouvait tout de méme an nt;ﬁ
flm;jxfg‘ieéfidure les preuves en résultant™. A la lumiére di fel q;le f;:;; :c, nous

y ; az g de plusieurs auteurs quant i la
partage\on]s5 dés lors les réserves i
: cnte‘rel ‘deu*ciéme circonstance qui vise la propor}ionna]ité entre‘la gr;ﬁz:lct
Qusﬁlt'a' s de‘l'act:e et celle de 'infraction constatée, elle appeﬂe. egzw.la; nen
j:slrém;l?:lt:ns critiques. En premier liey, la condidion de proép:;:i:;x: e e
‘ i ispositions 1égales régissant le recours
%o prur &?Lilzzziztﬁzis;:f{nﬂbeis fofldamema.}es (nol‘.a\m:mn::i le]i per:
de_l?ff:uvcei’ les écoutes téléphoniques). 11 est ainsi déja tenu compte de dﬁr;
qfl]flnon‘s i our lesquelles ces modes de preuve peth.ant ctr‘e wailis
Ete d::: Jﬁz;;:id%n fondée sur la gravité importante de ll'm;ilf.cm;nik;::;
eolon it 3 &s équitable. Comme le reléve:
e Fene . Doy, Daien Vindormecnch o Mare e Beraser, o

S ch{l : ja;it d'ailleurs prendre position i l'encontre d'un tel ori-

C‘:our curo?een;lf% P:le ue c'est face aux peines les plus lomtdes que le dr01-c’a

o lzrcfgsu éeciluZtabiz doiqt &tre assuré au plus haut degré lzssfbdie lpar ESB ;j;ie»-

o 6 ns Paffaire dite de la « )

s f’:;-it ﬁ;;?:;?:zoﬁ;i (a fraude fiscale), le‘s poursuit_es

non?bfm’ft . 'gm‘:recevables car il a été jugé que I’enquéte’relanvli aux fea;lts

e B lﬁlt das sor:: origine, menée de maniére déloyale™, c..Te \t e

- ﬁ_dee o £ furent irrémédiablement privés de leur dro’n:. 3 un

maniére que les prévenus far e o o & o

B e o, C'omfl?’: }:ecai(;ongll: juge i admettre la commission

fﬁﬁ?ﬁiﬁiﬁtﬁnﬁ;:ﬁiﬁ:{ﬁ; dz dispositions procédurales dans le chef des

2007, note F. SCHUERMANS. . o o
®  Cass., 31 ocrobre zocéé;—;!itr:f r;r,»—afr 2609, p. 151, note, £ SCHUERM:'\NS, « Arzngogn 2%?31” ;25:;% 1v1 P-
Ca;se..hlii ﬁ;i?;z;laxred,m‘- ekt c,assatie de teugels aan 7 ». Voy. aussi Cass,, 26 janvier T
onbehoorli} :
¢ é it, p. 1015,
268, note I SSH:i:nns::»s;ssnscn et M.-A. BEERNAERT, Droit de la procédure penafe],'o;:. ;:_,;510 s,
::t-n? ; :?ISOL:G cl'rzam: Cour eur. DH. (grande chambre}, 27 no.vemt.\re.l‘ﬂﬁ:. ;:;ir:z :u :;:} ug; d'in.suuction il
ok e ars =, afinéa 7, du Code d'instruction criminel g dinsruction el
e EAm:lSEdSeS. Ee-[uw;: elt 3 [a loyauté avec laquelle ils sonc rassembcliés.RD?ZZ :zs T;e:;:re s faricle 296,
h ‘oy:.mté b m;’yecode F:'évoit la méme obligation a charge du procureur du Ro e cadre deFnformasen
§3,alinéa 2..du it T, zupﬂ p- 583, avec les conclusions de fAvocar g_epéral Jrréwe(djs::[:? Evcyl co;,-. B
Cass, 31 mai 2011, LT, ’ 'KBLux ». Cet arrdt confirme les décisions préc ‘::_ ey
d Dénouemeg; ?‘?’mz; Usnpﬁs JLM.B, 2010, p. 60; Bruxelles, 10 décernbre 2010, LT, 2010, p. 54,/
décembre 2009, LT, ), p. 6, LLM.

129).
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forces de I'ordre et 4 les couvrir, ce qui ne va pas sans poser quelque question
du point de vue éthique ou moral »*,
La troisiéme circonstance porte sur le fait que l'illicéitd ne concerne qu'un
&lément matériel de Pexistence de Pinfraction sans établir par elle-méme L
culpabilité¢ du prévenu®. Par exemple, si le cadavre d’un homme assassing est
trouvé lors dune visite domiciliaize illicite réalisée dans le cadre d’infractions
relatives aux stupéfiants, la preuve ne porterait que sur la matérialité du crime™.
Alnsi compris, ce critére se rapproche de la distinction que la Cour de cassation
opénait précédemment entre la dénonciation (c’est=4-dire a communication du
délic qui pouvait elle-méme résulter d’une inffaction) et la preuve de celle~ci
{rapportée ultétieurement de facon rout 3 fait licite par une personne autre que
le dénonciateur)”. Comme le reléve Franklin Kuty, « ce critére est sans doute
le plus nébuleux » et 1l serait heureux que la Cour en explicite e fondernent et
en précise la portée®.
Quarnt au fait que Iirrégularité commise soit sans incidence sur le droit ou I
liberté protégés par Ia norme ransgressée, ou le caractére purement formel de
Virrégularité, force est toutefois d’admettre que, dans pareil cas, il peut s'agir
d’un élément d’appréciation utile, se rapprochant de Padage civil « pas de nullité
saps grief »*. Le projet contenant le Code de procédure pénale s'inscrivait dans
le méme sens en prévoyant que les nullicds qui ne sont pas d'ordre public ne
solent prononcées que si I'omission ou lirrégularité dénoncée a nui aux inté-
réts de ka2 partie qui l'invoque ou 3 I'équité de la procédure®.
Sigmalons aussi, en matidre de chasse, un arrét du 18 octobre 2005% par lequel Ia
Cour d’appel de Lidge a confirmé la recevabilita des poursuites dans nne cause
ot: Iirrégularité commise dans Venquéte judiciaire pour effectuer des constata
tions sur un territoire de chasse sans réquisiions préalables n'a pas porté atteinte
& la vie privée des prévenus et n'a pas entravé leur droit de contedire librement
les éléments produits 3 leur chazge. La cour d’appel a ainsi estimé que leur droit
3 un procés équitable n’a été en rien compromis.
FKuTy, « Le droit de fa preuve 4 fépreuve des Juges » op. cit, p. 354,

H.-D. BosLy, D. VANDERMEEASCH er M-A. BEERNAERY, Droit de la procédure pénale, op. &it, p, 1017,

B. D& SMET, « Scromingen in het stelsel van nietigheden. Nieuws criteriz voar de uitsluiting van onrechematig
verkregen bewijs », T. Strafr, 2005, p.257.

Cass, 30 mai 1995, RO.LC, 1996, P. 118 et Rew. Cass., 1996, p, 150; Ph. TRAEST, « De internationalfisering van
het bewijsrecht : aver telefoontap en de eisen die aan ket in het buitenland verworven bewijs moeten gesteld
worden », op. cit, p. 142, Dans cette affaire, les preuves obtenues légalement en Belgique 'avaient été sur fa base
de renseignements communiqués par la gendarmerie francaise i 12 suite d'écoutes wléphoniques itlégales,
FKUTY, « L2 droit de Ja preuve 3 Yépreuve des juges , op, cit, p. 354,

H-D. BOSLY, 3, VANDERMEERSCH ot M-A. BeeRNAERT, Droit de la procédure pénale, op, cit, p. 1017; 8. De Smer,
« Stromingen in het stelsel van nietigheden, Nieuwe criteria voor de virsluizing vap onrechtmatig verkregen
bewis », ap. cit, p. 257,
Are.9 du Projet de loi contenart le Code de procédure pénale, Doc. pard, Chambre, 2005-2006, n® 2138/007.
Ligge, 18 octobre 2005, . LA.8, 2006, p. 597.
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En conclusion, I'énoncé des circonstances susmenti.onnées par la _Cour de cas-
sation ne nous semble pas étre d'un apport .dé’terr{xfuant pour le juge amené 4
décider de I’écartement ou non de preuves irréguliéres. ‘
Par ailleurs, il ressort de cette jurisprudence Antigone que les cas («iau les px:t;uvis
irréguli¢res seront écartées des débats risquent malheureusement de s: ra,re: er*’.
Qr, dans ses conclusions précédant l’arré‘*:: Man-on tdu,.2 mars 2005 ,;Avogat
général Damien Vandermeersch avait déja souhg:nc l‘unport:anc:é de LEebr m?s
balises supplémentaires en ce qui concerne la w_olanon des droits et libertés
fondamentaux : « Il est [...] des libertés et des droits f?ondamentaux dont c;ln ne
peut relatviser les violations sous peine de les }.:>anahser :’dans ces hypft Eses,
seule Pexclusion de la preuve peut venir sancionner ade‘q?zateleen‘t I'irrégu-
larité commise. Je songe ici notamment i la preuve recueﬂh.e suite 3 une per-
quisition ou une écoute illégale, a la preuve obtenu(i en wola‘mon du secret
professionnel, du droit au silence ou des droirs‘de la défense et d la Preux;e qui
n'a pas été sournise au principe du concradictcn?e. \Comme 1;} pr’ote.cnon 5 ces
droits ne s'identifie pas nécessairement au droit 3 un procés equnzble,‘ me
parait essentiel de poser ici une balise supplémentaire : Ja preuve devraiv &ore
exclue en cas de violation des Libertés et droits fon(.ia-mentaux l?rsque i;n valeur
protégée (secret professionnel, inviolabil:ité du‘dormale. .;) reprc.se’nte,l 25 une
société démocratique, une valeur supérieure i celle de Uefficacité de la jusdee
énale [...].» _
g’ag’issait z]ies preuves recueillies en Violatio::f du secret p].‘Off}SSiO;‘.lnCli rap}z:élo;lj
qu’elles sont en principe sans valeur®, sauf 4 aflmeszrr_e un état de nef:el.c:; :
une autorisation par V'article 458bis du Code pénal® jusafiant cette violation.

En observant 1z tendance croissante de recourir:jz des méthodes d’enquc;ie ﬂlcel-
gales, nous pouvons nous demander comment dissuader les’forces de po ce de
recourir i des movens de preuve llégaux si, in fine, la proci:dure ayan,t m.c:nl:'f1 i
une condamnation fondée sur ces éléments passe tout de méme pour équitable,

2 ML FRANCHIMONT, A, JACOBS et A, MASSET, Manuel de procédure pénale, op, cit. p. 1154.P 205,00, 67567

4 Conclusions de Monsieur lAvocat général D, VANDERMEERSCH S0US Cass, 2 m;rs ZOOS,tii:‘.l?. 2CL PP, X
L'Avecat général n'a malheureusemnent pas été suivi sur ce paint p‘ar la Cour de cassa. R c N

@ Likge, 25 mai 2009, LLALE, 2009, p. 1184, T Gez. / Rev. Dr: Santé, 2009-201'0, p. |4445JSEE dsz‘;,deesénal
i'Fnsu‘-uc:ion et du jugernent, Bruxelles, Larcies, 2006, p. 124. Voy. égalemenr farticle is i cod ;:0 no;embre

% Lechamp d'application de larticle 458bis du Code pénal a été f:cns:dé.rabEen_wgntétendu pa]r a Dld':utorité. wmbre

éliorer lapproche des abus sexuels et des F';“U de peduphlh{e dans une relzsion bsur s

20.” wendane 2am T, « [article 4585is nouveau du Code pénal: e secret médical dans la v:ourn-nejnte »)T.2 12,
SUJE;;O%(;.S:;‘ [::;si la lof du 23 février 2012 modifiant 'article 458bis du Code pénal en vue d'étendre celul-ci
Pp- 717-725. Voy.

aux délics de violence domestigue, M8, 26 mars 2012,
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nenobstant la violation d'autres droirs garantis par la Convention (dont le droit
au respect de la vie privée)®,

8. Adren Masset 2 analysé les Jugements et arréts rendus sur huit années
d'application du test Antigone™. Les sitzations dans lesquelles a été soulevée une
irrégularité de la preuve sont diverses : fouilles de personnes™ et de véhicule™,
déclarations faites sous sermient par un coinculpé entendu i 1'étranger dans le
cadre d'une commission rogatoire internationale™, surveillance par caméras™,
perquisitions et visites domiciliaires”, identification par analyse ADN®, écoutes
téléphoniques™, poursuites transfrontaliéres illégales®, usage d’une arme 3 feu
de service®, intervention de tiers au moyen d’'une voiture équipée de caméras
afin de constater des infractions de roulage®, mandat de perguisiion®, tilisa—
tion d'un courrier confidentiel entre avocats™ et de ia correspondance échan~

_
' Notons que dans landy dy 23 seprembre 2008 (Cass, 23 septembre 2008, T, Strafr, 2009, p, 157, note.
FLSCHUERMANS, « Antigoon geen vrijgeleide voar anbehaorlijk pelitieoptreden : trekt cassarie de teygelsaan? »),
la Cour de cassation semble recannaiere que la jurisprudence Antigone ne consticue Pas une carte blanche pour
des verbalisateurs qui commetzralent une erregr non intentionnelle, mais inexcusable. Cet arrér ect 3 mettra en
rapporc avec farrét de |2 Cour de cassation du 31 octobre 2006 (RG, r® POG.1ETEN), concernant la commission
intentionnelle de Facte illicite comme clrconstance pour lappréciation de la recevabilité de la preuve. Voy, auss

Cass, 26 janvier 2011, T, Strafr, 2011, P. 268, note . SCHUERMANS,

A. MASSET, « Les preuves ilégales et irrégulitres en matiére peénale: 8 ans d'application dy test Antigone », op. cit,

pp11-34

Mons, & seprembre 2010, Dr. pén. entr, 2011, p- 63, note J.-P. LETE,

“ Cass, 14 octobre 2003, précizé,

% Cass, 23 mars 2004, précitd,

% Cass, 9 juin 2004, RDRC, 2004, p. 1260 et Cass, 2 mars 2005, précité; Anvers, 26 wctobre 2005, T, Strafy, 2006,
P- 31, note k. Versrugesn; Cass, 17 mars 2010, R.G, n* P09.1691.F. Voy. auss! Corr, Charleroi {vac.), 8 ectobre
2012, JLM.8. 2013, p, 1477 (Le fait que fe placement de caméras de surveillance ne réponde que partiellemant
2ux conditions imposées par la loi du 21 mars 2007 réglant V'installazion et Futilisation de caméras nengaine ni
Iirrecevabilicé des poursuites ni la nullizé des preuves ainsi recueillies. Aucune forme prescrie 3 peine de nullité
', en effet, bré violée, la fabilité de la Pretve n'est pas mise en cause et le droir du prévenu 4 un procés équitable
n'a pas été méconnu).

7 Cass, 16 novembre 2004, précité ; Cass, 4 décernbre 2007, R.W, 2008-2009, p. 110, nete B. DE SMeT; Anvers, 23
avril 2008, Vigiles, 2009, liv, 1, 2. 30, note S. De Decker; Cass, 23 septembre 2008, T. Strafr, 2009, p. 151, note
F. SCHUERMANS ; Anvers, 2 octobre 2009, T. Strafr., 2010, p. $4, note F, SCHUERMANS,

*  Cass, 25 mai 2005, Pas, 2005, |, P 1020, RD.RC, 2005, p. 1297, LLM.B, 2005, p, 1408, En cette cause, la Cour a
refusé lapphication du rest Antigone dans le domaine de la preuve dite légale. Dans une autre cause reiative au
transferc des traces découvertes de collules ADN vers un laborateire agréé, il ne sagissait pas de la preuve légale,
car la méconnaissance des régles nest pas sanctionnée de nullité (Cass, 2 novembre 2005, R.O.RC. 2006, p. 218},

#  Cass, 5 octobre 2005, Pas, 2005, |, p. 1817, RD.EC, 2006, P- 208, T. Strafr, 2006, p. 20, note B VANWALLEGHEM ;
Cass,, 19 juin 2007, T2 Strfr, 2008, p. 41, note.

@ Cass, 12 ocrobre 2005, précité.

' Corr. Gand, 19 octobre 2005, T. Strajfr, 2006, p. 33, note F. SCHUERMANS ec Gand, 20 septembre 2007, T, Strafr,
2007, p. 396, note F. SCHUERMANS.

@ Cass, 8 novembre 2005, R.D.RC, 2008, p, 672.

€ Cass, 15 novembre 2005, Pas, 2005, |, p. 2254; Gand (mis. acc.), 1% décembre 2009, juristenkrant, 2010, iv, 214,
P. §:Lidge, 10 mal 2010, JLM.B, 2010, P 1290,

“  Com. Termonde, 13 février 2006, T, Steafr, 2006, p, 157, note.
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. . , :
gée entre un avocat et son client®, présence d’'un caméraman lors d’un devoir
d'instruction®, recours a des agents infiltrants”, ob:ervat:lxc.ms systématiques (35
personnes et de leux®, recherches informatiques®, auditions vidéo filmées™,

. A o .
déclarations auto-incriminantes faites en garde 4 vue sans 'assistance effective
d'un avocat”, etc.

. . -
En conclusion de cette analyse de jurisprudence, ilauteu_r constate q.[ue‘l ass:ze
juridigue du test Antigone est définitivement acquise, faisant des principes de
. . - 2 72
légalité et de loyauté une obligation de moyen et non plus de résultar™.

D. Un test auquel doivent se soumettre tant les juridictions de jugement
que les juridictions d'instruction

9. Les critéres d’appréciadon des preuves irréguliéres .q'L'.ll.. s dégagent dela
jurisprudence Antigore simposent non seulement aux juridictions de J.ugement,
mais aussi aux juridictons d'instruction. Ainsi, la chambre du consgﬂ, dans le
cadre du réglement de procédure, en tendrz compte lorsqu’elle constate une
irrégularité affectant Fobtention de la preuve. De méme, la ‘chamb’re de mises
en accusation devra veiller § s’y conformer lorsqu’elle conmdle la rt:‘gulant,e de
la procédure™ A défiut,la Cour de cassation exercera sa censure 3 1"<:.gard_. dlune
décision « qui écarte une preuve illégale, par exemple une perquml}on. irrégu-
liére, sans s’interroger au préalable, en fonction des critéres énoncés ci-dessus,
sur 'incidence de Iirrégularité sur le droit 3 un procés équitable »™ 7, Nous

& Bruxefles (mis. ace.), 26 fanvier 2017, LT, 2011, p. $41, note N. CoLE‘r‘rE-BAsECC}Z, «La correspondance écl_-:angée
entre [avocat et son client: la régle du secret professionnel et ses dérogations ». La ::hambre des mises en
aceusation a observé que Musage d'une telle preuve recueillie en violation du secret professicnnel compromettrair,
dans ces clrconstances, le droit des inculpés & un procés équitable. ]

“  Com Termonde 29 mars 2006, T Swrafr, 2007, p. 123, note. Vay. également, concarnant la présenc; d'un

caméraman qui a filmé les infractions en matidre de roulage, Cass., 21 novembre 2006, Pas,, 2006, |, p. 2437,

Cass. 31 octobre 2006, précité

Cass,, 27 juin 2007, Pas, 2007, 1, p. 1369.

Bruxelles, 26 juin 2008, T. Strafr, 2008, p. 467, note,

Corr. Verviers, 6 novembre 2009, L M.8., 2070, p. 468, note O, MICHIELS, ' |

Cass, 15 décembre 2010, LLM.B, 2011, p. 118, note L. Kewnes; AT, 2011, p-48, ot?s. LaCour d‘e caszarion a.condl

i une vichtion de larticle 6, § 3%, de Ja Convention europdenne des droits de ['iomme. ,II sagic d'une premiére

application en droit belge de l'enseignement de [a jurisprudence Salduz d:e la C.our. européenne. ] ]

7 A MASSET, « Les preuves iltégales et irrégulitres en matitre pénale : 8 ans d'application du test Antigone », op. cit.,
pp.34-35.

B Cass, 4 décembre 2007, R W, 2008-2009, p. 110, note B. DE SmeT.

* J.oeCenT, ¢ Preuve pénale et nullités », op. dit., p. 639, 7

5 JF'c:l.n- des illus:mion: voy. Cass, 12 vctabre 2005, R.G. n° P05.01 1?.F. Voy. émlem’enc Cass, 8 nuvembr; 2005::3.6.
n°® P05, 1106 : « Blen qu'en droit belge, Yusage d'une preuve guel autqrn:é chargéedela recherc_:?_e, ;:l;z er{quz'e et
dela poursuite des infractions ou qu'un dénonciateur, en vue de fc?urm‘r cette preuve, ont recucillied ? suite ’u::
infraction, en vialation d'une régle de la procédure pénale, 4 la suite d une ameinte portée au <_iroil: 1 vie priv y
en violation des droits de la défense ou en violation du droiti la digr}zté humaine, ne soiten principe pas EL:;:D.I'IS
Je juge ne peut écarter une preuve recueiliie lliégalerqent que: solt igrsque le respect dbglger;anr:es con mgc:-;i
de forme est prescrit 4 peine de nullité, soit lorsque I‘L]légalfté comimise a entaché la fabilicé de V\af‘ pl’r:;x;_eéoog

lorsque l'usage de la preuve viole le droit & un procds équitable. »; Cass, 4 décembre 2007, RW, 3

s
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remarquons le malaise engendré par cette situation ott fa Cour supréme, de
laquelle émane ce revirement de Jjurisprudence, exerce elle-méme un contrdle
sur le respect des critéres quielle a instaurés, mais qui ne résultent pasdelalei...

E. La preuve de l'iltégalité ou de lieréguiarité d'un mecyen de preuve et
son incidence sur tes poursuites

10. Lorsque le prévenu allégue de fagon crédible, sans que cela ne soit infirmé
par la partie poursuivante, I'iliégalits ou lirrégularité d'un moyen de preuve ou
lorsqu'il demeure un doute 3 ce propos, le juge qui constate que les éléments
qui [ui sont soumis sont insufFsants pour exanviner le caractére illégal ou irré-
gulier du moyen de preuve peut le déclarer légitimement inadmissible™,

11. Selon les régles régissant I"administration de Iz preuve, le juge écarte des
débats une preuve illégale ou irréguliére considérée comme devant étre exciue
selon les critéres du test Antigone, ainsi que tous les actes d'information ou
d'instruction qui en sont I conséquence directe”; le Juge peut toutefois se
prononcer sur la base d’autres éléments de preuve soumis 4 la libre discussion,
des parties et non affectés d’un vice. La Cour de cassation, dans un arrée du
30 mars 20107, a précisé que I'exclusion de moyens de preuve en raison de
leur illégaliré oy irrégularité ou de I'impossibilité d’en examiner la Jégalité ou
la régularité n’implique pas I'irrecevabilité de Iaction publique, ajoutant que
Iaction publique et le droit de Pexercer trouvent leur origine dans Ia commis
sion de I'infraction elle-méme, indépendamment de 12 maniére dont elle est
ultérieurement exercée et de Ia fagon de recueillir des preuves. En I'espéce, 12
Cour de cassation a cassé Pacrée de la Cour d'appel d"Anvers qui avait concln i
Pirrecevabilité des poursuites er: raison du refus du ministere public de joindre
au dossier, sur invitadon de Ia cour, Jes piéces relatives i la procédure menée

P- 110, note B. DE SMET: « N'est pas légalement justifide, la décision du Juge qu'une preuve cbtenue iflicitement
est imecevable s'il ne résulte pas de ses motifs qu'it 2 formé sa conviczion 1 Iz iumitre des cricdres ou que par
Irrégularicé commise soit une formalité prescrite 3 peine de nullité esc violée, soit Iobtention de ia preuve est
entachée d'un vice de nature 3 Jui drer sa fiabifié ou A compromettre le droie 4 un procés équitable, pouvant,
natarment, prendre an considération une circonstance ou fensemble des circonstances que fautorité chargée de
Information, de Minstruction et de la poursuize des infractions a ou non commis intentichneliement 'acte Hlicite,
S0it que fa gravité de finfraction dépasse de manidre importante Villicgicé commise, soit que la preuve obtenye
illicitement ne concerne quéun lémenc matériel de Texistence de Vinfraction; cel esr fe cas lorsque le juge décide
que les mayens de preuve qui sent I conséquence d'une perquisition illicice dans un hangar sant irecevables
au seul motif que Je bailleur ne pouvaic pas autoriser cette perquisicion et qu'un serrurier avait &é requis afin de
Pouvoir aceéder au hangar, »

Cass, 30 mars 2010, T, Strafr, 2010, p. 276, note K. BERNALRT, « Het recht van verdediging en de enmogelijkheid
de regelmatigheid van de procedure te controleren:: staat de ontvankelijkheid van de serafvardering niet op
de spel? . Voy. également Cass, 26 juin 2007, R.G, re PO7.0333.F qui consideére quil zppartient ay prévent de
susciter & tout le moins un doute risonnable concernant la régularité de la preuve recueiilie 3 [étranger pour
concraindre le ministére pubiic apporter [a preuve de cette régularits,
H.-D. BosLy, D. VANDERMEZRSCH et Mu-A, BeeRNAZRT, Droit de fa procédure péndle, ap. cit, p, 1021,
Cass,, 30 mars 2010, précié.
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it & é élé i éme sens
i I'étranger ayant conduit & des écoutes téléphoniques. Dans le méme sexs,
i jugé que Uirrégularizt de k preuve, due au fait qu'un
la Cour de cassation a jugé qu . ; o e aen
prévenu a fait des déclarations sans I'assistance d'un avocat ou en oon &
i ieu i 1't ilité de I’action publique™.

devoir d’information, ne donne pas lien 3 P'irrecevabilité de p

. oy g
12. L'élément de preuve illégal ou irrégulier peut néanmmolins éire utilisé & a’ecgc'u;gc
: i é ® Ainsi,les pidces d'un
& ect des droits de la défense™. ,

ar le prévenu, en vertu du resp défense™.An . o
gossief disciplinaire ou la décision d'un organe disciplinaire, si elles dOl‘:’ell:lt .
is & i é appui

exclues des débats, pourraient toutefois étre produites par le prévenu 2 'app

de sa défense®l.

13. Quant & la portée de cette jurisprudenc? Antigone, il abéte :Zle;:é;zri ;:j
Cour de cassation que de la circonscanccf quune preu\je 1c> tem ool ane
rement ne doive pas nécessairement e ec?rfee, il ne résulte pa.;, qemit o
puisse déclarer 1égal un acte d’insruction qui, éventuellement, ne le s pas™.

: 83 et
14. Dans un arrét du 20 septembre 2006,1a Cour de cassation™, toTt enlad;x;.ﬁ #
: - . * - 2
tant quun juge d'instruction qui a publiquement pris artitude sur ; culp
issi i i mer
d'un inculpé devant une comumission parlementaire perd son aptiti e z a.ssi;;.a
R . s -
de manidre impardale 12 responsabilité de I'instruction i charge et d écharge,
édui ar ce
a cependant estimé qu'il ne s’en déduit pas que tous les actes 1<:co§:1phs P
i é hambre des mises en
i i é ement nuls. Il en résulte que la ¢
magistrat SOlent nécessair I e g ambre des mises en
idé dan: ossier de la pr
i e le mainten proviscire dans le
accusation peut considérer qu : ' ¢ - Lo pro-
cédure des actes accomplis par le juge d'instruction aprés sa prie d'e pos:t'xgl =
iliré i én’ e, 4 Iud seul, & rendre irnpossible
t pas de nature,
lz culpabilité de l'inculpé n’es el 1 :
cdon de jugement. En
équi ‘ensemble de 1z cause par la jurd '
examen équitable de 'ense . Son Ge e
é ité ¢ Je cas de la vio-
1¢ les critéres du test Antigene. Ou -
cette czuse, la Cour a rappe es e, Out s dela o
lation d’un,e forme prescrite 4 peine de nullitg, acte irrégulier doit i:tre e
PP s .
lorsque l'irrégularité Ste 3 la preuve sa crédibilité ou sa fiabilité, ou lorsgu
. i : ou-
it 3 &s & ture de cet arrét, nous p
rocés équitable. A la lec
compromet le droit 3 un p . A
livier Klees, si la Cour de cassatio P
vons nous demander, avec O . < permer pas
une « réparation » a posteriori des manquements du juge d'instru
B R
devoir d'impartialité™, ‘ .
i éve-
Par ailleurs, cet arrét met en exergue l’mportancel pour la dcfcx;ts‘c dedu v
lopper ses arguments de maniére compléte en application des critéres

?  Cass, 13 novembre 2012, R.C. n? B121082.N et Cass, 26 mars 2013, RG. n® R12.0387N.
i " 8672002, .

- SCCB-S m:j:m:«‘ :oyai{:eit van de bewfisvoering en bewijsstukken i décharge: horresco referens! s, note sous

. BERNEMAN,

Gand, 10 févrler 2010, RAB.G, 2010, p. 892,
" Cags, 22 juin 2011, R.G. n° R11.1059.F ox
2006, ).T,, 2006, p. 747, nate O. KLEES, -

: gasl:-,:; sf;zsm;c:;pes leanches i Landru en passant par la Cour de cassation », note sous Cass,, 20 seprembre

, KLEES,

2006, J.T,, 2006, p, 744.
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Antigone. En effet, en I'espice, la Cour de cassation 2 relevé que le demandeur
n'a pas soutenu dans ses conclusions d’appel et cue le moyen n'allégue pas que
les actes d’instruction, dont il dénonce Je maintien au dossier et sur la régularité
desquels les juges d’appe! avaient 3 statuer, constitueraient le souttnement de la
décision relative aux charges retenues 3 son égard. Dans le méme sens, dans un
arrét du 17 mars 2010%, Iz Cour de cassation a précisé que « i supposer que la
preuve des fairs ait &té recueillie en viclation des dispositons précitées de la loi
du 8 décembre 1992, le demandeur n'a Pas soutenu devant les juges d’appel et
ne soutient pas devant la Cour que cette irrégularité a compromis son droiz &
un procés équitable, entaché Iz fiabilité de 1a preuve o méconnu une formalité
prévue i peine de nullité ».

F. Distinction entre Ia régularité de la preuve et sa force probante

15. La quesdon de la régularité de I preuve doit &tre distinguée de celle de la
force probante des éléments de preuve irrégulidrement recueillis. En effet, un
éément de preuve régulidrement obtemn peut &e dépourva de foree probante.
De méme, celle-ci peur également faire défaut dans certains cas olt la preuve 2
été recueillie de manidre irréguliére.

Par ailleuss, le législateur peut décider d'ter toute force probante i des 14—
ments de preuve recueillis de facon irréguliére. Il en va ainsi des déclarations
auto-incriminantes faites en méconnaissance du droit 3 Iinformation sur le
droit au silence, & la concertation confidentelle préalable avec l'avocat ou i
Iassistance de I'avocat. La lof Salduz du 13 aotc 2011% 2 ajousé 4 Varticle 47his
du Code d'instruction criminelle un paragraphe § en vertu duquel « aucune
condamnation ne peut dtre prononcés contre une personne sur le (seul) fonde~
ment des déclarations qu’elle a faires en violation des §§ 2,3 et 53 'exclusion
du § 4, en ce qui concerne la concertation confidentielle préalable ou I'assis~
tance d’un avocat au cours de I'audition »¥. La Cour constitutionnelle, dans un
arrét du 14 février 2013%, 2 annulé dans cer article 475is,§ 6,le mot « seul ». Elle
a estimé qu’« en permettant que des déclarations auto-incriminantes recueillies
en violation du droit 3 l'assistance d’un avocac® soient urilisées pour fonder

&

Cass, 17 mars 2010, R.G. n° P09,1691.F.

Loi du 13 a0z 2011 medifiant le Code dinstruction eriminelle et fa lo] du. 20 juiller 1990 refative 3 la détention
prévencive afin de conférer des droits, dont celu; de consulter un avocat et d'étre assistée par lui, i route personne
audicionnée et A toute personne privée de liberté, M.B, 5 septembre 2011,

M.-A, BEERNAEZRT, N. CoLeTTe-Basechz, Ch, GuiLtain, P MANDCUX, M. PREUMONT er D. VANDERMEERSCH,
Intraduction & la procédure pénale, 4* éd, Bruxelles, la Charte, 2012, p.322.

CC. 14 février 2013, n° 7/2013, LLM.B, 2013, p: 524, nate A, JACoBS et O. MICHIELS, « La lof Salduz confirmée et
améliorée par 12 Cour constitutionnelle ». Voy, également C, NOIRHOMME, « La lo] Salduz 3 lepreuve de la Cour
constitutionnelle , LT, 2013, pp, §13-415,

Le droit de se faire assister d'un avocar est reconnu i tout suspect privé de sa libereé, lors des premiéres auditions
par la police, par le procursur du Roi ou par le juge d'instruction. Voy. arc. 2bis, $2e016,§2 delaloiduzg Juiller
1990 refative i la détention préventive telle que medifiée par laioi Salduz du 13 206t 2071,
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condamnation, fit-ce en combinaison avec d’autres &léments de Qrere, lz
i de vi icles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec
disposition attaquée viole les articles 10 et ela -G e
. . , .
l'articte 6 de la Convention européenne des droits de 'homme »™. 11 l«;n rés
: . 214 ve
que méme si ces déclarations sont corroborées par d’autres éléments edpreu
régulitrement cbtenus, elles ne pourront en aucun cas fonder une condamna-
Hon pénzle.
daitat joi jurd a Cour euro-
En cela, Ia Cour constitutionnelle rejoint la Jumsprudean: de 1 o oo
péenne des droits de 'homme en vertu de laquelle la prise en considéra <
i i é i tée
de ces preuves viole I'article 6 de la Convention, méme si elles sons confortées
par d’autres preuves corroborantes.

G. Non-application du test Antigone aux preuves réglementées

16. La jurisprudence Amtigone n'est pas’app]icable dans lcs: ma:ler:lém;l :;_x
preuve pénale est specialement réglem:entee (a.nalyses A.Dgi\li écou esi ,irrégul >
niques, conerdle de "alcoolémie, conFrv-aIe de vitesse, e::tf:.) .| orsq?;i Ixigla-
rité provient du non-respect de conditions ou formalités strictes & Z . z o
garantix la valeur intrinséque de la preuve. Dans ce cas, la preuve obtenu
viclation de ces régles ne peut dtre admise™,

§ 2. Cour constitutionnelle

17. La Cour constitutionnelle, dans un arrét du 22 dé'cembr'e’ 2(?109‘ rcnd;s;;
recours préjudiciel, a estimé que la jurisprud_enf:ef An‘.nfgone n'éeait pas CO:.—; T
aux dispositons constitutionnelles. Elle avait &ug saisie dcﬂqufg:;c;om 11) g o
cielles relatives i L'article 34, § 17, alinéa 2, de l2 loi du 5 aclt 1992 sur la fo

tion de police.

® 14 féyrier 2013, n° 7/2013. $ B.60.1. L . )
” geclrr eur. D.H, 28 eetobre 2010, Leonid Lazarenke £ Ukraine: Cepe{\dan:, iln'en result:rr:nyza; ::sccla.:f:en:g:fr; :Ir};
e el cnrAJa o eurc::‘:é;enn: d:r:ir::lit: gznzc:';n:f;:n;::ts pra:rves recteeillies ensuite
Z{hé]?ne d?r:(.la T@ﬁifiﬁ:::ﬁ%&caﬁ; p»z;s dEimpact sur [a reconnaissance de culpabilicé etkséz laeie.xgs
(Cec::::m Dﬁj 1 juin 2010, Géfger . Aliemagne, T. Strafr, 201'1, p. :46: o'l?s.' T Sraouxir: :b?:nﬁ:s enav%a Iat.ion
dilernma’s van het Folterverbod » : O, MICHIELS et A_JAcoDs, « Ladmissibilié des Preuv292-307- s en violaon
de 'article 3 de la Convention européenne des droits de 'homme », RDPC, 2011c,lppr.iroi: y 'l'ht;!mme s o
A. Jacoss, «Les implications de la jurisprudence récente de la Cour ex.:sr;)péenne es ]
prauves, La jurisprudence Salduz et Varrét Géifger », LT, 2077, pp. 157-158). < 1408 Caee 26 novemre 2008,
% (335, 25 mal 2005, Pas, 2005, 1, p. 1020, RD.RC, 2005, p. 1297, LLMB, 20[0 ;n%m " ;\MSSET A
1T, 2008, p. 741; Pol. Verviers, 27 mars 2007, JJ.Pol, 2907, P 14}. Voy.'éga e e M Chr,on;qw s pénales
b fidres ou illégales : quelles conséquences en droiz de la circulation routi .r -T"K T
;E:Eu In’es Juges de paix et de police, Bruxelies, la Charte, 2012, n° 17, pp. 149-190; A, Ta'r, :E :; : reve|égale o1
mati‘g:e de circulation routidre ec la Cour de c;lxgaflon » {:;' . 2;251 3251 i,O:; -E?NDR:EN' «lap
frard'i i lique et Fappareil Origer », For. ass, . 197, ’ . .
» ;n E;me: mgré{ﬁ;ﬁg’;i‘::sfﬂ er Mp.:\. BEERNAERT, Droit de la procédure p::sas,i 1(;;;. cit, p. 1020;
Ni FRANC’HIN;ONT, A.JACORS et A MasseT, Manuel de procédure pénale, op. cit, pp. : . e dans e
» C;Z, 27 décembre 2010, n° 158/2010. La Cour constituzionnelle a prononcé un deuxiéme arrée 2|

meme sens (C.C, 27 julller 2011, n® 138/2011).
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Le prévenu qui invoquait l'illégalité du contrdle d'identité dont i avait fait
Fobjet soutenait que la jurisprudence Antigone est discriminatoire, en ce quune
distinetion injustifiable est créée entre, d’une patt, les dispositions pour les-
quelles le législatenr 2 prévu — sciemment ou non — la sanchon de Ja nulicé
{dont la méconraissance conduit toujours 1 la nullitg, de sorte qu’il existe une
sécurité juridique sur ce point) et, d’autee part, les dispositions pour lesquelles le
législateur 0’z pas préva — sciemment ou non — la sanction de la nullité {la sanc-
tion étant laissée & "appréciation du juge, de sorte qu’il n’existe pas de sécurité
Juridique sur ce point)®.

La Cour constitutionnelle a répondu que le simple fait que le non-respect de Iz
disposition légale incriminée ne conduise pas automatguement 2 la nullité de
Ia preuve ainsi cbtenue ne peut dmwe considéré en soi comme wne limitation, dis—
proportionnée des droits des personnes faisant Pobjet d'un conmdle didentits
légal, Elle a ajouté que ni les articles 12 et 22 de la Constitution, ni les articles
6.§ 17 et 8 de la Convention européenne des droiss de 'homme n’exigent la
« nullité automatique » d’¢léments de preuve obtenus illicitement. Au demeu-
rant, la disposition en cause n’empéche pas le juge de ne pas prendre en compte
la prevve obtenue — en méconnaissance de cette disposition — 5t 'illicéité com
mise devait affecter la fiabilité de la preuve ou si lutilisation de la preuve devait
conduire 4 une violation du droit de Pintéressé 3 un proces équitable, garanti par
larticle 6, § 17, de la Convention européenne des droits de Phomme.
La Cour consdtutionnelle a certainement été influencée par la jurisprudence

de la Cour européenne des droits de homme et, en particulier, par I'arrét Lee
Doavies.

§ 3. Cour européenne des droits de 'homme

18. Awant de recevoir un accueil favorable de la part de Ja Cour constitudon-
nelle, Ia jurisprudence Antigone avait déja recu 1'aval de la Cour européenne des
droits de ’homme. C'est dans I'arrét Lee Davies ¢, Belgigue du 28 juillet 2009%
que la Cour strasbourgeoise 2 eu I'occasion de se prononcer. Les faits se rap-

portaient i une perquisition illégale zyant mené 3 Iz découverte d’un wafic de
drogue.

—
*  CC, 22 décembre 2010, n° 158/2010, § A3.4.

Cour eur. DH, 28 juiller 2009, Lee Davies ¢ Belgique, RDAC, 2010, p. 312, note N, COLETTE-BASECQZ,
« Ladmissibilité des preuves irrégulivres au regard du droica un procis équitable : la jurisprudence Antigoon sous
laloupe de la Cour etropéenne des droits de fromme » et RAB.G, 2010, p. 17, note F. SCHUERMANS, « Antigoon-
rechtspraak nu definitef in de fase van de rustige vastheid ? », Voy. également E Nicaise, « Ladmissibilité de Ja
preuve en droit pénal », Le Pl juridigue, 2010, n® 13, pp, 4-9,
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La Cour européenne a d'abord rappelé sa jurispn:tdenct.c . c‘o.n,s‘tanteg"' selon
laquelle ¢’est au droit interne qu’il revient de rég‘lerl admissibilité des preuves,
celles~ci ne faisant pas I'objet de dispositions spéCfﬁc_}ues de‘la Co.nvennorf. Elle
a ensuite ajouté qu'elle peut toutefois Stre amenée 2 examiner si 1:1' Erocedure,
dans sa globalité, a été équitable, en ce compris la maniére dont les el::ments_ de
preuve ont été recueillis. C'est donc sous 'angle de l’artlcle‘6 de la‘ C,onvex.m?r}
guropéenne que la Cour a placé son analyse. La COI.lr européenne, 1 1 unami‘mte
des juges composant la chambre, a d'abord rele've' que la?s circonstances dans
lesquelles les éléments de preuve litigieux ont éé recueillis ne.fon'? aucune~
ment douter de leur fiabilité ou de Jeur exacttude. Elle a ensuite ajouté que
le requérant s’est vu offrir la possibilité de contester, devant les trois _degrcs. de
juridiction de Pordre interne, les éléments recueillis et les ’c?nstatanons faites
et de s'opposer & leur utilisation. La Cour a conclu que l‘es elemenr_s' de preuve
recueillis de manidre irrégulidre n'avaient pas porté atteinte aux exigences du
procés éguitable™, ‘
Dans appréciation du caractére éguitable de la p_rocédure,laﬂCot.lr européenne
estime que lorsque la preuve obtenue est trés sohde-: et e préee 2 aucun doz}tc,
le besoin d'autres &léments i l'appui devient moindre®. El}c retient ausst la
qualité de Pélément de preuve, y compris le point de s_aw’roir siles cixconstances
dans lesquelles il a été recueilli font douter de s ﬁe.xb-ﬂi’t:e ou de son exactltu.ddzz,
ainsi que le critére de proportionnalité'®. T a ainsi té consx.dere que ie poi
de Vintérét public i la poursuite de infrection et 3 Ia sfnc’m?n de son auteur
peut éme pris en considération et mis en balz}nce avec lintérét de lmda.wdl:;a
ce que les preuves 3 charge soient recueillies légalement. Cependant, comme Ia

7 Cour eur. D, 12 juillet 1988, Schenk ¢ Suisse, Série A, n° 140, $§ 45-46; F. KU‘;;’. « Leérgci!: gi u;n%r;c:s .:5(‘4“’;:1]2":3
de la juri i . 986-987, 1999, pp. h  P- 854, '
de |a jurisprudence strasbourgeoise », LLM.B., 1998, pp. 98
;:5232—686 2J(102,ppp. 586582, 2003, p. 506, 2004, pp. 331-333 €0 2006, P, 418; M. FRANCHIMONT, A. Jacoss et
A. Masser, Manuel de procédure pénale, op. cit, pp, 1054-1055. - ) ‘ i droie
#  Dans de nombreux arrées, fa Cour européenne a considéré quune pre[uv: rec:exlhe en r;:gon_::g;)sls:‘rl?ndum: :
3 la vie pri X i i arible avec le droit & un procés équi
au respect 3 la vie privée nest pas nécessairernent incamp: < aun e e os
iolaci 'arti d le requérant avait eul [a possibilice de
la non-violation de larticle § de la Convention au motif que le req e s
1 2000, Khan c. Royaume-ni, n° 35394/97, Rec., 2000-Y, pp. i
oo 007 R ot 1. i n® 99; Cour eur. D.H, 5 navembre 2002, Allan ¢.
- D.H, 25 septembre 2001, RG. et JH. ¢. Royaume-Uni, n® 48533/99; Co . DH, T : ‘
ER‘;;aDume-Uni,‘?ﬁ" 43539/99, Rec, 2002-1%, pp. 65 et &.; Cour eur. D.H, 17 mars 2007, Heglas ¢. République tchéquie,
n° $935/02; Cour eur, BH, 10 mars 2009, Bykov ¢ Russie, n° 4378/02. ) . o
®  Coureur. D.H, Heglas c. République tchdque, op. cit, § 86, citant ;L;S;l Cour eur. D.H, Khan c Rovaum 3
i -Uni, op. cit, $43.
op. cit, §6 35 et 37 et Cour eur. D.H, Aflan ¢ Royaurme )

00 Ciur eur, DH,, 11 juiller 2006, Jallok ¢. Allernagne, T. Strafz, 2006, p. 7.‘93A(‘dar§s cet arrét, la (:ourd eur;ﬁég:::tzsl
conclu i uneviolation des articles 3 et € de la Convention dans lecas de wfl!:saqon comme preuve s stup! hanes
recueillis 4 [a sizice des vomissements du requérant provoqués par ladministration de force d'un émétique) s
aur, D.H, Heglas ¢. Républigue tchique, précité, § 87,
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rappelé la Cour, les préoccupations d'incéré général ne sauraient justifier des

mesures qui videraient de leur substance les droits de la défense du requérant'®.

L'arrét Lee Davies s’inscrit dans le prolongement de [a jurisprudence strasbour-
geoise'™. En effet, 3 plusieurs reprises, la Cour européenne a admis gu'une
preuve recueillic en méconnaissance du droit au respect 3 la vie privée n'est pas
nécessairement incompatible avec le droit i un procés éguitable’®,

19. Dans l'arréc Gifgen'™, la Cour européenne 2 consacré I « théotie de Iz
rupture de la chaine de causalité », permettanct la prise en compte des preuves
illégales ou irrégulitres dans la mesure o elles n’avaient pas eu d'impact sur la
reconnaissance de culpabilité et sur la peine. Il s'agissait dune déclaration extor-
quée au moyen &’un traitement inhurmain, mais qui 'z pas joué dans le verdict
de culpabilité et Iz peine prononcés contre le requérant, En Pespéce, il 2 été jugé
que les deuxiémes aveux du requérant formulés lors de son proces étaient, en
sof, suffisants pour fonder le verdict de culpabilitd. La Cour européenne 2 dis
lors considéré qu'il n'avait pas &€ porté atteinte au droit  un proceés équitable.

Section 2

Loi du 9 décembre 2004 sur I'entraide judiciaire internationale
en matiére pénale

20. Les critéres de la jurisprudence Antigone ont regu un ancrage Iegal dans
la loi du ¢ décembre 2004 sur l'entraide Jjudiciaire internationale en matidre
pénale et modifiant Particle 90ter du Code d'instructon criminelle!®,

N, COLETTE-BASECQZ, « Ladmissibilicé des preuves irrégulidres au regard du droit 3 yn procés équitable: la
Jurisprudence Antigoon sous fa loupe de la Cour surapéenne des droits de 'homme », note sous Cour eur. DH,

28 juiller 2009, RD.AC, 2010, p. 325,

Vey. L KENNES, Manuef de la preuve en matisre pénale, Malines, Kluwer, 2009, p-48,

- Cour eur. DH. 1 mars 2007, Heglas c. République tchéque, r° 5935/02; Cour eur. DM, 10 mars 2009, Bykov ¢
Russie, n° 4378/02; Caur eur. D.H., 12 mai 2000, Khan c. Royaume-Uni, n° 35394/97, Rec,, 2000-Y, pp. 305 et's.;
Cour eur. D.H., 25 septernbre 2007, PG, et JH, . Rayaume-ni, n® 48539/99,

* Cour eur. DH, 17 juin 2010, Géfgen ¢. Allemagre, précité ; ©. MICRIELS et A, Jacops, « Les implications de fa
jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de I'homme sur les preuves. La jurisprudence Salduz er
l'arrét Gilfgen », op. cit,, pp. 157-158.

™ Larticke 13 de Ia loi dy 2 décembre 2004 sur Fentraide judiciaire internationale en maridre pénale et modifiant
Farticle 90ter du Code d'instruction criminelle dispose : « Ne peuvent dtre urilisés dans e cadre dune procédure
menée en Belgique, les &léments de pretve
1° recueillis irréguiierement 3 Iétranger, lorsque lirrégularicd :

- découle, selon le droit de 'Etar dans lequel I&lément de preuvea été recueill, de la violzgion d'une régle de forme
prescrite 3 peine de nullité;
- entache la fiabilité de Ja preuve;
2% ou dont Putilisation viole le droit & un procés équitable, »
28
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Crest la section de législation du Conseil d'Etat qui, dans son aYis”’G. a recom-
mandé aux auteurs du projet de loi de terir compte de cette ?VOI‘L‘J‘DOH de la
jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de preuves irréguliéres. ’
[article 13 de laloi du 9 décembre 2004 exclut l’utﬂisation‘d?n.s 1? cac?:fc d’une
procédure menée en Belgique des éléments de preuve recueillis 1rregmere;n£:3nc
i Vétranger dans trois cas : lorsque l’irrégular%té_ découle-, selc?n le c’lr01t df: r;t
dans lequel I'élément de preuve a été recueilli, fie 'lz v10_la‘mon d ;m}a‘a r;g%)eﬁité
forme prescrite 3 peine de nullité, lorsque cette _1rfegular1te‘en’tac‘ ebl 1;

de la preuve, ou lorsque 'utilisation viole le droit 2 un procés équitable™.

1 est intéressant d’observer que les travaux préparatoires de cette 101. fo'nt appa-
raitre 'intention du iégislateur de n'exclure les preuves obtenues irréguliére-

) " . .
ment i U'étranger que si Uirrégularité est d'une certaine gravité'™.

Secticn 3
Perspectives de réforme

§ 1. Propositicns de loi

A. Proposition de loi Landuyt {sp.a}

21. La premidre inidative parlementaire ér.n.ane d_e Ren_aat‘ Landuyt (sp.agi.
Sa proposition de loi modifiant le Code d'instruction cr‘nmnelle en ce q

concerne les nullités 2 été déposée 3 Ia Chambre des représentants le 15. sep-
tembre 2009'% et puis, 3 nouveau et en reprenant le méme texte, le 29 juillet

2010, o , -
Celle-ci entend appliquer, en droit pénal, les mémes principes quen dro1t. c;
en matiére de nullités (« pas de nullité sans texte » et « pas clej nullité sans grie »).
Auss: prévoit-elle explicitement que, sans préjuci.tce dela _]urls’prudence An ttgonet,
«la sanction de la nullité ne peur, de surcrolt, étre prononcée que pour .aucarll
qu'il soit queston de grief concrer»'t. szl?n l’aute:ur de cette ?ro?ols;uon, a
nullité pour cause de grief concret garantrait le droit au procés équitable.

W Projet de loi sur Fencraide judiciaire internationale en matidre pénale, Avis du Conseil &'Etat, Doc. part, Chambre,
2003-2004, n®1278/001, p. 36. o
icati il 2012, Pas, 2013, p. .
7 Pour une application, voy. Cass. 3 avril 20 ‘ ) ]
™ Projet de loi sur Ventraide judiciaire internationale en matiére pénale, Exposé des matifs, Doc. pari, Chambre,
20032004, n°1278/00%, p. 19, ] .
W dronpsition de lol modifiant le Code d'instruction criminefle en ce qui concerne fes nu_lhre's, Doc. parl, ﬁh;g‘bm;
2;133; 2010, n® 52-21563/1. A la demande du président de s Chambre, [a section de légllr;:tanm:-a gu dCIcgfes : c:; :
4 unavi ‘ g i Praposition de loi modifiant le Code d'instruc
7 cette propasition de loi le 16 novembre 2_009( ‘
z?n‘:?n:;-l'ea:;? scl; qui ccf\c:;ne les nullicés, Avis du Conseil d'Etat n° 47 320/2, Doc. parl, Chambre, 2009-2010,
°52-2163/2). i )
e ;roposicion de loi modifiant le Code dinstruction crimineile en ce qui concerne les nullités, Doc, parl, Chambre,
2009-2010, n® 53-41/1.
™ bid,, p. 3.
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O est dés lors proposé de compléter Iarticle 407 du Code d'instruction crimi-

nelle par deux alindas rédigés comme suit -

Quelle que soif 14 Sermalité omise ou irrégulidrement accomplie, auenun acte dins-
truction ou de procédure pe pent étre déclard nul si la nullité n'est pas formellement
Pprononcée par la loi.

Le juge ne peut déclarer nul un acte dinstruction ou de procédure que si lomission
ou lirrégularité dénoncée nuit concritement e intéréss légitimes de la partie contre

laquelle Pinstruction est mende oy contre laguelle Pacte a été accorpli.

B. Proposition de lof Van Cauter-Lahaye {Open VLD)

22. Le 10 mai 2012, Carina Van Cauter et Sabien Lahaye-Battheu (Open
VLD) ont quant 3 elles déposé i la Chambre une proposition de lof modifian:
le Code d'instruction criminelle’® en te qui concerne les nullités, Celle—q
s'inspire directement du systéme appliqué aux Pays-Bas qui repose sur le prin-
cipe de la réparation de P'omission, c’est-3~dire que les omissions formelles ne
peuvent étre sanctionnées que si aucune réparation n’est possible, L'article 3592
du Code dinstruction criminelle néedandais'” défini trois sancrions possibles
lorsque Iz loi enfreinte ne détermine pas elle-méme les effoge Juridiques quj
8’y attachent : Ia réduction de peine, l'exclusion de la preuve ou encore Dirre-

legislateur, Le Juge dispose dés lors d’un large pouvoir d’appréciation.

Les aureurs proposent de compléter I'article 407 du Code dinstruction erimi-
nelle par les trois alinéas suivants -

S'il savére qulau cours de Pinstruction Préparatoite, i y a eu des wvivlations de
Jorme qui ne peuvent DPlus érve rétablies et si Jos effets juridigues de cette violation
he vessortent pas de ia lof, le juge peut décider -

—_—

" Proposition de lo modifiant le Code d'instrucrion criminelle en ce qui concerne les nullités, Doc. parl, Chambre,
2011-2012, n° 53-2186/1,

AT 359 Wetboek van Serafvordering:
% 1. De rechtbank kan, indien blijkt dat bij het vaorbereidend onderzoek vormen zjn verzuimd die et meer
Kunnen werden hersteld en de rechtsgevoigen hizrvan niet it de wer blijken, bepalen dat :

a. de hoogte van de strafin verhouding tot de ernst van het verzuim, zaf worden verlaagd, indien het door het
verzuim veroorzagkte nodeel langs deze weg kan worden gecompenseerd;

b. de resultaten van her onderzoek die door het verzuim ziin verkregen, niet mogen bijdragen aan het bewijs
van het telastegelegde feit;

¢ het epenbagr ministerie niet entvankelifk is, indien door het verzuim geensprake kan zijn van een behandeling
van de zaak die aan de beginselen van een behoorlifke procesorde voldoet,

2 Bif de toepassing van het eersee lid, ioudt de rechtbant rekening met ket belang dat ket geschonden
voorschrift dient, de ernst van het verzuim en het nadeel dot daardoor wordr verosrzaakt

3. Het vonnis bevar de besfissingen vermeld in het eerste fid. Deze zijn met redenen omkleed. »
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. . iy ola-
1° que le taux de la peine sera diminué en proportion de la gravité de la vi
. PR .
tion, si le préfudice causé par celle-ci peur Etre réparé par cette vole
; i folati ent
2° que les résultats de Uenquéte obtenus par suite de la violation ne peuv
contribuer & la prevve du fait imputé ; s
. ) . . "
3° gue Paction du ministére public est irrecevable, si, par suite de la viola ton,
inc) ! rocé-
Paffaire n’a pas &€ examinée conformément aux principes d'une bonne p
dure.
i, . . : e de
Pour Uapplication des dispositions de Palinéa 4, le tribunal tient c«;mp A
: 1 o I ordine
Vintérét seriri par la prescription violée, de Ia gravité de la violation et du préj
dice causé, o .
Le fugement ou Parrét comprend les décisions mentionnées & Ialinéa 4. Celles-ci

sont motivées.

C. Proposition de loi Terwingen-Becq (CD&V) ~ pour mémoire

é i éliminai ode de
23, Une proposition de loi insérant, dans le titre prelTIm-nmre ’dI{ C < o
récédure pénale, une deuxdéme parde concernant les principes gc;l{craux :

: .. . - _
irocédurs pénale!!* a été déposée le 6 juin 2012 par Somja Becg et Raf Terwin
gen (CD&V). ' . ‘ .
Celle-ci reprend textuellement le Livre 1 du projet ie im Granddlziadmis

: i gorie géné reuve,
ise ainsi 4 instaurer une théorie générale dela p
mont'’®. Elle vise ainsi 4 ins théc s preve, des drols
de la défense, des nullités et de la chose jugée. Son champ d’application es
plus large que la stricte question des nullités.
Les causes de nullité proposées sont les suivantes : ‘ . .
Art. 38.§ 17 I y a nullité substanielle lorsque la loi le mentionne explicite
oui en cas de vielation des dispositions légales relatives : .
1° & Porganisation et & la compétence matérielle des juridictions pénales; N
2° auix conditions de fond relatives & U'inviolabilité du dom:cde., aus perquisi-
tions, aux écoutes visées & Marticle 90ter et aux investigations impliguant une
"=y
atteinte & Dintégrité physique;
H £ .
3° a la signature de Uacte; , . .
4° 2 Pindication de la date lorsque celle-ci est nécessaire & Uappréciation des
effets de Dacte. .
¢ f Etre
§ 2. Les nullités substantielles sont prononcées d'office par le Ju%e et f?eu;ir;; e
invoquées en tout état de la procédure, y compris pour la premiere fois

Cour de cassation.

: i artie
i imimaire du Code de procédure pénale, une deuxitme p
. i insérang, dans le ticre prél:m:nalnre " N
" Frapo::;l: Iie pl:?;c!ip:s généraux de la procédure pénale, Doc. parl, Chambre, 101152001; H215338 e
s :(::ji de loi contenant le Code de procédure pénale, Doc. parl, Chambre, 2005-2006, n - pp

3
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3 3. En ce qui concerne les preswes recueillies & I'étranger, in léoislation spéeifigue
s’appligue, sans préjudice de | ‘application de Pariicle 32,
Art. 38. Saus réserve des nullités substantielles, un acte de procédure ne peut Srve
déclaré nul que si la nulliss est expressément prévue par la o,
Art. 40. Hormis les cas prévus & Particie 3 8, Iz juge ne peur déclarer nul un avte
de procédure sur pied de Particle 39 que si Uomission ou | ‘irrégularité démoncée
AL aux intéréts de I partie gul invoque Pexception ou 3 Péquité de la procidure,
Art. 41. Les actes de procédure violans les droits de défense sont frappés de mullisé,
Arz, 42. Lorsque des actes de procédure sont déclarés nuls, leur mullité emporte celle
des actes de Iz procédure qul en découlent nécessairement.
Art. 43. En cas de mullité visée ausx articles 39, 40 ou 41, Vomission ou Pirrdgu-
larité de 1o forme preserite par le présent Code d’un acte de procédure, en ce compris
le non-respect des délais prévus & peine de nullité, ou de la tnention d’une formalis,
#e peut entrafuer la nullitd, s'il est btabls par les pidces de la procédure que Lacte g
réalisé le but gue la of lui assigne ou que I formalité non mentionnée a, en réalité,
été accormplie.
La nullité est couverte si un Jugement ou un arét contradictoire &'
de fond, autre que cofui preserivant une mesure dordre intérieur, a
qu’elle ait & invoguée, sans préjudice de Varticle 242, § 5.
Cette proposition de loi ne sera pas développée dés lors qu’elle a écé disjointe
des discussions 3 la Commission de la justice de la Chambre 3 In demande de
SOn auteur principal Raf Terwingen. Il nous est toutefois apparu
I'exposer, car elle nous semble intéressante.

wne furidiction
été rendu sang

opportun de

D. Proposition de loi Landuyt amendée

24. Enfin,un amendement i I2 proposition de loi Landuyt'™ 3 &3 déposé le 20
novembre 2012 par des parlementaires représentant la majoritd, & savoir Renaat
Landuyt (sp.a), Carina Van Cauter {Open VLD), Raf Terwingen {CD&wV),
Ozem Ozen (PS), Christian Brotcorne (cdH) et Philippe Gofhin (MR).
Cet amendement vise i conférer un ancrage légal i la jurisprudence Antigone
de la Cour de cassation.
I S'agirait non plus de modifier Particle 407 du Code d'instructon criminelle,
mais d'insérer un chapitre VII « Des nullités » dans le titre préliminaire du Code
de procédure pénale rédigé comme suit :

Art. 32. La nullité et Uescelusion d'un élément de preuve obteny irrépulidrement ne
Peuvent étre décidées que si -

—_—_—

Praposition de loi modifant Je Code dinstruction criminelle en ce

qui concerne les nullités, Amendement
"1, Doc, pari, Chambre, 2011-2012, n® 53-41/2,
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le respect des conditions formelles concernées est prescrit @ peine de nullité, ou;
- Pirrdgularité commise a entaché la fiabilité de la prewve, ou;
- l'usage de la preuve est contraire au droit & un procés équitable.

§ 2. Questions et critiques soulevées par ¢es propositions de loi

A. De l'opportunité de légiférer en matiére de nullités des preuves en
droit pénal ‘
1 ] i & la pratdque
g j Antigone est bien ancrée dans la p
. Dés lors que la jurisprudence ncré
'zsridiquc belgeqet qu'elle a été validée par la Cour constitutionnelle et la Cc?ur
-Luuropécnne des droits de homme (voy. supra, section 1, §§ 2 et 3), certains
i i légal.
voudraient lui conférer un ancrage N ‘ .
Aussi la question se pose—t-elle de savoir quels sont les‘ critéres qu; devr;fent
figurer ou non dans la loi. Elle est inextricablement lide a cc—:]lef ctlu champ d'ap
1]‘E:lc-:lation du régime des nullités que nous développerons ulteneuremefl‘:ﬁ(”voy‘.
?nﬁa C.,2.). Nous n’aborderons donc ici que I'opportunité ou non de légiférer
en matiére de nulliés.

ion 1é es dif-
26. Parmi les partisans d’une solution légale, on compte les auteurs.d S o
) - - a~ - - e anon e _
férentes propositions de loi bien sir, mais egaler?enlt la (fot_lr dec isnée it
ime justifié i i ution app
é i fié de transcrire dans Iz Joi la so )
méme qui estime just . at ortés par
jurisprudence Antigone dés lors que lz question des nu,lhtes peut &tr solae
Jde différentes manidres'”. Etienne Goethals estime qu’un certain nogl_tE ;
ol i i it:...
critéres pourmaient &tre fixés dans la législation, mais que « ce prochsufls o
étre abordé avec prudence et &ure encadeé par I'expertise nécessaire »''%. -
I é rait la
Au contraire, de nombreux parlementaires s¢ sont demandé que]ilc.se_
’ i é ’ ispru-
1t s lors que, d’une part, la jur:
la proposidon de loi Landuyt dé ‘ ar
e iqué d art, ladite proposition ne
] i liquée et que, d’autre part, :
dence Antigone existe et est app ‘ S sition ne
i j rudence, puisqu’elle ne rep
‘un ancrage partiel de cette jurisp qu'elle ne reprod
e tos trs by ité eler L teres d'appréciation
i ¢ r les autres crité Dp
othéses de nullité sans rappele: _ '
T  ? &s équi U jorité de parlementaires et
“attei it & &s équitable. Une maj taires
de l'atteinte au droit & un proc , o craenires ot
i ’ roche cohérente et globale et se ralli
d’experts sont partisans d’une app : ; _ e T
:Enmandation de Laurence Massard de suivre I'évolution de la jurisprudence
rec . ive evo
en Iz matidre avant d'intervenir sur le plan législacif''.

é i ités, Rapport
Y Projec de loi modifiant Je dtre préliminaire du Code de procédure Pénale ence q1L;| ;e'ns:.:?; Le; ::1!;:;31 by PPy
f;;]:; nom de la Juscice, Avis de fa Cour de cassation, Doc. parl, Sénat, 201’;“—2101 P o d,e io.i e
i i ¢ du 5 juin 2012, Propositi :
i dent de la Cour de cassation, Expes v de ¢
" E 30?“5&5;::&:;:;% en ce qui concerne les nullités, Rapport fait au nom de fa Commission de 1a Justic
ode d'ins
, 20722013, n® 53-41/3, p. 38, ) ) ! ) ) .
o Chamb_’ﬁ 221 la Cour d'appel de Sruxelles, Propasition de loi modifiant 1.e Code d lnstruéuon gr:m;;lﬁ
T MASSA'RCD;:::::; :ers n:lli:és Rappert falt au nom de |z Commission de la Justice, Doc. parl, Chambre,
en ce qui -

2013, n® 53-41/3, p. 38.
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Antoon Boyen a une position plus nuancée™, Selon lui, il est possible de conver-
tir certains principes généraux en une régle Iégale, mais il doute de I"opportu-
nité de reproduire littéralement la jurispradence Auntigone dans la loi. En effet,
une tefle entreprise se heurterait 4 deux écueils. Tout d’abord, la Cour de cas
sation peut encore faire évoluer sa Jurisprudence. Par ailleurs, la jurisprudence
pourmit éveluer par le biais de facteurs externes 2 la Cour, compte tenu des
pressions exercées au niveau interpational en vue d’adapter cette jurisprudence
aux régles supranationales émanant d'institutions non législatives telles que la
Cour européenne des droits de 'homme. S2 conclusion n’en est pas moins que,
sil'on veut garantir une cohérence, la problématique des nullités devra sinscrire
dans une réforme globale du Code d'instructon criminelle et rejoint done celle
des « légi-sceptiques »,

B. De l'opportunité de se calquer sur la législation néerlandaise

27. Les experts sont unanimes. I serait tout 3 fait inopportun de sinspirer du
modéle néerlandais pour légiférer en matidre de nullités,

Tout d’aberd, les notions utilisées en droit hollandais sont inconnues en droit
belge. Elles ne permettent donc pas de délimiter de fagon précise le champ
d’application de la proposition, ce qui créerait des difficultés et une incohérence
au sein du Code d'instruction criminelle. 11 s’agit notamment des notions de
« violation de forme », d’« instruction préparatoire », d'« action du ministdre
public » et de « principes de bonne procédure »'2!,

Ensuite, Ia premiére sanction, qui consisterait 4 réduire le taux de la peine si le
préjudice causé peut &tre réparé par cette voie, est trés controversée. Antoon
Boyen pose deux interrogations i cet égard. Premidrement, comment fxer
Pétendue de cette sanction ou, en d’autres termes, quel est le rapport de pro-
portionnalité entre cette sanction et la gravité de 'omission formelle? Deuxiz-
mement, comment cette sanction pourmit-elle réparer le préjudice subi? En
effet, selon lui, « soit fa violation 2 causé un préjudice ~ dans ce cas, 'acte irré-
gulier doit &tre &careé —, soit la méconnaissance constatée n's aucun effet — et il
est permis de se demander pourguoi 'acte en question et ses effets ne peuvent
pas tout simplement tre maintenus sans modification de la peine » 12,

Par ailleurs, cette sanction interpelle, parce que cela reviendrait 3 ler le taux
de Ia peine 3 I'appréciation de la preuve, ce qui s'écarte des fonctions clas-

" A.BGVEN, premier président de Iz Cour dappel de Bruxelles, Exposé du § juin 2012, Proposition de loi modifiant le

Code dlinstruction criminelle en ce qui concerne les nullicés, Rapport fait au nom de fa Comrmission de Ia Justice,
Doc. parl, Chambre, 2012-2073, n° §3-41/3, p.39.

A ce sujer, voy. P MonviLLE, représentant AAVOCATS BE, Exposé du 12 juin 2012, Proposition de loi modifiant le
Cede d'Instruction criminelle en ce qui concerne les nullizds, Rapport faft au nom de b Commission de 1 Justice,
Doc, parl, Chambre, 2012-2013, n° 53-41/3, p, 55.
" A.BOYEN, op, cit, p, 26.

n
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siques de la peine. Comme le souligne pertinemment ]:Etiennf: E}octl’lxals,’« 1}:11:
telle suggestion perd de vue qu'une condamnation -pcnale do.n: &ure a,Justef a
personnalité du coupable et 3 la namre des faits qu'il 2 cormunis et qu'en s'écar-
tant des critéres criminologiques légitimes de la répression, on risque d'zjouter
Iinjustice & D'errenr »*.

En outre, Pierre Monville reléve trés justement qu’élargilr le specte des sanc-
dons disponibles peur le juge aura U'effet inverse de _celux qui est poursw.uv:l2 4<-:J:).
ce quil créers plus de divergences de pratigues au sein de la jurisprudence™.
Enfin, celle solution est incompatible ou, du meoins, ne tent pas sui’ﬁs’ammex?t
compte de la jurisprudence Antigone q_ui, non seulefn:lent consi:me desoltr.nals
un socle stable en droit belge, mais qui, en plus, a &té cc:fxsacree R?r 12 01. en
e qui concerne des &léments de preuve provenant de 'étranger'™ (voy: infra
C.,3). .
La piste du droit comparé n’est toutefois pas_négh'gée par les experts. Damien
Vandermeersch estime qu’un examen de droit comparé pourrit apporter une
grande plus-value aux décisions, tandis quelPierre l\./Ionvxlle‘ c:;rﬁoque, i titre de
comparaison, le systime des nullités appliqué en droit frangais™.

C. Du champ d'application ratione materiae
1. Irrégularité des preuves, irrégulorité purement procédurale ou irrégularité
des poursuites?

28. Lindtulé proposé par la proposition de loi Landuyt am’endée pour le nou-
veau chapitre VII du twe préliminaire du Code de ?rocedl:u-e pénale « De§
nullités » est trop large. En effet, la jurisprudence Antigone n’a pas vocation 2
s'appliquer hots du domaine de la preuve. Elle ne concerne que lejs ’uregﬁantes
touchant 'administration de la preuve, tandis que des mrcgulantes‘ purement
procédurales se posent Sgalement'”’, La création de ce nouveau chapxt‘re dans 1?
titre préliminaire du Code de procédure pénale pourrait, par cont.re', répondre 2
la crisique de nombreux experts selon lesguels la.questllon. des nullités ne devlra?t
pas étre réglée 4 L'ardcle 407 du Code d’ms@cuon criminelle parce que celui-
¢i fudt partie du dtre 1T consacré aux maniéres de se pourvoir {en cassation)
contre les arréts et les jugements.

™ E CoETHALS, op. gt p. 21

WP MONVILLE, op. cit, p- 55. . N - .

T B, O SMET, substitut du Procureur général prés la Cour de Cassa:lun,_ Exposé du 12 juin 2012, Proposition Ffe_ loi
n:.odiﬁ:m: ie Code d'instruction criminelle en ce qui concarne les nullités, Rapport fzic au nom de la Commission
de la Justice, Dog, parl, Chambre, 2012-2013, n° $3-41/3, p. 44,

1 Voy, P, MONVILLE, op. cit, pp. 56-57. ) ) N

W {rmnsmsmcn Avacat général prés la Cour de cassation, pro_fesseur 4 PUCL, Sxposé du 12 juin 2072,
Pl:oposicion de loi rr;odiﬁant le Code d'instruction criminelle en c2 qui concerne les nullités, Rapport faitau nem
de la Commissior de fa Justice, Doc. parl, Chambre, 2012-2013, n® §3-41/3, p. 41.
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La jurisprudence Antigone n'a pas non plus vocation 3 régir Ia totalité du droit
de la preuve. En effet, on disdingue tradidonnellement, d’une part, les preuves
régies par la loi qui, en cas de non-respect des régles, sont frappées de nullité
et, d’autre parz, les preuves qui ne sont pas régies par ka loi, qui sont mpportées
par tous les moyens de droit et appréciées par le Jjuge du fond. La jurisprudence
Antigone ne s"applique qu’i cette seconde catégorie de preuve, c’est-d-dire celles
qui sont laissées 3 la libre appréciation du Jjuge. A cet égard, la Cour de cassa-
ton estime que le projet de loi (qui reprend le texte de la proposidon Landuyt
amendée, et sur lequel nous reviendrons dans les développements qui suivent)
est peut-dtre incomplet en ce quiil induit Iidée que la preuve 1égale seraic
désormais soumise au méme régime que la preuve libre!®,

La proposition de loi Van Cauteur-Lahaye révile, quant 2 elle, une ambiguité
quant 4 Ja question de savoir si celle-ci entend régler la régularité des preuves
ou celle des poursuites™. Le point de départ de la proposition semble bien
&re la jurisprudence Antigone de la Cour de cassation relative i l'exclusion
de la preuve obtenue irréguliérement. Toutefois, la proposition de loi suggére
Tirrecevabilité de 'action du ministére public au ttre des sanctions relatives
aux preuves irrégulitres 4 Iz disposition du juge. Elle rigle donc également les
sanctions relatives 3 la régularite/recevabilité des poursuites, ce qui dépasse le
champ d'application de la jurisprudence Antigone et touche i une question bien
Plus vaste qui nécessiterait une réflexion globale. Ces dewx débats sont distines,
et il convient de ne pas les confondre.

2. Critéres et sous-critéres développés par la Cour de cassation

29. Nous Yavons wu, Ia jurisprudence Antigone détermine trois cas dans les-
quels ure preuve irréguliére doit &tre écartée par le juge, mais également plu-
siewss sous-critéres dont le juge doit dgalement tenir compte afin de vérifier le
caractére équitable dun procés (troisidme cas dans lequel une preuve irrdgulidre
doit &tre écartée par le juge), qui sonc les suivants :
1si 'autorité chargée de l'information d'infractions 2 ou non commis
intentionnellement Uacte illicite;
2%si la gravité de infracdon dépasse de maniére importante Uillicéité
comumise ;
3%si la preuve obtenue illicitement ne concerne qu'un élément matériel
de 'existence de Vinfraction ou si l'irrégularité 2 trait 3 Ia preuve de
culpabilité de I'inculpé;

" Projet de loi modifant le titre préliminaire dy Code de procédure pénale en ce qui cancerne les nullings, Rappert,

fait au nom de la Justice, Avis de la Cour de cassation, Doc. porl, 20122013, n° 5-1924/3, B 16

P MONVILLE, ap. €, pp. 52-53.

36

ANTHEMIS

LES DERNIERES EVOLUTIONS CONCERNANT LES PRELIVES IRREGULIERES EN MATIERE PENALE

irré it i incl i liberté
4°gi Tirrégularité comumise est sans incidence sur le droit ou la
protégés par la norme transgressée;
5°si l'irrégularité commise était de caractére purement fo:.;imel,
6°s1 'irrégularité a porté préjudice aux intéréts du demandeur.

30. On remarque pourtant que la proposition de lqi Landuyt amencééfcf n’a
inscrit dans le texte de la proposition de loi que les. trois cas szrmettant ccir;
ter une preuve irrégulidre des débats. Et senls trois sous-critéres sont, quaLr;n_
enx, mentionnés dans la jusdfication de I’an:}endcment dela Propc&s:.t;op
uyt, mais ne sont pas repris dans le texte méme de la propos‘mon‘ e ‘01..

Das lors que le législateur z choist de co_nf"erer un ancrage leg?.l 3 la’Juglspn;;
dence Antigone, les sous-critéres ne paraissent pas devon-. Eure uc:Ltegrccsi ns
texte de loi, parce que ce dernier ne peut enfermer la notion étendue de « pro-
cés égquitable »™0.

3, Compatibilité du régime de nullité des preuves obtenues en Belgique avec
celui des preuves oblenues & I'étranger

31. Afin d'assurer une cohérence avec la législatic?n existante, il in\lporte gm;s
tous les cas que les critéres repris dans lc? tefct'e de ir:u correspor%c?n; ; (ée—u.:mz r:
jurisprudence Antigone, puisque celle-cia &té ancrée dans: laloi fu éc X
2004 sur entraide judiciaire internationale en matidre pénale. Sinon, commen
justifier dans des dossiefs mixtes contenant 3 Ja fmf des preuves rf-:cueﬂhes de:;
Belgique et i Péranger gue les unes ré.;iond:ont Ed des_ critéres glff?:r?::;sn des
zutres quant 2u contrdle de leur régularité? lUne tellf: différence de trat e
n’est fondée sur aucune justification objective et raisonnable et pourrait &tr
soumise au contrdle de la Cour constitutionnelle.

4, Notion d'intérét légitime : transposable en droit pénal?

32. Les développements de la propositon de lot ;anfiuyt initia:le sout:.fann_enz
gu'll 'y aucune raison de ne pas apph'quftr en droit pénal le,s_ mémes principe
qu’en droit civil. Celle-ci entend introduire, dan_s le Code d mstruc(tinon crimi-
nelle, Iz régle de droit civil « pas de nullité sans grief ?.Et les auteurs ¢ ; propsses;
que « le juge ne peut déclarer nul un acte d instruction ou de procé u;e ?&m s
'omission ou l'irrégularité dénoncée nuit concrétement aux 1nteretsu C%‘.L

de la partie contre laguelle 'instruction est menée ou conwe laquelle Facte a
été accompli ». - o t
Il va sans dire qu'il est teés critiquablc:. ‘Ele vouloir Pureme{lt ;t sg}np emecril
mansposer les principes de procédure civile en procédure pénale. Lauteur de

™ prajet de loi modifiant le titre préliminaire du Code de procédure pénale en CE qui concerne‘l!;z: nuflieés, Rappert
faitjau nom de la justice, Avis de la Cour de cassation, Doc, parf, 2012-2013, n* 5-1924/3, p. 16.
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la proposition ne semble pas sapercevoir de la différence fondamentale qui
réside entre le droit civil et le droit pénal. Pourtant, est—il bescin de rappeler que
Ie droit pénal touche 2 la Lberté individuelle? Qu'une incrimination pénale
entraine le risque de se voir condamné 3 une peine d’emprisonnement? Que,
selon les obligations internationales auxquelles la Belgique est tenue, Ia procé-
dure pénale doit &tre entourée des meilleures garanties en termes de droits de la
défense et de protection des droits fondamentaux de chaque citoyen ?

33. La notion d'intérét légitime ne convient donc pas. En droit pénal, 1l est
plus adéquat de se fonder sur les droits de la défense, le respect du procés équi-
table. Selon Damien Vandermeersch, ce critire est méme inopérant dés lors
que toute partie est en droit de revendiquer le respect des régles de procédure
et peut réclamer ¥ avoir un intérér. Selon Iui, il serait préférable de revenir 3 la
distinction faite dans la doctrine et la jurisprudence entre les formalicés subs—
tantielles et les t3gles de pure forme :

« Les formes substantielles sont celles qui sont jugées 3 ce point importantes
pour la bonne administration de la justice que leur omission entraine ta pullicé,
Ii s’agit de formalités qui touchent, de fagon fondamentale, i ia régularité méme
de I'acte (e negotium) er dont le non-respect entache lui-méme irrégularicé
irrémédiable.

En revanche, la méconnaissance de régles de pure forme, gui ne concernent
en réalité que Iinstrumentum ou un aspect non essendel de T'acte, ne devrait pas
porter & conséquence (fa plupart du temps, ces irrégularités sont réparables ou
elles ne portent pas réellemens atteinte i essence méme de Pacte), »3

1 faur donc éviter d'introduire des notions civiles ex droit pénal, eu égard aux
rapports de droit différents'™,

5. Régles de procédure prescrites & peine de nullité

34. Les débats s"articulent antour de fa violation d’une forme prescrite 2 peine
de nullité qui semble étre le noeud gordien de 1a problématique. D'aucuns s'en
prévalent comme d’une valeur siire capable de régler Ja matigre des nullités par
un systéme binaire : ou la violation de la forme est prescrite 3 peine de nullité
et le juge est obligé de I'écarter, ou Iz violadon de la forme n'est Ppas prescrite
4 peine de nullicé, et la preuve ne doit pas tre automatiquement écartée et est
sournise 3 'appréciation du juge.

" D VANDERMEERSCH, Expasé du 12 juin 2012, Doc. parl, Chiambre, 20122013, n* 53-41/3, p.42.

P ). Mags, représentant de 'O.VB, Exposé du 12 juin 2012, Proposition de loi medifiant le Cade d'instruction

criminelle an ce qui concerne les nullités, Rapport fait au nom de la Commission de la Justice, Doc. parl, Chambre,
2012-2013, 1° 53-41/3, p. 60.
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Toutefois, John Maes rappelle avec pertinence qu’historiquement le .Code
d'instruction criminelle a &t congu selon la logique ir-we{:se. En effec: il rflp-—
pelle que «le Code dinstruction criminelle part du principe que I.?L wol‘an_cn}
de formes substantielles entraine logiquement la nullité. Ce principe m'a été
inscrit expliciternent qu'i titre exceptionnel pour des formes_ i I,Jrermere vue
moins importantes, gue le législateur a néanmoins voul.u assortix d'une sanction
de puliité. »* Et le Conseil d’Etat de préciser que « il importe r..] f{.e tenir
compte du fait que, dans I’état actuel des textes, un ::ertzun .nombrc d 1m?gu—
larités, portant tant sur la preuve que sur les moc’_;e:s d obtenmox:t de ce]le-a,dne
prévoient pas formellement la sanction de Ja nuliité, alors que lu’nportance. es
garanties prévies par ces textes est d’une nature telle qu elles ne pourraient
recevoir d’autres sanctions que la pullité »™4,

C’est ainsi que, conume nous I'avons vu p_récéden?ment., ia.sanction de nullité ne
figure que trés rarement dans le Code d'instruction cn.ljn.}nell:-a. »

On ne peut toutefois pas déduire de ces rares cas d‘e nullité qu'il n ?mte aucune
autre régle dont la violaton mériterzit la sanction de la nullité. Ce, con];m
explique sans doute en partie les longs débf;rs concernant le charnp d’applica~
tion ratione raterize de la sanction de la nullizé.

Compte tenu de Iévolution du droit et des diﬁcdtés que soulévellc conten-
tieux des nullités, il serait indiqué de revoir la liste des regle§ prescrites 3 peine
de nullité, et ce, pour I'entidreté du Code dinstruction criminelle. Une telle
démarche clarifierait la situation et aurait le mérite d’apporter davantage de

sécurité juridique.
§ 3. Projet de loi

A. De la proposition au projet de loi

35. Suite aux dépdts des proposidens de loi « pullités » et, aux auditions‘ des
experts qui ont donné lieu aux analyses que nous venons d’exposer, ces diffé-
rents textes ont éré discutés en Commission de la _]USEL,CC de la Chan}bre des
représentants. Les parlementaires ont voté en fEW.C'f.lr del ar‘nendement ila pro-
position de loi Landuyt. Uensembie de la propositdon de loz.Landuyt amendée a
été adopré par 10 voix et 5 abstentions. La proposition de loiVan Cauter-Lahaye

4 Tapldd
est par conséquent devenue sans objet'™.

B ibid, ) o .
" Proposition de loi modifiant fe Code dinstruction criminelle en ce qui concermne les nuliicés, Avis du Conseil d'Erat

° 52-2163/2,p. 3.

° 47 320/2, Dog, parl, Charnbre, 2009-2010, n° 52-21 . o ' }

o Quantd la propoii:ion de lof Terwingen-Becq, nous avans vit Gue celle-cl a &eé disjointe des discussions 4 la
Commission de |z justice de la Chambre 3 fa demande de son aureur principal Raf Terwingen.
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Le 10 janvier 2013, ce texte a &t voté en sdance pléniére par la Chambre et
est devenu le projer de loi'™ modifiant le titre préliminaire du Code de pro-
cédure pénale en ce qui concerne les nullités™, Celui-ci insere, dans le titre
préliminaire du Code de procédure pénale, un Chapitre VII « Des nullicés » qui
dispose :

Art. 32, La nullité et Vexclusion d’un élément de preuve obtenu irréguliérement ne

pewvent éire décidées que si :

- le respect des conditions formelles congerndes est prescrit a peine de nullité, ou

- Uirrégularité commise a entaché la flabilité de la preuve, ou;

- Prusage de In preuve est contraive au droit § un procés équitable.,
La matiére des nullités reléve de l'article 78 de la Consdoution. La procédure
législative applicable est done la procédure bicamérale optionnelle. Il s’ensuit
que le projet de loi a été également transmis au Sénat qui I'a évoqué le 24 jan-
vier 2013.

B. Procédure d'évocation

36. Les amendemenss déposés au Sénat visent 3 traduire I'avis rendu par la
Cour de cassation, i la demande de la Commission de Ja Justice du Sénat, sur le
Projet de loi modifiant le titre préliminaize du Code de procédure pénale en ce
qui concerne les nuilirés.

La Cour de cassation estizne, d'une part, que 'exclusion d’une pitce nulle n'est
pas absolue et gu'elle ne vaut que pour les preuves 4 charge et, d’autre part, que
les trois cas visés par le projet ne sont pas les seuls 3 devoir étre visés, mais que
la violation d’une forme substandelle touchant i lorganisstior: des cours et
tribunaux doit également dtre considérée comme un cas permettant d’&carter
une preuve irrégulitre™. Elle propose &galement vn mécanisme général de
couverture des nullités.

Les amendements proposent dés lors d'ajouter un quatriéme tiret 3 L'article 32
ainsi qu'un article 33, Le texte proposé serait alors libellé comme suit :

Art. 32. La prewve obtenue irréqulidrement est annulée ou écartée :
1%si la forme violée ou omise est prescrize d peine de nullité par la loi, ou
2% si Virrégularité compromet la Sfiabilité de 1z prevve, ou

3°si Pusage de la prewve méconnalt le dreit & un procés équitable, ou

—_—
¢ Dés lors qu'une proposition de lof est vorée par Fune des chambres, efle devient un projet de lof,

Projet de lof modifiant le titre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui concerne les nullitds, Do,
part, Chambre, 2012-2013, n® 53-41/6,
Projet de loi madifiant le ticre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui concerne les nyllicas, Rapport

faitau nom de la Commission de I Justice, Avis de la Cour de eassation, Do, parl, Sénat, 2012-2013, n° 5-1924/3,
PR 15419,
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4° 5i la preuve a été obtenue en violation d'une forme substantielle touchant &

organisation des cours et tribunauz,

L'alinda 1 ne s’applique pas aux presives recueillies & décharge.

Art. 33, La preuve est déchue de sa valeur probante légal.e lorfqlue, réglée spéciale‘-

ment par la loi, elle a été rapportée en viclation d’une disposition qui en garantit

la qualité intrinséque.
37. Lacommission de droit pénal du barrean de Bruxelles et d’AVO?:ATS.BE
2 soulevé d’importantes réserves concernant ces amendemcxfts. ‘Inc%ependam-
ment de la question de 'opportunité de conférer un ancrage 4 lla jurisprudence
Antigone, elle s"interroge sur la noton de « preuve 4 charge/ 2 .decha’rge!». gette
notion n'existe pas en dreit belge. Les preuves ne sont pas ?uquetc?es a ! arge
et 4 décharge. Une telle pratique reviendrait 4 violer la présomption d inno-
cence et serait source d'imiquité dans les dossiers mestant en cause\plu_ﬁ_euris
prévenus. Le nouvel article traitant de lz valeur intringque est, quant a 1u13 Jugé
problématique. La formulation de cet article est sibylline et 1-211556 1:? comumission
dubitative sur la significadon de ce texte. Lajout d'un ilu,amemte tiret qui vise 3
ce que la viclation d’une forme substantielle couchant a1 orgamsatlczfl des cours
et tribunaux soit également considérée comme un cas permctt::pt d écarter une
preuve irrégulidre ne pose, par contre, pas probléme en ce qu’il constitue une
balise. - o _
AVOCATS.BE a, des lors, fait part de ces préoccupflnons aux députés, qui
les ont relayées en déposant des amendements allant 3 I'encontre de ceux du
Sénat™, . - 1
La procédure d'évocation a donné lieu i un mre «jeu de ping-pong par ;:?
mentaire » entre les assemblées. En effet, 3 deux reprises, le te:fte a && amendé
et renvoyé 4 la Chambre par le Sénat, ce dernier proposant & chaque fois les
mémes amendements.

C. Voie du projet de loi et adoption de la [oi

38. En cas d’évocation par Je Sénat dans le cadre d'une procédure bicamérale
optionnelle, la Chambre a toutefois le dernier mot. § ‘ o
Le 26 septembre 2013, le projet de loi modifiant le Cede .d instruction cnp:u—
nelle en ce qui concerne les nullités a écé adopté (par 13 voix et’une abste_n_uon)
par la Commission de la justice de la Chambre'®. Le texte voté est quasi iden-
tique au texte initial voté précédemment par }a Chambre :

1 Vay, lamendement n° 6 de Juliette Bouler, Projet de loi modifiant le titre préliminaire du Code de procédure
pénlale en ce qui concerne les nullicés, Doc. part, Chambre, 2012-2013,’ n°53-41/8. ] 1 e Doc.

0 Projet de loi modifiant le titre préfiminaire du Coce de procédure pénaie en ce qui concerne les nullicds,
porl, Chambre, 2013-2014, n°® 53-41/5.
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Art. 32. La nullité d’un &lément de preuve obtenu irrégulidrement nest décidée
quet i
- le respect des conditions formelles concernées est prescrit A peine de nuilité, ou;
- Virrégularité commise a entaché la fiabilité de la preuve, ou;
- Pusage de la preuve est contraive au droit 3 un procés équitable,
Le texte a ensuite 4té adopté en séance Pléniére de la Chambre et soumis 3
sanction royale.

39. Enfin, Iz loi du 24 octobre 2013 modifiant le titre préliminaire du Code
de procédure pénsle en ce qui concerne les nullités a &1é publife au Monitenr
belge le 12 novembre 2013,

Conclusion

40. Les derniéres évolutions jurisprudentielles soulignent l'impérieuse néces-
sité d’adopter, par Ia voie legislative, un régime cohérent et précis quant au sort
4 réserver aux preuves irrégulidres en droit pénzl. Nous avons observé que la
loi du ¢ décembre 2004 a déja intégré les critéres Anitigone dans le domaine de
Pentraide judiciaire internationale en matiere pénale, ce qui constitue un arga-
ment pour les partisans d’une codification générale de ces critéres en procédure
pénale. Cela étane, nous avons remarqué que les débats parlementaires sur le
sujet ont été trds animés et que la Chambre des représentants et le Sénat ont
adopté des points de vue quelque peu divergents sur la manitre de légiférer. A
Theure ol nous rédigeons cette conclusion, la loi consacrant la Jurisprudence
Antigone dans le titre préliminaire du Code de procédure pénale a été adoptée et
publiée au Moniteur belge. Eu égard aux problémes quelle souléve, if est Kgidme
de penser gue de nouvelles évolutions interviendront encore dans le futur...
Quil nous soit permis d’espérer qu'elles aillent dans le sens d’une garantie
renforcée des droits fondamentaux du citoyen. Comme le suggire Darcien
Vandermeersch, une balise supplémentaire devrait &tre introduite, permettant
Pexclusion de la preuve en cas de violation des Iibertds et droits fondamentaux
lorsque 1 valeur protégge représente une valeur supérieure i celle de I'efficacité
de Iz justice pénale.

Clest nous qui soulignens 2An d'identifier ce qui change par rapport au texta voté le 10 janvier 2012 (voy. § 3, A).
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