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Antigone face aux juges civils
L’appréciation des preuves recueillies de manière illicite

ou déloyale dans les procédures civiles
par Dominique MOUGENOT

Juge au tribunal de commerce de Mons
Maître de conférences aux FUNDP Namur

Introduction

1. Une question d’actualité. Parmi ses
nombreux centres d’intérêts, le professeur
Ballon s’est aussi penché sur le droit de la
preuve. Il fut d’ailleurs parmi les premiers au-
teurs à écrire sur l’application, en matière de
preuve, des nouvelles technologies de l’infor-
mation et de la communication (1). Cet article
a également été publié dans cette revue (2).
C’est également dans le domaine de la preuve
que j’ai puisé l’inspiration du présent article.
Il s’agit de la possibilité pour un juge de se
fonder sur un élément de preuve recueilli de
manière illicite ou déloyale. L’illicéité doit
être appréciée de manière très large puisqu’il
peut s’agir de la contrariété à une loi propre-
ment dite mais aussi à une convention inter-
nationale (CEDH par exemple) ou encore à la
Constitution ou à un principe général de
droit. Le sujet est véritablement d’actualité.
Les motifs pour l’examiner sont multiples.
D’une part, parce que l’administration de la
preuve entre de plus en plus en conflit avec
des principes ou lois qui visent au respect des
droits fondamentaux. D’autre part, parce que
l’évolution de la jurisprudence de la Cour de
cassation sur ce point pose question.

2. La licéité de la preuve relève de la re-
cevabilité. La question de la licéité de la
preuve a tendance à se confondre avec celle de
sa recevabilité au regard de la loi. La recevabi-
lité traite de l’admissibilité d’un mode de
preuve en justice (3). La preuve irrecevable
doit être rejetée d’office par le juge, sans qu’il
puisse en examiner le fondement et la portée.
Le cœur des conditions de recevabilité est

constitué par l’ensemble des règles qui gou-
vernent l’admissibilité de certains modes de
preuve en matière civile. Notre système de
preuve est fortement réglementé, du moins
en matière civile, de telle sorte que tous les
éléments de preuve ne peuvent être utilisés
dans  n ’ impor te  que l l e  c i r cons t ance .
L’exemple le plus évident est l’article 1341 du
Code civil qui dispose que seule la preuve lit-
térale est recevable pour rapporter la preuve
d’un acte juridique entre particuliers dont la
valeur dépasse 375 EUR.

Toutefois, plus largement, on peut aussi
considérer que relève de la recevabilité des
preuves, l’interdiction de recourir à des
modes de preuve violant des règles externes
au droit de la preuve, telles que le secret pro-
fessionnel ou la vie privée (4). Dans cette hy-
pothèse, la preuve proposée est conforme aux
règles propres au droit de la preuve. Le pro-
blème consiste à vérifier si cette preuve, en
principe admissible aux yeux du Code civil, ne
viole pas une autre règle ou un principe géné-
ral étranger au droit de la preuve, ce qui
conduirait à son rejet en tant qu’instrument
de preuve. Par exemple, la preuve de la
conclusion d’un contrat par échange de
lettres missives est admise. Mais le problème
peut être ailleurs : la partie qui invoque cette
correspondance est-elle entrée régulièrement
en sa possession? C’est de cette question que
je vais traiter. C’est donc une facette de la re-
cevabilité des preuves.

3. L’encadrement légal de l’administra-
tion de la preuve. L’administration de la
preuve est de plus en plus encadrée par des

(1) G.-L. BALLON, Het bewijs en de moderne technieken, Centrum voor beroepsvervolmaking in de Rechten, 1989,
Antwerpen, Universitaire Instelling.

(2) D.A. O.R., 1990/14, pp. 65 à 102.
(3) D. et R. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, n° 14-1.
(4) J.-L. MOURALIS, Rép. dr. civ. Dalloz, vo «Preuve», 2e éd., 2002, no 1074. 
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lois ou principes qui en délimitent le champ.
On peut citer, sans vouloir être exhaustif :
– le principe du respect de la vie privée en

général ,  garanti  par la  CEDH et la
Constitution;

– le principe du procès équitable, garanti par
la CEDH et matérialisé par un certain
n o m b r e  d e  d i s p o s i t i o n s  d u  C o d e
judiciaire ;

– les règles relatives au secret professionnel ;
– les règles relatives au secret des

correspondances ;
– les règles relatives à la protection du secret

des affaires (qui relève en réalité du droit
au respect de la vie privée dans le domaine
des affaires) ;

– les dispositions du Code judiciaire qui trai-
tent des procédures de collecte des preuves
(enquête, expertise, saisie en matière de
contrefaçon) ;

– la loi du 8 décembre 1992 concernant la
protection de la vie privée contre les trai-
tements de données à caractère personnel ;

– la loi du 13 juin 2005 relative aux commu-
nications électroniques;

– la loi du 19 juillet 1991 organisant la pro-
fession de détective privé;

– la loi du 10 avril 1990 réglementant la sé-
curité privée et particulière, telle que mo-
difiée par la loi du 27 décembre 2006 por-
tant des dispositions diverses ;

– la convention collective de travail n° 68 du
16 juin 1998 relative à la protection de la
vie privée à l’égard de la surveillance par
caméra sur le lieu du travail ;

– la convention collective de travail n° 81 du
26 avril 2002, rendue obligatoire par arrêté
royal du 12 juin 2002, relative à la protec-
tion de la vie privée des travailleurs à
l’égard du contrôle des données de com-
munications électroniques en réseau;

– la convention collective de travail n° 89 du
30 janvier 2007 concernant la prévention
des vols et les contrôles de sortie des tra-
vailleurs quittant l’entreprise ou le lieu de
travail ;

– la convention collective de travail n° 100 du
1er avril 2009 concernant la mise en œuvre
d’une politique préventive en matière d’al-
cool et de drogues dans l’entreprise,…

Vu l’accroissement de cette réglementation,
le risque qu’un élément de preuve soit recueilli
en violation d’une loi ou d’un principe général
est en augmentation. Beaucoup de ces règle-
ments touchent à la sphère du droit du travail et
la jurisprudence est fournie dans ce domaine.
Toutefois, les problèmes se posent également en
droit des assurances (preuve de fraudes à l’assu-
rance), en matière familiale (preuve de fautes
commises par un conjoint ou un compagnon,
même si la disparition du divorce pour faute a
considérablement dégonflé ce contentieux), en
matière commerciale (preuve de manquements
commis par un cocontractant, d’actes de
concurrence déloyale…).

4. Les preuves recueillies de manière
déloyale. Dans les cas exposés ci-dessus, on
peut véritablement parler de preuve illicite,
car leur obtention se réalise par le biais d’une
violation de la loi. Au-delà de l’illicéité mani-
feste, se pose également la question de la
loyauté de la procédure d’administration de la
preuve. Ce principe a souvent conduit les tri-
bunaux à écarter les preuves recueillies à l’in-
su de la personne observée. En droit pénal, la
loyauté dans la recherche et l’administration
des preuves est reconnue comme un principe
général de droit (5). Un tel principe n’a jamais
été affirmé comme tel par la Cour de cassa-
tion en matière civile. Il n’en reste pas moins
que le principe de loyauté est sous-jacent dans
toute la matière des preuves (6). Un sort iden-
tique sera donc réservé, dans la doctrine et la
jurisprudence classiques, aux preuves illégales
et aux preuves recueillies de manière déloyale.

I. Le sort réservé
aux preuves illicites ou déloyales

5. La jurisprudence classique : l’exclu-
sion des preuves recueillies de manière il-

(5) Cass., 25 juin 2003, Pas., 2003, I, 1273; Cass., 5 mars 2003, Pas., 2003, I, 464, J.T., 2003, 464; Cass., 3 avril 2001,
Pas., 2001, I, 589.

(6) J.-B. DENIS, «Quelques aspects de l’évolution récente du système des preuves en droit civil», R.T.D.Civ., 1977,
p. 671; D. et R. MOUGENOT, op. cit., n° 18; L. RAISON-RÉBUFAT, «La loyauté en droit de la preuve», Gaz. Pal.,
27 juillet 2002, pp. 1195 et s. ; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n° 56.
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licite ou déloyale. De manière classique, les
preuves recueillies de manière illégale ou dé-
loyale étaient écartées par les tribunaux, que
ce soit en matière civile ou pénale (7). En ma-
tière pénale, ce courant jurisprudentiel re-
monte à l’arrêt Rucloux en 1923 (8).

En outre, tous les éléments de preuve qui
se fondent sur l’instrument de preuve illicite
et en découlent doivent également être écar-
tés par voie de conséquence (9). C’est la doc-
trine du « fruit of the poisonous tree». De même
que l’arbre empoisonné ne peut donner que
des fruits toxiques, la preuve illégale ne peut
engendrer que des modes de preuve illégaux.
Ainsi l’aveu obtenu d’un travailleur, confron-
té au résultat d’une fouille irrégulière de ses
effets personnels, ne peut-il être retenu (10).
En revanche, le juge peut parfaitement se fon-
der sur d’autres éléments de preuve, qui ne
sont pas affectés d’un pareil vice (11).

À ce sujet, la doctrine distingue les preuves
illicites en soi et les preuves recueillies de ma-
nière illicite (12). Les premières ont été consti-
tuées en violation de la loi (un faux en écriture
par exemple), les secondes sont licites en soi
mais sont parvenues de manière illicite dans
les mains de leur utilisateur (violation du se-
cret professionnel ou du secret des correspon-
dances par exemple). La différence se marque
au niveau de la détermination des personnes
autorisées à utiliser ces instruments de
preuve. Pour les éléments de preuve illicites

in se, l’illégalité résulte de l’existence même
de l’instrument de preuve, de telle sorte que
personne ne sera autorisé à l’utiliser. Si c’est
le mode d’appropriation de l’instrument de
preuve qui est en cause, toute personne qui
sera entrée en possession de cet élément de
preuve sans violer la loi pourra l’utiliser.

L’écartement des preuves est une sanction
radicale qui a le mérite de décourager tout
dérapage : toute personne qui constitue ou
s’approprie un élément de preuve de manière
illégale ou déloyale doit savoir que sa dé-
marche sera inutile puisque cette preuve res-
tera inutilisable devant les tribunaux.

6. Le revirement de jurisprudence :
l’arrêt Antigoon. Un revirement important
s’est toutefois marqué dans la jurisprudence
de la Cour de cassation en matière pénale (13).
Le premier de ces arrêts, rendu dans le cadre
d ’une  opérat ion  pol ic ière  dénommée
«Antigoon», a donné un nom à ce courant ju-
risprudentiel (14). Les juges du fond avaient dû
rencontrer l’argument résultant du caractère
illicite de la fouille d’un véhicule réalisée par
les policiers. La Cour rejette le pourvoi
contre l’arrêt de la cour d’appel d’Anvers qui
avait refusé d’exclure les preuves recueillies à
l’occasion de cette fouille. La motivation de
l’arrêt de cassation est lapidaire et a manifes-
tement valeur de principe :

«La circonstance qu’un élément de preuve
a été obtenu irrégulièrement a, en règle, uni-

(7) En matière pénale, voy. la jurisprudence citée par F. KUTY, «La sanction de l’illégalité et de l’irrégularité de la
preuve pénale», in La preuve, questions spéciales, formation permanente CUP, vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthe-
mis, 2008, pp. 7 et s., nos 5 et s. ; M.-A. BEERNAERT, «La fin du régime d’exclusion systématique des preuves illi-
citement recueillies par les organes chargés de l’enquête et des poursuites», J.L.M.B., 2005, p. 1094; en matière
civile, voy. la jurisprudence citée par B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN, «Behoorlijk bewijs in burgerlijke zaken –
Over de geoorloofdheidsvereiste in het burgerlijk bewijsrecht», R.W., 2002-2003, pp. 41 et s. ; D. et R. MOUGE-
NOT, op. cit., n° 18; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 56; en matière sociale, voy. F. HENDRICKX, «Privacy op
het werk en bewijs van onrechtmatig gedrag : (spookt) Antigoon in het arbeidsrecht?», Rev. dr. soc., 2006, p. 671.

(8) Cass., 10 décembre 1923, Pas., 1924, I, 66.
(9) Voy. pour un rappel récent : Cass., 30 mars 2010, R.G. P.09.1789.N, T. Strafr., 2010, 276, note BEIRNAERT. 
(10) Trib. trav. Nivelles, 8 février 2002, J.T.T., 2002, 181; voy. aussi : C. trav. Bruxelles, 14 décembre 2004, Chron.

D.S., 2006, 143; Trib. trav. Liège, 6 mars 2007, J.L.M.B., 2008, 389; C. trav. Mons, 22 mai 2007, J.T.T., 2008,
177; R.D.T.I., 2008, 229, note GILSON et ROSIER.

(11) Cass., 30 mars 2010, précité. Voy. aussi C.E.D.H., 1er juin 2010, Gäfgen c. Allemagne, arrêt qui tourne tout entier
autour de la problématique de la distinction entre preuves irrégulières et preuves indépendantes, qui pourraient
donc être retenues.

(12) B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN, op. cit., pp. 41 et s. ; B. ALLEMEERSCH, «De heimelijke opname van een eigen
(telefoon) gesprek als bewijs in burgerlijke en commerciële geschillen», D.A. O.R., n° 83, 2007, pp. 333 et s. 

(13) En réalité, ce revirement avait été précédé, dans les années nonante, d’un certain assouplissement de la jurispru-
dence classique. Je n’aborderai pas cette question, qui intéresse davantage les pénalistes, et renvoie, sur ce point,
aux articles de F. KUTY et M.-A. BEERNAERT cités ci-dessus.

(14) Cass., 14 octobre 2003, NjW, 2003, 1367 ; Pas., 2003, I, 1607, concl. DE SWAEF; RABG, 2004, 333, note
SCHUERMANS; R.C.J.B., 2004, 405, note KUTY; Rev. dr. pén., 2004, 617, concl. DE SWAEF; R.W., 2003-04, 814,
concl. DE SWAEF; T. Strafr., 2004, 129, note TRAEST.
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quement pour conséquence que le juge, lors-
qu’il forme sa conviction, ne peut prendre cet
élément en considération ni directement ni
indirectement :
– soit lorsque le respect de certaines condi-

tions de forme est prescrit à peine de
nullité ;

– soit lorsque l’irrégularité commise a en ta-
ché la fiabilité de la preuve;

– soit lorsque l’usage de la preuve est
contraire au droit à un procès équitable».
Dans cet arrêt, la Cour inverse donc tota-

lement la perspective. D’une irrégularité de
principe, on passe à une admissibilité de prin-
cipe, sous la réserve des trois cas cités par la
Cour.

7. Les suites de l’arrêt Antigoon en ma-
tière pénale. Cette jurisprudence a été
confirmée à plusieurs reprises par la suite (15).
En particulier, les décisions des chambres
néerlandophones de la Cour ont été suivies
par les chambres francophones dans l’arrêt
Chocolatier Manon (16). Cet arrêt ajoute de
nouveaux critères d’appréciation :

«Lorsque l’irrégularité commise ne com-
promet pas le droit à un procès équitable,
n’entache pas la fiabilité de la preuve et ne
méconnaît pas une formalité prescrite à peine
de nullité, le juge peut, pour décider qu’il y a
lieu d’admettre des éléments irrégulièrement
produits, prendre en considération, notam-
ment, la circonstance que l’illicéité commise

est sans commune mesure avec la gravité de
l’infraction dont l’acte irrégulier a permis la
constatation, ou que cette irrégularité est sans
incidence sur le droit ou la liberté protégés
par la norme transgressée».

Depuis lors, la jurisprudence de la Cour en
matière pénale n’a plus changé de cap (17).

II. L’application
de la jurisprudence Antigone

en matière civile

8. Opportunité de transposer la juris-
prudence Antigone en matière civile. La
doctrine est apparue divisée quant à l’applica-
tion de cette jurisprudence dans des rapports
purement privés (18). Peut-on se fonder sur
des motifs de principe pour considérer que
l’extension de la jurisprudence Antigone à la
matière civile s’impose ? Il est difficile
d’énoncer des règles claires à ce sujet, tant les
principes applicables s’opposent et s’interpé-
nètrent.

Certains auteurs ont relevé la discordance
entre droit civil et droit pénal, avec cet effet
gênant que les preuves seraient appréciées
différemment suivant que le demandeur fait
choix de déposer plainte ou d’agir au civil (19).
Toutefois, la simple constatation que les
règles de l’administration de la preuve sont
différentes en matière pénale et en matière ci-

(15) Cass., 16 novembre 2004, Pas., 2004, I, 1795, concl. M.P. ; RABG, 2005, 504, avis DUINSLAEGER; R.C.J.B., 2007,
36, note VAN MEERBEECK et MAHIEU; R.W., 2005-06, 387, note POPELIER; T. Strafr., 2005, 285, note VERSTRAE-
TEN et DE DECKER; Cass., 16 novembre 2004, NjW, 2005, 587; Pas., 2004, I, 1802, concl. M.P. ; RABG, 2005,
511, avis DUINSLAEGER, note SCHUERMANS; R.C.J.B., 2007, 36 et 40, note VAN MEERBEECK et MAHIEU; Rev. dr.
pén., 2005 (abrégé), 665, note DE VALKENEER; Cass., 23 mars 2004, Pas., 2004, I, 500; RABG, 2004, 1061, note
SCHUERMANS; Rev. dr. pén., 2005 (abrégé), 661, note DE VALKENEER.

(16) Cass., 2 mars 2005, J.T., 2005, 211; J.L.M.B., 2005, 1086, note BEERNAERT; Journ. proc., 2005, 23, concl. VAN-
DERMEERSCH, note TOUSSAINT; Pas., 2005, I, 505, concl. VANDERMEERSCH; RABG, 2005, 1161, concl. M.P., note
BERNEMAN; Rev. dr. pén., 2005, 668, concl. VANDERMEERSCH, note DE VALKENEER; Chron. D.S., 2006, 10, note.
Cet arrêt fait suite à un autre arrêt du 9 juin 2004, rendu dans la même affaire, qui paraissait rester fidèle à la
jurisprudence traditionnelle.

(17) Cass., 12 octobre 2005, J.T., 2006, 109; J.L.M.B., 2006, 585, note; Pas., 2005, I, 1904; Rev. dr. pén., 2006, 211; T.
Strafr., 2006, 25, note VERBRUGGEN; Cass., 21 novembre 2006, Pas., 2006, I, 2437; Chron. D.S., 2008 (sommaire),
379, note ; Cass., 4 décembre 2007, Pas., 2007, 2226; R.W., 2008-09, 110 note DE SMET; T. Strafr., 2008, 274;
Cass., 23 mars 2010, R.G. P.10.0474.N.

(18) Voy. notamment : J.-Fr. LECLERCQ et D. DE ROY, «La jurisprudence de la Cour de cassation en matière de pro-
tection de la vie privée dans le cadre des relations de travail», in Vie privée du travailleur et prérogatives patronales,
Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 2005, pp. 12-13; O. MORENO et S. VAN KOEKENBEEK, «Les enjeux de la vie privée
au travail et sa dynamique de l’entreprise», in Actualités du droit de la vie privée, Formation permanente UB3,
Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 39 et s., n° 32 ; K. WAGNER, «Actualia burgerlijk bewijsrecht», R.D.J.P., 2009,
pp. 153 et s. ; D. MOUGENOT, «Humphrey Bogart au XXIe siècle : la preuve par production d’un rapport de
détective privé», R.R.D., 2008, pp. 242 et s., n° 6 ; F. HENDRICKX, op. cit.

(19) B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in rechte», Gerechtelijk
recht, Formation permanente Themis, n° 59, Bruges, La Charte, 2010, pp. 35 et s., n° 31.
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vile est insuffisante, à elle seule, pour
conclure à l’existence d’une discrimination
injustifiée. Encore faut-il démontrer que
cette différence de traitement ne repose pas
sur une justification raisonnable. Or, la Cour
européenne des droits l’homme a reconnu
que les impératifs du procès équitable
n’étaient pas les mêmes en procédure civile et
procédure pénale (20). Toutefois, cela devrait
entraîner une application des règles du procès
équitable plus stricte en matière pénale qu’en
matière civile, et pas l’inverse (21). En France,
la jurisprudence de la Cour de cassation rela-
tive au traitement des preuves illicites est dif-
férente en matière civile et en matière pénale.
Si la Cour admet quelques assouplissements à
l’exigence de licéité des preuves en procédure
pénale, elle reste très stricte sur cette question
en matière civile (22). Donc, on ne peut déci-
der, par principe, que l’application de règles
différentes en matière de preuve pénale et ci-
vile est nécessairement injustifiée.

Si on veut aller plus loin et rechercher si
une différence de traitement des preuves illé-
gales en droit pénal et en droit civil est légi-
time, on va buter sur un conflit de principes.
Tout est question d’angle de vue. La matière
pénale est d’ordre public. Cela justifierait
que, dans le cadre de la répression des infrac-
tions, des irrégularités mineures affectant les
preuves recueillies ne soient pas retenues, au
regard de cet objectif majeur qu’est la protec-
tion de la population contre les infrac-
tions (23). Cette justification ne serait pas de
mise dans le cadre de manquements affectant
des relations entre personnes privées. Mais,
sous un autre angle, on pourrait rétorquer
que, si l’on admet que des preuves recueillies
illégalement peuvent être utilisées pour pri-
ver des individus de liberté, pourquoi empê-

cher l’utilisation de ces preuves pour infliger
des sanctions nettement moins contrai-
gnantes, telles que l’allocation de dommages-
i n t é r ê t s  o u  l a  r é s o l u t i o n  d ’ u n e
convention (24)? Par ailleurs, si la matière ci-
vile et commerciale ne touche en général qu’à
des intérêts privés, il ne faut pas gratter très
profondément pour faire réapparaître l’ordre
public. La protection des intérêts particuliers
peut servir l’intérêt général (25). Ainsi, on ne
pourrait admettre que des fraudes générali-
sées remettent en cause la force obligatoire
des conventions parce que cela minerait l’en-
semble des relations économiques entre indi-
vidus et entreprises. Ce sont donc les règles
de base de la vie en société qui seraient en
danger.

Enfin, plusieurs auteurs ont fait observer
qu’une trop grande sévérité dans l’exclusion
des preuves illicites gomme complètement les
manquements ou déloyautés commis par la
personne contre qui on veut prouver (26). À
tout le moins, la jurisprudence Antigone a le
mérite d’éviter que des filous n’empochent les
résultats de leur activité frauduleuse. Mais, en
excluant cette sanction particulièrement effi-
cace qu’est l’écartement de la preuve illicite,
ne va-t-on pas assister à des excès? Une partie
pourrait spéculer sur l’avantage qu’elle pour-
ra tirer de l’utilisation d’une preuve illicite,
avantage parfois bien faiblement contrebalan-
cé par la peur d’une improbable sanction pé-
nale ou de dommages-intérêts sans commune
mesure avec les bénéfices de l’opération.

Autant sur le plan juridique que sur le plan
moral, on peut donc trouver d’excellentes rai-
sons de privilégier l’une ou l’autre solution. Il
est donc difficile de raisonner d’une manière
purement théorique. Il faut plonger, adopter

(20) C.E.D.H., 27 octobre 1993, Dombo Beheer BV c. Pays-Bas, §32.
(21) C.E.D.H., 9 mars 2004, Pitkänen c. Finlande, §59.
(22) Ph. BONFILS, note sous Cass. fr., 2 octobre 2004, Dall., 2005, p. 124; J. MESTRE et B. FAGES, «Examen de juris-

prudence – obligations en général», R.T.D.Civ., 2005, p. 135; S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et al., Droit processuel,
Paris, Dalloz, 2009, 5e éd., nos 543 et 544.

(23) V. PERROCHEAU, «Les fluctuations du principe de loyauté dans la recherche des preuves», Petites Affiches, 2002,
pp. 6 et s., spéc. p. 12.

(24) F. KEFER, «Antigone et Manon s’invitent en droit social. Quelques propos sur la légalité des preuves», R.C.J.B.,
2009, pp. 333 et s., n° 24.

(25) B. DOCQUIR, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, n° 198.
(26) B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken…», op. cit., nos 28 et s. ; K. WAGNER, op. cit., p. 156; V. PERROCHEAU, op. cit.,

p. 12; Th. LÉONARD et K. ROSIER, «La jurisprudence ‘Antigoon’ face à la protection des données : salvatrice ou
dangereuse?», R.D.T.I., 2009, pp. 5 et s., n° 5.
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l’une ou l’autre position, puis… en assumer
les conséquences.

9. La jurisprudence des juges du fond
en matière civile après le prononcé de l’ar-
rêt Antigoon. Le moins que l’on puisse dire
est que la jurisprudence Antigone n’a pas pro-
voqué beaucoup de vagues auprès des juridic-
tions civiles. La plupart ont continué à appli-
quer la jurisprudence classique écartant les
preuves illicites (27). Certaines juridictions ont
pris la peine d’indiquer que la jurisprudence
Antigone n’était pas transposable et ne concer-
nait que la matière pénale (28).

Ceci dit, on observe également, durant
cette période, un nombre croissant de déci-
sions qui considèrent que le droit à la vie pri-
vée n’est pas un droit absolu et que son invo-
cation ne peut justifier un rejet systématique
des preuves qui pourraient y porter at-
teinte (29). Dans le cours du raisonnement, on
se situe à un stade préalable à l’application de
la jurisprudence Antigone. Il ne s’agit pas ici
de déterminer le sort à réserver à une preuve
déclarée illégale ou déloyale mais de vérifier
s’il y a bien illégalité ou déloyauté. Il est ce-
pendant intéressant de constater que, dans ce
questionnement, la jurisprudence procède à
une balance des intérêts en présence, ce qui
est typiquement une démarche à laquelle in-
vite la jurisprudence Antigone.

10. L’arrêt de cassation du 10 mars
2008. Un arrêt de la Cour de cassation du
10 mars 2008 va toutefois faire progresser le
débat (30).

Cette fois, on se situe en matière chômage.
Un chômeur est sanctionné par l’ONEM
parce qu’il travaille en noir. Il apparaît que
l’ONEM s’est fondé sur un procès verbal de

police, qui lui a été communiqué sans autori-
sation du procureur général. Les juges du
fond ont annulé la décision de l’ONEM au
motif qu’elle se fonde sur une preuve illégale.
Sur pourvoi de l’ONEM, la Cour casse l’arrêt
en reprenant la motivation suivante :

« Sauf si la loi prévoit expressément le
contraire, le juge peut examiner l’admissibili-
té d’une preuve illicitement recueillie à la lu-
mière des articles 6 de la Convention de sau-
vegarde des droits de l’homme et des libertés
fondamentales et 14 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques en tenant
compte de tous les éléments de la cause, y
compris de la manière suivant laquelle la
preuve a été recueillie et des circonstances
dans lesquelles l’irrégularité a été commise.

Sauf en cas de violation d’une formalité
prescrite à peine de nullité, la preuve illicite-
ment recueillie ne peut être écartée que si son
obtention est entachée d’un vice qui est pré-
judiciable à sa crédibilité ou qui porte atteinte
au droit à un procès équitable.

Le juge qui procède à cette appréciation
peut notamment tenir compte d’une ou de
plusieurs des circonstances suivantes : le ca-
ractère purement formel de l’irrégularité, sa
conséquence sur le droit ou la liberté protégés
par la règle violée, la circonstance que l’auto-
rité compétente pour la recherche, l’instruc-
tion et la poursuite des infractions a commis
ou n’a pas commis l’irrégularité intentionnel-
lement, la circonstance que la gravité de l’in-
fraction excède manifestement celle de l’irré-
gularité, le fait que la preuve illicitement
recueillie porte uniquement sur un élément
matériel de l’infraction, le fait que l’irrégula-
rité qui a précédé ou contribué à établir l’in-

(27) C. trav. Bruxelles, 10 février 2004, Chron. D.S., 2006, 141; C. trav. Bruxelles, 14 décembre 2004, Chron. D.S.,
2006, 143; Anvers, 27 juin 2005, R.W., 2006, 1507; T. pol. Bruges, 15 septembre 2005, T.G.R., 2005, 334; Gand,
12 janvier 2006, T.G.R., 2006, 117 ; Gand, 11 février 2006, T.G.R., 2006, 117; Gand, 6 septembre 2006, D.A.
O.R., 2007, 326; C. trav. Liège (section Namur), 11 janvier 2007, R.G. 8038/06, www.juridat.be; C. trav. Mons,
22 mai 2007, J.T.T., 2008, 177 ; R.D.T.I., 2008, 229, note GILSON et ROSIER ; C. trav. Mons, 18 février 2008,
R.D.T.I., 2008, 229, note GILSON et ROSIER; R.G.C.F., 2008, 463. Voy. aussi, en matière disciplinaire : Conseil
appel Ordre des médecins, 22 décembre 2003, NjW, 2004, 493, note BREWAEYS.

(28) C. trav. Bruxelles, 15 juin 2006, J.T.T., 2006, 392; Trib. trav. Liège, 6 mars 2007, J.L.M.B., 2008, 389.
(29) J.P. Mouscron, 7 avril 2003, Rev. dr. rur., 2003, 151; Mons, 17 février 2004, Rev. trim. dr. fam., 2004, 598;

J.L.M.B., 2004, 1672 ; Comm. Courtrai, 24 juin 2004, D.A. O.R., 2007, 331, note ALLEMEERSCH ; Mons,
23 novembre 2004, J.L.M.B., 2006, 994; Mons, 2 mai 2005, J.L.M.B., 2005, 1055; Gand, 16 juin 2005, RABG,
2006, 485, note GOVAERTS; T.G.R., 2005, 339; Gand, 13 octobre 2005, T.G.R., 2006,14; Civ. Malines, 4 janvier
2007, R.D.J.P., 2008, 247; Anvers, 19 décembre 2007, Rev. trim. dr. fam., 2010, 416; R.W., 2008-09, 1558, note
APS; R.D.J.P., 2008, 235; Civ. Arlon, 10 octobre 2008, Rev. trim. dr. fam., 2009, 437.

(30) Cass., 10 mars 2008, J.L.M.B., 2009, 580, note R. DE BAERDEMAEKER; NjW, 2010, 195, note K. VAN KILDONCK;
Ors., 2008 (reflet I. PLETS), 27; Pas., 2008, I, 652; R.C.J.B., 2009, 325, note F. KEFER.
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fraction est hors de proportion avec la gravité
de l’infraction».

11. L’étendue du champ d’application
de l’arrêt. La plupart des commentateurs
considèrent qu’il s’agit d’un arrêt de principe,
appelé à s’appliquer de manière générale en
droit civil (31). La décision attaquée indiquait
expressément que la jurisprudence Antigone
était inapplicable en matière civile, alors que
le moyen lui reprochait d’avoir nié la dimen-
sion d’ordre public du droit de la sécurité so-
ciale. Il est vrai que la Cour n’entre absolu-
ment pas dans ces considérations, ce qui
aurait pu démontrer son intention de limiter
son enseignement à la sécurité sociale. Au
contraire, elle énonce le principe de manière
tout à fait générale.

Je persiste toutefois à nourrir des doutes
sur la portée de l’arrêt. Il traite d’une infrac-
tion à la réglementation du chômage. On se
situe dans une matière d’ordre public, de na-
ture quasi pénale (32). La Cour ferait-elle
preuve d’une même indulgence à l’égard de
preuves recueillies illicitement dans un litige
qui ne touche qu’à des intérêts purement
privés? La manière dont la Cour s’est expri-
mée est troublante. Il s’agit d’un véritable
«copier-coller» de la motivation des arrêts
prononcés en matière pénale. Ainsi, la Cour
fait-elle référence à « l’autorité compétente
pour la recherche, l’instruction et la poursuite
des infractions» ou à «l’élément matériel de
l’infraction», termes qui ressortissent mani-
festement de la sphère pénale. Le terme
«infraction» lui-même devrait être remplacé
dans bon nombre de cas par une terminologie
plus adaptée : manquements ou fautes, par
exemple. Dans les rapports privés, il n’y a pas
d’autorité chargée de la recherche des infrac-
tions, alors qu’elles existent en matière de
chômage. Dans le contexte précis de l’arrêt,
l’expression pouvait donc se justifier. Cette

formulation plaide donc plutôt pour une por-
tée plus limitée de l’arrêt.

12. L’arrêt de cassation du 10 novembre
2008. C’est évidemment la répétition de cette
jurisprudence qui permettra de lever tous les
doutes à ce sujet. Dans le cadre de la jurispru-
dence Antigone, les chambres francophones
de la Cour avaient assez rapidement suivi les
chambres néerlandophones qui ont prononcé
les premiers arrêts. En matière civile toute-
fois, un arrêt en français, prononcé le 10 no-
vembre 2008 (33), a pu donner l’impression
que la Cour abandonnait la percée de l’arrêt
du 10 mars 2008 et revenait à une jurispru-
dence plus classique. En l’occurrence, elle
avait écarté une correspondance, au motif que
la partie qui l’invoquait ne démontrait pas
qu’elle était entrée régulièrement en posses-
sion de cette pièce.

Certains commentateurs invitent à la pru-
dence dans l’interprétation de cet arrêt (34).
En effet, le moyen soulevé ne se fondait pas
du tout sur la jurisprudence Antigone mais
partait, au contraire, du principe que les
preuves recueillies irrégulièrement doivent
être écartées. Selon ces auteurs, la Cour, gui-
dée par le moyen, n’a donc pas véritablement
eu à se prononcer sur l’utilisation d’une
preuve illicite. Je pense cependant que rien ne
l’empêchait de rejeter le moyen comme man-
quant en droit si elle estimait que le présup-
posé de base du moyen n’était pas conforme à
l’état du droit (35). Il y a donc, à mon sens, une
véritable discordance entre les deux arrêts.

Cette divergence de vue est-elle vraiment
irréconciliable? Oui, si on considère que l’ar-
rêt de mars 2008 est un arrêt de principe, qui
a vocation à s’appliquer à toute la sphère ci-
vile. Non, si on cantonne la portée de cet ar-
rêt à une matière, civile certes, mais touchant
à l’ordre public et sanctionnée pénalement.
Ce ne serait pas la première fois que la Cour

(31) F. KEFER, op. cit., n° 9 ; R. DE BAERDEMAEKER , «Admissibilité d’une preuve illicitement recueillie : quand la fin
justifie les moyens…», J.L.M.B., 2009, p. 585; O. MORENO et S. VAN KOEKENBEEK, op. cit., n° 32; I. VERHELST et
N. THOELEN, «Over privacy, controle en (on)rechtmatig verkregen bewijs», Ors, 2008, pp. 197 et s., spéc.
p. 205.

(32) S. GILSON et K. ROSIER, «La preuve irrégulière : quand Antigone ouvre la boîte de Pandore», Chron. D.S., 2010,
pp. 289 et s., n° 3; Th. LÉONARD et K. ROSIER, op. cit., n° 3.

(33) J.L.M.B., 2009, 347; J.T.T., 2009, 18.
(34) F. KEFER, op. cit., n° 10; B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken…», op. cit., n° 36; à l’inverse, K. VAN KILDONCK

considère que cet arrêt indique que les chambres francophones se démarquent de la jurisprudence Antigoon en
matière civile, «Privacy werknemers», NjW, 2010, pp. 180 et s., n° 10.

(35) Je remercie au passage J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK pour ses réflexions avisées sur ce point.
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de cassation pratiquerait une distinction entre
matières relevant ou non de l’ordre public :
cette distinction est reconnue en matière de
prescription (le pouvoir du juge de soulever
d’office le moyen tiré de la prescription varie
suivant que la matière est ou non d’ordre pu-
blic (36)), en matière de charge de la preuve (la
charge de la preuve incombe toujours à la par-
tie qui, au civil, reproche une faute constitu-
tive d’infraction pénale (37)) ou encore d’auto-
rité de chose jugée (à nouveau, le juge peut
soulever le moyen d’office si la matière relève
de l’ordre public (38)). Il ne serait donc pas
étonnant qu’un raisonnement de cet ordre
voie le jour en matière d’utilisation de preuves
irrégulières. Sans indice complémentaire de
la volonté de la Cour de cassation, on ne peut
toutefois conclure avec certitude que c’est
cette interprétation qui doit prévaloir.

13. La jurisprudence des juges du fond
en matière civile après l’arrêt du 10 mars
2008. Cette fois, le tableau est différent. La
plupart des juges du fond confrontés à la
question ont fait application de l’arrêt du
10 mars 2008, parfois au terme d’un examen
assez circonstancié.

Dans un arrêt du 1er septembre 2008 (39), le
tribunal du travail de Gand a refusé d’écarter
des courriels, obtenus par l’employeur en vio-
lation de la C.C.T. n° 81, parce qu’aucune
formalité prescrite à peine de nullité n’avait
été méconnue, que la fiabilité de la preuve
n’était pas entamée et que le droit au procès
équitable avait été respecté.

Dans un arrêt du 2 septembre 2008 (40), la
cour du travail d’Anvers a abouti à la conclu-
sion que le contrôle de l’ordinateur d’un tra-
vailleur par l’employeur, in casu, n’était pas il-
licite. Elle ajoute toutefois que, quand bien
même la preuve serait illégale, la Cour ne

pourrait l’écarter sans appliquer le test de la
jurisprudence Antigone.

Dans un arrêt du 14 septembre 2009 (41), la
cour du travail de Mons a rappelé qu’une
preuve illicitement recueillie ne peut être
écartée sans autre formalité. Elle ne peut
l’être que si elle révèle un vice qui affecte sa
fiabilité ou compromet le droit à un procès
équitable. La Cour considère qu’un enregis-
trement effectué en dehors de toute sphère
privée ne compromet pas le droit au procès
équitable.

La cour du travail de Liège, dans un arrêt
du 20 septembre 2010 (42), a considéré que le
juge peut recevoir une preuve contraire à la
C.C.T. n° 81 du 26 avril 2002 relative à l’in-
formation préalable des travailleurs, dès lors
qu’aucune formalité prescrite à peine de nul-
lité n’a été violée et que la manière dont l’em-
ployeur a pris connaissance du courriel n’af-
fecte celui-ci d’aucun vice nuisible à sa
crédibilité et ne prive pas l’employé du droit à
un procès équitable. Plus spécifiquement, en
ce qui concerne ce dernier critère, la Cour
constate que le contradictoire a été respecté
et que l’égalité des armes a été garantie.

Dans un arrêt du 14 décembre 2010, la
cour du travail de Liège (43), s’est clairement
appropriée l’enseignement de l’arrêt du
10 mars 2008, ainsi que le commentaire qui
en a été fait par F. Kefer dans la Revue critique
de jurisprudence belge. Toutefois, appliquant le
raisonnement aux faits, la Cour constate que
le vol perpétré en vue de s’approprier des élé-
ments de preuve constitue une infraction trop
grave pour légitimer l’usage de ces moyens de
preuve. Cette décision est intéressante car
elle constitue l’un des premiers cas où, malgré
l’application du test Antigone, les preuves ont
été rejetées. La cour d’appel de Mons s’est

(36) M. DUPONT, «Prescription et forclusion, aspects procéduraux», in Les défenses en droit judiciaire, Bruxelles, Lar-
cier, 2010, pp. 234 et s.

(37) Cass., 11 juin 2010, C.09.0178.F; Cass., 7 mars 2005, R.W., 2005-2006, 785; Cass., 30 septembre 2004, Pas.,
2004, I, 1441; Cass., 2 janvier 2003, Pas., 2003, I, 1.

(38) J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, «Le régime de l’‘exception’ de chose jugée», in Les défenses en droit judiciaire,
Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 194 et s.

(39) Trib. trav. Gand, 1er septembre 2008, R.G. 175054/06, www.juridat.be, également cité par K. VAN KILDONCK, op.
cit., n° 20.

(40) Inédit, cité par K. VAN KILDONCK, op. cit., nos 18 et 19.
(41) C. trav. Mons, 14 septembre 2009, R.R.D., 2008, 535.
(42) C. trav. Liège, 20 septembre 2010, J.L.M.B., 2010, 1899.
(43) C. trav. Liège, 14 décembre 2010, R.G. 2009/AN/8833, www.juridat.be.
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également prononcée dans ce sens, dans un
arrêt qui sera analysé plus loin (infra, n° 19).

Certaines décisions n’ont pas fait usage du
test Antigone (44). Mais elles ont été rendues
peu de temps après le prononcé de l’arrêt du
10 mars 2008. Peut-être les juges n’étaient-ils
pas informés de cette décision. En revanche,
on trouve une décision de la Cour du travail
de Bruxelles qui rejette explicitement l’appli-
cation de cet arrêt mais sur le constat erroné
qu’il a été rendu en matière pénale (45).

III. Les critères Antigone sont-ils 
pertinents en matière civile?

14. Le principe général. Quoi qu’il en
soit, si, comme la majorité des auteurs le
pense, l’arrêt du 10 mars 2008 marque effec-
tivement l’aube d’une application générale de
la jurisprudence Antigone en matière civile, il
convient alors d’examiner de plus près les cri-
tères d’appréciation proposés par la Cour
dans cette décision.

Le principe général est énoncé comme
suit :

« Sauf si la loi prévoit expressément le
contraire, le juge peut examiner l’admissibili-
té d’une preuve illicitement recueillie à la lu-
mière des articles 6 de la Convention de sau-
vegarde des droits de l’homme et des libertés
fondamentales et 14 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques en tenant
compte de tous les éléments de la cause, y
compris de la manière suivant laquelle la
preuve a été recueillie et des circonstances
dans lesquelles l’irrégularité a été commise».

Cette formulation invite donc à réaliser
une balance des intérêts, sachant que la situa-
tion se présente différemment dans la sphère
pénale. Il ne s’agit plus ici de comparer l’inté-
rêt général, qui commande une répression ef-
ficace des infractions, à la règle ou au principe
violé dans le cadre de l’administration de la
preuve. Il s’agira ici de peser les intérêts des
deux parties.

15. Les critères complémentaires. Quels
indices supplémentaires la Cour fournit-elle
dans le cadre de cet examen?

«Sauf en cas de violation d’une formalité
prescrite à peine de nullité, la preuve illicite-
ment recueillie ne peut être écartée que si son
obtention est entachée d’un vice qui est pré-
judiciable à sa crédibilité ou qui porte atteinte
au droit à un procès équitable».

La formulation (sauf… ne peut être écar-
tée que…) permet de conclure qu’il s’agit de
critères exhaustifs : les trois cas cités (viola-
tion d’une formalité prescrite à peine de nul-
lité, preuve non fiable, atteinte au droit à un
procès équitable) représentent donc les seules
hypothèses dans lesquelles une preuve illégale
ne pourra pas être retenue. On constate ainsi
un renforcement des critères mentionnés ini-
tialement dans l’arrêt Antigoon. Dans cet ar-
rêt, on pouvait comprendre que l’énuméra-
tion n’était qu’exemplative. Le passage d’une
énumération exemplative à une énumération
limitative s’est opéré dans l’arrêt du 23 mars
2004. Cette formulation fut reprise ultérieu-
rement dans l’arrêt Chocolatier Manon, puis
transposée au civil dans l’arrêt du 10 mars
2008.

16. Le non-respect des formes pres-
crites à peine de nullité. En ce qui concerne
l’administration de la preuve en matière ci-
vile, il existe très peu de formalités prescrites
à peine de nullité. Le droit judiciaire prévoit
des cas de nullité en matière d’expertise (ab-
sence de signature ou de formule de serment,
contrariété à la loi de 1935 sur l’emploi des
langues) ou d’enquête (art. 961 du C. jud.).
En dehors de ces cas, on n’aperçoit pas com-
ment le mode d’obtention d’un instrument de
preuve pourrait conduire à son annulation.
C’est dire que les cas où le juge devra écarter
une preuve parce qu’elle aura été recueillie en
violation de formalités prescrites à peine de
nullité ne sont pas légion.

La manière dont la phrase est tournée
donne à penser que le pouvoir d’appréciation
du juge est limité lorsqu’il y a violation d’une
formalité prescrite à peine de nullité. En effet,

(44) C. trav. Liège, 15 décembre 2008, R.R.D., 2008, 236, note MOUGENOT; Trib. trav. Liège, 9 septembre 2008, R.G.
371.015, www.juridat.be.

(45) C. trav. Bruxelles, 5 novembre 2009, R.G. 2009/AB/52381, www.juridat.be. C’est bien la démonstration que la
terminologie utilisée par la Cour de cassation prête à confusion!
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dans ce cas, le juge n’a pas à vérifier si l’obten-
tion de la preuve est viciée. Cette affirmation
est troublante parce que, en procédure civile,
le pouvoir d’appréciation du juge en matière
de nullité est en principe bien plus grand
qu’en matière pénale. D’une part, le droit ju-
diciaire privé connaît la distinction entre nul-
lité absolue et nullité relative, inconnue en
procédure pénale, où tout est d’ordre public.
Le juge peut donc apprécier si la nullité cause
un grief à celui qui l’invoque. D’autre part,
l’article 867 du Code judiciaire autorise le
juge à couvrir la nullité si le but poursuivi par
le législateur a été atteint ou si le respect de la
formalité ressort d’autres éléments du dossier.
Sur ce point également, le pouvoir d’appré-
ciation du juge est entier. Dans ces condi-
tions, on ne comprend pas bien la formulation
employée par la Cour. S’agit-il d’une transpo-
sition sans nuance de la formulation pénale?

17. L’absence de fiabilité de la preuve. À
défaut, le juge doit vérifier si le vice dans l’obten-
tion de la preuve ne porte pas atteinte à sa crédi-
bilité. Plusieurs commentateurs ont fait observer
que, si certains modes de preuve sont peu fiables
et offrent une valeur probante moyenne ou limi-
tée, cela tient aux limites intrinsèques de ces
modes de preuve et non à l’irrégularité commise
durant l’administration de la preuve (46). Dans
l’état actuel de la technique, un enregistrement
vidéo peut être falsifié. Il convient donc d’appré-
cier avec prudence les conséquences que l’on
peut tirer d’une telle preuve. Mais cette conclu-
sion sera identique que l’enregistrement ait été
réalisé irrégulièrement ou dans le respect de la
réglementation en vigueur. Dans certains cas, les
preuves recueillies de manière illicite pourront
même apparaître irréfutables : il en va ainsi des
traces laissées par un travailleur dans le système
informatique de son employeur (47).

En revanche, certains modes de preuve seront
affectés par un vice affectant la manière dont ils
sont recueillis. La question est claire pour les
aveux obtenus par la contrainte. De même, si on

peut démontrer que certaines mentions d’un acte
sont fausses, fussent-elles secondaires, c’est toute
la crédibilité de l’acte qui est ruinée.

Ce débat aurait de toute façon dû s’instau-
rer, que la preuve soit irrégulière ou non. Une
preuve non fiable ne sera jamais utilisée par le
juge, quel que soit le motif qui prive cette
preuve de son efficacité : peu importe qu’il
s’agisse d’une faiblesse intrinsèque du mode de
preuve invoqué ou d’une faiblesse acquise, ré-
sultant de la manière dont la preuve a été re-
çue. Sur un plan théorique, on peut effective-
ment distinguer deux stades successifs du
raisonnement :
– l’écartement d’une preuve illégale relève

de la recevabilité de la preuve; c’est la pre-
mière étape; une preuve irrecevable est re-
jetée sans autre examen;

– le fait de ne pas s’appuyer sur une preuve
recevable mais jugée peu convaincante re-
lève de l’appréciation de la valeur probante
de la preuve ; on se situe à un stade ulté-
rieur du raisonnement.

Le résultat pratique est toutefois identique
dans les deux cas : le moyen de preuve ne sera
pas retenu. Le pouvoir d’appréciation du juge
est également analogue dans les deux hypo-
thèses. Il va devoir s’interroger sur la fiabilité
de la preuve, que ce soit au stade de l’examen
de la recevabilité, si elle est illégale, ou de la
valeur probante, si elle est légale.

18. L’atteinte au principe du procès
équitable. Le juge doit également vérifier si
l’obtention de la preuve n’est pas affectée
d’un vice qui porte atteinte au principe du
procès équitable. Cette démarche pose une
question fondamentale : l’irrégularité du
mode de réception d’une preuve constitue-t-
elle, par principe, une atteinte au principe du
procès équitable?

La Cour  européenne des  droi t s  de
l’homme a clairement répondu par la négative
dans plusieurs arrêts (48). Le dernier en date

(46) B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken…», op. cit., n° 18; M.-A. BEERNAERT, op. cit., p. 1103; F. KEFER, op. cit., n° 14;
F. KUTY, op. cit., n° 36; Ph. TRAEST, «Onrechtmatig verkregen doch bruikbaar bewijs : het Hof van Cassatie zet
de bakens uit», T. Strafr., 2004, p. 137.

(47) Th. LÉONARD et K. ROSIER, op. cit., n° 6.
(48) C.E.D.H., 12 mai 2000, Khan c. Royaume-Uni, §§34-35; C.E.D.H., 25 septembre 2001, P.G et J.H. c. Royaume-

Uni, §§76-77; C.E.D.H., 5 novembre 2002, Allan c. Royaume-Uni, §§42-43; C.E.D.H., 1er mars 2007, Heglas c.
République tchèque, §§85-86; C.E.D.H. (gr. ch.), 10 mars 2009, Bykov c. Russie, §§89-90 ; C.E.D.H., 28 juillet
2009, Lee Davies c. Belgique, §§41-42, J.L.M.B., 2009, 1928; RABG, 2010, 5, note SCHUERMANS ; Rev. dr. pén.,
2010, 312, note COLETTE-BASECQZ; T. Strafr., 2009, 289.
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(Lee Davies)  est intéressant en ce qu’il
concerne la Belgique et que la Cour était ex-
plicitement invitée à se prononcer sur la juris-
prudence Antigone. Elle a rappelé à diverses
reprises que, si l’article 6 garantit le droit à un
procès équitable, il ne réglemente pas pour
autant l’admissibilité des preuves en tant que
telles, matière qui relève au premier chef du
droit interne (49). Elle doit cependant exami-
ner si la procédure, y compris la manière dont
les éléments de preuve ont été recueillis, a été
équitable dans son ensemble, ce qui implique
l’examen de l’«illégalité» en question et, dans
le cas où se trouve en cause la violation d’un
autre droit protégé par la Convention, de la
nature de cette violation. Pour déterminer si
la procédure dans son ensemble a été équi-
table, il faut aussi se demander si les droits de
la défense ont été respectés. Il faut rechercher
notamment si le requérant s’est vu offrir la
possibilité de remettre en question l’authenti-
cité de l’élément de preuve et de s’opposer à
son utilisation. Il faut prendre également en
compte la qualité de l’élément de preuve, y
compris le point de savoir si les circonstances
dans lesquelles il a été recueilli font douter de
sa fiabilité ou de son exactitude. En revanche,
la Cour a jugé que l’exclusion d’une preuve
obtenue illégalement s’imposait, afin de pré-
server l’équité du procès, lorsque l’irrégulari-
té commise touchait certains droits considé-
rés comme parmi les plus fondamentaux de la
Convention, notamment l’article 3 de celle-
ci. Dans les affaires Jalloh c. Allemagne (50) et
Göcmen c. Turquie (51), la Cour a jugé que l’uti-
lisation de preuves recueillies au moyen
d’actes qualifiés de torture ou de traitement
inhumain et dégradant compromettait le ca-
ractère équitable du procès.

Même son de cloche auprès de la Cour
constitutionnelle. Par un arrêt du 22 dé-
cembre 2010, elle s’est appropriée explicite-
ment la jurisprudence strasbourgeoise (52). La

Cour a relevé que l’utilisation d’une preuve
irrégulièrement obtenue ne viole pas automa-
tiquement le droit à un procès équitable. Ni
l’article 8 de la CEDH, qui garantit le respect
de la vie privée, ni l’article 22 de la Constitu-
tion, qui tend aux mêmes fins, ne postulent la
nullité ou l’écartement systématique d’une
preuve qui y porterait atteinte à ce principe.

À nouveau, on s’interroge sur l’adéquation
de ce critère aux règles du procès civil. À par-
tir du moment où le moyen de preuve liti-
gieux a fait l’objet d’un débat contradictoire,
pourrait-on encore le rejeter pour atteinte au
droit au procès équitable? Dans un arrêt du
14 septembre 2009 (53), la cour du travail de
Mons illustre ce propos en décidant qu’un en-
registrement par caméra cachée «ne compro-
met pas le droit au procès équitable dans le
chef de l’employeur dans la mesure où il de-
meure à même de contester la véracité ou la
pertinence de la preuve produite, voire d’éta-
blir que cet enregistrement viole la sphère de
ses intérêts personnels et de revendiquer la
protection de l’article 8 de la CEDH par
l’écartement de la preuve illégalement
recueillie». En d’autres termes, il n’y a pas
d’atteinte au principe du procès équitable tant
que l’on peut effectivement débattre de la ré-
gularité des preuves devant le juge.

19. La preuve déloyale viole-t-elle le
droit au procès équitable? F. Kefer a propo-
sé de sanctionner à ce titre les manquements
au principe de loyauté (54). Dès lors, même si
un instrument de preuve a été soumis à la
contradiction au cours de la procédure, le
simple fait qu’il ait été recueilli de manière
déloyale pourrait amener à son écartement.
Cette approche a fait l’objet de critiques viru-
lentes de la part de B. Allemeersch, qui consi-
dère que la loyauté procédurale est un prin-
cipe autonome, distinct de celui du procès
équitable (55) .  On ne pourrait donc pas
confondre les deux et considérer qu’une

(49) C.E.D.H., 12 juillet 1988, Schenck c. Suisse, §45; C.E.D.H., 9 juin 1998, Teixeira de Castro c. Portugal, §34,
J.L.M.B., 1998, 1149, obs. KUTY; C.E.D.H. (gr. ch.), 11 juillet 2006, Jalloh c. Allemagne, §§94-96; C.E.D.H.,
1er juin 2010, Gäfgen c. Allemagne, §163.

(50) Voy. note précédente.
(51) 17 octobre 2006.
(52) C. const., 22 décembre 2010, arrêt 158/2010, J.L.M.B., 2011, 298; R.W., 2010-11, 895.
(53) R.R.D., 2008, p. 535.
(54) F. KEFER, op. cit., n° 16.
(55) B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken…», op. cit., n° 21.
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preuve déloyale peut induire une atteinte au
droit au procès équitable. Cet auteur s’étonne
d’ailleurs que la Cour de cassation n’ait pas
ajouté le critère de la loyauté au test Anti-
gone.

Il est vrai que la loyauté n’est pas habituel-
lement citée dans le catalogue des manifesta-
tions concrètes du principe du procès équi-
table. On cite plus volontiers : la garantie
d’accès à la justice, les principes d’égalité des
armes et du contradictoire, le respect d’un dé-
lai raisonnable, le droit à un juge indépendant
et impartial, la légalité des tribunaux, la moti-
vation des jugements, la publicité des au-
diences, le droit à une exécution effective de
la décision… La loyauté et le procès équitable
sont-ils toutefois si cloisonnés? La réponse
n’est pas facile à apporter, parce que la loyauté
est un concept éthique, qui s’est progressive-
ment vu parer d’habits juridiques (56). Déter-
miner son fondement précis n’est pas tâche
aisée. En matière civile, il n’est pas (encore)
un principe général de droit (57). Plusieurs au-
teurs considèrent toutefois que la loyauté est
un élément du principe du procès équi-
table (58) ou lui est étroitement apparenté (59).
Certains font de la loyauté un des principes
directeurs les plus fondamentaux de toute
procédure (60). De même, la loyauté participe
au respect des droits de la défense (61). Ce ne
sont que des opinions doctrinales. Toutefois,
un point d’accrochage entre la loyauté et le
principe du procès équitable peut aussi être

découvert dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l’homme, au travers
du concept d’« équité de la procédure». Il
s’agit d’un principe « fourre-tout», auquel
peuvent être rattachés des griefs qui ne pour-
raient normalement pas être repris, sans dis-
torsion des concepts, sous d’autres règles spé-
cifiques du principe du procès équitable (62).
Ce principe d’équité procédurale a permis à la
Cour, à défaut de fondement plus précis, de
statuer sur des preuves recueillies par le biais
d’une provocation policière (63). Or, on peut
dire que la provocation policière, dans la-
quelle les agents, agissant sous une fausse
identité, provoquent la commission de l’in-
fraction, est un peu l’archétype de la preuve
déloyale en matière pénale (64). Sur la base de
ce principe, on pourrait justifier l’écartement
de preuves recueillies de manière déloyale
pour atteinte au principe du procès équitable.

Même si on n’a pas recours à ce concept
d’équité procédurale, un usage déloyal des
preuves peut placer une partie dans une posi-
tion avantagée, par rapport à la partie qui s’en
tient à un strict respect de la loi et de la loyau-
té dans l’administration de la preuve. Cette si-
tuation induirait une rupture du principe de
l’égalité des armes. Il y aurait alors violation
classique du principe du procès équitable.

Il n’est donc pas interdit de sanctionner un
mode déloyal de constitution de certains
moyens de preuve en invoquant l’atteinte au
procès équitable. Mais ce raisonnement ne

(56) X. DIJON, «La loyauté osmotique», in La loyauté. Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Bruxelles, Larcier, 1997,
pp. 127 et s. ; L. RAISON-RÉBUFAT, op. cit., p. 1197.

(57) Cass., 5 mars 2002, Pas., 2002, I, 638. Ce qui ne signifie pas que la Cour ne lui reconnaît aucune valeur : voy.
Cass., 14 mars 2002, Pas., 2002, I, 722.

(58) M.-Th. CAUPAIN et E. LEROY, «La loyauté : un modèle pour un petit supplément d’âme?», in Mélanges Jacques
van Compernolle, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 112.

(59) P. TAELMAN, «Loyale procesvoering», in Propositions de réforme de la procédure civile, Bruges, La Charte, 2005,
p. 125.

(60) S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et al., Droit processuel, Paris, Dalloz, 2009, 5e éd., n° 541; S. GUINCHARD, «Quels
principes directeurs pour les procès de demain?», in Mélanges Jacques van Compernolle, Bruxelles, Bruylant, 2004,
pp. 201 et s., spéc. p. 212; G. DE LEVAL, «Le citoyen et la justice civile. Un délicat équilibre entre efficacité et
qualité», Rev. dr. ULB, 2007, p. 22; voy. aussi, sur le caractère général du principe : A. SMETS, Het recht op tegen-
spraak in civiele geschillen, Bruges, La Charte, 2009, n° 365.

(61) J. DU JARDIN, «Le droit de la défense dans la jurisprudence de la Cour de cassation (1990-2003)», disponible sur
le site web de la Cour de cassation, p. 49; H. MOTULSKY, «Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le
respect des droits de la défense en procédure civile», in Mélanges en l’honneur de Paul Roubier, Paris, Dalloz et
Sirey, 1961, nos 13 et s.

(62) S. VAN DROOGHENBROECK, La convention européenne des droits de l’homme – Trois années de jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l’homme 2002-2004, Dossiers du J.T., n° 57, Bruxelles, Larcier, 2006, n° 223.

(63) Ibidem, n° 225; voy. C.E.D.H., 9 juin 1998, Teixeira de Castro c. Portugal, §39; C.E.D.H., 6 mai 2003, Sequeira c.
Portugal, http://www.rtdh.eu/pdf/20030506_sequeira_c_portugal.pdf ; C.E.D.H., 7 septembre 2004, Eurofinacom
c. France, http://www.rtdh.eu/pdf/20030907_eurofinacom_c_france.pdf. 

(64) F. KUTY, Justice pénale et procès équitable, Bruxelles, Larcier, 2006, vol. 1, n° 850.
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peut revêtir aucun caractère automatique et le
juge devra à chaque fois indiquer en quoi il
considère que l’article 6 de la CEDH a été
violé.

Dans un arrêt du 2 mars 2010 (65), la cour
d’appel de Mons a considéré que, dans le cas
d’espèce, le mode de réception des preuves
portait atteinte au principe du procès équi-
table. Il s’agissait d’un cas de provocation en
matière civile. La provocation est le procédé
par lequel une personne crée elle-même les
circonstances qui suscitent le manquement
qu’elle est supposée constater. L’Institut pro-
fessionnel des agents immobiliers (IPI) repro-
chait à une personne de se livrer à des activités
de courtage immobilier sans être agréée
comme agent immobilier. L’IPI avait mandaté
un détective privé, qui a procédé à une en-
quête de voisinage et a appelé l’intéressé par
téléphone, en se faisant passer pour un client.
La Cour relève que l’intéressé n’a pas été mis
en mesure d’identifier la personne rencontrée
par le détective et de pouvoir ainsi apporter
des éléments de contradiction avec les propos
rapportés et, d’autre part, n’a été à aucun mo-
ment informé du but réel du coup de télé-
phone passé par un prétendu amateur dans un
contexte relevant de la provocation. La cour
d’appel de Mons a relevé le manque de fiabi-
lité de la preuve et son imprécision, motif qui,
à lui seul, aurait permis l’écartement de la
preuve. La fiabilité parfois douteuse de la
preuve par provocation est d’ailleurs recon-
nue par la doctrine, notamment parce qu’elle
ne permet pas d’établir le caractère perma-
nent ou systématique d’un manquement (66).
La Cour a cependant été plus loin et a recon-
nu que la provocation était contraire au prin-
cipe du procès équitable. Sans doute s’agit-il
d’un raisonnement similaire à celui tenu pour
les provocations policières en matière pénale.
L’affirmation est toutefois un peu laconique
et on aurait aimé en savoir plus sur la motiva-
tion.

20. Les critères complémentaires d’ap-
préciation. Examinons à présent les critères
complémentaires d’appréciation fournis par

la Cour de cassation dans l’arrêt du 10 mars
2008.

«Le juge qui procède à cette appréciation
peut notamment tenir compte d’une ou de
plusieurs des circonstances suivantes : le ca-
ractère purement formel de l’irrégularité, sa
conséquence sur le droit ou la liberté protégés
par la règle violée, la circonstance que l’auto-
rité compétente pour la recherche, l’instruc-
tion et la poursuite des infractions a commis
ou n’a pas commis l’irrégularité intentionnel-
lement, la circonstance que la gravité de l’in-
fraction excède manifestement celle de l’irré-
gularité, le fait que la preuve illicitement
recueillie porte uniquement sur un élément
matériel de l’infraction, le fait que l’irrégula-
rité qui a précédé ou contribué à établir l’in-
fraction est hors de proportion avec la gravité
de l’infraction».

21. Le caractère formel de l’irrégularité.
Le droit civil de la preuve est peu formaliste
en ce qui concerne les procédures d’obtention
des preuves (il l’est davantage quant au type
de preuve utilisable). Dès lors, les vices
constatés seront bien plus des irrégularités de
fond (violation d’un principe garanti par la
loi, la Constitution ou la CEDH) que des pro-
blèmes de forme.

22. Le caractère intentionnel de l’irré-
gularité. Le caractère intentionnel pourra
être pris en compte, non pas dans le chef de
l’autorité chargée de la recherche des infrac-
tions, ce qui a peu de sens en matière civile,
mais bien dans le chef de la partie qui utilise
une preuve irrégulière. La bonne foi de cette
partie pourrait aussi être examinée. On pour-
rait imaginer un cas où un courrier couvert
par le secret professionnel est arrivé par acci-
dent entre les mains d’un tiers et que celui-ci
ignorait le caractère confidentiel de la corres-
pondance. En revanche, dans beaucoup d’hy-
pothèses de manquement au respect de la vie
privée ou du secret des affaires, l’atteinte sera
intentionnelle (67). Il conviendra alors d’être
attentif à ne pas déforcer les droits fondamen-

(65) J.T., 2010, 296, note MOUGENOT.
(66) B. ALLEMEERSCH, «Stand van zaken…», op. cit., n° 18; D. MERTENS, «Uitlokking, privé-detectives en het bewijs

in handelszaken», R.W., 2005-2006, pp. 1509 et s. ; D. MOUGENOT, «Humphrey Bogart au XXIe siècle : la
preuve par production d’un rapport de détective privé», R.R.D., 2008, pp. 242 et s., n° 18.

(67) S. GILSON et K. ROSIER, «La preuve irrégulière : quand Antigone ouvre la boîte de Pandore», op. cit., n° 4.
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taux en admettant trop facilement des preuves
qui y portent atteinte (68).

23. La balance entre la gravité des man-
quements examinés. Les éléments essentiels
sont évidemment la mise en balance de la gra-
vité du manquement et celle de l’irrégularité
de la preuve («la circonstance que la gravité
de l’infraction excède manifestement celle de
l’irrégularité» et «le fait que l’irrégularité qui
a précédé ou contribué à établir l’infraction
est hors de proportion avec la gravité de
l’infraction »). Au-delà de la terminologie
malheureuse, on comprend bien l’idée de la
Cour. Il faudra examiner la gravité du man-
quement que les preuves litigieuses doivent
établir puis comparer ce manquement à celui
qui a été commis dans l’administration de la
preuve. Cette appréciation sera très certaine-
ment fort liée aux circonstances du cas d’es-
pèce. On ne peut s’empêcher de penser que
l’administration de la preuve risque de deve-
nir une loterie, où seront gagnants ceux dont
les investigations illégales auront permis de
pêcher la preuve de fautes plus graves encore.

Ces critères sont exemplatifs et non ex-
haustifs (le juge pourra notamment…). Ils
sont présentés comme des modalités du test
principal de légalité, qui consiste à vérifier
l’absence de cause de nullité, d’élément qui
décrédibilise l’instrument de preuve ou d’at-
teinte au principe du procès équitable. En
réalité, ces critères pourraient être utilisés de
manière autonome. En particulier, la balance
entre la gravité des manquements apparaît en
définitive, en matière civile, comme l’élément
central du pouvoir d’appréciation du juge.

Conclusion

24. L’examen qui précède pose plus de
questions qu’il n’en résout. À commencer
par la portée exacte de la jurisprudence de la
Cour de cassation dans cette matière, compte
tenu de la rédaction perturbante de l’arrêt du

10 mars 2008 et de son apparente incompati-
bilité avec l’arrêt du 10 novembre 2008.

Les avantages et les dangers de cette juris-
prudence ont déjà été discutés. Il est clair que
l’on quitte le domaine de la sécurité juridique
pour entrer dans celui de la casuistique. Ce ne
serait toutefois qu’un moindre mal tant que la
jurisprudence Antigone n’aboutit pas, en
outre, à justifier des atteintes sérieuses à la loi
et au respect de la vie privée.

Toutefois, ces interrogations ne paraissent
pas avoir entravé la mise en application assez
systématique de l’arrêt du 10 mars 2008 par
les juridictions de fond. On pourrait donc en
déduire que la paix judiciaire s’est faite malgré
les atermoiements de la Cour.

Il n’en reste pas moins que, si c’est bien la
voie dans laquelle il faut s’engager, un travail
d’affinement des critères du test Antigone de-
vra être réalisé si on veut transposer efficace-
ment les arrêts pénaux en matière civile. Et
c’est vraisemblablement sur la proportionna-
lité entre les irrégularités et la violation du
droit au procès équitable qu’il faudra se pen-
cher essentiellement.

Certains auteurs plaident pour l’exclusion
automatique des preuves recueillies en infrac-
tion à la loi pénale (69). Il faut être toutefois at-
tentif au fait que les manquements à plusieurs
des lois citées dans le préambule du présent
article sont pénalement sanctionnés. Ce cri-
tère amènerait donc un écartement assez sys-
tématique des preuves. À l’inverse, si aucune
loi n’a été méconnue mais que le problème se
pose simplement sur le terrain de la loyauté
de la preuve, sans doute les modes preuves li-
tigieux seront plus facilement accueillis.

Il faudra également creuser la piste des alter-
natives à la preuve critiquée. R. Perrot écrit à ce
sujet : «la concurrence déloyale ne se fait jamais
au grand jour et la preuve devient impossible si
l’on ne permet pas à celui qui s’en estime vic-
time d’en percer certaines zones d’ombre qui, à
la faveur des technologies modernes, emprun-
tent des voies souterraines» (70). Il est certains

(68) S. GILSON, K. ROSIER et al., «La preuve du motif grave», in Le congé pour motif grave, Anthemis, 2011, à paraître,
p. 61.

(69) V. PERROCHEAU, op. cit., p. 16; N. COLETTE-BASECQZ, «L’admissibilité des preuves irrégulières au regard du droit
à un procès équitable : la jurisprudence ‘Antigoon’ sous la loupe de la Cour européenne des droits de l’homme»,
Rev. dr. pén., 2010, p. 335; M.-A. BEERNAERT, op. cit., p. 1108.

(70) R. PERROT, «Chronique – droit judiciaire privé», R.T.D.Civ., 2007, p. 638.
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manquements qui ne peuvent être constatés que
par surprise ou par ruse. Mis à part des méca-
nismes tels que le constat d’adultère ou la saisie
description, notre droit processuel ne connaît
pas beaucoup de procédures de nature à remplir
cette fonction. Donc la personne désireuse de
rapporter une telle preuve est laissée à elle-
même et doit imaginer les procédés qui lui per-
mettront d’établir les faits contestés. Ces procé-
dés seront souvent mis en cause pour déloyauté.
Certaines juridictions sont d’ores et déjà sen-
sibles au fait que la preuve ne pouvait pas être
administrée autrement (71).

Terminons en rappelant que, même si la
jurisprudence Antigone n’existait pas, il serait
néanmoins possible d’assouplir les règles qui

gouvernent l’usage des preuves recueillies il-
légalement, en invoquant la théorie de l’abus
de droit. On peut abuser de n’importe quel
droit, en ce compris un droit fondamental,
garanti par la CEDH. Ainsi, on pourrait
considérer que l’invocation du droit au res-
pect de la vie privée ne peut couvrir la com-
mission d’une infraction (72). D’autres plai-
dent également pour l’application de l’adage
« fraus omnia corrumpit» dans cette matière :
la personne qui commet un manquement
perd son droit à invoquer la protection de cer-
tains droits fondamentaux (73). On n’a donc
pas fini de parler de cette question et le
spectre d’Antigone continuera à hanter les ju-
ridictions civiles.

(71) Comm. Courtrai, 24 juin 2004, D.A. O.R., 2007, 331; Gand, 16 février 2010, T.G.R., 2010, 258.
(72) F. HENDRICKX, op. cit., n° 3.
(73) K. WAGNER, op. cit., n° 46.


