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Chercheuse au Centre de recherche information, droit et société (CRIDS),
Université de Namur
Avocate au barrcau de Namur

Introduction

L'écartement automatique des preuves recueillies de maniére irréguliére est
remis en question par fa mutation jurisprudentielle intervenue en la matiére a
la suite des arréts Antigone et Manen de la Cour de cassation et qui a déja fait
couler beaucoup d’encre. Cette jurisprudence tend d mettre fin au principe du
rejet systématique des preuves illicitement recueillies.

Son application tant cn mati¢re pénale? qu’en matiére civile est désormais une
réalité avec laquelle il faut, semble-t-il, compter. On doit toutefois constater
qu’a heure actuelle, elle donne Heu 3 des solutions diverses en jurisprudence
gui témoignent non seulement d’une approche au cas par cas de la probléma-
tique, mais également de lectures différentes de ce qu'implique le test des trois
critéres Antigone. On ne peut pas dire que cette jurisprudence résolve toutes les
difficultés en la matiére, Au contraire, clle laisse certainement un large pouvoir
d’appréciation du juge et est source d’insécurité juridique.

Nous nous proposons de faive le point sur les implications « théorigues » de
Vapplication de la jurisprudence ct de tenter de brosser un tableau de la juris-
prudence actuelle de la recevabilité des preuves en maticre sociale, et plus parti-
culitrement dans le cadre de Pexéeution du conerat de travail (section 2). Il nous
apparait toutefois opportun de resituer au préalable cette problématique dans le
droit de la preuve (section 1).

' Cetexte a &té publié, quasiment a Fidentique, sous 'intitulé « Surveillance, vie privée et recevabilité de la preuve »
au sein de louvrage collectif Discipline et surveillance dans la relation de travail, 5. Gison (coord.), Limal,
Anthermis, 2013, pp. 545-581.

! Nous n'aborderans gue peu fapplication de la jurisprudence en matiére pénale et nous ne traiterans pas de la lol
du 24 octobre 2013 modifiant le titre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui concerne les nullités,
dans [a mesure o ces points sont traités par N. Colette-Basecqz et 1. Bekhouche dans une autre contribution au
sein du présent ouvrage.
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Nous réfléchirons également i la conciliation entre droit an respect de la vie
privie ct droit d un procés équitable (section 3). Dans ce cadre, nous nous pen-
cherons sur Parrét rendu par la Cour européenne des droits de 'homme dans
unc affaire Kapke ¢. Allerniagne qui aborde les questions du droit de la surveillance
et de la preuve dans le chef de 'employeur et les met en balance avec Ie droit
au respect de la vie privée’.

Section 1
Qu'entend-on par illicéité et irrecevabilité de la preuve?

La licéité de la preuve intervient dans appréciation de la recevabilité de la
preuve qui, elle-méme, reléve de la problématique de Padmissibitité de la preuve
en justice. La question de la recevabilit¢ ne se résume, en effet, pas a celle de la
détermination des maodes de preuve admissibles qui peut limiter les éléments
de preuve pouvant étre produits pour prouver. Elle inclut également exigence
que la preuve n’ait pas été obtenue en violation de regles étrangéres au droit de
la preuve’. Cest dans ce cadre que se pose la question de la licéité de la preuve.
1l convient a cet égard de préciser que, sous fe vocable dillicéité, on évoque non
seufement les preuves qui sont obtenues en violation de la loi, mais égalemnent
celles recueillies de maniére déloyale®.

Sont considérées comme illégales les preuves obtenues par un acte contraire
a la loi. Dans la matidre qui nous occupe, il est généralement question de
preuves obtenues en violation du droit au respect de la vie privée, que soient
visés 'article 8 de la Convention curopéenne des droits de homme (ci-aprés,
« C.E.D.H. »,'article 22 de la Constitution, la loi du 13 juin 2005 qui consacre
le secret des communications électroniques, la loi du 8 décemnbre 1992 qui s’ap-
plique aux traitements de données i caractére personnel ou encore les conven-
tions collectives de travail qui encadrent certaines formes de surveillance sur les
lieux du travail (C.C.T. n™ 68, 81, 89 et 100).

Par aillcurs, on parfera d’irrégularité dans Pobtention d’une preuve lorsque
celle-ci est recueillie de maniére déloyale. Bien que, comumne le souligne Domi-
nique Mougenot, la reconnaissance de cette exigence de loyauté comme prin-
cipe général de droit n'ait ¢té affirmée par la Cour de cassation qu’en matiére

* Cour eir. BH, 5 octobre 2010, Képke ¢. Allemagne, reg. n® 420/07.

4 D. MOUGENOT, « Antigone face aux juges civils. Lappréciation des preuves recueillies de maniére illicite ou
déloyale dans les procédures civiles », D.A.-OQR,, 2011, p. 240.

5 ibid.

44 ANTHEMIS

DROIT SGCIAL ET RECEVABILITE DE LA PREUVE

pénalc?, elle est considérée comme sous-jacente dans toute la matiére des
preuves’.

A tout lc moins, une partie de la doctrine distingue ¢galement la preuve iili-
cite en soi (tel un faux en écriture constitué i des fins probatoires) et la preuve
obtenuc illicitement (preuve obtenue en viclation du sceret professionnel, par
excmple)®. Selon ces auteurs, les preuves appartenant i la premiére catégorie
seraient, en toute hypothése, irr¢gulicres, tandis que les preuves obtenues de
maniere illicite ne seraient irrégulicres que lorsqu’elles sont produites par une
personne impliquée directement ou indirectement dans Uirrégularité commise,
Enfin, il convient encore de distinguer la preuve « légale » {preuve dont l'cbten-
tion est spécialement réglementée pour en assurer la qualité technique, telles des
conditions entourant la mesure du taux d’alcoolémie lors de contrdles routiers,
par cxemple) de la preuve « libre » qui n’est pas spécifiquement encadrée. La
jurisprudence Auntigone n’est pas applicable en cas de non-respect des modalités
qui garantissent la qualité de la preuve, comme des mesures de maintenance
techiique imposées pour en garantir la flabilité”.

Section 2
Le point sur la jurisprudence Antigone sur la recevabilité des
preuves illicites™

§ 1. Evolution de la jurisprudence de la Cour de cassation : oii en est-
on?

A. Le renversement de la régle : I'écartement des preuves illicitement
recueillies devient I'exception en matiére pénale

La régle antérieuremient admise était, tant en maticre civile gu’en matiére pénale,
le principe de U'exclusion des preuves illégales et irréguliéres'. Elle émanait de
la jurisprudence dés lors que la loi ne réglait pas le sort d réserver aux preuves

¢ F Kuty, «le droit de la preuve i lépreuve des juges», AT, 2003, pp. 349 et 350; Cass, 4 avril 2001, RG.
n® P9%.1170.4; Cass, 5 mars 2003, R.G. n® PO3.0010.F

D. MoucGeNoT, « Antigone face aux juges civils. l'appréciation des preuves recueillies de maniére lllicite ou
déloyale dans les procédures civiles », op. cit., p. 241.

B. ALLEMEERSCH et S, RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére civile : un clone pour "Antigoon” », j.T,, 2012,
p. 166 et références citées; D. MOUGENOT, « Antigone face aux juges civils. Lappréciation des preuves recueiilies
de maniére jllicite ou déloyale dans les procédures civiles », op. cit, p. 240; B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN,
« Behoorlijk bewijs in burgelike zake — Over de gecorloofdheidsvereiste in the burgelijk beweisrecht », RW, 2002-
03, pp.4lets,

? | e Coot, « Preuve pénale et nullicés », Rev. dr, pén, crim,, 2009, pp. 637-638; Cass, (2° ch.), 26 novembre 2008,
R.G. n° P08.1293.F

Cette section s'inspire largement des développements consacrés A cette problématique in S, GiLson, K, RosIER,
A, FRANKART et M. GLORIEUX, « La preuve du motif grave », in S. GILsoN (coord.), Le congé pour motif grave,
Limal, Anthemis, 2011, pp. 229 et s,

F. KuTY, « Le droit de {a preuve a [épreuve des juges », op. cit., p. 349.
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as ot le non-respect de formalités éeait sanctionné de
assation’dvait, en effet, dans un arrét du 10 décembre 1923
arrété le principe selon legquel on ne peut utiliser comme preuve

our: _é:“c'a'ss"zition a progressivement assoupli sa jurisprudence en matiére
cartement des preuves irréguliérement recueillies, en maticre pénale dans un
premier temps. Quelques arrcts rendus dans le courant des années 1990 avaient
“entendu ne plus exclure la recevabilité de Ia preuve obtenue irrégulidrement ot
transmise aux acteurs du monde judiciaire, lorsque Pacte illicite n’émanait pas
des enquéteurs ou du dénonciateur, mais d’un ters™

Dans son arrét Antigone du 14 octobre 2003 rendu en matiére pénale, la
Cour de cassation opere un renversement de la régle de Pexclusion des preuves
recueillies illicitement. Elle admet que lc juge puisse avoir égard & des preuves
recucillies illicitement, sauf dans les cas suivants : lorsque fe respect de certaines
conditions de forme est légalement prescrit 4 peine de nullité; lorsque Pirré-
gularité commise entache la crédibilité de la preuve ; lorsque 'usage de cette
preuve est contraire au droit a un procés équitable. Il s’agit des trois critéres ou
hypothéses de rejet automatique de Ia preuve!.

B. Antigone devant la Cour européenne des droits de 'homme

Dans un arrée Lee Davies c. Belgique du 28 juillet 2009, 1a Cour européenne des
droits de Phomme s’est prononcée sur la Jurisprudence Antigone de la Cour de
cassation en rappelant sa jurisprudence antéricure sur la question de admis-
sibilité de la preuve'. Selon cette jurisprudence, larticle 6 de la C.E.D.H qui
consacre le droit & un procés équitable ne réglemente pas 'admissibilité des
preuves en tant que telle, de sorte que cette matiére doit étre réglée en droit

" Cass, 10 décembre 1923, Pas, 1924, 1, p. 66.

2 KI'JTY, « Le drait de la preuve & Iépreuve des juges », op. cit,, p- 349; F. KEFER, « Antigone et Marion s'invitent en
droit social. Quelques propos sur la légalicé de la preuve », R.CJ.8., 2000, p.333.

Cass, 17 janvier 1990, n° 7831; en ce sens, Cass., 17 avril 1991, Rev: dr. pén,, 1992, p. 94; Cass, 30 mai 1995, Pas
1995, p. 566. ' o
® Cass. (2° ch.), 14 octobre 2003, R.G. n° PO3.0762.N, condl. Av. gén. DE SWAEF,

Ces wrois critéres sont césormais repris quasiment & Tlidentique 3 'arti i liminai
: tique a l'articte 32 du titn
rctotre s q ¢ préliminaire du Code de
Cour eur. DH, 28 juiller 2009, Lee Davis ¢. Belgique, req. n” 18704/G5, § 40; pour us commentaire de cet arrér,
voy. S. EJILSON et K. ROSIER, « La preuve frréguliére : quand Antigorie auvre la boite de Pandore : commentaire
df fazrét Lee Davies rendu par la Cour européenne des dreits de 'hamme le 28 juillet 2609 », Chron. D.S., 2010,
2 G:tpgl. 2§3|9"29'2; N.dC{)LET;\E‘BASECQZ, « Uadmissibilité des preuves frréguiiéres au regard du droit a un procés
quitable : la jurisprudence “Antigone” sous la loupe de la Cour européenne des droits de Ifrom ]

crim, 2010, pp. 324 et s. P e e A pén
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interne’®, La juridiction strasbourgeoise n’a donc pas, en principe, 4 examiner
s'il y a, ou non, lieu de tenir compte d’une preuve obtenue de maniére irré-
guliére. Elle estime que le fait d’admettre qu’elle est obtenue irrégulierement
n’entraine pas nécessairement une violation du droit 4 un proces ¢quitable.
Ceci dit, la Cour n’exclut pas que 'admissibilité d’nne preuve obtenue de
maniére irréguliére puisse entrainer une violation du droit & un proces cqui-
table. Elle indique, dans 'arrét précité, qu’il Tui revient d’examiner si la procé-
dure a été « équitable », ct ce, dans son ensemble™. Il en résulte que son examen
peut a ce titre porter également sur la maniére dont les éléments de preuve ont
été recueillis et sur Uillégalité en cause, qu'elle concerne le droit interne et/ou
une disposition de Ia C.E.D.H,

Quant aux &léments qu'elle prend en compte pour déterminer si la proct-
dure dans son ensemble a été équitable, la Cour met en exergue le respect des
droits de la défense, ce qui revient 3 déterminer si le justiciable s’est vu offrir la
possibilité de remettre en question I'authenticité de 'élément de preuve et de
s’opposer 3 son utilisation. La Cour indique également qu’il convient de tenir
compte de « la qualité de I'élément de preuve, y compris le point de savoir si
les circonstances dans lesquelles il a été recucilli font douter de sa fiabilité ou
de son exactitude » et de souligner que, « [s]i un probléme d’¢quité ne se posc
pas nécessairement lorsque la preuve obtenue n’est pas corroborée par d'antres
&léments, il faut noter que lorsqu’clle est trés solide et ne préte a aucun doute,
le besoin d’autres éléments a Pappui devient moindre »™.

C. Application de la jurisprudence Antigone en matiere civile

Si la jurisprudence Antigone de la Cour de cassation s’est rapidement imposée
en matiére pénale, son application aux litiges civils suscita le débat®.

Dans un premier temps, les juges du fond ont estimé cette jurisprudence inap-
plicable en matiére civile, nonobstant Parrét dit Manon du 2 mars 2005, rendu
en matiére pénale, mais dans un contexte de relations de travail {puisqu’il était

™ Voy, notamiment Cour eur. DH,, 12 juillet 1988, Schenk c. Suisse, req. n° 10867/284; Cour eur. DH., 9 juin 1998,
Teixeira de Castro c. Portugal, req, n® 44/1997/828/1034; Cour eur, DH, 11juillet 2006, Jalloh ¢. Allernagne. req.
n® 54810/01; Cour eur. D.H., 12 mai 2000, Khan ¢. Royaume-Uni, req. n° 35354/97, § 34.

1 Cour eur. DM, 28 juillet 2009, Lee Davis ¢. Belgigue, req. n° 18704705, § 41.

® lbid, § 42.

¥ Sur certe question, voy. . HENDRICKX, « Privacy op het werk en bewijs van onrechtmatig gedrag: (spock)
Antigoon in het arbeidsrecht ? , R.D.S., 2006, pp. 659-704; |, VERHELST et N. THOELEN, « Over privacy, controle en
(on)rechtmarig verkregen bewdjs », Origntatie, 2008, 8, pp. 197-208; F. KEFER, op. cit,, p. 333,

7 Trib. trav. Ligge (3* ch.), 19 mars 2008, R.G. n® 360,454, www.cass.e; Trib. trav, Liége {3° ch.), 6 mars 2067, RR.D,,
2007, p. 498, note K. RoSIER et 5. GILSON; J,L.M.B,, 2008, p. 389; C. trav. Bruxelles (4% ch.), 9 janvier 2007, inéd, R.G.
ne 45,657 Trib. trav. Bruxelles (3% ch.), 16 mars 2006, inéd, cité par F. GILLET, « Une preuve obtenue en viclation
des dispositions de la C.C.T. n° 68 est illicite, de méme que Faveu obtenu sur cette base », www.hrttoday.be, Pour
une application de fa jurisprudence de la Cour de cassation dans ux litige civil, voy. cependant Varré rendu par la
cour d'appel de Mons le 2 mai 2005 (Mons [1* ch.], 2 mai 2005, LL.M.8, 2005, p. 438).
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_prudencc a la matiére (,wﬁe-Jr 11 8 agmnt toutefms d'un htlge p(ntant sur unc
sanction administrative dont on pourrait soutenir qu'elle 4 unc nature pénale
au’'sens de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de Ihomme®,
de sorte que des doutes ont €& émis sur le fait que cet arrét impliquait que la
jurisprudence Auntigone soit étendue d tous les litiges civils™.

Dans ce contexte s’est également posée Ia question de 'interpréation & donner
a un arrét rendu par la Cour de cassation le 10 novembre 20087 qui, dans le
cadre d'un litige portant sur la production en justice d’une lettre obtenue irré-
gulicrement, semble prendre le contre-pied de Tarrét de la Cour du 10 mars
2008%. La Cour indigue que, « [...] lorsqu’une partic entend produire en jus-
tice une lettre missive qui ne lui est pas destinée, il lui appartient, en cas de
contestation, de fatre la preuve qu’clle est réguli¢rement entrée en sa possession.
En considérant que le demandeur, qui, avec d’autres, s'est saisi des lottres qu’il
produit “pour en faire une copic irrégulidre”, “n’établi[t] pas qu’[il a] la pos-
session réguliére de [celles-ci]”, larsée, qui, 'l impute au demandeur un usage
abusif desdites lettres, ne constate pas de vol d’usage et qui ne se fonde ni sur le
secret des fettres ni sur le caractére confidentiel de celles dont il s’agit, motive
réguli¢rement et justific légalement sa décision de les écarter des débats »,

Plusieurs auteurs expliquent 'absence d'allusion 4 la jurisprudence Antigone par
le fait que la Cour s’est limitée 4 répondre aux griefs formulés dans le pourvoi
et qui ne visaient pas la question de I'écartement des débats d’une preuve irré-
gulicre, de sorte que la Cour ne prend position que sur Ia nécessité pour le juge
de devoir constater Pexistence d'un vol d’usage ou de sc fonder sur la violation
du secret des lettres ou d’un devoir de confidentialité pour justifier la décision

» Cass, 2 mars 2005, J.T,2005,p.21 1.concl. Av. gén. D. VANDERMEERSCH, 1.1 M. 8., 2005, p. 1086, note M.-A_BEERNAERT.
# Cass, 10 mars 2008, Orientations, 2008, p. 172, note |, PLETs; LLM.B,, 2009, p. 580, note R, (e BAERDEMAEKER.

*  VYoy.encesens: C. trav. Ligge, 22 janvier 2008, R.G. n® 7968/05, www.cass.be; C. trav. Liége, 18 décembre 2008, R.G.
n® 35.467/08, www.cass.be; M. DELANGE, « Le mesures dexclusion en matiére de chdmage aprés 'arrété royaf du
29 juin 2000 sur Ja réforme des sanctions administratives », Chron. D.5,, 2002, p. 485.

D. MougGenaT, « Humphrey Bogart au XXF sigcle: la preuve par production d’un rapport de détective privé »,
RR.D, 2008, p. 246; ). VAN DONINCK, Onrechtmatig bewifs in civiele zaken — Willen wif de waarheid?, Anvers,
Intersentia, 2011, pp. 13-14.

¥ Cass,(3°ch.), 10 novembre 2008, . T.T, n® 1026, 2/2009, p. 18,

Les réflexions relatives 3 cet arrét sont reprises d'une contribution publiée par les auteurs 5. GILsoN et K. ROSIER
{«La preuve irréguliére : quand Antigore ouvre la boite de Pandore. Commentaire de 'arrét { ee Davies rendu par
fa Cour européenne des droits de 'homme le 28 juillet 2009 », ap. cit., pp. 290-291).

26
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&’ écartement des débats®, Ceci étant, on pourrait lire Parrét comme imphiquant
qu’il suffit que le juge du fond ait pu constater qu'une partie sowmettant une
lettre qui ne luil était pas destinée n’établissait pas &tre réguliérement entrée
en possession de celle-ci pour justifier I'écartement de la preuve, et ce, sans
avoir égard aux critéres dégagés par la jurisprudence Auntigone. Plus spécifique-
ment, et contrairement a ce que préconise Uarrét du 10 mars 2008, Parrét du
10 novembre 2008 n’exige en effet pas que le juge du fond justific, au regard de
ces critéres, 'écartement des preuves qu’il décide. Kathleen Van Kildonck, tout
en admettant cette interprétation, observe que cette différence d’orientation
peut trouver i s'expliquer dans le fait que Parrét du 10 nrars 2008 a été rendu
par la section néetlandaise de la troisiéme chambre de la Cour de cassation,
tandis que Parrét du 10 novembre 2008 a été rendu par la section frangaise de
cette chambre, ce qui pourrait laisser penser que cette derniére s’opposerait a
une cxtension de la jurisprudence Anfigone 3 la matiére civile™. Ceci dit, nous
n’avons pas identifié d’arrét ultéricur rendu par une chambre francophone sus-
ceptible de confirmer ou d’infirmer cette interprétation,

Quoi qu’il en soit, on nc peut manquer de constater que la jurisprudence
Antigone semble se développer en droit social aprés une réticence des juges du
fond. Plusieurs juridictions ont ainsi fait application de la jurisprudence Anti-
gone dans des litiges cn matiére sociale®. Dans un arrét du 8 décembre 2010, Ia
Cour du travail de Mons mentionne d’ailleurs expressément que « les enseigne-
ments issus de cet arrét du 10 mars 2008 trouvent & s’appliquer dans le cadre
d’un litige relatif & a rupture de relations contractuelles entre un travailleur et
son cinployeur. Il n'y a en effet pas lieu de considérer que ces enseignements
seraient limités au contentieux de la stcurité sociale »™

1l cst 3 noter que cette position a été rejetée par la deuxiéme chambre de la
Cour de travail de Bruxelics dans un arrét du 7 février 2013* dans un litige qui
opposait employeur ct employé & propos de la production d’un courriel privé
dont la Cour considérait qu’il a été obtenu de maniere irrégulicre. La Cour
rappelle tout d’abord les interrogations d’une partic de la doctrine quant a Ia

®  F KErem, « Antigone et Manon s'invitent en droit social. Quelques propos sur fa légalité de la preuve », op. dt.,
p. 342. Dans le méme sens : B. ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére civile : un clone pour
“Antigoon” », op. cit., p. 174.

¥ K. VAN KILDONCK, « Privacy werknemess. Onrechtmatig verkregen bewijs op het werk », NjW, 2010, n” 218,
P 182,

% vay. notamment : C. trav. Mons (2°ch.), 14 seprembre 2009, R.R.D., 2008, p. 555, C. trav. Gand (sect, Bruges, ¢ ch.},
28 juin 2010, [ T.T, 2011, p. 366: C. trav. Lidge {9*), 20 septembre 2010, R.G. n° 2007/AL/34.907, www.cass.be;
Orientations, n° 9, 2010, note B, PATERNOSTRE, p. 27; J.L.M.B., 40/2010, p. 1899; C. trav. Ligge (sect. Namur, 13° ch.),
8mars 2011, Chron, D.5, 08/2011, p. 404, nate; C. trav. Bruxelles (6% ch.}, 2 mai 2011, inéd,, R.G. n® 2009/AB/52260.

(. trav. Mons {8° ch.), 8 décembre 2010, [LAM.B., 2011, p. 715; Chron. D.S, 2011, p. 399, note O. RICKAERT,

B¢, trav. Bruxelles (22 ch,), 7 fvrier 2013, LT, 2013, p. 262, note D. MOUGENOT.
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portée 4 donner A I'arrét du 10 mars 2008*, Elle reléve que les termes employés
dans cect arrét se réferent clairement i la recherche d’une infraction et constate
que les criteres énoncés par la Cour de cassation dans son arrét du 10 mars 2008
sont congus pour le droit pénal. Ensuite, la Cour fait siennes des considéra-
tions que nous avions développées dans une précédente contribution corédigée
avee Steve Gilson et dans lesquelles nous nous interrogions sur fa maniére de
transposer ces critéres en matiére sociale cn ces termes @ « En niaticre sociale,
faut-il entendre pour la Cour de cassation que tous les modes d’instauration des
atteintes a la vie privée (impliquant notamment publicité et consultation des
travailleurs) seraient accessoires et que leur non-respect n’entrainerait qu’une
irrégularité “purement formelle”? $'1l faut réellement utiliser ces critdres issus
du droit pénal et les transposer, n’y a-t-il pas lieu d’avoir égard au fait que, bien
souvent, 'employeur commet intentionnellement Uacte illicite pour se consti-
tuer la preuve des griefs qu’il formule envers un travailleur et qui justificront,
par exempte, un congé pour motif grave ? Par ailleurs, qui éablira la hiérarchie
des manquements respectifs (voy.“la circonstance que [la] gravieé de infraction
dépasse de maniére importante 'illic¢ité commise” ou encore “le fait que Uirré-
gularité qui a précédé ou coneribué 2 établir Pinfraction est hors de proportion
avee la gravité de Pinfraction”) surtout en matiére civile lorsque I'on se trouve
en dehors de toute idée d’unc “Juste répression”? Le droit de surveillance de
Pemployeur 'emporterait-il systématiquement sur la protection de la vie privée
du travailleur dés lors qu’il permet d’assurer la protection de droits qui seraient
Jugés plus fondamentaux, comme fe droit de propriété™? »

La Cour du travail considére que « fa Cour de cassation n’a certainement pas
voulu qu’un employeur puisse impunément porter atteinte a des droits et i des
libertés aussi fondamencaux que ceux garantis par les dispositions 1égales rappe-
lées plus haut, ainsi qu’d la C.C.T. n° 81, 4 seule fin de pouvoir établir un motif
grave qu’aurait comunis un travailleur et qui n’est méme pas constitutif d'unc
infraction pénale, d’autant plus que I'emiployeur n’est pas une “autorité compé-
tente pour la recherche, I'instruction ct la poursuite des infractions” ». Elle ne
fera donc pas application de la jurisprudence Antigone dans le lidge. Une telle
position de rejet de 'application de la jurisprudence Auntigone avait été adoptéc
dans un arrét du 5 novembre 2009 par cette méme deuxiéme chambre de la
Cour du travail de Bruxelles™.

¥ Noramment : R, Dg BAERDEMAEKER, note sous Cass, 10 mars 2008, J.L.M.B, 2009, P 585; K. ROSIER et S. GiLSON,
« La preuve trrégutiere : quand Antigane auvre la boite de Pandore », op. cit,, p. 289; D. MOUGENOT, « Humphrey
Bogartau XXI° siecle : la preuve par production d'un rapport de dérective privé », op. cit, p. 246.

* K RosIER et 5. GILsOW, « La preuve irréguliere : quand Antigone ouvre la boite de Pancore », op. cit, p. 291,

¥ C.rav. Bruxelles (2¢ ch.), 5 novembre 2009, R.G. n° 2009/AB/52381, www.cass.be,
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Nous avons également relevé quelques décisions antérieures qui 1’ont pas fait
3 3 : 3 ¥
application de cette jurisprudence”’.

§ 2. Quels sont les critéres retenus par la jurisprudence Antigone pour
rejeter la preuve irréguliére?

A. Que recouvrent les trois critéres Antigone?
1. Premier critére : une formalité prévue a peine de nullité

Le premier critdre qui doit conduire i exclure une preuve recueillie irrégulic-
rement est celui du non-respect de certaines conditions de forme Jégalement
prescrites A peine de nullité.

Dans le contexte d’un Jicenciement pour motif grave, essentiel de la juris-
prudence sur la question de la recevabilité des preuves se concentrait sur la
violation du droit au respect de la vie privée, que ce soit a 'occasion de la prise
de connaissance d'une correspondance, de 1a fouille, de 1a vidéosurveillance ou
encore de la prise de connaissance de communications électronigues. Dans ce
cadre, hypothése d’unc violation d’une exigence formelle prévue a peine de
nullité est, a Pheure actuelle, inexistante. Pas plus que Tarticle 8 de la C.E.D.FHL
ou que 'article 22 de la Consticution, les réglementations particulicres, telles
que les C.C.T.n* 81, 68, 89, 100 ou encore la lot du 8 décembre 1992 relative
au traitement de données A caractére personnel, ne prévoicnt de sanction de
nullité en cas de non-respect des formalités qu’elies imposent.

Tl est a souligner que la jurtsprudence Antigone vient a posteriori définir des
critéres de recevabilité des preuves qui n’ont pas été pris en compte par le
législateur lorsque des formalités ont été prévues pour assurer Pencadrement de
certaines ingérences dans la vie privée des personnes concernées.

Dans le cadre d’unc procédure devant la Cour constitutionnelle, la question
d’une éventuelle discrimination avait ét¢ soulevée i cet égard™. Le prévenu
qui invoquait I'illégalité du contrdle d'identité dont il avait fait 'objet faisait
valoir, selon les termes de la Cour constitutionnelle, que « les dispositions du
Code d’instruction criminelle ne témoignent pas d’unc approche cohérente de
la doctrine des nullités de la part du législateur. Certaines dispositions dont le
respect est prescrit 3 peine de nullité n’ont, selon lui, aucun hien avec les droits
fondamentaux, alors que le respect d’autres dispositions qui garantissent, elles,
des droits fondamentaux n’est pas prescrit 4 peine de nullité. En outre, cer-
taines dispositions dont le respect est prescrit i peine de nullité garantiraient les

7, trav, Mons, 15 décembre 2008, R.R.D,, 2008, p, 237, note D, Moucenot; C. trav. Bruxelies {2° ch.), 5 novembre
2009, R.G. n° 2009/AB/52381, www.cass.be. Pour une non-application de la jurisprudence dans un litige de
concurrence déloyale relevant du droit commercial : Gand, 22 mars 2010, RG. n° 2008/ AR/476, www.cass.be.

#® C.C, 22 décembre 2010, n° 158/2010.
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- ‘mémres droits fondamentaux que d’autres dispositions dont le respect n’est pas
‘preserit A peine de nullité. Cette incohérence se retrouverait également dans la
législation spéciale, »”
11 est exact que le choix de Ia sanction de nullicé préviue dans certains cas
d’ingérence dans la vie privée n'aura sans doute pas été guidé par la gravité
éventueile de Pingérence ou de I'importance du droit concerné, de sorte qu’il
peut paraitre inapproprié de retenir ce critére pour exclure une preuve, La Cour
constitutionnelle estime, pour sa part, qu’il n’y 2 pas de violation des articles 10
et 11 de Ia Constitution, relevant concomitamment que le juge peut, en cas
d’absence de sanction de nullité, ne pas prendre en compte la preuve obtenue —
et ‘1-1-1éconnaissance de cette disposition — si I'illicéité commise devait affecter
la fiabilité de iz preuve ou si I'utilisation de la preuve devait conduire 3 une
violation du droit de I'intéressé 3 un procés équitable, garanti par larticle 6.1
de la C.E.D.H". '
Comme le soulignent plusicurs auteurs, ce critére de la nullité peut toutefois
Pare.litrc peu pertinent en matiere civile, puisque les articles 861 et 867 du Code
judicaire qui sappliquent également aux actes de procédure établis 3 des fins
probatoires permettent, dans nombre de cas, la couverture de la nullité!!,

2. Deuxieme critére : fa fiabilité d’une preuve??

La jurisprudence Auntigone évoque 'écartement d’une preuve lorsque lirrégu-

farité commise entache la crédibilité de celle-ci. On rencontre ¢galement dans
» A P

d’autres arréts le terme « fiabilité ».

a) La fiabilité en tant qu’élément de recevabilité et non d’appréciation de la
valeur probante

On serait tenté a priori de réduire la question de la fiabilité i celle de la force

ou de la valeur probante d’'une preuve®. Ainsi, on pourrait se demander si le

critére de fiabilitd trouverait un terrain d’application privilégié dans le cadre

des preuves issues des technologies des communications électroniques qui sont

pergues comune plus aisément manipulables et moins stires.

o Ihid, n® AN0.3,
“© Ibid, n°B.14,

B. ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matitre civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit

. . . o s . . : .
p.’170, D. MOUGENDT,‘ « Anngf:n_’;e face aux juges civils, lappréciation des preuves recueiliies de maniére illicite ou
déloyale dans les procédures civiles», ap, cit., p. 249.
Certaines partle?; d}l wexte de cette section s'inspirent ou reproduisent des sections d’une contribution rédigée
parK, ROSIE.R etintitulée « Réflexions sur fes courriers &lectroniques et les pages Web cornme &léments de preuve
dans la relation de travail », in Le droit du travail & Iere du numérigue, Limal, Anthems, 2011 pp. 483 eLs

& T PNt ] DI ’ ’ ! ’ )

Dans un arrét du 3 avrit 2012, « la crédibilieé et Ia habilité de I preuve ne peuvent étre examinges par la jusidiction

d'instruction dés lors que cela concerne lappréciation de la i revi
valeur probante qui revient i j
fond » {Cass., 3 avril 2012, R.G. n® P.11.2095.N}, P K exclusivement au juge du
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11 nous semble que tel n’est pas le cas. Il convient de distinguer la fiabilité enta=
chant la valeur probante d'un éicment de preuve et qui permettrait au juge de
considérer que la preuve n'est pas apte i emporter sa conviction et une irrégu-
larieé qui serait de naturce 3 entamer la crédibilicé d’un ¢lément de preuve ct qui
pourrait conduire & I'écartement pur ¢t simple de celui-ci des débats. En effet,
tel que circonscrit, le critére de la fiabilité est [ié non pas au suppore de la preuve
(courtiel, information recucillie sur internet), mais a I'impact que lirrégularite
a pu avoir sur la qualit¢ de la preuve.

Pour ce qui concerne la question de la valeur probante d'une preuve, il est utile
de rappeler que celle-ci réside dans son aptitude & emporter la conviction. Le
juge apprécie librement la valeur probante des éléments qui lui sont souis™
et qui peut étre fonction de la force probante que lui attache la loi. La {force
probante d’'un élément de preuve est, quant i elle, fonction de la valeur légale
des procédés de preuve admis et hitrarchisés dans le cadre du systéme de preuve
réglementé tel que celui du droit civil®,

Pour prendre Iexemple des courriers électroniques, ceux produits aux débats
en matiére sociale ne le sont, i notre connaissance, généralement pas dans le
format original de courriels, ¢’est-d-dire tels qu'on pourrait les consulter dans
une boite de cousrier électronique, mais ils sont matérialisés sous la forme
d'unc impression sur papier du courriel (outprinfy. 1l agit d'ailleurs principa-
lement de courriers électroniques dépourvus de toute signature €lectronique
au sens de Particle 1322 du Code civil. Il existe wés peu de jurisprudence
remettant en cause la valeur probante d’un courriel. Nous épinglons toutefois
un arrét de la Cour d’appel de Gand du 10 mars 2008 qui avait & se prononcer
sur cette question®. Dans un litige en matiére commerciale, Pentreprise 4 qui
on réclamait te paiement de factures invoquait, pour s’opposer au réglement
de celles—ci, Iexistence d’un accord formalisé par I'envoi de plusieurs courriels.
Elle produisait des oufprints de courriels. Le créancier, un consultant gui cffec-
tuait des prestations au sein de cette entreprise, faisait valoir qu'il n'avait JAITLIS
recu lesdits courriers et que ceux-ci avaient é¢é fabriqués de toutes pieces pour
les besoins de la causc. En premiére instance, un expert avait été désigné et avait
conclu que, dés lors que I'enireprise utilisait un systéme de messagerie interne,
elle disposait de la possibilité technique de manipuler ledit systéme et qu’il ne
pouvait garantir que les courriels avaient effectivement été regus par le consul-
tant. La Cour a estimé qu’en Uespéce, les oufprints de coutriels n’avaient aucune

valeur probante.

# N, VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, p. 33,

“ oy, & cet égard, S. GILSON, K. Rosier et E. DERMINE, « La preuve en droit du travail » in La preuve. Questions
spéciales, CUP, vol. n° 99, Liege, Anthemis, 2008, pp. 244-245.

% Gand (7° ch. bis), 10 mars 2008, D.A.-Q.R, 2009, n° 91, p. 314, note £, MONTERC.

ANTHEMIS 53




LA PRELIVE AU CARREFOUR DE CING DISCIPLINES JURIDIQUES

Dans un tel cas, le juge n’écarte pas I'élément de preuve, mais constate Pabsence
de valeur probante de celui-ci pour former sa conviction. |

On peut dés lors se demander dans quels cas conctétement la question de la
fiabilité de la preuve pourrait conduire 4 un écartement de celle-ci suivan(t
le sefond critére Antigone. On pourrait penser 3 des procédés qui ont pour
conséquence de permettre unc manipulation de la preuve, soit encore d’induire
un‘ comportement ou des propos de manidre oricntée, ce qui rejoint Ihypo-
thése de la provocation. Benoit Alleineersch évoque les aveux obtenus sous la
contrainte physique ou morale¥, | ‘

C?ci dit, la question de la fiabilité n’est pas fondamentalement distincte de 1a
preoccupation du droit au respect & un procés équitable, qui ne se limite pasala
phase du_ proces, mais également 3 la maniére dont les preuves sont recucillies®
L:\t question de Ia fiabilité des preuves participe i cette exigence dans la 1116‘}111‘6-
ou if serait contraire a larticle 6.1 de la C.E.D.H. qu’une personie puisse ‘(A:tre
Cf)tida11111ée sur la fol de preuves douteuses. Clest d'ailleurs ce qu’affirme la
Cour européenne des droits de 'homme dans son arrét Lee Davies du 28 juil-
let 2009%, Dans cet arrét, la Cour examine les circonstances dans lesqueﬂjes‘ la
preuve a été recucillie, et ce, dans la perspective de vérifier la fiabilité de la prc{w;
1(;tﬂson exactitt\lde au regard des circonstances dans lesquelles elle a été obtenue,
1;0; 2:;115;{]?1 ;{tgj:tuigmﬁ que !e‘clafactér? 11.1éq1-iitable.du p_l.OCéf pourraj_t .uaitrc
on e impossibilité de remettre en question Pauthenticité de
1 ele’mcnt de preuve et de s’opposer A son utilisation (hypothéses peu probables
eu ¢gard au systeme judiciaire belge), mais également du fait que l’élémen‘t
de preuve cst faible ou douteux. Dans un areét du 3 octobre 2012, la Cour de
cassation énonce d'ailleurs que « [le droit au procés équitable s’;;pprécic par
rappf)rF a Pensemble de la procédure, en recherchant si les droits de la défen;c
OfIt ete respectés, en examinant si la personne poursuivie a eu la possibilité de
contester Fauthenticité des preuves et de s’opposer i leur utilisation, en Vériﬁ'mt.
si les circonstances dans lesquelles les ¢léments 3 charge ont été 05tcnus jctt:ant
1:3, c?oute sur leur crédibilité ou leur exactitude, et en évaluant I'influence de
I el.cn'aent de preuve obtenu irréguliérement sur Iissuc de Paction publique »™
ljom d’en faire un critére distinet, la Cour de cassation semble done inserire en-
fm de compte la crédibilité de la preuve dans appréciation du respect du droit
4 un procés cquitable. |

47 IrGira
B. ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de |a prenve en matiere civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit

p. 168.

Yoy, en cesens, |, DE CoDT, « Des précautions 3 i i
o p prendre par I3 loi pour que le citoyen coupable ne soit frappé par

Cour eur. D.H, 28 juiller 2009, Lee Davis c. Belgigue, req. n® 18704/05.
% Cass. (2°ch.), 3 octobre 2012, R.G. n° R12.0709.F,
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b) Cas dapplication en jurisprudence

Parmi les premiéres décisions qui se réferent expressément aux critéres Antigorne,
nous relevons une décision du 3 février 2009 du Tribunal du travail d’Aude-
narde qui conclut 3 absence de fiabilité de la preuve des lors que les données
de connexion i Iinternet ont été recucillies sans respecter les dispositions de la
C.C.T 1° 81 et sans Pintervention d'un tiers neutre (tel un huissier) susceptible
de garantir le respect d’un constat contradictoire®’. Cest aussi le caractére non
contradictoire d’une fouille d'une armoire-vestiaire opérée sans le consente-
ment de la travailleuse concernée qui améne la Cour du travail de Bruxelles a
considérer, dans un arrét du 2 mai 2011, que les preuves recucillies ne sont pas

fiables™.
Concernant 'hypothése d’une provocation, Fabienne Kéfer rcléve plusieurs
décisions qui ont conclu A I'absence de fiabilité de la preuve en raison du fait
que la preuve avait été obtenue a la suite d'une provocation vis-i-vis de la per-
sonne i qui on oppose la preuve™. Il s'agit d'une appréciation au cas par cas.
A titre d’illustration de la variabilité des appréciations dans cette problématique,
nous épinglons Parrét de la Cour d’appel de Mons du 2 mars 2010°*. La Cour
avait A connaitre d’un litige portant sur la recevabilité i titre de preuve d'un rap-
port de détective privé établi dans des circonstances particuliéres. L'IPT (Institut
professionnel des agents immobilicrs), soupgonnant une personne d’exercer la
profession sans avoir 'agréation nécessaire, et cc, en licu et place de sa compagne
qui, elle, était détentrice de cette agréation, avait chargé un détective privé de
vérifier ce qu’il en était. Celui-ci, se faisant passer pour un clicnt potentiel,
rapporta que ¢’est la personne soupgonnée d’impesture qui répondait effective-
ment 4 ses diverses demandes &’informations, La Cour considérera que I'inter-
vention du détective privé doit demeurer compatible avec le droit au respect
de la vie privée et avec la loi du 8 décembre 1992 qui impose une obligation
d'information de la personne concernée, préalablement a la mise en ceuvre du
traitement par le détective privé®. En U'espéce, le détective privé avait cel¢ son
identité véritable et n'avait pas fourni d’information sur ce qu’il cntendait faire
des réponses obtenues aux questions posées d la personne concernée, La Cour a
estimé que « cette illégalité ne pourrait étre couverte dés lors qu’elle condnit en
l'espéce 4 une méconnaissance des principes relatifs au procés équitable, notam-
ment dans la mesure ot I H. (ndlr : la personne contactée par le détective),

Y Trib. trav. Audernarde (1° ch.), 3 Février 2009, Chron. D.S., 2010, p. 3%.

22, tray. Bruelles {6° ch.), 2 mai 2011, inéd,, RG. n® 2009/ AB/52260.

$  F Kérer, « Antigone et Manon sinvitent en droit social. Quelques propos sur la [égalité de la preuve », RCJB.
2009, p. 344

S pons (14° ch.), 2 mars 2010, £ T, 2010, p. 296, note [ MOUGENOT.

% || sagit A tout le mains de l'existence d'un traitement portant sur ses données, des finalités de celui-ci, ainsi que de
Iidentité et des ceordonnées du responsable de traitement (art. 9, § 1%, de laloi du 8 décembre 1992).
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d’une part, 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 i aucun moment informé du but réel
du coup de téléphone passé par un prétendu amateur dans un contexte relevant
de Ia provocation ». Elle a dés lors décidé d’écarter le rapport du détective privé
des débats™. Dans cette affaire, alors quil cst question d'une forme de « provo-
cation », I'impact sur la fiabilité de Ia preuve n’est toutefois pas spécifiquement
&voqué. La Cour ne se prononce d’ailleurs pas en famsant référence 4 la jurispru-
dence Antigone. -

On relévera toutefois une décision qui, dans des circonstances comparables, et
tout en situant la question sur le plan de la recevabilité de la preuve, ne remet
pas cn cause la fiabilité d’un enregistrement vidéo et audio réalisé A Uinsu de la
personne concernée. Il s'agit d’'un arrée du 14 septembre 2009 de la Cour du
travail de Mons* qui se prononce sur le sort 3 réserver i une preuve obtenue
par Pusage d’une caméra cachée par un travailleur. Le travailleur soutenait avoir
¢té licencié verbalement, sans avoir pu obtenir une notification écrite de ce
licenciement. Pour établir la preuve que le contrat avait pris fin 4 'initiative de
son employeur, le travailleur avait, entre autres éléments, soumis 3 la Cour un
enregistrement vidéo et sonore d’un entreticn au cours duquel I'administra-
teur délégué avait confirmé, sur interpellation du travailleur, la décision de le
licencier. La Cour considérera que « [...] la production de cet cnregistrement
e compromet pas en l'espéce le droit au procés équitable dans le chef de
Iemployeur dans la mesure ot il demeurce 4 méme de contester la véracité ou la
pertinence de la preuve produite, voire d’établir que cet enrcgistrement viole Ja
sphére de ses intéréts personnels et de revendiquer la protection de l'article 8 de
la Convention curopéenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales par I'écartement de la preuve illégalement recueillic »*.

3. Troisieme critére . e droit & un procés équitable

Lapplication de ce critére implique que le Juge apprécie « Madmissibilité dune
preuve obtenue illicitement 3 la lumiére des articles 6 de la Convention de
sauvegarde des droits de Phonune et des libertés fondamentales ou 14 du Pacte
mnternational relatif aux droits civils et politiques, compte tenu des éléments de

Sans se référer toutefois A fa jurisprudence Antigone.
C. rav. Mons (2° ch.), 14 septembre 2009, R.R.D,, 2009, p. 535

Vt?y., dans le méme sens, dans un litige portant sur i production d'un enregiscrement vidéo réalisé par un
fjetective privé i la demande d’une compagnie d’assurances et produit dans le cadre d'une expertise médicale, le
jugement du Tribunal du travail de Charleroi du 16 juin 2010 (Trib. trav, Charleroi {1 ch.], 15 juin 2010, Bulf a;s
2010, 0" 372, pp. 292-296). Le tribunal estime que, bien que 'absence de communication des images er;regis‘trée;
avant la séance d'expertise ol elte a été produite soit critiquable, voire déloyale, le principe du contradictoire a
été respecté dés lors que lexistence de [enregistrement a été portée a la connaissance de cette personne quia, par
ailleurs, eu la possibilité de la visionner et de fa critiquer durant cetre séance. P
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la cause prise dans son ensemble, y compris le mode d’obtention de la preuve
et les circonstances dans lesquelles Uillicéité a été commise » ™.

Tant au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
Phomme® que de celle de la Cour de cassation®, le fait que I'irrégularité
implique la violation d'un droit fondamental tel que celui consacré par lar-
dcle 8 de la CE.D.H. ne fait pas, en soi, obstacle 4 sa prise en compte dans le
cadre d’unc procédure en raison d’une violation du droita un proces ¢quitable,
Nous y reviendrons sous la section 3.

On peut donc se demander quelles sont les hypothéses dans lesquelles une irré-—
gularité dans la collecte de la preuve pourrait impliquer une violation du droit
3 un procés équitable.

Benoit Allemcersch et Sébastien Ryelandt rappellent que ce droit recouvre
«un grand nombre de garanties procédurales spécifiques, telles que le droit
d’accés & un juge désigné par la loi, le droit 4 une procédure prévisible, les
droits de Ia défense, le droit a une procédure équitable, le droit i une procédure
contradictoire, le droit 2 une décision motivée, la publicité des débats et du pro-
noncé, I"égalité des armes ou le droit & un traitement de sa cause dans un délat

raisonnable »%,

Au regard de la jurisprudence de la Cour ewropéenne, ct notamment de Parrét
Lee Davies, le principal critére dégagé i propos de I'admissibilité d'une preuve
irrégulidre est la possibilité de remettre en question une preuve obtenue irré-
gulidgrement dans le cadre de la procédure, ce qui est en général le cas dans le§
décisions rendues en matidre sociale qui se prononcent sur cette question. Aussi,
nombre de décisions de fond relévent que, dés lors que la partic qui souleve le
probléme de l'illicéité de la preuve a la possibilité d'en débattre dans 1e cadre de
la procédure, il n'y a pas de violation du droit a un procés équitable®.

Certains auteurs envisagent Phypothése de la rupture du principe de Péga-
lité des armes dans I'hypothése ol I'une des parties pourrait raisonnablement
invoquer qu'admettre que la partic adversc produise des preuves obtenucs de

% Cass. (2° ch.), 23 mars 2004, n° PO4.0012.N.

% Voy, Cour eur. DH, 12 mai 2000, Khan ¢. Royaume-Uni, req, n® 35394/97; Cour eur, DH, 25 septembre 2001,
PG et JH. c. Royaume-Uni, req. n° 44787/98; Cour eur. DH. 5 novembre 2002, Aflan ¢. Royauime-Uni, req.
n° 48539/99; Cour eur. D.H,, 1% mars 2007, Hegias ¢. République tchéque, req. n® 5935/02; Cour eur. D.H, 10 mars
2009, Bykov c. Russie, rea. n® 4378/02,

& Vay Cass. (2¢ch.), 16 novembre 2004, RG. n° P04.0644.N/1; Cass. {2* ch.), 16 novembre 2004, R.G.n° RO4.1127.N/1;
Cass. (2% ch.), 2 septembyre 2009, RG. n® P09.0960.F/1.

2 B, ALLEMECRSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit.,

. 169,

& E trav, Mons (25 ch.), 14 septembre 2009, RR.D, 2008, p. 555; dans le méme sens, C. trav. Ligge (¢ ch.).
20 septembre 2010, R.G. n® 2007/AL/34.907, www.cass.be; Orientations, n° 8, 2010, p. 27, note B. PATERNOSTRE;
JLM.B., 40/2010, p. 1899; C. trav. Mons (8" ch.), 8 décernbre 2010, J.LM.B, 2071, p. 715; Chron, D.5, 2011, p. 399,

note . RICKAERT.
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maniere irréguliére la défavorise dans Ia mesure o elic aurait également pu se
procurer des preuves de manidre irréguliére pour soutenir ses prétentions®.
I>Xautres auteurs suggérent que, sous le couvert du droit 3 un proces équitable,
on pourrait sanctionner la déloyauté dans I"obtention des preaves. A Porigine
de cette thése, Fabienne Kéfer soutient que fe droit au procés équitable « cvoque
une exigence de loyauté, notanment dans la collecte des preuves ». La possibi-
lité de sanctionner unc forme de déloyauté procédurale sous Pangle dua droit an
proces équitable fait toutefois Pobjet de critiques, Benoit Allemeersch et Sébas-
tien Ryelandt font valoir que Ia loyauté procédurale est un principe autononc,
distinct de Ia problématique de fa licité des preuves ct qui ne reléve pas du droit
4 un proces équitable®, Selon ces auteurs, ce principe n'est pas remis en cause
par Ia jurisprudence Antigone de sorte qu'ane déloyauté procédurale pourrait
étre sanctionnée indépendamment des critéres Antigone®’.

Dominique Mougenot estime que la prisc en compte d*une déloyauté dans le
recucil de la preuve west pas forcément Ctrangére au droit au procés équitable
Ct pourrait trouver un ancrage notamment dans le principe d’« équité de la pro-
cédure » qui a déa éeé évoqué par la Cour curopéenne des droits de homme a
propos de I'obtention de preuves par provocation policiere®, Notons que nous
avions ¢voqué la provocation comme comportement susceptible de nuire i [a
crédibilité de Ia preuve, ce qui, i nouveau, perinet de faire le lien entre droit 3
un proces équitable ct atteinte 3 la fiabilité de I preuve en raison des circons-
tances de Uobtention de celle-ci. On voit done que, dans certains cas, Vobten-
tion d’une preuve de maniére déloyale pourra entrainer une violation du droit
4 un procés équitable, mais Benoit Allemeersch et Sébastien Ryelandt relévent
que tout acte déloyal w’implique pas nécessairement une vielation de ce droit®,
La question de savoir si Ia deloyauté peut étre prise cn coupte pour conclure
d Virrecevabilité de la preuve dans le cadre du troisieme critére qui est fa viola-

tion du droit au proces équitable fait donc débat méme si, que I'on suive I'une

¥ B. ALLEMEERSCH et S, RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiere civile : un clone pour "Antigoon” », op. cit,
p. 169, Cette opinion est également partagée par facques Van Compernolle (- VAN COMPERNOLLE, « s exigences
du proces équitable et l'administration de la preuve en matiére civile », Rew. trim, dr. b, 2072, p. 739).

“ F KEFer, « Aittigone et Manon s'invitent en droit social, Queelques propos sur fa légalité de la preuve », op. ¢it,
p. 345.

% B. ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit,,
p. 169

¥ Ibid, |, de Codt distingue égalerent principe de loyauté et principe de légalité et nassocie l'application de fa
jurisprudence Antigone qu'au non-respect du principe de légafité de la preuve (]. o CooT, « Preuve pénale et
nulticés », op. cit., pp. 637-638).

“ D, MOUGENOT, « Antigone face aux juges civils, Lappréciation des preuves secueillies de maniére illicite oy
déloyale dans les procédures civiles », op. cit., p. 251 et références citées.

®  B. ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matidre civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit,
p. 170,
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gravité de celle-ci est sans commune mesure avec Pirré
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2. et 15 de la Constitution, n’y déroge pas »”. Ce libelié semble donc consacrer
unc liberté d’appréciation dans le chef du juge du fond sauf dans I'hypothése on
les conséquences juridiques du non-respect d’'une formalité seraient dérermi-
nées par la loi ou la disposition conventionnelle, auquel cas il est tenu par ce qui
y est prévu. I} est toutefois possible de donner a ces considérations une portéc
plus restreinte, A savoir d’indiquer qu'il revient au juge, sauf si la loi en dispose
autrement, d’apprécier Padimissibilité de la preuve.
Dans Parrét dit Manon du 2 mars 2005 — le premicr rendu par la section fran-
caise de la deuxi¢me chambre de la Cour de cassation et sur lequel nous revien-
drons —, la Cour indiquera que, « lorsque irrégularité comnusc ne comproniet
pas le droit & un procés équitable, n’entache pas la fiabilité de la preuve et nc
méconnait pas une formalité prescrite d peine de nullite, le juge peut, pour
décider qu’il y a lieu d’admettre des éléments irrégulicrement produits, prendre
en considération, notaimment, la circonstance que Uillicéité commuise est sans
commune mesure avec la gravité de Pinfraction dont Pacte irrégulier a permis
la constatation, ou que cette irrégularité est sans incidence sur le droit ou ta
liberté protégés par la norme transgressée »™. On peut interpréter cet arrét
comine impliquant que ce ne serait que dans les trois hypotheses énoncées dans
Parrét Antigone que le juge devrait rejeter les preuves recueillies illicitement et
que, hors ces hypothéses, le juge pourrait ou non prendre cn compte les preuves
illicices cu égard aux circonstances énoncées par la Cour. Ces memes circons-
tances ne sont donc pas « rattachées » 4 Iappréciation des trois eriteres Antigone
en ce sens qu'elles permettraient uniquement, par exeniple, d’apprécier s'il ya
atteinte au droit & un proces équitable,
Dans un arrét du 31 octobre 2006, la Cour de cassation rappelle la pertinence
de ces mémes circonstances dans Pexamen que le juge peut faire de 'admissibi-
lité de la preuve sans les lier aux trois hypothéses de rejet automatique dégagées
dans Parrét Antigone en indiquant : « 11 appartient au juge d’apprécier Tadmissi-
bilité d'une preuve obtenue illicitement que la loi n’exclut pas expressément a
la Tumiére des articles 6 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme
ot des libertés fondamentales et 14 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques, en tenant compte de tous les Eléments de la cause, vy compris le
mode d’obtention de la preuve et les circonstances de Pillicéité. A cette occa-
sion, le juge peut notamment avoir égard d une ou plusieurs des circonstances
suivantes : soit que autorité chargée de information, de Pinstruction et de la
poursuite des infractions a ou non comniis intentionnellement Pacte illicite, soit

% Cette méme motivation est encore reprise dans un arrét de la Cour du 2 septembre 2009 {Cass. [2° ch],
2 septemnbre 2009, R.G. n° R09.0960.F/1). F HENDRICKX ¥ voit un élargissement du pouvoir dappréciation laissé au
juge du fond (F. HenpRICKx, « Privacy op het werk en bewijs van anrechtmatig gedrag : (spookt) Antigoon in het
arbeidsrecht », R.D.S,, 2006, pp. 681-682}.

% Cass,? mars 2005, /.7, 2005, p. 211, concl, Av. gén. VANDERMEERSCH ; J.L.M.B., 2005, p. 1086, ncte M.-A, BEERNAERT.
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que la gravité de I'infraction dépasse de maniére importante 'illicéité commise,
soit que la preuve obtenue illicitenent ne concerne qu'un élément matéricl de
existence de linfraction, »™

Larrée du 10 mars 2008 de la Cour de cassation n’est pas non plus dépourvu
d’ambiguité sur ce point®,

Il énonce dans un premier temps que, « [slauf en cas de violation d’une for-
malité prescrite 3 peine de nullité, 1a preuve illicitement recucillie ne peut étre
écartéc que si son obtention est entachée d’un vice qui est préjudiciable a sa
crédibilité ou qui porte atteinte au droit 4 un procés équitable,

Le juge qui procéde i cette appréciation peut notamment tenir compte d’une
ou de plusieurs des circonstances suivantes : le caractére purcment formel de
Uirrégularité, sa conséquence sur le droit ou la liberté protégés par la régle
violée, la circonstance que 'autorité compétente pour la recherche, linstruc-
tion et la poursuite des infractions a commis ou n'a pas commis U'irrégularité
intentionnellement, la circonstance que la gravie¢ de linfraction excéde mani-
festement celle de irrégularité, le fait que la preuve illicitement recucillic porte
uniquement sur un élément matériel de Pinfraction, le fait que irrégularité
qui a précéd¢ ou contribué i établir Uinfraction est hors de proportion avec la
gravité de linfraction »*,

On pourrait donc en déduire que seuls les trois critéres Ap tigorie peuvent justifier
le rejet d’une preuve recucillic de maniére irréguliére et que les circonstances
¢noncées interviennent dans le cadre de Papplication de ces critéres. Toutefois,
la Cour énonce ensuite que « [l}es juges d’appel qui ont décidé par ces motifs
que les éléments de preuve iflicitement recueillis ne sont pas admissibles et ont
refusé d’apprécier cette admissibilité 3 la lumidre des critéres ou circonstances
précités, p’ont pas justifié légalement leur décision ». La motivation de Parrét
laisse 4 penser quiun rejet d’une preuve peut se justifier au regard des trois cri-
teres ou des circonstances ¢noncées, qui constitueraient donc en quelque sorte
des éléments d’appréciation distincts des critéres et permettant un rejet de la
prewve dans dautres hypothéses que celles de Parrét Antigone,

I'y a done matiére 3 discussion et il est malaisé de trancher au vu de ce manque
de cohérence. Cette incertitude est reflétée dans la doctrine. Nathalie Colette-
Basecqz interpréte I'arrét Antigone comme nimpliquant d’exclusion automa-
tque que dans les trois cas énoncés dans les arréts de la Cour de cassation. Hors
ces hypothéses, le juge nest pas tenu dexclure ces preuves et il lui appartient
de se prononcer souverainement sur les conséquences de Virrégularité qu’il

% Cass.{2°ch.), 31 octobre 2006, R.G. n° P 06.1016.N/1.
* Cass. (3" ch.}, 10 mars 2008, R.G. n S.07.0073.N.
¥ Cass. (3°ch.), 10 mars 2008, R.G. n® 5.07.0073.N.
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irrégulie du droit a
‘admissibilité uves irrégulidres au regard :
-BASECQZ, « Ladmissibilité des pre : ! ! Lol
¥ N Coeme B?S e cus la loupe de ta Cour européenne des droirs de thomme », op p-325. .
s <1 d és dquitable et [administration de la preuve en matiere civilé »,
i ceés & e Aticre %
NOLLE, « Les exigences du proces cqui i : e tAntizoon
B8, VA_N CO?T-E; ALLEMEERSCH et S, RYELANDT, « Licéité dela preuveen matigrz cawleb. uni.cslc:) |l13€t i
o CJf—- s 717{ K Van KILDONCK, « Privacy werknemers. Onrechimatig verkregen bewijs op
op. ¢t p. DK ,

p. 182.
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Le fait que plusieurs de ces critéres s’ancrent en matidre pénale®™ (on parle
d'infractions 4 plusicurs reprises) a suscité des doutes quant a la volonté de la
Cour d'appliquer cette jurisprudence en matiére civile®, En toute hypothése,
ils ne sont pas de nature A faciliter la tiche des juges qui les appliquent cn cette
matiere. Dominique Mougenot en conclut méme qu’en pratique, c’est surtout
le critére de la balance entre la gravité des manquements qui sera d'utilité®.
On relevera toutefois un cas d’application du critére du caractére intentionnel
de Pirrégularité commise dans un arrét de la Cour du travail de Liége (section
de Namur) du 14 décembre 2010%,

Eu égard aux différents critéres repris dans les arréts de la Cour, on peut se
demander si un juge du fond doit tenir compte et examiner U'ensemble de ces
circonstances pour trancher un litige.

Dans un arrét du 5 juin 2012%, la Cour de cassation y répond par la néga-
tive. Dans cette affaire qui concernait Iinstallation par des particulicrs d’une
camera sur leur balcon et dirigée vers leurs véhicules garés en contrebas i la
suite de diverses dégradations perpétrées sur ces véhicules, le demandeur en
cassation invoquait la violation des articles 6 ct 8 de la C.E.D.H. et de 1a loi du
8 décembre 1992 relative 4 la protection de la vie privée a Pégard des traite-
ments de données 3 caractére personnel, ainsi que la violation des droits de Ia
défense et des regles relatives a Ia charge de la preuve en matitre répressive. 11
reprochait au juge d'appel de n’avoir pas examing, dans le cadre de Papplication
des critéres Antigone, si le droit & un procés équitable n’avait pas éié violt du
fait que I'autorit¢ en charge de I'enquétc, de Uinstruction et des poursuites des
infractions ou lindicateur avait commis irrégularité de manidre intentionnelle
ou non. La Cour décidera que «le fait que le juge ne prenne pas en considé-
ration U'ensemble des circonstances précitées ne rend pas, en soi, sa décision
irrégulicre ».

¥ 1lesta noter quen matiére pénale, les circonstances reprises dans les arréts de la Cour sont fibellées différemment.

Le critére e pondération est par ailleurs tantét formulé comme étant « la circonstance que l'iflicéité commise est
sans commune mesure avec la gravité de l'infraction dont Yacte irrégulier a permis fa constatation » (Cass, 2 mars
2005, LT, 2005, p. 211, concl. Av. gén. VANDERMEERSCH ; JLM.B., 2005, p. 1086, note M.-A. BEERNAERT) ou comme
visant 'hypothése ol «la gravité de l'infraction dépasse de maniere importante llllicéité commise » {Cass,,
12 octobre 2005, RG. n” PU5.0119.F; Cass. [2° ch.], 31 octobre 2006, R.G. n® P06.3016.N/1: Cass, [2° ch.], 23 mars
2010, R.C. n” P10.0474.N/5; Cass. {2° ch.], 5 juin 2012, R.G. n® 211,2100.N/4). Pour des exemples d'application de
ces critres en matigre pénale, voy. ). bE CODT, « Preuve pénale et nullicds », op. cit., pp. 643 et s,

L. MougenoT, « Humphrey Bogart au XXi° siécle : |2 preuve par production d'un rapport de détective privé »,
op. ¢it, 0 127, p. 246; K. ROSIER et 5. GILSON, « La preuve irréguliére : quand Antigone cuvre la bolte de Pandore :
commentaire de farrét Lee Davies rendu par la Cour européenne des drofts de Fhomme le 28 juilter 2009 »,
op, cit, n° 6, p. 291. Voy, également C. trav. Bruxelles, 7 féviier 2013 (2° ch), T, 2013, p. 262, note D. MOUGENOT.
D. MoUGENOT, « Antigone face aux juges civils, Lappréciation des preuves recueillies de maniére iliicite ou
déloyale dans les procédures civiles », op. cit., p. 253.

C. trav. Ligge (sect. Namur), 14 décembre 2010, R.G, n° 2009/AN/8.833, www.cass.be.

* Cass. (2°ch.}, 5 juin 2012, R.G. n° B.11.2100.N/4.
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2. Exemples d'application de ces circonstances par les juridictions de fond

i juridictions d -es critéres que ceftte
sicurs juridictions conchuent de ces cnit q

En matiére civile, plu es crittres que cert
e d’effectuer une balance des intérets en presence.

jurisprudence permet av Jug

Plus particulierement :

le Tribunal du travail de Charleroi, s¢ pronongant sut b s

i isposit g rice de la vie pr

reuve obtenue en violation d’'une disposition protectrice de \,! privce,

: sre d'ordre public des régles relatives a Uindemni-

g’est appuyé sur le caractere d’ordre public des reg o

) 3 A -1 (v L ¥l 5 1(‘[
i i ; de traval - considérer que le droit au respect ae

sation des accidents de travail pour const q o au 1

ouvait faire obstacle i la recherche de la vérite™;

du 14 décembre 20107 évoqué supra sur le VOll L?C

retenu qu’il convenait de mettre en balance les inté-

ur les conséquences de

ar Padmissibilité d'une

vie privée ne p
~ dans Parrét préeit¢
documents, la Cour a
réts en jeu et de porter une app_réciation ’globn]c s i
Pirrégularité. Elle estimera par ailleurs qu’« un moyen de !
partie qui a intentionnellement ct donc cn toute, c -
mis un délit de se le procurer dans le bu’t de s in ser
un litige civil doit étre écarté des débats »™; ‘
8 décembre 2010%, s’est prononcec sur la
i la gravité du motif

preuve invoqué
onnaissance de
par vir ensuite
cause com
dans le cadre d’

_ 1a Cour du travail de Mons, Je _ -
proportionnalité de I'illicéité conunise par rapport _ o
en Poccurrence, de la production de courrels,
’ - s 1 -
+ C.C.T. n® 81, qui mettaient cn évidence I'exer
et des propos

grave, Il était question

obtenus sans respecter b . o’
une activité professionnelle accessoire concurrel)

injurieux tenus 3 Iencontre de certains SLEpérlcur.s ‘m.erarclnilu'eesj Iitlhténﬁ
vailleur. La Cour énonga gue, « g'i pcut\ étre Ob_]-CC‘Cl‘Venlfil .1 s oche ;
Fintimée d’avoir cssenticllemment mangué a son’obhgatlou\ de tr a_nslgj(‘ Ont,
les droits 4 la protection de la vie privée protégés par les 1'§gles vz{o Ets scttc
de moindre importance au regard des graves manquements do
irrégularité a perinis la constatation »; . | .
| arrét du 28 mars 2012 fa Cour du gravail de Bruxc?les a'e:’; ir

‘ au respect de Ja vie privee du

cice d’

- dans ur o
' tionnée 1'atteinte portée au droit
disproportionnée 1'atteinte po _ vie privee
il ors qu'en Vespéce, la consultation des courriels litigieux
3 fait gratuit, non comnmandé m necessite par un

r, la transgression est hots de proportion avee le

travailleur dés |
relevait d'un acte tout
motif séricux. Pour la Cou

o g [ Pl . ( c ).
! p. 404, mote; C. rav. Maons (8
C. tra Lege sect amur, 13 ¢ )18 ars 2011, Chron. D.S, 08 2011 J
8 décev hre 20( 0, JLNM B, 20 D, 715; Chron. D5, 20 1, p- 399, note Q.R ICKAER(I ,}C. trav. LIEgE (SECE Namur
I 4 décel bre 2016, RG 2009/ AN 8,833, www.cal be; C. trav. L cge 9}, 20 septrer bre 2010, R.G.
é g / l’ , WW 58.0€;
3 2007)[Al 134.907, www.Cass be (Com entales de B, PATERNOSTRE 112 Qrientations, v 9,2010, P 27)

% Trip, crav. Charterai (1% ch.), 16 juin 2010, Bull. ass. 2010, n®372, p. 294.

91 . trav, Ligge (sect. Namur), 14 décembre 2010, R.G. n° 2009/AN/8.833, www.cass.be.

A h.), 8 décembre 2010 R.G. n® 2009/ AM/21709, www.cass.De.
8¢ ch.), , R.G. f : .
L e 12, R.G. n° 2010/ ABf1.176, inéd, commente sur www.rerralaberis.be.

a

%, trav. Bruxeiles, 28 mars 20
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s . ché iati > re
‘ travai, mais qui avait trait 3 de la vidéosurveillance
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qutls constatent et décident souverainement que
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{[ d_autousatton, a ¢té placée fin décembre 2006 sur leur b
. ) e
e dwverses dégradations i leurs deux véhicules
3

ami,
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~ laloid écembr evol
du 8 décembre 1992 ne prévoit pas de sanction de nullité
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exclusion des éléments de preuves obtenues en viol
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) p u des constatations de police, Ia fiabilité de la preuve n’
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— la caméra éfait dirigé ’
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sse et de son ami, de sorte "attel 3 k :
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esse ¢ : m, de ala vee des passants sur
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bref laps de temps,
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la vie privéc w'est proportionnellement que tres légere
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Réflexions critiques sur les circonstances retenves dans

Antigone la jurisprudence

. .
on retienne le principe selon lequel seuls les trois critéres
) critére(s) ces circonstances se r oot
 quel ances se rattachent, Selon
arréts de la Cour, it nous semble que celle-ci associe
proces ¢quitable”, Comme nous
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Cass. (2°ch.), 5 juin 2012, R.G. n° P 1.2100.N/4.
Sur ce point, voy. section 2, § 2, B, supra.

Vay. en ce sens J. VAN COMPERNOLLE,

o « Les exigenc a5 dqui :
mariere civile », ap. cit., p. 742, gences du procés équitable et ladministration de l2 preuve en
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droit 4 un procés cquit
critéres d'exclusion dans sa jurisprudence Antigone.

violation au droit
européennc
gue la Cour donne, par ailleurs, un large pouvoir d’appréciation au juge dhu fond
qui cst invité d tenir compte plus génér
y compris Je mode d’obtention
Cela donne donc au juge unc possibilité d’avoir égard a &’
concrétes. On peut toutefois se demander, au vu des hypoth
violation du droit 4
juridiction
veraient concrétement d’une violation du droit @ un procés équitable.

des preuves ne nous parait toutefois pas étrangére 4 la question du respect du

bl méme si la Cour de cassation distingue ces deux

Nonobstant ce qui précéde, il faut constater que les circonstances retenues par
la Cour ne sont pas forcément pertinentes, quc ce soit pour apprécier si lirré-
gularité entache la fiabilité ou crédibilité de la preuve, ou pour constater unc

i un procés équitable, au sens des critéres retenus par la Cour
des droits de homme rappelés supra™. Ceci dit, il est i souligner

Alement de tous les déments de la cause,
de Ia preuve ct les circonstances de lillicéité.
autres circonstances
éses limitées de
un proces ¢quitable retenues au regard de Particle 6 par la
de Ta Cour strasbourgeoise, quelles seraient les hypotheses qui rele-

Section 3
Dans quels cas une violation du droit au respect de la vie privée

peui-elle entrainer I'écartement de la preuve?

§ 1. Analyse de la question sous Fangie du droit & un proces équitable

La Cour curopéenne des droits de Phomme nc considére pas que la prise en

considération d’une preuve obtenue en violation du droit au respect de la vie
article 8 de la C.E.D.H., implique per se une violation du
droit i un proces équitable', méme si la condamnation intervient sur la scule
base d’unc preuve obtenue en violaton de Particle 81", Sur ce point, la Cour
avec sa jurisprudence en matiére de preuves obte-
nues en violation de larticle 3 de la Convention qui interdit la torture et les
traiternents inhumains ct dégradants, aux termes de laquelle elle considere
sous la torture rend la procédure inéquitable dans son

privée, consacré alt

opcre donc une distinction

qu’obtenir une preuve

ensemble™,

% \loy, en ce sens, ). DE CODT, « Preuve pénale et nullieés », op. ¢it., p. 646.

® (fsection2,§2, A Voy.ence senc: ). VAN COMPERNOLLE, « Les exigences du proces équitable et I'administration
de la preuve en matiére civile », op. cit,, pp. 742.743: B, ALLEMEERSCH et S. RYELANDT, « Licéité de la preuve en
matiére civile : un clone pour “Antigoon” », op. dit, pp. 173-174.

W oy, noramment: Cour eur. DH., 12 ai 2000, Khan ¢. Royaume-Uni, req. n° 35394/97; Cour eur. DH,
25 septembre 2001, RG, et JH. ¢ Royaume-Uni, 1eq. n° 46787/98; Cour eur, D.H., 5 novembre 2002, Allar <.
Royaurre-Uni, req, n° 48539/99; Cow eur. DH., 1% mars 2007, Heglas ¢. Républigue tcheque, req. n° 5935/02;
Cour eur. 2.4, 10 mars 2009, Bykov ¢. Russie, req. n° 4378/02.

0 Cour eut, D.H. 12 mai 2000, Khan <. Royaume-Uni, req. n® 35394/97.

0 yoy, notamment Cour eur. DH. 11 juillet 2006, Jalloh c. Allemagne, req. n® 54810/01,§ 108.
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. . strasbourgeoise énonc 5 ’
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it et obte ; : 8 est une questio

o be l?éce 'ra t;nultu Lune repense de principe, notarnmernt eg y I?
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Cour eur. DH,, 12 mai 20

DH, 00, Khan c. Royaume-Uni

oot e e 12 " M, ¥eq. n° 35394/97,§ 38; C

n® 5935, yaiime-Uni, req. n° 44787198, $ 79, Cour ewr, DK, 1+ Sl ?5 Septembre oo
01 s « 17 mars 2007, Heglas «. République tehéquie, r

: , req.
Zgﬂu; eHur. DH, 2? septgmbre 2001, PG, et JH, ¢ Royaume-Uni
z » Heglas c. Répubiique tchéque, req. n° 5935/02, § 90 ’

oureur, B.H, 1¢ J i chég
Yoy s ’ ll F;nars 2007, Heglas c. République tchégue, req. n°5935/02, § 91
équiltabfe- Igziur LN CoLETTE-BAsECQz, « Ladmissibilite des preuves irré feres
¢ 1a jurisprudence “Antigone” sous la loupe de | o

s pe ce la Cour européen

Cour eur, DH,, 10 mars 2009, Bykov ¢. Russie, req. n° 4378/02 §98

req. n° 44787/98, § 79; Cour eur. DH., 1% mars

Ieri; au regard du droit & un proces
) ne des droits de 'homme », ap. cit.,
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3 1a tendance croissante de recourir a des méthodes d’enquéte illé-

{eu égard
ans le cadre de la lutte contre le crime et le terrorisme). »™®

gales, en particulier d
inion souligne également I'importance du principe de léga-

Lauteur de cette op
actére équitable du proces : « En Iespéce, la

lité de la preuve par rapport au car
Iarticle 8 de la Convention constatée par la Cour découle surtout,
e I'absence de légalité de la preuve litigieuse
& qui est visée a 'article 6 de la Conven-
quité suppose le respect de la

violation de
et découle méme exclusivement, d
(paragraphe 82 de Iarrét), Or I’équit
tion comporte aussi une exigence de légalité. L'é
fortiori, le respect des droits garantis par la Convention

légalité et done aussi, a
109

dont la Cour assure précisément le controle. »
dence de la Cour européenne cn la maticre ne s'impose
autant que on rencontre unc autee approche de la
ance ce que certains auteurs''’
a vie privée, comme il

On le voit, la jurispru
pas comme une évidence, d’
jurisprudence de la Cour lorsqu’elle met en bal
appellent « le droit 4 la preuve » et le droit au respect de 1
sera expliqué dans la scction suivante.
§ 2. Analyse de la question sous l'angle de la jurisprudence relative
au droit au respect de la vie privée

Tacques Van Compernolle' reléve deux artéts de la Cour européenne des
droits de "’homme qui abordent la question de Padmissibilité de la preuve sous
angle de la confrontation du droit i la preuve avec le drost au respect de la vie
privée!'?, Dans ces deux arréts, la Cour constate que les €lcments de preuves
déposés dans le cadre de la procédure ont trait a la vie privée d’une des partics.
Les deux affaires s'inscrivent dans le contexte d’un divorce. Dans larrét L.L. c.
France, il est question du dépot d'un rapport médical tandis que, dans I'affaire
N.N. et l.A. c. Belgique, st le dépdt dune cotrespondance entre U'un des époux
et un ticrs qui fait débat. La Cour estimera, dans le premier cas, que l'adimis-
«ibilicé et l'utilisation par le juge de la picce médicale en tant qu’élément de
preuve ont constitué une ingérence dans le droit au respect de la vie privée du
requérant garanti par le paragraphe 1 de Particle § de la Convention. Dans le
second, elle cstimera que « la production et le dépdt sans leur accord, dans le

W Opinien en partie dissidente du juge Spielmann, a laquelle se rallient les juges Rozaris, Tulkens, Casaclevalt et

Mijovic, sous Cour eur. D.H, 10 mars 2009, Bykov ¢. Russie, req. i° 4378/02, § 5.

W tbid, § 7.

15 B ALLEMEERSCH et 5. RYELANDT, « Licéité de la preuv
p. 167, gui indiquent avoir emprunté cette expression a
P, FORIERS, La preuve en droit, Bruxelles, Bruytant, 1981, p. 277}

) van COMPERNOLLE, « Les exigences du procés équitable et fadministration des preuves dans le procés civil »,

op. dit., pp. 745-746.

"z Cour eur. DH., 10 cctobre 20
Belgique, req, n® 65097/01.

e en maticre civile: un clone peur “Antigoon” », op. cit,
G.Gouseaux (« Le droit a la preuve », in C. PERELMAN et

06, L.L. ¢. France, req. n° 7508/02; Cour eur. D.H, 13 mai 2008, N.N. ef TA. ¢
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cadre d’une procédure judiciai
A procedure judiciaire, de lettres échangées entre deux persor
une terce personne qui n’en est ni 'expéditrice, ni fa desti e, et 2
‘ TS tce, i fa destinataire
ser e X i ivé : o
1 une ingerence dans la vie privée de ces personnes »'' ’
La Cour vérific donc si Pingérenc .
’: Wi
larticle 8 de la C.E.[D.H.

Dans les d &

ans les deux arréts 101 s

L réts dont question, la Cour constate ue Pingér G 3

condition de légalité et de finalité it a ) e s

oneition Het de finalité — le droit 4 la protection des droits et libertd

‘ autrul —, de sorte que son analyse s¢ porte Le respect
¢ la condition de proportionnalies,

ar
peut s’analy-

¢ etat justufiée au regard du paragraphe 2 de

plus particulierement sur le respect

Lr,[ (‘z()ﬂ] < [ -
1Ime 1
sk q{ ¢ 16 d]()it dti )lOdL!He n J‘usti(‘e deb I.)I(,U VS f’l]t p Artic inte

grante du droit 3 un procés équi
% : it proces equitable et peut constituer un motif d'ineé
lans la vie privée d’autrui'™. La Cour ¢ 106t dingerence
. - La Cour ¢nonce expressé s
Paridt NN, . . pressément i ce propos
Noet T4, ¢. Belgique, que « [r]eleva propos, dans

o procs de se vot of e el tnt cgalement du droit d’une partic 3
S possibilité raisonnabi ¢
arsonnable de présenter sa ¢
a cause [...]

¥ COMPEIs $es pro ' :
second}({ N 1_Jleuve8, un tel motif est un but légitime au sens du paragrapt
e Particle . o . : {u paragraphe
o ' ’lltiC (,A8 de la Convention ». Par ailleurs, ce droit 3 la pr § ,} ,L
cie a priorf du méme poids que fe droit au re Tolb @ preuve bénc-
Iy ado . au respect de la vie privée!'?
a donc¢ une nuse ¢ : 5 '
des circonst se cn balance A faire entre les deux droits. o
= A1ICCS ¢ S L1 N >
bée ‘”1 IC({!LS concretes de Pespéce, Dans Varrée L.L. ¢ |
nne avait d’ai N P .. shee b
requézans ulleurs considéré que « Iingérence dénoncée dans le droit 4
rant au respect de sa vie privé ’ ‘ > droit du
protection des 11 t, dt‘sa vie privee, au vu du rdle fondamental que joue la
e C N e . “ A
D “01?:1?‘:5 4 caractere personnel, n’était pas proportionnéc au but
- >0 noetait donce pas “nécessaire” 4l bu
EE cessalre dan v P P .
fa protecr . . ) ; s une societe démocratique”, i
1 protection des droits et libertés d’autrui” due, 4
de «fagon subsidiaire ¢t surabond

t ce, au regard
Fance, la Cour curo-

», et ce, au motif que ce n’était que
ot I i e <t surab ante que les juridictions interncs [avaicent]
o comelut e by et | igleuse pour fonder leurs décisions »1'. Ly Cour
> ftigieuse aurait dii étre écarté elle
o co / . : re écartée dansla 1 ‘e o
e ¢ la p ans fa :
elait pas nécessaire pour trancher le litige mesme onele
On const ’ .
“onstate donc rogar jLri
- te done qulau regard de la jurisprudence actuelle de 1a Cour i
pour une juridiction natiopale de ne pas déclarer i bl e o
, ’ id . pa arer irreceva 2 pre
pour ume \ ional able une preuve -
par Te biais d’une violation de larticle 8 de cette méme ( } -
. ne

constitu ' 1olati it 4

€ pas une violation du droit 3 un procés équitable. Tt
e - AR M : ’
mestire ot 'utilisation ou | e,

Jonvention ne

. utefois, dans la
apr 11 Justi conmc
i e aon © 1p OC]UICUOII en Justice d’une preuve serait reconnue

I dans le droit au respect de la vie privée d’une des parti
vrait écarter la preuve s’i in palance
1 ve sil estime, au ter ’ i ’

L AUl terme dune mise o
se cn balance
-

" Cour eur. D.H, 13 mai
- DH, 13 mai 2008, M., ; .
W bid N. et T.A. c. Belgique, req. n® 65097/01, § 42,

15 p! &S
Vay, & cer égard, |. VAN COMPERNOLLE, « Les exi

le proces civil », op. cit,, p. 747
Cour eur. D.H,, TG octobre 2006, LL. «. France, req. n° 7508/02 § 46,

ences b5 équi ! ini
g du procés équitable et 'administration des preuves dans
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e droit de Iautre partic 3 prouver ses prétentions, que cette ingérence ne
ondition de proportionnalité de article 8, § 2, dc la C.E.D.H.
Une telle mise en balance intervient d’ailleurs dans un arrét Kopke c. Allemagne
du 5 octobre 2010 de la Cour curopéenne qui se penche sur la question du droit
4 se constituer une pretve, et ce, dans un contexte qui ese celui de la surveillance
sur le lieu du tavail'’?, 11 sagit en Uespéce non plus uniquement de produire
privée, mais de I'obtention d’une preuve d’une
a vie privée d’'un individu.

avec |
répond pas alac

une preuve qui a trait a la vie
ynaniére qui constitue une ingérence dans 1
Larrét dont question est rendu dans unc affaire de vidéosurveillance cachée,
un détective privé i la demande d'un employeur pour iden-
nent d’une partie des recettes a la caisse dun
availleuse qui avait pu étre iden-

misc en place par
tifier Je responsable du détournct
supermarché'*. L'employcur avait Heencié la er
Gfice de cette maniére conune étant Iauteur de ces irrégularitts.

ait la violation de Varticle 8 qui résultait tant de la misc

le Yicu du travail sans quelle en ait &t
informée que de la production des preuves ainsi recueillies en justice. La Cour,
constatant que les images ainsi obtenues ont 4té traitées et cxaminées par plu-
Pemployeur et ont été utilisées dans le cadre
du travail, conclut & une ingérence dans

La travailleuse invoqu
en place de la vidéosurveillance sar

sieurs personnes travaillant pour
d'une procédure devant les juridictions
la vie privée de la travailleuse.

Dans le cadre de Pexamen du caractére admissible ou non d
Cour estime que l'intérét de Uemployeur i la protection de ses ch
acement sauvegardé que s'il peut recueilliv des preuves
le comportement fautif (ct en 'occurrence infraction-
ns du travail et conserver lesdites

e 'ingérence, la
oits de pro-

pri¢té ne peut étre effic
permettant de prouver
nel) de la travailleuse devant les juridictio
preuves jusqu’d ce qu'nne décision judiciaire définit
souligne ¢galement que cette possibilité peut servir un intérét public, a avoir
une bonne administration de la justice par les tribunaux nationaux en leur
e d’éeablir autant que possible la vérite, tout en res-

permettant d’étre en mesur
pectant les droiss de la Convention de Pensemble des personnes concernees. La
a permis de laver

Cour pointe cn outre qu’en Tespéce, la surveillance secrcte aur
de tout soupcon les antres employés du magasin.
e proportionné de Pingérence dans le cas d’es-

péce et reléve que les juridictions nationales avaient constaté qu'il n’y avait pas
pu ofitir la ménie efficacité

Qautre moyen de se ménager une preuve qui aurait
ant une ingérence moindre dans le droit de la travailleuse au respect

ve intervienne. La Cour

La Cour examine le caractés

tout cn cré
de sa vie privée.

W Cour eur. DH, § octobre 2010, Képke . Allemagne, reg. n° 420/07.
TE fhid,
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- La Cour conclura a 'absence de violation de Particle 8 de la CEDH
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I ‘ . urrait en (le(htile 1 Ccns ]. 1t
ment suvant ’ ' ici i 1 <3 . <l o 3
- ) . 101SC_1L1 un LlStlLlable mveque une ingel‘(,llce d"llg Sa Vie P]']:‘V(:e
10 AU a3t de la H'l']n‘iefe d C ()1)'.(31’][1 501t (1 ‘f; L | [) :
SOIE l f 1 1 « OT11t ]a pl(;uv a ét(, ] i i
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( !(.![ ] {E 4] ) VG ¢ 1 M v LEZe nat Ollal deV{ £
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arter

( do —L= "
L est nc, 1nnous ;e]“])e 1 ll a Just tifre Le Q l 4 < CO
. » IHO 3 15te € q 11 doit faire I consta Cl une
AC O aveC 1e 1 '\p 1ce de g U el !.e( nne aes 10S <
contradicti 1 av £l 1 raaet 1"‘1 CO T
tF; 'i t - ~ i - = -] ~ { 0O 2 i d
l }101 1me (!l.E € ) « q y aurs; plb hell ([ l(. 1 } : d
stiumer 1t qu 1% 13 1781t e ccarte d preuve recuel ]lf., CIl
Vlolﬂt n 1 AIT1CHC Fn 5 te v d ) ]:’lil que
I 8 dC 11 ( I D H 1
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est towjours inadmissible »#%2, a Constitution

s
1 VAN CoMPERNOLLE, « Les exigences du pracés é

op. cit. p. 747, quitable et ladministration des preuves dans le procés civil »,

" Opini -
inion en i j i 2
p partie dissidente du juge Spielmann, 4 laquelle se raflient les fuges Rozarls

r\\:lljowc, sous Coureur, D.H. 10 mars 2009, Bykov ¢, Russie, req.n”4378/02,§ 7
0y, en ce sens, ). VAN i cet
e s (;lp o EOI\;:;I};I;;LLBE,: Les exigences du proces équirable et I'administration des preuves d
procts i . cit, pp. > B. ALLEMEERSCH et S, RYELANDT considérent, quant 3 e d 6 ot
dan.s I.e coige nfe porte pas essentiellement sur fe droit de la preuve, mais sur le aroit a ot at et
e -XtT- amitial (« Licéité de la preuve en matiére civile : un clone pnur",'1\ntigoc‘;r'fr”efpe it
‘ ‘ nila ! % 0. Cit., p.

o tg;r |hcu jer Iarre’-t ’Khan dela Cgur europeenne des droits de 'homme qui constat p’ P e
e Ceé}e zmque;ete obtenue en violation de larticle 8 de fa CE.D.H, mais estime u T qfu'uze P e en
ompre cet coute ctans le cadre du procés ne constitue pas une violation de Fartict qd a CEDI o

-H. 12 mai 2000, Khan ¢, Royaume-Uni, req, n® 35394/97) b del CEOH (Coureu
Cass. (¢ ch.), 16 novembre 2004, R.G. n° PO4.1127.N et Cass (2¢¢ch)

Tulkens, Casadevall et

EEl

ct de la vie privée

2

123

, 16 navembre 2004, R.G. n® P04.0644.N.
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Dans un arrét du 22 décembre 2010, la Cour constitutionnelle sest largement
a Cour curopéenne des droits de Phomme, ct
notanumnent sur Uarrét Lee Davies, pour considérer que larticle 22 de la Consti-
tution ’implique pas qu’une preuve obtenue en violation du droit au respect de
la vic privée doive automatiquement ttre considérée comme pulle™. La Cour
rappelle que, si, aux termes de sa jurispradence, la juridiction strasbourgeoise

ation du droit au respect de la vie privée puisse, dans
s équitable

appuvée sur la jurisprudence de 1
J

n’exclut pas qu'une viol
certaines circonstances, impliquer une violation du droit 4 un proce
consacré A Particle 6.1 de la C.E.DH., elie a cu Poccasion d’affirmner a plusieurs
utilisation d’une preuve obtenue en méconnaissance de larticle 8

reprises quc r
violation du

de la C.E.DH. ne conduit toutefois pas nécessairement 4 unc
ahle. La Cour constitutionnelle, d’une part, constate que

droit 4 un procés équit
admissibilit¢ de la

Particle 22 de la Constitution ne rigle pas la question de I
aissance du droit garanti dans celle—ci et, dautre

preuve obtenie en méconn
as licu de Yinterpréter autrement que Iarticle 8

part, suggére qu’il n'y aurait p
de la C.E.D.H. eu égard au fait que, dans les travaux préparatoires, je constituant
ance possible entre larticle 22

a expressément opté pour la plus grande concord
ence de violation.

de la Constitution et cette disposition'”, Elle conclut a I'abs
Cependant, nous avons pu constater que, dans la jurisprudence Antigonie, on
retrouve, parmi les circonstances qui sont reprises dans arrét du 10 mars 2008
de Ia Cour de cassation comme pouvant étre prises cn compte pout décider de
rejeter une preuve recucillic irrégulieremen
libereé protégés par la regle violée » ou encore |
de l'infraction excéde manifestement celle de Iirrégularité »
Le juge du fond devrait ainsi apprécier si le danger pour les libertés en général
privée en particulicr est soit inexistant, soit de moindre impor-
ar Pinfraction ou Yillégalité révéléc par I'élément de

t,« sa conséquence sur ke droit ou la

a « circonstance que la gravité
126

et celle de la vie
tance que celul provoqué p
preuve litigicux.

Nous avons pu constater supra que les circonstances qui
e des manquements sont celles les plus mises en excrgue par }
trine et la jurisprudenccm. Ceci dit, comme le relévent certains auteurs, si, en
matiére pénale, la mise en balance de la gravité de l'infiaction avec Iirrégua-
ntion de la preuve peut faire sens, peut-on en dire
t en jeu des intéréts privés et ol les parties sont

appellent une misc

en balanc a doc-

larité commise dans Pobte
Jutant en maticre civile ot son

U

1 C.C, 72 décembre 2010, n® 158/2010,

5 Jbid, n® B.7,
% Cass. (3° ch.), 10 mars 2008, RG. n° 5.07.0073.N, voy. section 2,§ 2, G, supra.

¥ (fsection2,$2,C
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v ,74 . Y ] 1te [ Vi atidre civile: un clone paur ¥ I'I[igOOﬂ“ »,

¥ f section 3,9 2,
U0 Cass. {2¢ ch,), 27 février 2001, R.G. n° P99.0706.N
Mons (1 ch.). 2 mai 2005, J.L.M.8, 2005, p. 438,

3

74

ANTHEMIS

DROIT SOCIAL ET RECEVABILITE DE LA PRELIVE

Dans une décision du 16 février 2010 rendue en matiere de divorce!™, la Cour
k

Gand met en balance le droit au respect de la vie privéc et le droit de
ement d’une

d’appel de
la preuve & propos de la production conune preuve d'un envegistr
conversation téléphonique privée entre deux ex-¢poux. La Cour indique que le
droit au respect de Ja vie privée ne peut conduire 3 exclure tout enregistrement

d'unc conversation téléphonique dés lors que le droit de la preuve constitue

un droit tout aussi légitime. Elle ajoute que dans cette ntise en balance, il faut
examiner dans quelle mesure d’autres moyens pouvaient servir de preuve alter-
native et si les propos recueillis 'ont éte par provocation ou non.

Si Pon se replace dans le contexte de la jurisprudence Antigone, il semble que la
imise en balance des intéréts et droits en présence recouvre le méme type d’exer-
cice que celui mis en ceuvre dans le cadre de I'évaluation de T'existence d'une
ingérence aux termes de article 8 de Ia C.E.D.JH. On tient compte notamment
du caractére proportionné de T'atteinte ct de Iintérét qu’a la personne qui cst

Pautenr de Uingérence critiquée d protéger ses propres droits et intéréts.

On constate toutefois que les approches divergent quant au CONEEXte dans

ette pondération centre les droits/manquements en présence intervient.

lequel ¢
En effet, la pondération des droigs en présence permet d la Cour europécnne

des droits de 'homme de vérifier si 'ingérence induite par la mesure USC €n

ceuvre pour obtenir ou se constituer une preuve est proportionnée et, de ce

fait, admissible au regard darticle 8, § 2, de la C.E.D.H. §’il y a violation de
Particle 8,§ 2, la preuve devrait étre écartée. Dans le cadre de Papplication de la
udence Antigone,le préalable d Ja misc en balance est qu'il ait été constaté

jurispr
4 été obtenue de maniére irréguliere, par exemple en

que la preuve litigieuse
violation de I'article 8 de la CE.D.H.
Dans le contexte de Iadoption d'une mesure de surveillance par exemple, la

logique du raisonnement voudrait donc que la mise en balance des intéréts et
U niveau de Pévaluation de Pexistence d’une ingé-

droits en présence se fasse a
agit d’appliquer les

rence du fait de cette surveillance, et non plus lorsqu’il &
Ceci dit, le recours A 'une ou Fautre option a une incidence

crittres Aunfigone.
a méme, i savoir I'écartement

minime sur le résultag, puisque la sanction reste ]
des débats. Le fait que a Cour de cassation inclue dans les critéres d’apprécia-
a ise en balance permet dailleurs de tenir compte du critere
tion de Particle 8 de la C.E.DH. Un seul

I'a précisé, le juge du fond n’a pas d jus-

tion celul de
de pondération induit par J'applica
bémol : comme la Cour de cassation

tifier de Pexamen de la question de I'irrecevabilite au regard de toutes les cir-
123

constances reprises daus a jurisprudence de la Cour de cassation’

12 Gand {14° ch.), 16 février 2010, TG.R, 2010, p. 258.
3 Casgs. (2°ch.), § juin 2012, R.G. n® R1 1.2100.N/4.
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Aregard de ce qui précéde, il nous seimnble que, si 'on met en balance droit de
Ta preuve et droit au respect de la vie privée et que I'on parvient i la conclu-
sion qu'il y a une ingérence qui ne peut étre admise au regard des critéres de
Particle 8, § 2, le juge pourrait, voire devrait, tenir compte de ce déséquilibre
pour écarter la preuve, si ce n’est sur la base de Iarticle 8 de Ia C.E.D.H.. 3 tout
le moins en application de la jurisprudence Antigone. Par ailleurs, cette mise en
balance appelle une réflexion plus globale, incluant non seulement une atten—
tion portée aux manquements que F'on vise 4 établir, mais également au choix
des moyens mis en ceuvre pour ¥ parvenir.

Conclusion

Nous avons pu constater que Iessenticl de Ia Jurisprudence rendue en matiére
sociale sur des questions de recevabilité des preuves obtenues de maniére irré-
guliére concerne des litiges impliquant une forme de surveillance sur le lieu
du travail (vidéosurveillance, prise de connaissance de courriers ¢lectroniques,
contrdle de I'usage dinternct, cte.). Ce constat nous raméne 3 Uun des deux
arréts phares qui ont marque la jurisprudence Ansigone, Uareét Manon du 2 mars
2005™, Cet arrét intervenait cn matidre pcnale dans un litige 3 ancrage social
puisqu’il était question d’une preuve issue de la vidéosurveillance obtenue en
violation de I'information préalable requise par Particle 9 de la C.C.T: n° 68
relative & Ia protection de la vie privée des ravailleurs 3 I'égard de la surveillance
par caméras sur le lien du travail™. 1] enseignait que le fait qu'uace preuve ait
ét¢ obtenue, le cas échéant, en violation de Ia loj n'impliquait pas pour autant la
conséquence d'un écartcinent de 1a preuve illégale.

Si cette jurisprudence n’intervient en rien pour déterminer ce qui, en matiére
de surveillance, est contraire 4 1a loi, elle a evidemment un impace sur les solu-
tions judiciaires que peuvent attendre les parties.

A cet ¢gard, on peut faire le constat que contier au juge du fond le soin de
déterminer a posteriori le sort i réserver i une preuve obtenue de maniére irré-
gulitre selon des critéres somme toute malaisés 3 appliquer en matiére civile ne
Joue pas en faveur de la sécurité Juridigue. Il est dailleurs difficile de dégager
dans la jurisprudence rendue 3 ce Jjour en matiére sociale des lignes claires dans
la maniére d’appliquer la Jurisprudence Antigone.

Par ailleurs, on ne peut nier le fait que la partic qui se trouvera devant le
dilemme de produire ou non une preuve ircéguliérement obtenue ne raison-
nera sans doute plus de fa méme maniére. Si avant Papplication de la jurispru-

-—
™ Cass, 2 mars 2005, . T, 2005, P-211, concl. Av. gén. VANDEERMEERSCH, L1.M.8, 2005, p. 1086, note M.-A, BEERNAERT,
B Ibid,
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