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;128 Dominigue Mougenot

INTRODUCTION

La question de l'utilisation en justice des preuves recueil!ies ir_régulié-
rement fait toujours débat(1). J'avais déja examiné la proplematlfﬂye en
matiére civite en 2013 (2). La présente étude fait donc le point sur I'évolu-
tion récente de la question.

La jurisprudence de la Cour de cassation s’qccroit réguliéreme.nt en
matiére pénale, ol le législateur est également intervenu. Une jurispru-
dence nouvelle a vu le jour en matiére fiscale. Toutefois, daps la matrere
civile (entendue au sens large, Cest-a-dire eng1o|':)a.mt le d.rost social et le
droit économique), les commentateurs et les praticiens doaveqt se conten-
ter d’un seul arrét, déja ancien, dont fa formulation préte a discussion. En
revanche, les juges du fond sont réguliérement confrontés a :_:les preuves
irrégulieres. Dans cette jurisprudence, les juridictiops du travail se ta_:ilent
fa part du lion. Toutefois, les problémes se posent egflement_ en droit des
assurances (preuve de fraudes a 'assurance), en matiere famlllal.e (prguve
de fautes commises par un conjoint ou un compagnon, méme si la c%lspa-
rition du divorce pour faute a considérablement dégonfié ce contentieux),
en matiére commerciale (preuve de manquements commis par un cocon-
tractant, d’actes de concurrence déloyale.. ).

DELEMITATION DE LA QUESTION

1. La régularité de la preuve reléve de la recevabilité. La ques-
tion de la régularité de la preuve se confond avec ‘ce.llf:‘ de sa} recevabilité
au regard de la loi. La recevabilité traite de I’a(':lmlssm!il‘te d un, mgde de
preuve en justice(3). La preuve irrecevable doit &tre rejetée (‘:lofﬁce par
le juge, sans qu'il puisse en examiner le fondement et {a portee.\Le coeur
des conditions de recevabilité est constitué par 'ensemble des .regles. qui
gouvernent 'admissibilité de certains modes de preuve en .matiére CIY[|€.
Notre systéme de preuve est fortement réglementé, du moins en pwatierg
civile, de telle sorte que tous les éléments de preuve ne peuvent. gtre uti-
lisés dans nimporte quelle circonstance. Uexemple le plus évident est

{1} Elle a fait notamment l'objet d'une monographie récente : Lsvolution de la jurisprudence Antigone
sous Je triple axe, pénal, social et fiscal, BruxeHes, Larcier, ZGIVG.‘ N R

2) D.IMOUGENOT, « Antigone face aux juges civils, Capprédation de preuves recueillies de manigre illicite
au déloyale dans les procédures civiles », DALK., 2013, pp._240 ets. .

(3) D. Mougenort et R. Mousenot, Lo prewve, Bruxelles, Larcier, 2012, n® 14-2.
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Farticle 1341 du Code civil, qui dispose que seule |a preuve littérale est
recevable pour rapporter la preuve d’un acte juridique entre particuliers
dont la valeur dépasse 375 EUR.

Toutefois, plus largement, on peut considérer que reléve aussi de la
recevabilité des preuves, l'interdiction de recourir 3 des modes de preuve
violant des régles externes au droit de la preuve, telles que le secret profes-
sionnel ou le droit au respect de la vie privée (4). Dans cette hypothése, |a
preuve proposée est conforme aux régles propres au droit de la preuve. Le
probléme consiste alors 3 vérifier si cette preuve, en principe admissible,
en tout cas aux yeux du Code civil, ne viole pas une autre régle ou un prin-
cipe général étrangers au droit de la preuve, ce qui conduirait malgré tout
a 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 probléme peut se situer ailleurs ; 1a partie qui invoque cette correspon-
dance est-elle entrée régulierement en sa possession 7 Si ce n'est pas le cas,
la violation du secret des correspondances pourrait amener 3 Fécartement
de cette preuve. La régularité des preuves constitue donc aussi une facette
de la recevabilité des preuves.

2. Les preuves illégales. On peut distinguer, parmi les preuves irré-
gulieres, les preuves illégales et les preuves déloyales. Les preuves illégales
sont constituées ou:acquises en violation de 1a loi : un document volé,
une communication téléphonique interceptée, une surveillance des tra-
vailleurs non autorisée.™ Il y a lieu de rappeler 3 cet égard la typologie
¢tablie par B. Allemeersch et P. Schollen (5). Ceux-ci distinguent les preuves
constituées de maniere illégale (preuves illégales « in se» - un faux en écri-
ture ou la violation du secret professionnel par exernple), qui ne peuvent
étre utilisées par personne, et le ipreuves constituées légalement mais
recueillies illégalement (un courriel copié sur Pordinateur d’un tiers par
exemple), qui ne peuvent étre utilisées que par leur détenteur iégitime.

L'administration de la preuve est de plus en plus encadrée par des lois
ou principes qui en délimitent fe champ. On peut citer, entre autres -

— le principe au respect de la vie privée en général, garanti par la

CEDH (art. 8), la Charte des droits fondamentaux de 'Union euro-
péenne (art. 7) et la Constitution (art. 22) ;

{£) J.-£. Mouraus, v « Preuve », Rép. dr. civ. Daloz, 2 éd., 2002, n° 1074,
{5) B. Aueniezrscd el P, ScrotLen, « Behoorlijk bewijs in hurgerlijke zaken - Over de geoorivofdheidsvereiste
in fret burgerlijk bewijsrecht », £ W, 2002-2003, pp. 41 et s.
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— e principe du droit procés équitable, garanti par la CEDH (art. 6),
fa Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (art. 47)
et matérialisé par un certain nombre de dispositions du Code judi-
ciaire ;

—les regles relatives au secret professionnel (art. 458 C. pén.) ;

— les régles relatives au secret des correspondances ;

— les regles relatives a la protection du secret des affaires (qui reléve
en réalité du droit au respect de la vie privée dans le domaine des
affaires — voy. notamment la directive européenne sur la protection
des savoir-faire et des informations commerciales non divulgués
(secrets d'affaires) contre Pobtention, l'utilisation et la divulgation
illicites(6)) ;

— les dispositions du Code judiciaire qui traitent des procédures
de collecte des preuves {enquéte, expertise, saisie en matiére de
contrefacon) ;

— la loi du 8 décembre 1992 concernant la protection de la vie privée
contre les traitements de données a caractére personnel ;

~ la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques ;

— la convention collective de travail n° 68 du 16 juin 1998 relative a
la protection de la vie privée a 'égard de fa surveillance par caméra
sur le lieu du travail ;

~ la convention collective de travail n° 81 du 26 avril 2002, rendue
obligatoire par arrété royal du 12 juin 2002, relative a la protection
de la vie privée des travailleurs a I'égard du contrdle des données
de communications électroniques en réseau ;

— la conveniton collective de travail n° 89 du 30 janvier 2007 concer-
nant la prévention des vols et les contrdles de sortie des travailleurs
quittant 'entreprise ou le lieu de travail ;

— la convention collective de travail n® 100 du 1¢" avril 2009 concer-
nant la mise en ceuvre d’'une politique préventive en matiére d’al-
cool et de drogues dans I'entreprise ;

— 1a loi du 19 juillet 1991 organisant la profession de détective pri-
vé... (7).

{6) Directive (UE) 2016/943 du 8 juin 2016 du Parlement européen et du Conseil sur Ia_ pmtect'i_on qes
savoir-faire et des informations commerciales non divulgués (secrets d'affaires) contre 'ablention, I'utilisation
et la divalgation illicites, £.0.0LE., L du 15 juin 2016 _ o

{74 Pour un examen approfondi des normes applicables en droit du travail et leur possible violation,

voy. : S. Lacowse, « Antigone : évolution en droit social —a la source de Manon », in L'évelution de fa jurispri-
dence Antigone sous le triple axe, pénal, social et fiscal, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 43 et s.
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Ces lois ou réglements touchent pour la plupart a l'ordre public et sont
souvent pénalement sanctionnés, Vu l'accroissement de cette réglemen-
tation, 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 régle-
ments appartiennent a la sphére du droit du travail et la jurisprudence est
fournie dans ce domaine mais on en trouve également des exemples dans
d'autres domaines du drott.

3. Les preuves recueillies de maniére déloyale. Dans les cas expo-
sés ci-dessus, on peut véritablement parler de preuve illégale, car son ob-
tention se réalise par le biais d’une violation de la loi. Au-dela de I'illégalité
manifeste, se pose également la question de la loyauté de la procédure
d'administration de la preuve. Il n'y a pas eu violation de la loi 2 propre-
ment parler mais les preuves ont été recueillies a I'insu de la partie, de
maniére clandestine ou sournoise.

La Cour de cassation considére que la loyauté, de maniére générale,
nest pas un principe général du droit (8). Mais il faut se garder de donner
une portée absolue a cet arrét. 1 signifie simplement qu’on ne peut fonder
un pourvoi sur cette base. Toutefois, on retrouve la loyauté en creux dans
le principe « fraus omnia corrumpit ». Celui-ci prohibe toute tromperie ou
déloyauté dans le but de nuire ou de réaliser un gain(9).

En droit pénali.la loyauté dans la recherche et 'administration des
preuves est reconn‘ug{comme un principe général du droit{10). Fn re-
vanche, la Cour n'a jamais expressément consacré la loyauté de la preuve
en matiere civile. Mais elle a reconnu I'existence d’un « principe de loyauté
qui s'impose aux parties dans le déroufement d’une procédure civile »(11),
Il est vrai que bon nombre de preuves sont recueiflies avant la procédure.
Mais elles sont constituées poursgrvir en justice. En définitive, la fonction
uftime de la preuve, C'est de convaincre le juge. !l serait paradoxal que les
parties soient tenues de respecter un devoir de loyauté durant la procé-

(8) Cass., 5 mars 2002, Pas., 2002, p. 638.

{9} Cass., 16 novernbre 2015, R.G. n° 5.14.0007.F.

{10} Cass., 12 mai 2015, R.G. n® P.13.1399.N ; Cass., 5 novembre 2014, R.G. n® P.14.1170.F s Gass., 3 oc-
lobre 2012, R.G. n° P.12.0758.F ; Cass., 30 mai 2007, R.G. a° P.07.6421.F : Cass., 25 fuin 2003, Pas., 2003,
p. 1273 ; Cass., 5 mars 2003, Pas., 2003, p. 464, LT., 2003, p. 464 ; Cass., 3 avril 2001, Pas., 2001, 1, p. 589,

(1) Cass., 27 novembre 2014, LT, 2015, p. 755, note Maencreau. Considérent la loyauté comme un
prindipe directeur de pracédure : S. Guinchart et C. Chamals et af., Droit processied, 5 éd., Paris, Dalloz, 2009,
n° 541 S. Guingiars, « Quels principes directeurs pour fes proces de demain ? », in Mélanges facques van
Compernalie, Braxelles, Bruylant, 2004, pp. 201 et 5., spéc. p. 212 : 6. pe LevaL, « Le citoyen et la justice civile.
Un déficat équilibre entre efficacite et qualité », Rev. dr. ULB, 2007, p. 22 ; A. SMess, Het rechl op tegenspraak
in civiele geschillen, Bruges, la Charte, 2009, n® 365.
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dure mais puissent se constituer des preuves de maniére déloyale avant
celle-ci. Hl n'est dés lors pas déraisonnable d’affirmer que le principe de
loyauté qui doit exister en cours de procédure régit également 'admi-
nistration de la preuve en matiére civile, méme en ce qui concerne les
preuves recueillies avant e proces.

Le principe de loyauié est dés lors sous-jacent dans toute la matiére des
preuves, méme s'il ne peut s'appuyer sur un fondement légal précis(12).
Un sort identique sera donc réservé, dans la doctrine et la jurisprudence
classiques, aux preuves illégales et aux preuves recueillies de maniére
légale mais déloyale.

On peut citer deux exemples emblématiques a ce sujet

~ Penregistrement d’une conversation téléphonique a l'insu de inter-
focuteur. A Vinverse de l'interception d’'une communication télé-
phonigue a laguelle on ne participe pas, aucune disposition légale
r'interdit fa personne qui prend part a une communication de 'en-
registrer & I'insu de son interlocuteur (13). Cest d'ailleurs devenu
heaucoup plus aisé avec les smartphones. L'utilisation d’un tel enre-
gistrement en justice est toutefois délicate parce que l'interlocuteur
peut considérer que sa bonne foi a été surprise ou qu’ll a été amené
3 faire des confidences qu’il n‘aurait pas faites spontanément(14) ;
— la provocation. Il s'agit de situations dans lesquelles une partie
est incitée 3 commettre un manquement & une obligation légale
ou conventionnelle (une clause de non-concurrence par exemple).
En matiere pénale, les provocations policiéres sont condamnées,
3 commencer par la Cour européenne des droits de 'homme (15).
Mais des provocations peuvent se produire également en matiére
civile, notamment lorsqu’un détective ou un huissier intervient de
maniére anonyme pour établir I'existence d'un manquement par

{12) .-B. Denis, « Quelques aspects de I'évafulion récente du systéme des preuves en droit ivil », RTD dv..,
1977, p. 671 ; D. MousenoT et R. Mougenor, La preuve, op. cit., n° 18 ; L. RAlsoN-REBUfAT, « La loyauté ea droit
de la preuve », Gaz, Pal., 27 juillet 2002, pp. 1195 et s. ; N. VERHEYDEN-FEANMART, Droil de i prewve, Bruxelles,
Larcier, 1991, n® 56 ; A. Avnis el X. Vuitton, Droit de la preuve, Paris, LexisNexis, 2013, w° 158.

(13} Cass., 8 janvier 2614, R.G. n® P.13.1935.F, Rev. dr. pén., 2014, p. 680, condl, D. VavoermeerscH, T, Strafr.,
2014, p. 249, concl. D. VANDERKEERSCE, NOLE |. KERKHOFS,

(14} vovy. C. trav. Bruxelles, 5 novembre 2009, Chron. D.5., 2014, p. 34 ; Gand, 6 septemnbre 25]06, DAOR.,
2007, p. 326 ; Comm. Courtrai, 24 juin 2004, DA/O.R, 2007, p. 331 ; C. trav. Bruxelles, 16 décembre 1987,
R.G. n° 84/1168. o

(15) M.-A. Beernaesr, « La recevahilité des preuves en matiére pénale dans la jurlsprll.ldence della ?our
européenne des droits de Fhomme : nouvel état de la question », in La théorie des nullités en droit pénal,
Limal, Anthemis, 2014, p. 70.
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une personne(16}. La provocation doit étre distinguée du test de
situation, destiné a établir des discriminations, qui est licite (17). La
frontiére entre fes deux est toutefois difficile 3 tracer. Selon F. Kéfer,
la distinction entre fa provocation, qui corrompt la preuve, et les
procédeés voisins, qui ne la vicient pas, semble résider dans e fait
que Fauteur de la provocation a encouragé le fait qu'il s'agit de
constater et ne s'est pas borné a en constater la réalisation (18).

4. Sanction de Pirrégularité ;: Pécartement de la piéce. La sanc-
tion naturelle de cette irrecevabilité de la preuve sera son écartement.
L'écartement n’est pas physique (la piéce reste au dossier) mais elle ne
pourra pas étre prise en considération par un tribunal dans le cadre d’'une
procédure. La loyauté du juge se présume jusqu'a preuve du contraire.
Le juge qui écarte une piece des débats est ainsi présumé refuser de Ia
prendre en considération, pour former sa conviction, que ce soit directe-
ment ou indirecternent{19). Cet écartement a un effet a la fois curatif et
punitit20). Curatif parce qu’il met un terme 2 a situation anormale en
retirant la piece du débat judiciaire. Cest une forme de réparation en
nature de lirrégularité. Punitif en ce qu'il sanctionne la partie qui manque
a se conformer aux régles du jeu et a respecter tant la loi que la loyauté
dans l'administration de la preuve,

La question qui naus occupe provient de 'absence de caractére auto-
matique de la sanction, La jurisprudence Antigone a trait précisément
aux conditions dans lesqelles une preuve irrégulidre peut étre prise en
considération par fe tribunal.

5. Un raisonnement en deux temps. Puisqu’il est question d’écar-
tement de preuves irréguliéres, il faut tout d’abord établir cette irrégu-
larité. Le raisonnement du juge devra donc s'articuler en deux temps,
meme si ces deux étapes n'apparaissent pas toujours clairement dans la

(16) C trav. Anvers, 17 novernbre 2003, Chron. £.5., 2004, . 91 ; Anvers, 27 juin 2005, R W., 2005-20086,
p. 1507 ; Mors, 2 mars 2010, LT, 2018, p. 296 ; Cass. fr., 16 janvier 1991, Bufi. civ., V., n® 15.

(17} Uarticle 19, § 3, de fa loi du 25 février 2003 tendant 3 Jutter contre la discrimination et modifiant la
foi du 15 {évrier 1993 créant un Centre pour 'égalité des chances ef la futle contre fe racisme admeltait de
facon explicite la preuve d’un certain nembre de discriminations par le test de situation, dont les modalités
devaient étre arrétées par Je Roi. Les trois lois du 10 mat 2007 refatives 3 la discrimination ne partent toulefois
plus de ce procédé. Les travaux préparatoires indigesent toutefois que le test de situation est parfaitement
admissihle (Doc. part., Ch., sess. ord. 2006-2007, n° 51-2722/005, p. 10 et n® 51-2720/009, pp. 68 et s).

{18} F. Kerer, « E'admissibilité de la preuve en droit civil et en droit pénal », R.D.S,, 2013, pp. 199 et 5.,
n® 26,

(19) Cass., 10 février 2016, R.G. n° P.15.1505.F.

(20) B. Awemeerscr, L Samov et W, VANDENBUSSCHE, « Overzicht van rechispraak - Hel hurgerlijkbewijsrecht
(2000-2013) », T.P.R., 2015/2, pp. 597 et s., 1° 67.
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jurisprudence. Dans un premier temps, le tribunal devra apprécier I'exis-
tence de I'irrégularité. Si celle-ci n'est pas constatée, la preuve ne pose
pas de probleéme particulier et pourra étre librement utthseg en jUStECG.
L'application de la jurisprudence Antigone est alors sans objet. fCe nlest
que si le juge constate une illégalité ou une déloyauté dans la recgptlpn
des preuves que la question de I'utilisation d’une tfelle preuve en Jgstlce
prend tout son sens. Lorsque l'irrégularité est avérée, la preuve d0|t-‘e‘lle
atre écartée ou le juge peut-il y avoir égard ? L'examen de la premiére
étape, soit la régularité des preuves, sort du cadre du présent article (21).
Je n'aborderai que la seconde étape du raisonnement.

LA JURISPRUDENCE ANTIGONE DANS LES AUTRES DOMAINES
DU DROIT

§ 1. La jurisprudence Antigone en matiére pénale

6. Jurisprudence classique. En matiére pénale, !a jUI’iSpI’U(:iEI',ICE 2
longtemps écarté systématiquement les preuves irréguliéres, dgpms I'arrét
Rucloux en 1923 (22). En outre, tous les éléments de preuve qui se fondﬁent
sur I'instrument de preuve illicite et en découlent devaient éga!emen’t tre
écartés par voie de conséquence (23). Cest la doctrine du « fruit de I'arbre
empoisonné ». De méme que l'arbre empoisonné ne peut donner que
des fruits toxiques, la preuve illégale ne peut engepdrer que des modes
de preuve illégaux. En revanche, le juge peut parfaitement se fonpler sur
d’autres éléments de preuve, qui ne sont pas affectés d’'un pareil vice (24).

7. Le revirement de jurisprudence : I’arrét Antigone. Un revire-
ment important s'est toutefois produit dans la jurisprudence de la Cour de

(21) Sur cette question, voy. B. ALLEMEERSCH, |. Samoy et W. VANDENBUSSCHE, « Ovz;rzi(ht Yan rechtspra‘ak— Hel
burgerlijkbewijsrecht (2000-2013) », op. cit., pp. 597 et s., n* 48 et s. Pour une elude' récente en d rmtt“soaal,
voy. : S. LacomBe, « Antigone : évolution en droit social —a la source de Manon », op. cit.,, pp. 43 el s, n™ 7 ets.

(22) Cass., 10 décembre 1923, Pas., 1924, |, p. 66. )

(23) Voy. pour un rappel récent : Cass., 30 mars 2010, R.G. n ‘P.UE)‘J?BQJ\_', T. Strafr., 2010, 276, no1|e
BEIRNAERT. VOy. Aussi : E. Dirix, « De vruchten van de giftige boom », in Liber amicorum Jo Stevens, Bruges, la
Charte, 2011, pp. 263 et s, _ L . ]

(24) Cass., 10 février 2016, R.G. n® P.15.1505.F. Voy. aussi Cour eur. D_.H.‘_1 juin 2010, Gd!gen f/f.n‘.fe_
magne, arrél qui tourne tout entier autour de la problémaliqug& de la distinction entre preuves |rrégul|(_alr_e§
et preuves indépendantes, qui pourraient donc &tre retenues. A ce SU!E[ T M.-A. BEE'RrvkaRT,'“ La rcce.vabl |le|
des preuves en matiére pénale dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme : nouvel

état de la question », op. cit., p. 80.
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cassation en matiere pénale(25). Le premier de ces arréts, rendu dans le
cadre d’une opération policiére dénommée « Antigoon », a donné un nom
a ce courant jurisprudentiel (26). Les juges du fond avaient da rencontrer
le moyen résultant du caractére illicite de la fouille d’un véhicule réalisée
par les policiers. La Cour rejette le pourvoi contre I'arrét de la cour d’appel
d’Anvers qui avait refusé d’exclure les preuves recueillies 3 I'occasion de
cette fouille. La motivation de I'arrét de cassation a valeur de principe :

« La circonstance qu’un élément de preuve a été obtenu irréguliére-
ment a, en régle, uniquement pour conséquence que le juge, lorsqu'il
forme sa conviction, ne peut prendre cet élément en considération ni
directement ni indirectement :

— soit lorsque le respect de certaines conditions de forme est prescrit
a peine de nullité ;

— soit lorsque lirrégularité commise a entaché la fiabilité de Ia
preuve ;

— soit lorsque I'usage de la preuve est contraire au droit 3 un proces
équitahle »,

Dans cet arrét, la Cour inverse donc totalement la perspective. D'une
irrégularité de principe, on passe a une admissibilité de principe, sous la
réserve des trois cas cités par la Cour.

Cette jurisprudence a été confirmée a plusieurs reprises par la suite. En
particulier, les décisions des chambres néerlandophones de la Cour ont été
suivies par les chambres francophones dans I'arrét Chocolatier Manon (27).
La jurisprudence de la Cour est devenue constante, a tout le moins dans
son principe, méme si les modalités ont évolué au fil du temps.

La derniere étape du processus €st I'incorporation dans la loi des cri-
teres d’appréciation dégagés par la jurisprudence. La loi du 24 octobre

(25) En réalité, ce reviremenl avait été précédé, dans les années 1990, d'un certain assouplissement
de la jurisprudence classique. Je naborderai pas cette question, qui intéresse davantage les pénalistes, el
renvoie, sur ce point, aux articles de F. Kuty (« La sanction de ['illégalité et de I'irrégularité de la preuve
peénale », in La preuve, questions spéciales, coll. CUP, vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 7 et s.)
et M.-A. Beernaeri (« La fin du régime d’exclusion systématique des preuves illicitement recueillies par les
organes chargés de I'enquéte et des poursuites ", J.LM.B., 2005, pp. 1094 et s.).

(26) Cass., 14 actobre 2003, NjW, 2003, p. 1367, Pas., 2003, p. 1607, concl. De Swaer, RABG, 2004, p. 333,
note SCHUERMANS, R.CJ.B., 2004, p. 405, note Kuty, Rev, dr. pén., 2004, p. 617, concl. DE Swaer, R.W., 2003-2004,
p- 814, condl. D Swaer, T. Strafr., 2004, p. 129, note TraesT.

(27) Cass., 2 mars 2005, /.T., 2005, p. 211 +J.L.M.B., 2005, p. 1086, note BeernaerT, Journ. proc., 2005, p. 23,
concl. VANDERMEERSCH, note TOUSSAINT, Pas., 2005, p. 505, concl. VANDERMEERSCH, RABG, 2005, p. 1161, cond. M.P.,
note BerNEMAN, Rev. dr. pén., 2005, pp. 668, concl. VANDERMEERSCH, note De VALKENEER , Chron. D.S., 2006, p. 10,
note. Cet arrét fait suite & un autre arrét du 9 juin 2004, rendu dans la méme affaire, qui paraissait rester
fidéle a la jurisprudence traditionnelle.
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2013 a introduit un article 32 dans le titre préliminaire du Code de procé-
dure pénale, qui reprend fidélement les trois critéres d’exclusion de I'arrét
Antigone. Les piéces qui ne passent pas le test sont considérées comme
nulles.

8. Confirmation par la Cour européenne des droits de I’lhomme
et la Cour constitutionnelle. La question de I'écartement des moyens de
preuve irréguliers a également été posée devant la Cour européenne des
droits de 'homme dans plusieurs affaires(28). L'un de ces arréts (Lee Da-
vies, cité a la note précédente) est particulierement intéressant, en ce qu’il
concerne la Belgique et que la Cour était explicitement invitée a se pro-
noncer sur la jurisprudence Antigone.

La Cour a rappelé a diverses reprises que, si 'article 6 garantit le droit
a un procés équitable, il ne réglemente pas pour autant 'admissibilité des
preuves en tant que telles, matiére qui reléve au premier chef du droit
interne(29). Elle doit cependant examiner si la procédure, y compris la
maniére dont les éléments de preuve ont été recueillis, a été équitable
dans son ensemble, ce qui implique 'examen de '« illégalité » en question
et, dans le cas ol 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 équitable, 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'au-
thenticité de I'élément de preuve et de s'opposer a son utilisation. Il faut
prendre également en compte la qualité de I'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 I'exclusion d’une preuve obtenue illégalement s'imposait, afin de pré-
server I'équité du procés, lorsque l'irrégularité commise touchait certains
droits considérés comme parmi les plus fondamentaux de la Convention,
notamment l'article 3 de celle-ci. Dans les affaires falloh ¢/ Allemagne (30)

(28) Voy. not. : Cour eur. D.H., 12 juillet 1988, Schenk ¢/Suisse ; Cour eur. D.H., 12 mai 2000, Khan
¢/ Royaume-Uni ; Cour eur. D.H., 25 septembre 2001, P.G et J.H. ¢/ Royaume-Uni ; Cour eur. D.H., 5 novembre
2002, Allan ¢/ Royaume-Uni ; Cour eur. D.H., 1 mars 2007, Heglas ¢/ République tchéque ; Cour eur. D.H.
(gde ch.), 10 mars 2009, Bykov ¢/ Russie ; Cour eur. D.H., 28 juillet 2009, Lee Davies ¢/ Belgique, J.L.M.B., 2009,
p. 1928, RABG, 20110, p. 5, nole SCHUERMANS, Rev. dr. pén., 2010, p. 312, note N. Coterte-Basecqz, 1. Strafr., 2009,
p. 289 ; Cour eur. D.H., 18 avril 2015, Mateius ¢/ Roumanie.

(29) Cour eur. D.H., 12 juillet 1988, Schenck ¢/ Suisse, § 45 ; Cour eur. D.H., 9 juin 1998, Teixeira de Cas-
tro ¢/ Portugal, § 34, J.L.M.B., 1998, 1149, obs. Kuty ; Cour eur. D.H. {(gde ch.), 11 juillet 2006, Jalloh ¢/ Alle-

magne, 8§ 94-96 ; Cour eur. D.H., 1 juin 2010, Géfgen ¢/ Allemagne, § 163.
(30) Ibid.
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et Gdcmen ¢/ Turquie(31), la Cour a jugé que l'utilisation de preuves re-
cueillies au moyen d’actes qualifiés de torture ou de traitement inhumain
et dégradant compromettait le caractére équitable du proces.

Il peut paraitre paradoxal, dans cette jurisprudence, qu’une atteinte
a la vie privée (donc une violation de I'article 8) n’entraine pas automati-
quement une violation du principe du procés équitable (art. 6). Plusieurs
juges ont émis des opinions dissidentes a ce sujet, estimant que cette juris-
prudence violait la force obligatoire de l'article 8(32). Elle porte atteinte a
I’homogénéité de la convention, qui n’est plus considérée comme un tout.
En outre, quel est encore I'effet dissuasif de I'article 8, alors que I'auteur du
manquement sait que les preuves recueillies en violation de la vie privée
pourront néanmoins étre prises en considération en justice, sans que le
procés ne soit vicié ?

La Cour constitutionnelle, par un arrét du 22 décembre 2010, s'est
appropriée explicitement la jurisprudence strashourgeoise (33). La Cour a
relevé que I'utilisation d’'une preuve irrégulierement obtenue ne viole pas
automatiquement le droit a un procés équitable. Ni l'article 8 CEDH, qui
garantit le respect de la vie privée, ni I'article 22 de la Constitution, qui
tend aux mémes fins, ne postulent la nullité ou I'écartement systématique
d’une preuve qui y porterait atteinte a ce principe. La Cour de cassation a
repris textuellement cet enseignement(34).

9. Caractére exhaustif des critéres Antigone en matiére pénale. On
pouvait se demander si les trois critéres « classiques » de la jurisprudence
Antigone étaient limitatifs. La question était d’autant plus pertinente que
la Cour de cassation elle-méme en a ajouté un quatriéme : I'irrégularité qui
emporte une violation d’une forme substantielle touchant a I'organisation
des cours et tribunaux, en particulier lorsque cette irrégularité provient de
ce que le juge qui a autorisé la mesure litigieuse était incompétent(35).
Dans le cadre des travaux parlementaires qui ont précédé l'adoption du
nouvel article 32 TPCPP, la Cour de cassation a remis un avis écrit, qui a
recommandé l'introduction de ce quatrieme critére d'exclusion dans la

(31) 17 octobre 2006.

(32) Voy. les opinions dissidentes, dans les affaires Khan ¢/ Royaume-Uni (12 mai 2000), P.G. et J.H.
¢/ Royaume-Uni (25 septembre 2001) et Bykov ¢/ Russie (10 mars 2009).

(33) C.C,, 22 décembre 2010, arrét 158/2010, L.LM.B., 2011, p. 298, R.W., 2010-2011, p. 895.

(34) Cass., 19 avril 2016, R.G. n® P,15.1639.N ; Cass., 5 janvier 2016, R.G. n® P.15.1103.N, R W., 2015-2016
(sommaire), p. 1460, note DE TROYER, et VANDENBERGHE, 1. Strafr., 2016, p. 231, note MEGANCK.

(35) Cass., 24 avril 2013, R.G. n° P.12.1919.F, Rev. dr. pén. crim., 2013, p. 998, note C. De VALKENEER,
J-T., 2013, p. 416, note L. Kennes, RA.B.G., 2013, p. 1013, note V. Vereecke, Cliron. D.S., 2013, p. 410, note
Ch.-E. CLessE.
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loi. Le législateur n’a toutefois pas suivi et la loi ne reprend que les trois
criteres traditionnels. Par la suite, la Cour de cassation, reconnaissant la
primauté de la loi sur sa jurisprudence, s'est inclinée et a consacré le
caractére limitatif des critéres énoncés par la loi(36).

§ 2. La jurisprudence Antigone en matiere fiscale

10. Position de la Cour de cassation. La jurisprudence Antigone a
fait irruption dans la matiére fiscale par un arrét de cassation du 22 mai
2015(37). Confrontée a des preuves irréguliéres utilisées par I'administra-
tion, la Cour refuse un rejet systématique, tout comme en matiére pénale.
Elle expose : « Sauf lorsque le législateur prévoit des sanctions particu-
ligres, I'utilisation d’'une preuve obtenue illégalement en matiére fiscale
ne peut étre écartée que si les moyens de preuve sont obtenus d'une
maniére tellement contraire a ce qui est attendu d’une autorité agissant
selon le principe de bonne administration que cette utilisation ne peut en
aucune circonstance étre admise, ou si celle-ci porte atteinte au droit du
contribuable a un procés équitable ».

Cet arrét est intéressant, outre le fait qu'il exporte la jurisprudence
Antigone dans un autre domaine du droit, en ce qu'il adapte les critéres
traditionnels a la matiére fiscale. Si le critére classique de latteinte au pro-
cés équitable est maintenu, la Cour y ajoute le respect du comportement
« attendu d’une autorité agissant selon le principe de bonne administra-
tion ». On voit donc que, si les critéres sont cadenassés par la loi en matiére
pénale, la Cour les modifie lorsqu’elle quitte la sphére répressive et étend
la jurisprudence a d’autres domaines.

11. Position de la Cour de justice de PUnion européenne, La
jurisprudence Antigone fiscale n'a pas connu une grande prospérité. A
peine prononcée, la solution admise par la Cour de cassation est remise
en cause par une décision de la Cour de justice de I'Union européenne du
17 décembre 2015(38). La Cour statue sur une question préjudicielle d'une

(36) Cass., 5 janvier 2016, R.G. n° P.15.1103.N ; Cass., 23 septembre 2015, R.G. n® P.14.0238.F, Dr. pén.
entr., 2015, p. 293, concl. (extrait) VANDERMEERSCH, J.L.M.B., 2016, p. 759, note BeerwAERrT, Rev. dr. pén., 2016,
p. 72, concl. VANDERMEERSCH.

(37) Cass., 22 mai 2015, R.G. n® F.13.0077.N, Cour. fisc., 2015, p. 827, nole S. Saston, FJ.F., 2015 (som-
maire), p. 311, LLM.B., 2016, p. 917, RABG, 2015, p. 1352, note |. Vanpen BranpEN, R.G.C.F., 2015, p. 459, note
P. DHAEYER, R.W., 2015-2016, p. 1460, note 1. DE TROYER €t L. VANDENBERGHE, T.ER., 2015, p. 682, note W. VETTERS
el J. BONNE,

(38) C.J.U.E,, 17 décembre 2015, aff. C-419/14, WebMindlLicenses (WML), J.T., 2016, p. 401, note F. KoNING,
T.ER., 2016, p. 342, note P. De Vos et D. VERBEKE.
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juridiction hongroise concernant I'application de différents instruments
du droit de I'Union en matiére de TVA. Dans cette affaire, elle a a se pro-
noncer sur l'utilisation réguliére par 'Administration fiscale du résultat
d'interceptions téléphoniques et de courriers électroniques provenant du
dossier répressif relatif a une affaire toujours en cours. La Cour conclut
que les preuves recueillies en violation d’'un droit garanti par la Charte des
Firoits fondamentaux de I'Union européenne doivent &tre écartées par le
juge national, statuant dans le cadre d’'une procédure fiscale. La doctrine
exulte et parle d’anéantissement de la jurisprudence Antigone fiscale (39).
Le propos est peut-étre excessif mais il y a en tout cas un sérieux recadrage.
On constate en effet que, contrairement a la Cour des droits de I'homme,
la Cour de justice érige toute violation d'un droit garanti par la Charte,
dont le droit au respect de la vie privée (art. 7), en cause d’exclusion de
la preuve. Je reparlerai plus loin de cet arrét, pour en examiner la portée
dans la matiére qui nous occupe.

IR
w

LA JURISPRUDENCE ANTIGONE EN MATIERE CIVILE
§ 1. Evolution de la jurisprudence

12. Opportunité de transposer la jurisprudence Antigone en ma-
tiere civile. La doctrine était divisée quant a I'application de cette jurispru-
dence dans des rapports purement privés(40). Certains auteurs ont relevé
la discordance entre droit civil et droit pénal, avec cet effet génant que les
preuves seraient appréciées difféeremment suivant que le demandeur fait
choix de déposer plainte ou d’agir'au civil (41). En réalité, les différences

(39) F. Koning, « Mort de la transposition en matiére fiscale de la jurisprudence pénale Antigone 7 »
T, 201_6, pp. 397 et s. ; P. De Vos et D. Verseke, « Beperkt het Handvest van de grondrechten van de FU dé
loepassing van de Anligoondoctrine in fiscalibus ? », T.F.R., 2016, pp. 356 et s. ; S. Gnepas), « Hof van Justitie
zet Antigoon buiten spel », Fisc. Act., 2016/3, pp. 1 et s. ’

(40}_ Voy. not. : J.-Fr. Lecterco el D. De Roy, « La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de
protection de la vie privée dans le cadre des relations de travail », in Vie privée du travailleur et prérogatives
ﬁa_tmna.'es, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 2005, pp. 12-13 ; 0. Moreno et S. VAN KoekenBeek, « Les enjeux de la vie
privée au travail el sa dynamique de I'entreprise », in Actualités du droit de la vie privée, coll. UB?, 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 XXI° siecle : la preuve par production d’un rapport de détective privé .
R.R.D., 2008, pp. 242 et s., n° 6 ; F. Henoricks, « Privacy op het werk en bewijs van onrechtmalig gedrag
(spookt) Antigoon in het arbeidsrecht ? », Rev. dr. soc., 2006, pp. 659 el s.

(41) B. AutemeerscH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het bewijs in rechte »
Gerechtelijk recht, coll. Themis, n® 59, Bruges, la Charte, 2010, pp. 35 et s., n® 31. -
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de traitement sont admissibles lorsqu’elles sont justifiées. Donc, la simple
constatation que les régles de I'administration de la preuve seraient diffé-
rentes en matiére pénale et en matiére civile est insuffisante pour conclure
qu'il y a une discrimination injustifiée. La Cour européenne des droits
I'homme a reconnu que les impératifs du procés équitable n’étaient pas
les mémes en procédure civile et procédure pénale (42). Toutefois, cela de-
vrait entrainer une application des régles du procés équitable plus stricte
en matiére pénale qu'en matiére civile, et pas l'inverse(43). En France, la
jurisprudence de la Cour de cassation relative au traitement des preuves
illicites est trés différente en matiére civile et en matiére pénale. Si la
Cour admet quelques assouplissements a I'exigence de licéité des preuves
en procédure pénale, elle reste plus stricte sur cette question en matiere
civile, méme si une évolution se dessine également dans ce domaine (44).

En fait, tout est question d'angle de vue. Cest la problématique du verre
a moitié vide ou & moitié plein. La matiére pénale est d’'ordre public. Cela
justifierait que, dans le cadre de la répression des infractions, des irrégu-
larités mineures affectant les preuves recueillies ne soient pas retenues, au
regard de cet objectif majeur qu'est la protection de la population contre
les infractions (45). 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 I'on admet que des preuves
recueillies illégalement peuvent étre utilisées pour priver des individus
de liberté, pourquoi empécher ['utilisation de ces preuves pour infliger
des sanctions nettement moins contraignantes, telles que l'allocation de
dommages-intéréts ou la résolution d’'une convention(46) ? Par ailleurs,
si la matiére civile et commerciale ne touche en général qu’a des intéréts
privés, il ne faut pas gratter trés profondément pour faire réapparaitre
I'ordre public. La protection des intéréts particuliers peut servir I'intérét
général (47). Ainsi, on ne pourrait admettre que des fraudes généralisées

(42) Cour eur. D.H., 27 octobre 1993, Dombo Beheer BV ¢/ Pays-Bas, § 32.

(43) Cour eur. D.H., 9 mars 2004, Pitkiinen ¢/ Finlande, § 59. Sur une application plus stricte pour des in-
fractions plus graves, voy. : M.-A. BEERNAERT, « Anligone, le prince et “I'idéal de justice” », /.L.M.B., 2014, p. 1375.

(44) Ph. Boneus, note sous Cass., Ir., 2 octobre 2004, Dall., 2005, p. 124 ; ). Mestre et B. Faces, « Examen
de jurisprudence — obligations en général », RTD civ., 2005, p. 135 ; S. GUINCHART et C. CHAINAIS et al., Droit
processuel, op. cit., n 543 el 544 ; F. Kerer, « L'admissibilité de la preuve en droit civil et en droit pénal »,
op. cit., pp. 199 et s., n° 38.

(45) V. PerrocHEau, « Les fluctuations du principe de loyauté dans la recherche des preuves », LPA, 2002,
pp. 6 et s., spéc. p. 12.

(46) F. Kerer, « Antigone et Manon s'invitent en droil social. Quelques propos sur la légalité des preuves »,
R.CJ.B., 2009, pp. 333 et s, n° 24.

(47) B. Docquir, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, n® 198.
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remettent en cause la force obligatoire des conventions parce que cela
minerait I'ensemble des relations économiques entre individus et entre-

prises. Ce sont donc les régles de base de la vie en société qui seraient en
danger.

Plusieurs auteurs ont fait observer qu’une trop grande sévérité dans
I'exclusion des preuves illicites gomme complétement les manquements
ou déloyautés commis par la personne contre qui on veut prouver (48).
A tout le moins, la jurisprudence Antigone a-t-elle le mérite d’éviter que
des filous n'empochent les résultats de leur activité frauduleuse. Mais, en
excluant cette sanction particulierement efficace qu'est I'écartement de la
preuve illicite, ne va-t-on pas assister a des dérapages ? Une partie pourrait
spéculer sur I'avantage qu'elle pourra tirer de I'utilisation d’une preuve
?llicite, avantage parfois bien faiblement contrebalancé par la peur d’'une
improbable sanction pénale ou de dommages-intéréts, sans commune
mesure avec les bénéfices de I'opération.

‘ Certains auteurs ont fait enfin observer qu'une application différen-
CIé_e au pénal et au civil ferait apparaitre des effets pervers, observables
dailleurs en France(49). Chaque fois qu’'une incrimination pénale serait
envisageable, le demandeur déposerait systématiquement plainte, espé-
rapt voir ainsi ses preuves douteuses plus facilement admises que s'il agis-
sait directement au civil. La justice répressive serait ainsi instrumentalisée
au profit de 'administration de la preuve. Cet argument, méme s'il est
purement pragmatique, est assez convaincant et invite a uniformiser les
régimes de preuve civil et pénal.

13? L’arrét de cassation du 10 mars 2008, Un arrét de la Cour de
cassation du 10 mars 2008 va poser un jalon important dans ce débat(50).

Un chdmeur est sanctionné par 'ONEM parce qu'il travaille en noir.
Il apparait que 'ONEM s'est fondé sur un procés-verbal de police, qui lui
a €té communiqué sans autorisation du Procureur général. Les juges du
fond ont annulé la décision de 'ONEM, au motif qu’elle se fonde sur une

(48) B AlLEMEERSCH,.“ Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het viak van het bewijs in rechte »
Gerechtelijk recht, op. cit., pp. 35 et s, n” 28 et s. ; K. WAGNER, « Actualia burgerlijk bewijsrecht », R.0.J.P., 2009
pp. 1753 els., p.156; V. P‘ERR(J(I!’BAUJ « Les fluctuations du principe de loyaulé dans la recherche des preuves »,
LPA, 2002‘, pp. 6 et S, SPEC. p. 12 Th. LEonaro el K. Rosier, « La jurisprudence “Antigone” face a la protection
des données : salvalrice ou dangereuse 7 », R.D.T.1., 2000, pp.5ets, n®5.

(19) F. Kerer, « L'admissibilité de la preuve en droit civil et en droit pénal », R.D.S., 2013, pp. 199 et s
N 47 ; B. ALLEMEERSCH el S, RYELANDT, « Licéilé de la preuve en matiére civile : un clone i Antigoon” )

i ¢ our "Ant
2012, pp. 165 et s., n° 25. b RN S

(50) Cass., 10 mars 2008, J.L.M.B., 2009, p. 580, nole De BAERDEMAEKER, NjW, 2010, p. 195, nole Van Kitoonck,

Ors., 2008 (reflet PLets), p. 27 ; Pas., 2008, p. 652, R.C.J.B., 2009, p. 325, note KErer.
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preuve iltégale. Sur pourvoi de 'ONEM, la Cour casse l'arrét en reprenant
la motivation suivante

« Sauf si la loi prévoit expressément le contraire, .le j~uge peu’&exami-
ner Fadmissibilité d’'une preuve illicitement recue'ilhe a ,Ia lumiére des
articles 6 de la Convention de sauvegarde des droits de. | hommg et _dgs
libertés fondamentales et 14 du Pacte international relatif aux droits cw!Fs
et politiques en tenant compte de tous les éléments de.lq cause, y COMpris
de la maniére suivant laquelle la preuve a été recueillie et des circons-
tances dans lesquelles l'irrégularité a été commise.

Sauf en cas de violation d’une formalité prescrite d pgine de nuil!te,
la preuve illicitement recueillie ne peut étre écartée que si ’son ob’gent|0n
est entachée d’un vice qui est préjudiciable a sa crédibilité ou qui porte
atteinte au droit & un procés équitable.

Le juge qui procéde a cette appréciation peut notammeﬂt*tenir compte
d'une ou de plusieurs des circonstances suivantes : |_e caractere pt{remer]t
formel de lirrégularité, sa conséquence sur le drpn:t ou la ’hberte proté-
gés par la regle violée, la circonstance que I’autqr:te competgnte pc’Jur la
recherche, instruction et la poursuite des infractions a commisocu n'a ga§
commis Virrégularité intentionnellement, la circonstan;e’que Ie) gravité
de linfraction excéde manifestement celle de l’irrégularlt?, le fait qu}e.Ia
preuve illicitement recueillie porte uniguement sur un element’ rp?terlgl
de Vinfraction, le fait que irrégularité qui a précédé ou contr_lbue a établir
Pinfraction est hors de proportion avec la gravité de I'infraction ».

14. LUétendue du champ d’application de Iarrét, Cet arrét re!)rend
la motivation classique des arréts pénaux. Or, le droit péna’i est‘d ordre
public. Dés lors, on peut se demander si |’arrét- de 2008 s'applique de
maniére généralisée a toute la matiére civile, prise au sens !'e Plus 'Iar'g(?
du terme (civil, économique, social) ou si cet ense:gpemgnt d0|t’etr<il|m|te
aux domaines qui touchent a Pordre public. La redact'mn de.l arrét et I?
contexte dans lequel il avait été rendu pouvaient nourrir certﬂams doutes a
ce sujet. 1l traite d’une infraction a la réglementation_ dLE chomage. On se
situe dans une matiére d’ordre public, de nature quasi-pénale(51). La gqur
ferait-elle preuve d'une méme indulgence a Pégard de preuves recueillies

(51) S. Gson et K. RoSIER, « La preuve irréguliere : quand Antigone ouvns la !mitcnde Par](lore o, Ch:.r}nA
DS 2016 pp. 289 et s, n° 3 ; Th. LEonarn el K. Rosier, « La jurisprudence “Antigone face a la |)rolec>|on
(t'es.'donné'es - salvatrice ou dangereuse ? », op. cil., n® 3, ]-Fr. Nevew ct H..MORMDNI, ® Cuq11|l_des Zanalogs
administralive et pénaje en matiere de chomage : la Cour de cassation ignore-L-efle la jurisprudence de
Strashourg sur Identité dinfraction? », 1.T., 2011, pp. 651 €t 5., n™ 17 et 18.
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illicitement dans un litige qui ne touche qu’a des intéréts purement pri-
vés ? La maniére dont la Cour s'est exprimée est troublante. 1l s'agit d'un
véritable « copier-coller » de la motivation des arréts prononcés en matiére
pénale. Ainsi, la Cour fait-elle référence a « 'autorité compétente pour la
recherche, l'instruction et la poursuite des infractions » ou & « Pélément
matériel de l'infraction », termes qui ressortissent manifestement de la
sphére pénale. Le terme «infraction » lul-méme devrait &tre remplacé dans
bon nombre de cas par une terminologie pius adaptée : manquements
ou fautes, par exemple. Dans les rapports privés, il n'y a pas d’autorité
chargée de la recherche des infractions, alors gu'elles existent en matiére
de chomage. Dans le contexte précis de 'arrét, Pexpression pouvait donc
se justifier. Cette formulation plaidait donc plutdt pour une portée pius
limitée de l'arrét(52).

La majorité des commentateurs considére toutefois qu'il s'agit d’un arrét
de principe, appelé a sappliquer de maniére générale en droit civil (53). La
décision attaquée indiquait expressément que la jurisprudence Antigone
était inapplicable en matiére civile. Le moyen lui reprochait d’avoir nié Ia
dimension dordre public du droit de la sécurité sociale. Il est vrai que la
Cour n'entre absolument pas dans ces considérations et énonce le principe
de maniére tout a fait générale. F. Kéfer fait observer que le sommaire 3
la Pasicrisie indique ¢ Preuve-matiére civile-généralités » (54). Il s'agit d'un
indice de plus mais ifiest extrinseéque et postérieur au prononcé de 'arrét
lui-méme. :

{52} Encesens, outre les auteurs cités a fa notgipiecédente : D. Moueknor, « Antigone face aux juges civils.
L'appréciation de preuves recueillics de maniére ilficite ou délovale dans les procédures civiles », DA/G.R.,
2013, pp. 240 et s. ; Q. Ruyckaerr, « Antigone, en arrigre foute ? », Chron. B.5., 2013, pp. 3111 et s. ; H. Buyssens,
« Ontslag om dringende reden », in M. Ricaux et W. Rauws (ed .}, Actuele problemen van het arbeidstechi, 1. 8,
Antwerpen, Intersentia, 2000, pp. 222 et s.

(53) F. Kerer, « Antigone et Manon s'invitent en droit social. Quelgues propos sur la l6galité des preuves »,
op. cit., pp. 333 et s, m° 9 F. Kerer, « La légatité de la preuve confroniée au droit  [a vie privée du salarié v,
in La pretve et la difficite quéte de fa vérité judiciaire, cold. CUP, vol. 126, Limal, Anthemis, 2011, pp. 191 et s,
n° 24 | R. De Basrnemaexer, « Admissibité d'une preuve iflicitement recueillie : quang la fin justifie les
moyens... » [LM.B., 2009, p. 585 ; 0. MoRrenn et 5. VAN KOEKENBEEK, « Les enjeux de la vie privée au travail et sa
dynamique de Yentreprise », in Actualités du drail de fa vie privée, coll, UB?, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 39
ets., n® 32 | Virnest el N. Thoeen, « Qver privacy, controle en {onjrechtmatig verksegen bewijs », Ors, 2008,
pp. 197 el s, $péc. p. 205 ; ). van CompernoLLE, « Lincidence de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme sur Fadministration de la preuve dans le proces civit », in La preuve et fa difficite quéte de
fa vérité judiciaire, coll. CUP, vol. 126, Limal, Anthemis, 2011, pp, 7 et s., n° 10 ; B. ALLEMEERSCH et 5. RYELAMDT,
« Licgité de la prewve en matigre civile : un done pour “Antigoon” », LT, 2012, pp. 165 et 5., n® 22.

(54} F. Kerer, « L'admissihilité de la preuve en droit civil et en droit pénal », £.0.5., 2013, pp. 199 et s.,
n®17.
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Autre question. J'ai relevé plus haut(55) que la doctrine et la juris-
prudence classiques avaient tendance a traiter de la méme maniére des
preuves recueillies de maniére illicite et des preuves recueillies de maniére
licite mais déloyale. Les preuves déloyales devraient-elles &tre aussi sou-
mises a la jurisprudence Antigone ? L'arrét de mars 2008 ne parle que des
preuves « illicitement recueillies ». Prise a la lettre, cette expression de-
vrait limiter I'application de la jurisprudence Antigone aux seules preuves
contraires a la loi. Mais, dans la mesure oll I'on met sur le méme pied
illicéité et déloyauté, on n’apercoit pas pourquoi les preuves déloyales
devraient étre traitées différemment.

15. L’arrét de cassation du 10 novembre 2008. Cest évidemment la
répétition de cette jurisprudence qui aurait permis de lever tous les doutes
a ce sujet. Dans le cadre de la jurisprudence Antigone pénale, les chambres
francophones de la Cour avaient assez rapidement suivi les chambres néer-
landophones qui ont prononcé les premiers arréts. En matiére civile toute-
fois, un arrét prononcé le 10 novembre 2008 (56) a pu donner I'impression
que la Cour abandonnait la percée de I'arrét du 10 mars 2008 et revenait
a une jurisprudence plus classique. En I'occurrence, elle avait écarté une
correspondance, au motif que la partie qui I'invoquait ne démontrait pas
qu’elle était entrée régulierement en possession de cette piéce.

Toutefois, la majorité des auteurs considére que cette décision est sans
pertinence (57). En effet, le moyen soulevé ne se fondait pas du tout sur la
jurisprudence Antigone mais partait, au contraire, du principe classique
en vertu duquel les preuves recueillies irrégulierement devaient étre écar-
tées. Selon ces auteurs, le pouvoir d’appréciation de la Cour était limité
par la rédaction du moyen. Rien n'empéchait toutefois la Cour de rejeter
le moyen comme manquant en droit si elle estimait que son fondement
n'était pas conforme a I'état du droit. Il est vrai qu'il s'agissait d’'une simple
faculté et que le fait de ne pas l'avoir exercée ne signifie pas que la Cour
rejetait implicitement la jurisprudence nouvelle. Si jai écrit qu’il existait

(55) Voy. supra, n® 3,

(56) Cass., 10 novembre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 347, J.T.T., 2009, p. 18.

(57) F. Kerer, « Antigone et Manon s'invitent en droit social. Quelques propos sur la Iégalité des preuves »,
op. cit., pp. 333 et s, n® 10 ; B. ALLemeerscH, « Stand van zaken en recente ontwikkelingen op het vlak van het
bewijs in rechte », op. cit., pp. 35 et s., n° 36 ; J. van CompernoLLE, « L'incidence de la jurisprudence de la Cour
européenne des droils de 'homme sur Padministration de fa preuve dans le procés civil », in La preuve et la
difficile quéte de la vérité judiciaire, coll. CUP, vol. 126, Limal, Anthemis, 2011, pp. 7 et s., n° 10, note ;3‘6 (av?c
une coquille : il fauty lire « 10 novembre 2008 » el non « 10 mars 2008 ») ; |. Van Donnek, Onrechtmatig bewijs
in civiele zaken, Anvers, Intersentia, 2011, n° 33, p. 14, note 50 ; a I'inverse, K. Van Kildonck considére que
cet arrét indigue que les chambres francophones se démarquent de la jurisprudence Antigone en matiére
civile, « Privacy werknemers », NjW, 2010, pp. 180 et s., n® 10,
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une véritable discordance entre les deux arréts(58), je pense que cette
opinion doit étre tempérée et que I'arrét du 10 novembre 2008 n‘apporte
en fait pas grand-chose a la discussion.

16. Consécration de la jurisprudence Antigone dans la jurispru-
dence des juges du fond en matiére civile aprés I'arrét du 10 mars
2008, Le moins que l'on puisse dire est que la jurisprudence Antigone
pénale n'a, dans un premier temps, pas provoqué beaucoup de vagues
auprés des juridictions civiles. La plupart ont continué a appliquer la ju-
risprudence classique écartant les preuves illicites(59). Certaines juridic-
tions ont pris la peine d'indiquer que la jurisprudence Antigone n’était
pas transposable et ne concernait que la matiére pénale (60). Toutefois,
apres l'arrét du 10 mars 2008, le tableau s'est modifié. La plupart des juges
du fond confrontés a la question ont fait application de la jurisprudence
Antigone.,

On peut conslater, a la lecture de ces décisions, que la majorité des
juges qui appliquent la jurisprudence Antigone ne font aucune distinction
entre matiére d'ordre public et d'ordre privé (61). Il sagit, la plupart du
temps, de décisions implicites : les juridictions n’abordent pas la question
du champ d'application de l'arrét du 10 mars 2008. Peut-étre les juges
n‘ont-ils pas apercu le probléme. La cour du travail de Mons a cependant
examiné expressément la question mais considére qu'’il n'y a pas lieu a

(58) D. Moucenor, « Antigone face aux juges civils, Lappréciation de preuves recueillies de maniére illicite
ou déloyale dans les procédures civiles », D.A/O.R., 2013, pp. 240 et s., n° 12.

(59) C. trav. Bruxelles, 10 février 2004, Chron. D.S., 2006, p. 141 ; C. trav. Bruxelles, 14 décembre 2004,
Chron. D.S., 2006, p. 143 ; Anvers, 27 juin 2005, R.W., 2006;,p. 1507, note Mertens ; T. pol. Bruges, 15 sep-
tembre 2005, T.G.R., 2005, p. 334, D.A/O.R., 2007, p. 328, CRA, 2006, p. 659 ; Gand, 12 janvier 2006, T.G.R.,
2006, p. 117 ; Gand, 11 février 2006, T.G.R., 2006, p. 117 ; Gand, 6 septembre 2006, D.A/O.R., 2007, p. 326 :
C. trav. Liege (section Namur), 11 janvier 2007, R.G. n° 8038/06, www.juridat.be ; C. trav. Mons, 22 mai 2007,
JIT., 2008, p. 177, R.D.T.I., 2008, p. 229, note Gison el Rosier ; € trav. Mons, 18 février 2008, R.D.T.1., 2008,
p- 229, note GiLson et Rosier, R.G.C.F., 2008, p. 463.

(60) C. trav. Bruxelles, 15 juin 2006, /.T.T., 2006, p. 392 ; Trib. trav. Liége, 6 mars 2007, J.L.M.B., 2008,
p. 389.

(61) Trib. trav. Gand, 1 septembre 2008, T.G.R.-T.W.V.R., 2009, p. 275 ; C trav. Anvers, 2 septembre 2008,
inédit, cité par K. Van Kioonck, « Privacy werknemers », op. cit., n® 18 et 19 : Trib. trav. Audenarde, 3 février
2009, Chron. D.5., 2010, p. 396 ; C. trav. Mons, 14 septembre 2009, R.R.D., 2008, p. 535 ; Mons, 2 mars 2010,
J-T., 2010, p. 296, note Moucenor, /.L.M.B., 2012, p. 492 ; Gand, 18 mars 2010, Rev. dr. santé, 2010-2011,
p. 398, note Dertoor ; C. trav. Gand, 28 juin 2010, .7.7., 2011, p. 366 ; C. trav. Liége, 10 septembre 2010,
R.G. n® 36.362/09, www.juridat.be ; C. trav. Ligge, 20 septembre 2010, J.L.M.5B., 2010, p. 1899 ; C. trav. Liege,
14 décembre 2010, R.G. n® 2009/AN/8833 : C. trav. Liege, 8 mars 2011, Chron, D.S., 2011, p. 404 : C. trav.
Bruxelles, 9 aot 2011, Chron. 0.5, 2012, p. 468 ; C. trav. Anvers, 23 novembre 2011, Njw, 2012, p. 550 ;
C. trav. Bruxelles, 3 septembre 2013, /.1.T., 2013, p. 497 ; Gand, 7 novembre 2013, Rev. dr. santé, 2014-2015,
p. 356 ; C. trav. Bruxelles, 7 janvier 2015, [.T.7., 2015, p. 166.
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limiter 'application de I'arrét du 10 mars 2008 a la matiere de la sécurité
sociale (62).

17. Retour en arriére. On aurait donc pu croire que la jurisprudence
Antigone était définitivement acclimatée en matiére civile, sans qu'il y ait
lieu de faire de distinction entre ordre public et ordre privé. Cest sans
compter un spectaculaire revirement.

Dans un arrét du 7 février 2013(63), la cour du travail de Bruxelles
reprend a son compte l'opinion doctrinale minoritaire concernant la dif-
férence entre ordre public et ordre privé. Elle considére que les critéres
énoncés par la Cour de cassation dans le cadre de la jurisprudence Anti-
gone sont concus pour le droit pénal. Elle évoque la terminologie trés
« pénale » de l'arrét du 10 mars 2008. Elle ajoute : « La Cour de cassation
n'a certainement pas voulu qu'un employeur puisse impunément por-
ter atteinte a des droits et libertés aussi fondamentaux que ceux garantis
par les dispositions Iégales rappelées plus haut(64), ainsi qu'a la C.CT.
n° 81, a seule fin de pouvoir établir un motif grave qu'aurait commis
un travailleur et qui n'est méme pas constitutif d’'une infraction pénale,
d’autant plus que I'employeur n'est pas une “autorité compétente pour la
recherche, I'instruction et la poursuite des infractions” ». S'agissant d’une
jurisprudence isolée a I'époque, j'ai évoqué, dans le commentaire de cet
arrét(65), un « combat d’arriere-garde » en faveur de la distinction ordre
public/ordre privé. La cour a cependant confirmé sa jurisprudence dans

un arrét du 4 aoiit 2016(66).

L'application sans nuances de la jurisprudence Antigone en matiére
civile est remise en cause dans un deuxiéme arrét en 2015, rendu par la
cour du travail de Liege (67). La cour rappelle que I'arrét du 10 mars 2008 a
été rendu dans une affaire de répression du travail en noir, c'est-a-dire une
matiére oil le contrevenant risque une « sanction d’exclusion de nature
pénale ». Le litige qui était soumis a la cour du travail de Liége portait sur
une évaluation du taux d’incapacité. Elle ne le dit pas expressément mais
parait donc considérer que la jurisprudence Antigone est inapplicable

(62) C. trav. Mons, 8 décembre 2010, J.LM.B., 2011, p. 715, Chron. D.S., 2011, p. 399, note RIJCKAERT. Juris-
prudence confirmée dans un arrét du 10 juin 2015 de la méme juridiction {1.7.T., 2016, p. 77).

(63) C. trav. Bruxelles, 7 [évrier 2013, /.T., 2013, p. 262, note Mougenor, Ors., 2013, p. 25, Or., 2013 p. 131,
Chron. D.5., 2013, p. 106, note RiCKAERT.

(64) 1l s'agit not. de l'article 8 CEDH.

(65) D. Moucenor, « Antigone : suite et pas fin... », LT., 2013, pp. 267 et 5., n° 7.

(66) C.trav. Bruxelles, 4 aofil 2016, J.T.T., 2016, p. 390. Cet arrét se borne & énoncer le principe mais reléve
ensuite que les preuves irréguliéres n'ont eu qu'une incidence marginale sur la solution du litige.

(67) C. trav. Liége, 6 février 2015, [.T.T., 2015, p. 298, Chron. D.S., 2016, p. 37.
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dans les litiges d’ordre privé. Flle examine cependant le critére du respect
du procés équitable mais dans e chef de la partie qui souhaite produire
la preuve, Cest-a-dire & l'opposé du critére Antigone classique. En effet,
dans le cadre du test Antigone, le tribunal doit vérifier si I production
de la preuve ne viole pas le droit au proces équitable de la partie contre

qui on souhaite prouver. La cour n'applique donc pas le test Antigone 3
proprement parler.

Enfin, la cour du travail de Bruxelles (68) aborde la question sous un
autre angle, également en 2015. Elle se fonde cette fois sur la distinction
entre preuves illégales par nature et preuves acquises illégalement (69).
Elle considére que la jurisprudence Antigone ne peut s'appliquer qu’aux
secondes. Les preuves illégales devraient donc étre écartées d'emblée, sans
application du test Antigone. Cette distinction n‘apparaissait nulle part
dans la jurisprudence antérieure mais s'autorise de la rédaction de I'arrét
du 10 mars 2008. La Cour de cassation évoque en effet les « preuves illici-
tement recueillies ». Prise & la lettre, cette expression ne concerne effecti-
vement que les preuves acquises de maniére illégale et non pas les preuves
illégales « in se ». Toutefois, a défaut d’autres considérations, il n’est pas
certain que la Cour de cassation ait entendu utiliser cette distinction dans
sa décision (70).

On voit donc que le:message renvoyé par la jurisprudence est brouil-
€. 11y avait unanimité a appliquer la jurisprudence Antigone a toute la
matiére civile jusqu’en 2013. Depuis lors, des arréts en sens divers ont été
prononcés par plusieurs cours du travail. Sur un plan striciement numé-
rique, cette jurisprudence reste minoritaire par rapport aux nombreuses
décn;.rons qui ne font pas de distinction entre matiere « quasi-pénale » et
matiére civile, intérét public et intéréts privés ou encore preuves illégales
f—'t preuves acquises illégalement. Toutefois, ces décisions, rendues par des
jgrrdictions d’appel, augmentent la confusion quant au champ d’'applica-
tion de la jurisprudence Antigone en matigre civile.

(68) C. trav. Bruxelles, 12 juin 2015, L.T.T., 2015, p. 364.

(69) Voy. supra, n° 2.
) {?Q} B. Allemeersch, Ic« pere » de cette distinction, estime que la jurisprudence Antigone doit également
sa!lp‘l_lq_uer aux preuves llleg;_jles, autant qu'aux preuves acquises illégalement (B. ALLEMEERSCH el S. RYELANDT
« LICEité de la preuve en matiére civile : un done pour “Antigoon” », op. cit., pp. 165 et s., n° 28). .
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§ 2. Le « test Antigone » — les critéres proposés par la Couy
de cassation

a) Les critéres principaux

18. Le principe général. Nous avons vu qu’'en matiére fiscale, la Cour
a adapté les critéres de la jurisprudence pénale pour les mettre en cqn}‘or-
mité avec le contexte fiscal. Toutefois, a 'heure actuelle, les seuls critéres
proposés par la Cour de cassation en matiére civile sont ceux de l’ar‘rét du
10 mars 2008, Ceux-ci sont une reproduction servile des critéres pénaux.
lls pouvaient étre considérés comme adaptés dans le contexte tout § fait
particulier de I'affaire qui a donné lieu a V'arrét (répresqu du t\ravali en
noir) mais en sont pas généralisables a toute la ma?:ére civite. Def, !qrs, la
guestion de ['opportunité de rechercher d'autres critéres, plus spécifiques
3 un conflit entre personnes privées, reste posée mais est actuellement

sans réponse.

19. Le non-respect des formes prescrites a peine de nullité. ‘Le
premier critére est le suivant : « Sauf en cas de violation d’'une formalité
prescrite a peine de nullité, la preuve illicitement recueillie ne peut &tre

écartée que [...] ».
Ce critere surprend a un double titre.

Tout d'abord, en ce qui concerne 'administration de |a preuve en ma-
tiere civile, if existe trés peu de formalités prescrites & peine de nullité. le
droit judiciaire prévoit des cas de nullité en matiére d’expeftise (absence
de signature ou de formule de serment, contrariété a la loi de 1935 sur
'emploi des langues) ou d'enquéte (art. 961 C. jud.). En glehors de ces
cas, on nmapercoit pas comment le mode d'obtention d’'un mstrumen‘g de
preuve pourrait conduire 3 son annulation. Cest dire que les cas ot le
juge devra écarter une preuve parce qu'elle aura été TECUEI.HIE en violation
de formalités prescrites a peine de nullité ne sont pas [féglor}. Les auteurs
spécialisés en droit social relévent également que les wo[atloris~ de: la vie
privée (des travailleurs — mais la solution peut étre étendue a d'autres
catégories) ne sont pas sanctionnées par la nullité d’'un acte(71).

(71) S. Lacomse, « Antigone : évolution en droit social -4 fa Source_de Manon »,0p. ¢it., pp. 4_3 t‘.l‘S., n°40;
K. Roster, « Droit social et recevabilité de la preuve : quetqees réflexions sur | evo!upoq de_la _Jl{rlsprud.ence
en la rmatigre », in B. Fosserrez et A. PUTz {coord ), La preuve qu carrefour de cing d!scapnfrr{es ﬂmc{:ques, Limal,
Anthemis, 2013, pp. 43 et 5., spéc. p. 51 ; Y.5. Van DEr Sype, « Antigoon g_esu;t: Het prlvedetectwevers_iag a!s
hewijs in (onjrechte », Ors,, 2015, pp. 212 et s., spéc. . 223: En revanche, il existe qqeques {extes sa_nctlpnnes
par la nullité en droit pénal sodai : F. Kérer, « L'admissibilité de 1a preuve en droit civil et en droit pénal »,

ap. cif., pp. 199 et 5., n° 22,
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Ensuite, 1a maniére dont la phrase est tournée donne 3 penser gue
le pouvoir d'appréciation du juge est limité lorsqu'il y a violation d’une
formalité prescrite a peine de nullité. tn effet, dans ce cas, le juge n'a pas
a vérifier si I'obtention de la preuve est viciée ou si la partie qui invoque
Firrégularité a subi un préjudice. Cette affirmation est troublante parce
que, en procédure civile, le pouvoir d'appréciation du juge en matiére de
nullité est en principe bien plus grand gqu’en matiére pénale. Depuis la loi
« Pot-Pourri | », le droit judiciaire privé ne connaft plus que des nuilités
relatives, inconnues en procédure pénale, oil tout est d'ordre public. Le
juge peut donc apprécier si la nullité cause un grief & celui qui invoque.
Dans ces conditions, on ne comprend pas hien la formulation employée
par fa Cour. Sagit-il d’une transposition sans nuance de la formulation
pénale ?

20. L'absence de fiabiliié de la preuve. La Cour poursuit ; « [...] la
preuve illicitement recueillie ne peut étre écartée que si son obtention est
entachée d'un vice qui est préjudiciable 3 sa crédibilité »,

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 intrinséques de ces modes de preuve et non
a lirrégutarité commise durant 'administration de ja preuve (72). Dans
Vétat actuel de la technigue, un enregistrement vidéo peut étre falsifié,
[l convient donc d'appréci it avec prudence fes conséquences que I'on
peut tirer d’'une telle preuve; Mais cette conclusion sera identique que
Fenregistrement ait été réalisé irrégulierement ou de maniére légale et
loyale. Dans certains cas, les preuves recueillies de maniére illicite pour-
ront méme apparattre irréfutabies : il en va ainsi des traces laissées par un
travailleur dans le systéme informatiquéde son employeur (73).

En revanche, la valeur probante de certains modes de preuve sera
amoindrie par le vice qui les affecte. La question est claire pour les aveux
obtenus par la contrainte. De méme, si on peut démontrer que certaines

(72) B. Aussseerscn, « Starrd van zaken en recente ontwikkefingen op het viak van het bewijs in rechte »,
op. cit., pp. 35 el s, n° 18 ; F. Kerer, « Antigone et Manon sinvitent en droit social. Guelques propos sur la
legalité des preuves », op. cit., pp. 333 et s., n® 14 7 F. Kury, v La sanction de lillégalité et de Virrégularité de
la preuve pénale », in La preuve, questions spécinles, coll. CUP, vol. 99, Louvain-la-Newve, Anthemis, 2008,
Pp. 7 €15, n° 36 ; Ph. Traest, « Onrechtmatig verkregen doch bruikbaar bewijs ; het Hof van Cassatie zel de
brakens wit », T. Strafr., 2004, p. 137.

(73) Th. téowarn el K. Rosieg, « La jurisprudence "Antigone” face & fa protection des données © sabvatrice
ou dangereuse 2 », op. cif., pp. Set s, n° 6.
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mentions d’un acte sont fausses, fussent-elles secondaires, Cest toute la
crédibilité de I'acte qui est ruinée,

L'absence de fiabilité d’une preuve peut apparattre a plusieurs niveaux,
Flle peut étre technique lorsque la preuve a pu étre manipulég. On peut
ainsi s'interroger sur le caractére probant d’'un document écr:tf de phot
tos, d’enregistrements audio ou vidéo, de prélévements huma|p§.:. qui
auraient pu étre altérés volontairement ou non. L'absence de fabilité peut
aussi étre psychologique, lorsque le processus de réception de la preuve
a tellement interféré avec le comportement de [a personne concernée
qu'il Fa modifié. On vise alors plutdt les aveux recueillig par i? Fontrqmte
physique ou morale, 'enregistrement d’une conversation (téléphonique
ou non) a Finsu du correspondant, |2 provocation, ..

En fait, il s'agit d’un débat sur la valeur probante du mode de preuve
soumis au tribunal. Ce débat aurait de toute facon di s'instaurer, quella
preuve soit irréguliére ou non, Méme si la jurisprudence Aptigone n'exis-
tait pas, une preuve non fiable sera toujours écartée par le juge, quel que
soit le motif qui prive cette preuve de sa valeur probante : peu :mpf)rte
qu'il s’agisse d'une faiblesse intrinséque du mode de preuve invoqué ou
d’une faiblesse acquise, résuitant de la maniére dont la preuve a 1€ recue.

21, L'atteinte au principe du procés équitable. La Cour ter-
mine ainsi : « La preuve illicitement recueillie ne peut &tre écartée que
si son obtention est entachée d'un vice [...] qui porte atteinte au droit a
un procés équitable ». Que ce soit en matiére civile ou pénale, ce critére
a suscité les interrogations de la doctrine, du fait de son imprécision. !I a
été qualifié de « flou » (74), « fourre-tout »(75), voire méme de « machine
3 laver n'importe quelle irrégularité »(76)... Que recouvre concrétement
cette exigence de respect du procés équitable ? N'est-il que 1a « savonnette
a vilains » décrite par la doctrine ?

La Cour européenne des droits de 'homme indigue que les preuves
qui n'ont pas fait 'objet d'un débat contradictoire doivent §tre écartee_s
pour atteinte au principe du procés équitable {77). Cestune év&denqe. M.als
Pinverse n'est pas vrai pour autant . ce n'est pas parce que l'utilisation

{74} A. Masser, « Le régime des nullités en procédure pénale », in Actualités de droit pénal et de procédure
pénale, colt, CUP, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 106. o o X
{75} Fr. Lusentz, « La sanction de l'irrégularité de la preuve en matiére pénale aprés ta loi du 24 octobre

2013 », LT, 2015, pp. 185 et 5., a® 16, p. 191, o .
{76} ). e Con, « La nouvelle foi sur fes nullités @ un texte inutide 7 », Rev. dr. pén., 2094, p. 264,
{77} Cour eur. D.H., 28 juillet 2009, Lee Davies ¢/ Belgique, § 42 ; Cour eur. B.H. (gde ch.}, 10 mars 2009,
Bykov ¢/ Russie, § 90.
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des preuves irréguliéres a été débattue devant Je juge que toute atteinte
au procés équitable est nécessairement écartée. Fn effet, il suffirait alors
d'instaurer un débat contradictoire pour laver les preuves discutables de
leurs imperfections et toutes les preuves irréguligres seraient admises, Le
respect du contradictoire deviendrait ainsi un critére purement formel,
dépourvu de tout contenuy,

La Cour de cassation précise 4 ce sujet (en matiere pénale) : « Un pro-
cés cesse d'étre équitable notamment lorsque a preuve recue malgré son
irrégularité entraine le risque d’'une condamnation fondée sur des éle-
ments douteux alors que la partie qui se voit opposer ceux-ci n’est pas en
mesure de les contredire utilement et de rétablir la vérité » (78). La Cour
ne réduit donic pas le procés équitable 3 la seule existence formelle d'un
débat contradictoire. Elle parle de « contredire utilement des éléments
douteux ». Pouvoir contester les preuves ne suffit donc pas, encore faut-il
€tre en mesure de le faire de maniére efficace.

F. Kéfer a également proposé de sanctionner i ce titre les manque-
ments au principe de loyauté(79). Dés lors, méme si un instrument de
preuve a été soumis a fa contradiction au cours de la procédure, fe simple
fait qu'il ait été acquis de maniere déloyale pourrait amener 3 son écarte-
ment. Cette approche a fait 'objet de critiques de la part de B. Allemeer-
sch, qui considére gae la loyauté procédurale est un principe autonome,
distinct de celui du proces équitable {80). indépendamment de ia question
de savoir si la loyauté releve ou non du respect du procés équitable (81),
apprécier I'équité de la procédure sous I'angle de la loyauté aboutirait 3
utiliser le méme critére aux deux stades dexamen des preuves. Rappe-
tons que fe raisonnement dans cette matiére doit se faire en deux temps :

¥

(78) Cass., 4 mars 2015, R.G. n® P.14.1796.F, JF, 2015, p. 426, note BEERACRT | voy. aussi ; Cass., 19 mai
215, RG. 7° P.34,0921.N, T, Strafr., 2015, p. 261, pote Decashy.

{79} F. Kereg, « Anligone et Manon siavitent en droit social. Quelques propos sur la 1égalité des preuves »,
op. cil., pp. 333 et s., n° 16.

(B0} B. AcLeneerscH, « Stand van zaken en recertle ontwikkelingen op het vlak van hiet bewijs in rechte ",
Gerechleliik recht, op. cit., pp. 35 et s, n° 21.

(81} H est vrai que la loyauté n'est pas habituellement citée dans le catalogue des manifestations
concrétes du principe du procds équitable. Certains auteurs considerent toutelois que la loyauté est un
élément du principe du proces équitable (M. Th. Coupami et E. Lerov, « La loyauté : un modéle pour un petit
supplément d'dme ? », in Mélanges jacques van Compernolie, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 112) ou fui est
€troitement apparenté (P. Taetuan, « Loyale procesvoering », in Propositions de réforme de fa procédure civite,
Bruges, la Charte, 2005, p. 125). De méme, la loyauté participe au respect des droits de la défense {). ou
Jarom, « Le droit de la défense dans la jurisprudence de la Cour de cassation (1990-2003) », disponible sur le
site weh de fa Cour de cassation, p. 49 ; H. MoTuisky, « Le drait naturef dans {a pratique jurisprudentietle : le
respect des droits de fa défense en procédure civile », in Mélanges en Phonneur de Payl Roubier, Paris, Dalloz
et Sirey, 1961, n* 13 er s.).
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d'abord vérifier la régularité de la preuve et, au cas ol la répoqse es?
négative, appliquer ensuite la jurisprudence Antigope pour déterminer si
la preuve doit &tre écartée ou non. L'examen de la jurisprudence 'm‘ontre
que la loyauté intervient déja au premier stade : les preuves recueillies ci‘e
maniére déloyale peuvent étre considérées comme irréguliéres(82). Mais
si on considére que ces preuves doivent aussi subir le test Antigone et que,
au second stade de I'examen, elles sont automatiquement considé:'rées
comme contraires au proceés équitable parce que déloyales, on devrait Igs
écarter systématiquement. Si on veut que 'ensemble de la démarche soit
cohérent, on ne peut pas utiliser les mémes critéres aux deux étapels du
raisonnement. La déloyauté en elle-méme ne peut donc étre un Cl’ltél‘(::‘
de rejet. Mais elle peut entacher la fiabilité de la preuve parce ,c!u’e‘llc? fui
fait perdre sa crédibilité. flle peut également portgr atteinte 3 | eqmte. du
proces, lorsque la partie concernée n'a pas 'occasion de contester effica-
cement la preuve.

On peut trouver un exemple de cette double appréciation dans un
arrét du 2 mars 2010{83) de ia cour d’appel de Mons. L'Institut des Profes-
sionnels de 'immobitier (IP)) reprochait & une personne de se livrer e‘a_ QGS
activités de courtage immaobilier sans &tre agréé comme agent immobilier,
UIPl avait mandaté un détective privé, qui avait procédé a une enquéte de
voisinage et appelé I'intéressé par téléphone, en se faisant passer pour un
client. La cour indigue que l'intéressé n'a pas été mis en mesure d'identi-
fier la personne rencontrée par le détective et de pouvoir ainsi apporter
des éléments de contradiction avec les propos rapportés e, d’autre part,
n'a ét€ a aucun moment informé du but réel du coup de téléphone passé
par un prétendu amateur, dans un contexte relevant de la provocation.
Elle justifie ainsi une atteinte au procés équitable. La cour a égal_emgn:r
relevé le manque de fiabilité de la preuve et son imprécision. La fiabilité
parfois douteuse de 1a preuve par provocation est effectivement' reconnue
par la doctrine, notamment parce qu’elle ne permet pas d'établir le carac-
tere permanent ou systématique d'un manquement (84). Ce cas de figure
montre qu'il est possible de réintroduire la déloyauté lors de la seconde
étape du raisonnement, non pas en tant que telle, mais parce qu'etle porte

(82) Yoy. supra, n° 3.
(83) £T., 2010, p. 296, note MOUGENOT. o .
(84) B. ALLenieersch, « Stand van zaken en recende ontwikkelingen op het viak van het bewijs in rechte »,

op. cif., pp. 35 et 5., n® 18 ; D. MerTens, « Uitlokking, privé-detectives en het bewijs in handelszaken », RW.,

2005-2846, pp. 1509 et 5. ; D. Moucenos, « Humphrey Bogart au XXI sigcle : fa preuve par production d'un
rapport de déteclive privé », op. cit., pp. 242 et 5., n° 18.
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atteinte a la fiabilité de la preuve et compromet le débat contradictoire
efficace concernant les preuves,

Certains auteurs suggerent aussi de se placer sur le terrain de Pégalité
des armes : la partie qui utilise des preuves irrégulieres hénéficierait d’un
avantage anormal par rapport 4 la partie qui respecte striciement la léga-
lité (85). Le probléme est que Putilisation de preuves irréguliéres confére
toujours un avantage a celui qui les produit (sauf si fa partie adverse fait
de méme ou si ces preuves irréguliéres n‘apportent rien aux débats...) et
dong, I'écartement des preuves irréguliéres pour violation du droit au pro-
cés équitable devrait alors étre systématique, ce qui n'est manifestement
pas le but poursuivi par cetie jurisprudence.

On peut a tout le moins déduire de Ia jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme que, pour &tre conforme au procés équi-
table, 1a preuve devrait idéalement &tre confortée par d'autres éléments
du dossier, méme si ce n'est pas une exigence exclusive (86). Cette condi-
tion n'est pas facile a satisfaire parce que les parties ont souvent recours
a des preuves problématiques, précisément parce que la preuve n’est pas
aisée a rapporter autrement. Certaines Juridictions ont d’ailleurs plus faci-
lement tendance & admettre des modes de preuve irréguliers lorsqu'ils
constituent la seule manigre d’établir un manguement (87),

Au terme de ce rapide e imen, on constate que, comme le reléve la
doctrine citée au début de c huméro, le concept de procés équitable,
dans cette matiere est effectivement fort vague. La situation du juge « pris
en tenaille entre les exigences de l'article 6 et celles de 'article 8 » (88} sera

donc particulierement inconfortable,

b} Les critéres secondaires

22, les critéres complémentaires d’appréciation. Consciente de ce
que l'application des trois criteres de I3 jurisprudence Antigone n’est pas
chose commode, la Cour de cassation a ajouté, déja dans le cadre de sa

(B5) B. ALLEMEERSCH ©f S. RYELANDT, « LicGité de fa preuve ert matiére civile : un dore pour “Antigoon” »,
op. ¢it., pp. T65 ebs., n° 14 ; B. Samww, Privaatrechtelifk bewifs, Gand, Story Publishers, 2012, n® 54,

{86} Cour eur. D.H., 28 juillet 2009, {ee Davies ¢/ Beigigue, § 42 ; Cour eur. {1, {gde ch), 10 mars 2069,
Bykov ¢ Russie, § 90. Vay. aussi : Cass., 11 mai 2016, R.G. n° P.16.0154.F.

(87) Gand, 6 septembre 2006, DAJOR, 2007, p. 326 : comm. Courtrai, 24 fuin 2004, DA/OR, 2007,
n. 331

{98) 1. van COMPERNOLLE, « Les exigences du proceés équitable et Fadministration des preuves dans le procés
cvit », RT.0H., 2012, pp. 729 et s, SPEC . 748,
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jurisprudence pénale, des criteres complémentaires d’appréciation. Ces
critéres sont repris dans I'arrét du 10 mars 2008.

« Le juge qui procéde a cette appréciation peut notalmment terl|r
compte d'une ou de plusieurs des circonstances suivantes ' le cellralgéere
purement formel de I'irrégularité, sa conséquence SU’I’ le d‘ro’|t ou [a liber-
té protégés par la régle violée, la circonstange que I.autorl.te competentg
pour la recherche, l'instruction et la poursuite des mfracfuons a commis
ou n'a pas commis lirrégularité intentionnellement, la C|rfo’r]5tanc§ ‘qule
la gravité de l'infraction excéde man.ifestement' celle de Imegul’alrjte, (i
fait que la preuve illicitement recueillie portfe LlﬂIquem(?n:[ S|:lr un élément
matériel de l'infraction, le fait que I'irrégularité qui a prgcede (,).u contrlbue
a établir 'infraction est hors de proportion avec la gravité de I'infraction ».

Si on admet I'application généralisée de cette jurisprudence en )matlére
civile, il ne faut alors pas s'arréter a la terminologie purement pénale. Il
convient, par exemple, de substituer les termes.« faute » ou ’« manc!ue-
ment » au terme « infraction ». Ces différents critéres proposes en ordre
subsidiaire sont probablement plus éclairants, dans cette fnathlere, que les
trois critéres principaux évoqués ci-dessus. Ainsi, le caractére m‘fentlm}nel
ou non de lirrégularité, le fait que le droit que l'on chefchg a pr_oteger
(droit a la vie privée ou tout autre droit) est totalement a_n?lhlle:_ou‘ snnp!e:
ment amoindri, ou encore la comparaison entre la gravité de | |r'r?guiarlte
et celle du manquement que I'on cherche & prouver, sont des éléments
importants de I'appréciation du juge. |

On aimerait savoir si ces critéres peuvent étre appliqués de .mamére
autonome ou s'ils ne peuvent servir que de critéres complémentaires (’ja'né
la détermination des trois critéres principaux. En tout cas, Ja Coqr‘a précisé
que le juge n’était pas tenu d’examiner la totalité des cr,{ter,es .CEIES(BQ)N. La
rédaction de I'arrét du 10 mars 2008 donne a penser qu il sagit de critéres
qui clarifient les trois critéres fondamentaux mais ne‘s’y a\mutent pas: Qn
peut ainsi comprendre le passage « Le juge qui prgcede a ce?te apprécia-
tion peut notamment tenir compte d’une ou de plus[eurs des Ci rf:onstar]cgs
suivantes ». Il s'agirait donc d’'une aide a l'application des critéres princi-

paux mais non d'un nouveau catalogue de critéres. Cependar]t, certqms
auteurs ont fait remarquer a juste titre que les critérgs complem?n.ta}rle?
pouvaient difficilement étre rattachés & la détermination de la crédibilité

(89) Cass., 5 juin 2012, R.G. n® P.11.2100.N, N.C, 2013, p. 439, note, Pas., 2012, p. 1300, Rev. trim. dr.
fam., 2013 (sommaire), p. 89, T.G.R-T.W.V.R, 2012, p. 343, T.G.R-T.W.V.R., 2013, p. 137.
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de la preuve ou de la violation du procés équitable(90). En quoi, par
exemple, le « caractere formel de l'irrégularité » a-t-il une influence sur
la fiabilité de la preuve ou « le fait que la preuve illicitement recueillie
porte uniquement sur un élément matériel de I'infraction » peut-il porter
atteinte au droit au procés équitable ? On ne peut s'empécher de penser
que les vrais criteres Antigone en matiére civile se trouvent dans cette liste
de critéres complémentaires, correctement reformulée, plutdt que dans
les trois critéres principaux, vagues et souvent peu pertinents.

23. Le caractére formel de Pirrégularité. Le droit civil de Ia preuve
est peu formaliste en ce qui concerne les procédures d'obtention des
preuves (il I'est davantage quant au type de preuve utilisable). Dés lors, ce
seront bien plus des irrégularités de fond (violation d’un principe garanti
par la loi, la Constitution ou la CEDH) qu’une question de forme.

24. Le caractére intentionnel de Pirrégularité. Dans son appré-
ciation du sort a réserver aux preuves irréguliéres, le juge pourra tenir
compte du caractére intentionnel ou non de cette irrégularité. On observe
un peu de flottement  ce sujet dans la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion. Aprés avoir dit que le caractére intentionnel de l'irrégularité n'était
pas nécessairement un motif d’écartement des preuves(91), la Cour est
revenue a sa jurisprudence plus classique, en affirmant que les preuves
irrégulieres ne doivent'pas étre rejetées lorsqu'elles ont été recueillies de
maniére non intentionnelle, méme si les enquéteurs ont commis une
faute inexcusable (92). '

Le caractere intentionnel pourra étre pris en compte, non pas dans
le chef de l'autorité chargée de la recherche des infractions, ce qui a peu
de sens en matiére civile, mais bien dans le chef de la partie qui utj-
lise une preuve irréguliere. La bonne foi de cette partie pourrait aussi
etre examinée. On pourrait imaginer un cas ol un courrier couvert par
le secret professionnel est arrivé par accident entre les mains d’un tiers
et que celui-ci ignorait le caractére confidentiel de |a correspondance. On
pourrait également imaginer une méconnaissance non intentionnelle de
la loi du 8 décembre 1992 concernant |a protection de la vie privée contre

(90) Voy. B. ALLEMEERSCH et S, RyELANDT, « Licéité de [a preuve en matiére civile : un clone pour “Antigoon” »,
op. cit., pp. 165 et s., n® 20.

(91) Cass., 31 octobre 2006, R.G. n° P.06.1016.N, T. Strafr., 2007, p. 53 et note SCHUERMANS.

(92) Cass., 23 septembre 2008, R.G. n° P.0B.OST9.N, T. Strafr., 2009, p. 151 et note SCHUERMANS ; Cass.,
26 janvier 2011, R.G. n® P10.1321.F, Pas., 2011, p. 273, Rev. dr. pén., 2012, p. 82, note DiLLENBOURG, R.W.,
2012-2013 (sommaire), p. 252, T.M.R., 2012, p. 93, T. Strafr., 2011, p. 268, note SCHUERMANS, Vigiles, 2012,
p. 309, note BOCKSTAELE.
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les traitements de données a caractére personnel. Nombreux sont ceux qui
font du traitement de données & caractére personnel sans le savoir (a com-
mencer par les avocats) et qui omettent des lors de faire une déclaration
de traitement auprés de la Commission de protection de la vie privée. En
revanche, dans beaucoup d’hypotheéses de mangquement au respect de Ia
vie privée ou du secret des affaires, 'atteinte sera intentionnelle(93). Cest
notamment le cas en matiére sociale. La pose de caméras de surveillance
de membres du personnel ou Faccés a leurs ordinateurs se fait rarement

par inadvertance.

25. La balance entre la gravité des manguements examinés. Les
sléments essentiels sont évidemment la mise en halance de la gravité du
manquement que 'on cherche a prouver et celle de Firrégularité de la
preuve (« la circonstance que la gravité de l'infraction excéde manifeste-
ment celle de Iirrégularité » et « le fait que Virrégularité qui a précéde ou
contribué a établir Iinfraction est hors de proportion avec la gravite de
Pinfraction »). Au-dela de la terminologie inadéquate, on comprend bien
Iidée de la Cour. Dans le cadre de l'application de ces criteres secondaires,
le juge va régulierement se trouver face a un probléme de proportionnali-
16, En matiére pénale, 'examen de ce critére parait méme obligatoire (94).

Mais, 2 nouveau, ce critére pose de multiples questions.

Tout d’abord, tel que formulé, il nest pas applicable dans tous les
litiges. En effet, la Cour invite 4 comparer la gravité de deux fautes : celle
du défendeur, que 'on veut établir, et celle du demandeur qui contrevient
aux régles d’administration de la preuve. Mais cette question n’a de sens
que lorsque la responsabilité du défendeur est recherchée. Méme si cette
finalité est présente dans de nombreux dossiers ol ta question de la régu-
larité des preuves est soulevée (en matiére sociale notamment), tout litige
porté devant les tribunaux ne porte pas nécessairement sur une faute du
défendeur. lmaginons qu'une partie utitise, dans le cadre d'une demande
en reconnaissance de paternité, le résultat d'un test ADN pratiqué sur du
matériau corporel prélevé a insu et sans faccord du défendeur. Sil y a
bien faute du demandeur (atteinte a Iintégrité corporelle du défendeur),
ot est fa faute du défendeur 7 La paternité n'est pas une forme de respon-
sabilité | En réalité, le critére énoncé par la Cour est a nouveau inadéquat

{93) S. Gison et K. Rosier, « La preuve irréguliere : quand Antigone ouvre la boite de Pandore », Chron.

0.5., 2010, pp. 289 et 5., n® 4.
{94) Cass., 30 avril 2014, RG. n° P.43.1860.F, /.., 2014, p. 351, note -, J.LM.B., 2014, p. 1364, note

Bersuagar, N.C., 2014, p. 39, Rev. dr. pén., 2014, p. B34, note LucenTz, R.G.C.F., 2014, p. 128, note VAN BRUSTEN,
RW., 2014, p. 1101, note De Suet, . Strafr., 2016, p. 163, note &

Antigone au milieu du gué 157

e.t‘dmt ?;U:e élargi, si on veut I'appliquer de maniére généralisée dans les
litiges cw-llis, Ce n'est pas uniquement la comparaison de la gravité des
fszltes qui importe mais {a balance des droits ou des intéréts en présence
d une part, le droit a la preuve du demandeur, C'est-a-dire son droit a prol
dqulrer .!ef, preuves dont il dispose, et le droit du défendeur au respect de sa
vie privée {ou tout autre droit fondamental qui aurait été méconnu dans
le cadre de administration de la preuve). Cest en ces termes que la Cour
européenne des droits de 'homme a posé le probleme dans I'arrét NN
et 1.A. contre Belgique (95). Elle reléve qu’une partie a le droit de se v’oi;
une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y compris ses preuves
et que ce droit doit étre mis en balance avec le droit au respect de la vié
privée du défendeur,

En définitive, la question de Papplication de la jurisprudence Antigone
danti des matiéres d’ordre privé pourrait étre examinée sous cet angle
Plutdt que de'décréter que cette Jurisprudence ne peut trouver place qué
dans d‘es matiéres d’ordre public, on pourrait raisonner de maniére plus
nuancée. Il n'y aurait plus d’interdiction de principe d’appliquer le test An-
tugqne dans dfzs matiéres d'ordre privé mais le caractére privé des intéréis
en jeu poyrrait ressurgir comme critére d’appréciation dans la balance des
droits et intéréts. La juridiction pourrait se montrer plus sévére a I'égard
des preuves illégales, parce que la partie qui les produit ne fait que pro-

teg:\r ses intéréts propres et non des enjeux concernant la société toute
entiére. '

La distinction entre illégalité intrinséque et preuve acquise illégale-
ment peut également jouer un role a ce niveaw. Un auteur se fonde sur
cette distinction pour suggérer I'exclusion totale des preuves acquises en
violation du secret médical (96). =

. 26. La balance entre les droits des parties en matiére de protec-
tion de la vie privée. il est admis que le respect de la vie privée n'est
pas absolu(97). Ce principe entre en conflit avec d'autres principes aussi
respectables, ce qui pose des problémes d’arbitrage souvent délicats. Des

gg Cour eur, B.H., 13 mai 2008, N.N. et TA. ¢/ Belgique, § 42.

F. Brookx, « Kan iformatic verkregen door een sct di i

N B .« hending van het beroepsgehe “wi G-

sen” dankzij de Antigoon-leer? », Rev. dr. santé, 2014-2015, pp. 359 et 5., n° 8 e worten Tultgees
] (’97) B: Do(qum, t_e_dro.'_t de fa Lfr'e privée, Bruxelies, Larcier, 2008, n® 189 ; j.-fr. Neven, « Les principes

1 ?efaufx ses dlsposn’mns internationales et constitutionnelles », in Vie privée du travailfeur et prémgativés

patronales, Bruxel_les, e_li:qung Ba}rreau. 2005, p. 36, n° 9 S. Grson et K. Roster, « Licéité de la preuve et droil

au respect de la vie privée : principes ef sanctions », RO.T.1., 2008, pp, 244 et s, ™ Bet s
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atteintes a la vie privée sont donc permises dans certaines circonstances,

décrites a I'article 8, alinéa 2, de la CEDH :
« Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I'exercice de ce
droit que pour aulant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle
constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la
sécurité nationale, a la sreté publique, au bien-étre économique du pays, a
la défense de I'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection
de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».

La doctrine résume ces exigences en trois mots : légalité, |égitimité,
proportionnalité.

Le critere de légalité suffira a faire déclarer certaines preuves irrégu-
ligres, lorsque la loi ou une convention collective de travail encadrent et
traduisent de maniére particuliére le principe général du droit au respect
de la vie privée. Cest le cas, par exemple, de la loi du 19 juillet 1991
organisant la profession de détective privé ou de la convention collective
de travail n° 68 du 16 juin 1998 relative a la protection de la vie privée
4 I'égard de la surveillance par caméra sur le lieu du travail. Lorsqu’une
preuve est recueillie en violation de ces lois ou conventions collectives,
elle ne remplit pas le critére de Iégalité et doit étre considérée comme
contraire a I'article 8 de la CEDH, sans qu’un examen plus approfondi soit
nécessaire.

La question de la légitimité est plus délicate. Pour étre acceptables,
les ingérences dans la vie privée doivent répondre a un « besoin social
impérieux »(98). Selon larticle 8, alinéa 2, il doit s'agir d’'une mesure qui,
dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la
sreté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de l'ordre
et a la prévention des infractions pénales, & la protection de la santé ou
de la morale, ou & la protection des droits et libertés d’autrui. Autant les
pouvoirs publics trouveront plus facilement un fondement a leurs actions
dans ce catalogue, autant les simples particuliers éprouveront plus de
difficulté a justifier des atteintes a la vie privée d’autrui. lls ne sont pas
investis de la mission de faire respecter la sécurité nationale, la sQreté
publique, le bien-gtre économique du pays... On aura donc tendance a
retomber systématiquement sur la derniére exception citée : la protection

(98) Voy. not. (Pexpression revient fréquemment dans la jurisprudence de la Cour) : Cour eur. D.H.,
22 octohre 1981, Dudgeon ¢/ Royaume-Uni ; 19 février 1998, Dalia ¢/ France ; 2 aoGt 2001, Boultif ¢/ Suisse ;
9 oclobre 2003, Slivenko ¢/ Lettonie ; 4 décembre 2008, S. et Marper ¢/ Royaume-Uni.
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des droits et libertés d’autrui(99). Le fait de présenter ses preuves en vue
d’obtenir gain de cause devant un tribunal est considéré par la Cour des
droits de 'homme comme une démarche légitime (voy. l'arrét N.N. et T.A.
contre Belgique cité au point précédent).

. Lqrsque les deux conditions précédentes sont remplies, cest alors le
principe de la proportionnalité qui permettra de déterminer si la preuve
e_st conforme ou non a l'article 8. L'ingérence dans la vie privée est auto-
ris€e, pour autant qu’elle soit strictement limitée a ce qui est nécessaire
pour atteindre le but poursuivi. Il n’est donc pas question, par exemple
de fqire surveiller les moindres faits et gestes d’un individu 24 heures su;
24 si ce n'est pas utile pour établir un manquement dans la relation de
travail. Ainsi, dans I'affaire Kopke, relative a un probléme de vidéo-surveil-
lance, la Cour européenne des droits de I'homme a eu égard aux éléments
suivants (100) :

— la surveillance n'a été mise en place quaprés découverte d'indices
sérieux d’'une infraction pénale par un travailleur :

— elle a été limitée dans le temps et dans I'espace

— les données obtenues ont été traitées par un nombre limité de per-
sonnes ;

— elles n'ontservi que dans le cadre de la procédure de licenciement 4

— il n’existait pas d’autre procédé, moins attentatoire 3 la vie privée
du travailleur, qui aurait permis d’obtenir les mémes éléments de
preuve. '

Cela veut donc dire que, dans le cadre de I'application de Iarticle 8
de Iq CEDH, le juge devra apprécier si les ingérences dans la vie privée
de_l’lntélressé sont proportionnelles:a.l'objectif poursuivi par la personne
qui réalise cette ingérence. Si le juge aboutit a la conclusion que cette
proportionnalité n'existe pas, il devra déclarer les modes de preuve irrégu-
liers parce que contraires a l'article 8. Il ne peut toutefois pas en déduire
automathuement Iirrecevabilité des preuves. Il doit préalablement faire
appllcgtion de la jurisprudence Antigone. Dans ce cadre et compte tenu
des crrttf:*res complémentaires proposés par la Cour de cassation, le juge
va devoir, a nouveau, réaliser un contrdle de proportionnalité. Si |e juge
admet les preuves dans un tel contexte, cela signifie qu'il aura :

(9?) j.-lfr, NEVEN, 4 Les principes généraux : les dispositions internationales et constitutionnelles », op. cit.,
p. 31 ; F. KErer e_l 5 _(omuls, «L'arrét Copland ou l'espérance légitime du travailleur quant au caractére privé
de ses communications », R.T.0.H., 2009, pp. 779 el s., n° 13.

(100) Cour eur. D.H., 5 actobre 20110, Kiipke ¢/ Allemagne.

e $#ee



160 Dominique Mougenot

(1) considéré que l'atteinte a la vie privée de la personne concernée
était trop importante par rapport au but poursum’par la personne
qui produit les preuves, ce qui améne le juge a déclarer la preuve
irréguliére ;

(2) considéré que cette atteinte a la vie privée, bien qu’excessive, pour-
suit un objectif qui mérite une protection plus |mportapte que le
respect de la vie privée de la personne concgrn?e, Ee qui ameéne le
juge a déclarer la preuve recevable, bien qu'irréguliere. .

La similarité du raisonnement, aux deux étapes, est telle que ]e juge

devra faire de I'équilibrisme pour éviter d’aboutir a une contradiction fla-

grante.

On peut dés lors se demander si, une fois I_a preuve déclarég illégale
pour atteinte a la vie privée, 'application de la jurisprudence Antigone est
encore pertinente(101) :

— soit le juge devra, dans I'application du test Antigone, confirmer sa
premiére balance des droits et intéréts et rejettera QOnc la preuve
en répétant les mémes motifs aux deux stades du raisonnement et
on peut alors se demander pourquoi se livrer a ce double examen,
si Cest pour dire deux fois la méme chose ;

— soitil admettra les preuves mais au risque de se contredire entre les
deux étapes de sa démarche.

Dans l'arrét L.L. contre France, 1a Cour eur. D.H. ne s'est d'aillegrs [iv’rée
qu'a une seule étape de I'examen et déclare que la preuve gont[a|re a’I ar-
ticle 8 aurait pu &tre écartée (102). Elle ne fait aucune aII.usmn a la néces-
sité de vérifier en outre 'équité de la procédure. Il est vrai que demandeur
n’invoquait pas la violation de l'article 6 mais ce n’e?t paspuhn obstgc}e ?
ce que la Cour examine d'office ce fondement. Elle ses.t.dej'a aqtorlgee a
requalifier les griefs et ne s'estime pas liée par la quallﬁcatlon juridique
donnée par le requérant(103). Elle aurait donc pu examiner de sa propre
initiative la violation du droit au procés équitable. Elle ne‘l’a pa}stht. La
prudence commande toutefois de ne tirer aucune conclusmn_ décisive de
cet arrét quant a 'opportunité d’évacuer la jurisprudence Antigone en cas

(101) Se posent la méme question : K. Rosier, « Droit social et .recevahil_ité df? la QT?UVE 2 ql:e!que:
réflexions sur I'évolution de la jurisprudence en la xnati§rc », op. cit.,, pp. 43 et s,, spéc. |)._7: 'e ]. vf:
COMPERNOLLE, ¢ Les exigences du procés équitable et I'administration des preuves dans le procés civil », op. cil.,
pp. 729 et s., n™ 24 el 25.

(102) Cour eur. D.H., 10 octobre 2006, L.L o Frrmcg, §.‘46‘

(103) Cour eur. D.H., 19 février 1998, Guerra ¢/ ltalie, § 44.
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de probléme de respect de la vie privée. Il n'est d’ailleurs pas exact que la
halance des dreits et intéréts du test Antigone est dépourvue de pertinence
chaque fois qu'une preuve pose un probléme de vie privée. Nous avons
vu que certaines preuves devaient tre écartées pour non-respect du prin-
cipe de légalité. Si C'est le cas, la balance des droits des parties conserve
toute sa pertinence au stade de I'application de la jurisprudence Antigone.
Cest uniquement lorsque la preuve est déclarée contraire au droit 3 la
vie privée par application du test de proportionnalité que la répétition
de ce raisonnement dans le cadre de I'application de la jurisprudence
Antigone devient superflue. En effet, en examinant la proportionnalité de
Iingérence dans la vie privée d'une partie, le juge va déja devoir comparer
Iimportance de cette ingérence avec le droit 4 la preuve de son adversaire.
Nous avons vu plus haut, en examinant, la problématique de la loyauté
dans la réception des preuves, que I'application des mémes critéres aux
deux étapes du raisonnement posait probléme(104). On bute ici sur la
méme difficulté.

Cela étant, la balance entre les droits et intéréts en présence n’est qu’un
des critéres du test Antigone. Si cette balance n'est pas praticable lors
de l'examen des conséquences de I'irrégularité des preuves parce qu'elle
ferait double emploi avec le raisonnement tenu pour déterminer I'exis-
tence d'une atteinte a la vie privée, rien n'empéche le juge d’avoir égard
a d'autres critéres : fiabilité de la preuve, possibilité d’une contestation
effective. .. X

<) Application des critéres Antigone par les juges du fond

27. Des décisions peu motivées. L'examen de la jurisprudence n’ap-
porte pas d’éléments décisifs a cette discussion.

Tout d’abord, beaucoup de juridictions admettent les pieces litigieuses
en se contentant de relever qu'il n'y a pas violation d'une formalité pres-
crite a peine de nullité, de défaut de fiabilité de la preuve ou d’atteinte
au proces €quitable(105). Il s'agit d’affirmations lapidaires, dépourvues
d’explications. Sans doute n’y a-t-il pas eu de véritable débat & ce sujet,

(104) Voy. supra, n® 21.

(105) Trib. trav. Gand, 1 septembre 2008, T.G.R.-T.W.V.R., 2009, p. 275, C trav. Gand, 28 juin 2010, L.1.T.,
2011, p. 366 ; C. trav. Liege, 10 septembre 2010, R.G. n° 36.362/09, www_juridat.be ; C. trav. Mons, 8 décembre
2010, J.L.M.B., 2011, p. 715, Chren. D.S., 2011, p. 399, note RijckaerT ; C. trav. Liége, 14 décembre 2010, R.G.
n° 2009/AN/8833 ; . trav. Lidge, 8 mars 2011, Chron. D.S., 2011, p. 404 ; C trav, Bruxelles, 9 aoiit 2011, Chron.
0.5, 2012, p. 468 ; C trav. Bruxelles, 3 septembre 2013, J.T.T., 2013, p. 497.
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ce qui permet au juge de ne pas motiver son raisonnement, Certaines
décisions ne citent pas les trois criteres mais deux d'entre eux seulement

(souvent la nullité et la fiabilité).

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

28. Absence de fiabilité. L'absence de fiabilité de la preuve irrégu-
liere revient davaniage.

Dans un arrét du 23 novembre 2011{1086), la cour de travai} d’Anvers
rejette un certificat médical obtenu en violation du secret médical, parce
qu'il n"apparait pas trés convaincant.

Dans un arrét du 7 janvier 2015{107), ta cour du travail de Sruxelles
rejette un entretien filmé a l'insu des protagonist'es, pour attemtg ala
fiabilité. Lorganisateur de cet enregistrement a agi a l'insu de son inter-
locuteur et dans un but bien précis. Il a eu la possibilité de préparer_ Igs
guestions de maniére & induire les réponses, La preuve ainsi recueillie
n'est pas crédible.

Dans un arrét du 10 juin 2015(108), la cour du travail de Mons rejette
un controte de données relatives 3 un GSM utilisé par un employé parce
que les investigations étaient orientées. Les éléments de preuvte'n"éta-
blissent pas avec certitude que 'employé était lauteur des appels Eltigleux.
| existe donc un doute concernant les faits reprochés a 'employé.

29. Procés équitable. Le respect du procés équitable est examiné par
plusieurs juridictions, soit pour admettre fa preuve, soit pour 'exclure.

Dans un arrét du 20 septembre 2010{109), la cour du travail de Liége re-
feve que le droit au procés équitable a été respecgé dés lors que les preuves
litigieuses ont fait Fobjet d’'un débat contradictoire. Méme ralsonneme’nt
dans 'arrét de la cour du travail de Mons du 8 décembre 2010(110). J'ai
relevé plus haut linsuffisance de ce critére tout  fait formel (111).

£n revanche, d’autres juridictions ne limitent pas I’exigence‘de res-
pect du principe du contradictoire a la simple existence d'un debat_dg-
vant le tribunal. La cour du travail de Bruxelles, dans un arrét du 12 juin

{106} €. trav. Anvers, 23 novembre 2011, NjW, 2012, p. .‘?5{).
(107} C. trav. Bruxelles, 7 janvier 2015, £7.7., 2015, p. 166.
(108) C. trav. Mons, 10 juin 2015, /. T.T., 2016, p. 77.
{109) C. trav. Ligge, 20 septembre 2010, J.LM.B., 2010, p. 1899.
{110) €. trav. Mons, 8 décembre 2010, LLM.B., 2011, p. 715, Chron. D.S., 2011, p. 399, nole RijCKAERT.
)

(H11) Voy. supra, n® 21,
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2015{112), est attentive & écarter tout risque de décision fondée sur des
éléments douteux que Padversaire ne peut contredire. Dans son arrét du
2 mars 2010(113), la cour d’appel de Mons écarte également un rapport
de détective privé, parce que son interlocuteur n’a pas été identifié et que
le défendeur s'est donc trouvé dans incapacité de contredire les propos
rapportés. Le détective ma également jamais indiqué le but de son appel
téléphonique, par lequel il se faisait passer pour un faux client. Ces déci-
sions exposent que le débat qui S'instauire devant le juge, bien qu'il existe,
est en réalité faussé parce que certains éléments soumis au tribunal sont
impossibles a controler. Mais on peut alors se demander si 'examen, que
ces juridictions qualifient de vérification du respect du procés équitable,
ne porte pas en réalité a nouveau sur la fiabilité des preuves. Si les élé-
ments de preuve ne peuvent &ire contredits, c'est parce qu'ils sont trop
imprécis et donc ne peuvent emporter la conviction du juge.

Dans un arrét du 7 janvier 2015(114}, fa cour du travail de Bruxelles
considére qu’un enregistrement vidéo réalisé a I'insu de la personne filmée
viole le droit au procés éguitable. La cour considére que la déloyauté de la
procédure porte atteinte a I'article 6 de la CEDH. Je renvoie aux considéra-
tions développées plus haut concernant la difficulté d'écarter une preuve
pour le seul motif qu'elle est recueillie de maniére déloyale(115).

Dans sa décision du 3zdécembre 2009(116), le tribunal du travail
d’Audenarde reléve Pabsence. de caractére contradictoire de I'examen
de lordinateur du travailleur."Dans cette décision, la contradiction dont
Iabsence est critiquée par le tribunal n'est pas celle qui doit s'instaurer
devant lui mais celle qui affecte la maniére dont la preuve est recueillie,

Enfin, & deux reprises, la cour d’appel de Gand(117) indigue que le
droit au procés équitable na pas été mécorinu parce que les preuves litj-
gieuses auraient été obtenues autrement, En quelque sorte, il n'y a pas de
lien causal entre Virrégularité dans 'administration de la preuve et son
utilisation en justice.

30. Critéres secondaires. Ces critéres sont assez peu utilisés par la
furisprudence.

(112} C. trav, Bruxelles, 12 juin 2015, LT.T., 2015, p. 364.

{113) Mons, 2 mars 2010, 1.T., 2010, p. 296, note Mougewor, fLM.B., 2012, p. 492,

{114} C trav. Bruxelles, 7 janvier 2015, LT.T., 2015, p. 166.

(115) Voy. supra, n° 21.

(118) Trib. trav. Audenarde, 3 février 2009, Chron, 0.5., 2010, p. 396.

(1%¥7) Gand, 8 mars 2010, Rev. dr. santé, 201 0-2011, . 398, note Derwecr ; Gand, 7 Rovembre 2013, Rev,
dr. santé, 2014-2015, p. 356.




164 Dominique Mougenot

Deux décisions procédent a un controle de proportionnalité, aprés
avoir rejeté toute atteinte au procés équitable (118). Manifestement, elles
appliquent donc ce critére de maniére autonome et non comme indicatif
d’une violation du droit au procés équitable. Ce n’est probablement pas
correct, au vu de |a rédaction de I'arrét du 10 mars 2008, mais cela illustre
bien la difficulté de raccrocher les critéres complémentaires aux trois cri-
téres principaux.

A deux reprises, la cour du travail de Liege affirme qu'il faut a tout prix
écarter les preuves acquises par un délit intentionnel (119). Alors qu’elle
releve I'absence d'infraction intentionnelle dans son arrét de 2011, elle
écarte des preuves obtenues par vol dans l'arrét de 2010. Cest un critére
que I'on retrouve également chez certains auteurs(120). Dans le cadre de
la balance entre la gravité des fautes, ce critére est tout a fait pertinent
et peut étre pris en considération. La commission intentionnelle d'une
infraction pénale pour obtenir des preuves (extorsion, vol, criminalité in-
formatique...) devrait donc amener I'écartement des éléments de preuve
ainsi recueillis. Le caractére non intentionnel de la faute commise par
I'assureur dans I'administration de la preuve est également mis en paral-
lele par la cour d’appel de Gand avec l'intentionnalité du manquement

reproché a l'assuré (121).

La cour du travail de Bruxelles considére qu'une preuve illégale ne
peut servir & établir I'existence d'un congé « soit un acte juridique rela-
tif a la résiliation d’une relation contractuelle entre un travailleur et son
employeur », On peut lire entre les lignes que la poursuite d'intéréts pure-
ment privés ne justifie pas I'utilisation de preuves illégales.

Le droit au respect de la vie privée est, sans surprise, pondéré différem-
ment par les juridictions de fond. La cour du travail de Mons considére
que ce droit ne fait pas le poids par rapport a la gravité des manquements
reprochés au travailleur(122). A l'inverse, la cour du travail de Bruxelles

(118) C. trav. Mons, 8 décembre 2010, L.LM.B., 2011, p. 715, Chron. D.S., 2011, p. 399, note RICKAERT ;
C. trav. Bruxelles, 9 ao0it 2011, Chron. D.S., 2012, p. 468.

(119) C. trav. Ligge, 14 décembre 2010, R.G. n° 2009/AN/8833 ; C. trav. Liége, 8 mars 2011, Chron. D.S.,
2011, p. 404.

{120) V. Perroceau, « Les fluctuations du principe de loyauté dans la recherche des preuves », LPA, 2002,
pp. G et s., p. 16 N. CoLETTE-Basecqz, « L'admissibilité des preuves irrégulizres au regard du droit a un proces
équitable : la jurisprudence “Antigoon” sous la loupe de la Cour européenne des droits de lhomme », Rev. dr.
pén., 2010, p. 335 ; M.-A. Beernatgr, « La fin du régime d'exclusion systématique des preuves illicitement re-
cueillies par les organes chargés de 'enquéte et des poursuites », J.L.M.B., 2005, p. 1094 et p. 1108 ; J. LARUELLE,
« Vie privée des (ex-) partenaires affectifs versus droit a la preuve », RG.D.C., 2013, pp. 118 et s., n® 17.

(121) Gand, 18 mars 2010, Rev. dr. santé, 2010-2011, p. 398, note DEFLOOR.

(122) C. trav. Mons, 8 décembre 2010, f.L.M.B., 2011, p. 715, Chron. D.5., 2011, p. 399, note RiCKAERT.
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en fait un principe a ce point fondament i icati
ot . al qu'il exclut I'a
criteres Antigorie (123). q DRI s

Ces décisions illustrent le caractére subjectif et casuistique du débat
auquel [néne I'application de la jurisprudence Antigone. A partir du mo-
menj ol les juges doivent réaliser la balance des droits et intéréts des
parties en cause, il est clair qu’on s'expose a obtenir des décisions parfois
fortement divergentes, parce que dépendantes des représentations men-

tales du juge. Mais le prohleme n'es
2 t probablement pas plus 8. 1
que dans d'autres branches du droijt. o PURIRILE

LA JURISPRUDENCE ANTIGONE REMISE EN CAUSE
PAR L’'UNION EUROPEENNE (124) ?

8§ 1. L'arrét WebMindLicense (WML) de la Cour de justice de I"Union

31. Portée de la décision de la Cour et paralléle avec la jurispru-
de|.1ce.de la Cour eur. D.H. J'ai évoqué plus haut (125) Farrét WML de la Cour
delustlce de.l'Union en indiquant que, selon les premiers commentaires, cet
aret pourrait sonner le glas de la jurisprudence Antigone en matiére ﬁsc’aie

La décision expose a ce'sujet (pt 91) : « Dans des circonstances telles
que celles au principal, il incombe, en vertu des articles 7, 47 et 52 para-
graphe :I . (je la Charte, a la juridiction nationale qui cor{trc‘)fe la !égalité
de la décision procédant & un redressement de TVA fondée sur de telles
preuve; Qe vérifier, d'une part, si les interceptions de télécommunications
et la saisie de courriers Electroniques étafent des moyens d’investigation pré-
vus par la Igf et nécessaires dans le cadre de la procédure pénale et d’atftre
part, si I‘ut:‘hlsatfon par ladite administration des preuves obtenue; par ces
moyens était également autorisée par la loi et nécessaire. || lui appartient
en gutre, de vérifier si, conformément au principe général du respect des;
droits de !a .défense, lassujetti a eu la possibilité, dans le cadre de la proce-
dyre administrative, d'avoir acces i ces preuves et d'étre entendu sur celles-ci
Si elle constate que cet assujetti n'a pas eu cette possibilité ou que ces preuves.

(123) C. trav. Bruxelles, 7 février 2013 1T, 207 )
( S, T, 2013, p. 262, note D z
p. 1(31, )Chmn D.S., 2013, p. 106, note Rickaerr. P R L
124) Lauteur remercic ici Antoine Baill 3 iversi
; eux, professeur a I'U ¢ Sai is-
assistance et ses conseils dans la rédaction de ce pLssage. TR LR S S s itinom
(125) Voy. supra, n° 11,
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ont été obtenues dans le cadre de la procédure pénale ou utilisées dans celui
de la procédure administrative en violation de l'article 7 de la Charte, ladite
juridiction nationale doit écarter ces preuves et annuler ladite décision si celle-
¢i se trouve, de ce fait, sans fondement. Doivent, de méme, &tre écartées ces
preuves si cette juridiction n'est pas habilitée a contrdler qu’elles ont été
obtenues dans le cadre de la procédure pénale en conformité avec le droit
de 'Union ou ne peut & tout le moins sassurer, sur le fondement d’un
controle déja exercé par une juridiction pénale dans le cadre d'une proce-
dure contradictoire, qu’elles ont été obtenues en conformité avec ce droit».

la Cour invite donc le juge a vérifier si les preuves ont été recueil-
lies sans porter atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale,
garanti par larticle 7 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne. Dans ce cadre, elle fait une application assez fidéle de la
jurisprudence de la Cour de Strashourg. Elle invite également le juge a véri-
fier si le droit au procés équitable, garanti par I'article 47 de la Charte, a
également été respecté. L'intéresse, dans ce cadre, doit avoir eu accés aux
preuves litigieuses et doit avoir eu I'occasion d'étre entendu a leur sujet. Si
une violation est constatée sur 'un de ces deux plans (que ce soit au niveau
du respect de la vie privée ou du droit au procés équitable), les preuves
doivent étre écartées. Ce qui frappe, Cest automaticité de la sanction,
ce qui explique I'enthousiasme des auteurs fiscalistes, qui y voient une
condamnation sans appel de la jurisprudence Antigone en matiére fiscale.
[l 'y a pas ce raisonnement en deux temps que j'ai évoqué au début de
cette étude. Si la preuve est recueillie de maniére illégale, que ce soit en
violation des articles 7 ou 47, les preuves doivent dtre écartées, sans qu'il
y ait lieu a appliquer un test quelconque test Antigone ou son équivalent
européen. La Cour ne fait pas de lien entre la violation du droit au respect
de la vie privée et le droit au proces équitable. Latteinte a la vie privée
suffit pour que I'on écarte les piéces(126). La différence avec I'approche
de la Cour européenne des droits de 'homme est flagrante. Celle-ci ne se
limite pas & constater la violation au droit a la vie privée mais met cette
atteinte en perspective avec le droit au proces équitable. Elle répéte a lon-
gueur d'arréts que I'équité de la procédure doit étre vérifiée sur 'ensemble
du procés et que, si une atteinte a un autre droit garanti par la Convention
est constatée (le droit au respect de la vie privée par exemple), il convient

(126) 11y aurait néanmoins un moyen de justifier cette position : nous avons vu au n° 26 ci-dessus, qu'il
est difficile d'appliquer deux fois successivement un test de proportionnalité en cas de violation du droit au
respect de la vie privée. Mais, la Cour €lant muette sur Iincidence de I'atteinte a la vie privée sur le droit
au procés équitable, il estimpossible de dire si Cest cette difficulté qui I'a guidée dans son raisonnement.
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d’e_xammer I'ampleur de cette atteinte sans qu’il y ait nécessairement vio-
lation du droit au procés équitable. A priori donc, la Cour de justice fait
une Iecture plus stricte du droit au respect de la vie privée et du droit
au proceés équitable que son homologue strashourgeoise. Ce constat pose
de nombreuses questions. Si la Charte doit &tre appliquée plus stricte-
r‘nept que la CEDH, quel est son champ d'application ? La Cour de justice
etmt|—e|le autorisée a dépasser le « standard conventionnel », c'est-a-dire
le niveau de protection reconnu & la CEDH ? Dans I’afﬁrma’tive quelles
sontiles conséquences de cette décision hors de la sphére fiscale : Est-elle
appllcablg en procédure civile ? Cette jurisprudence est-elle partégée par
toutes les juridictions de I'Union ? C'est a ces diverses questions que je vais
m’attacher a répondre dans les points qui suivent.

32, Le champ d’application de la Charte des droits fondamentaux
La Cour fonde sa décision sur I'article 47 de la Charte des droits fondamen:
_tau>f dg I'Union européenne. La Charte est devenue obligatoire pour les
lnS’[ItU‘tIOHS de I'Union et pour les Etat membres depuis I'entrée en vigueur
dy ‘{ra!té de Lisbonne (1*" décembre 2009). Toutefois, son champ d’applica-
tion n’est pas au§si large que celui de la CEDH. En effet, selon l'article 51
de la Charte, les Etats membres, ne sont tenus de respecter les droits qui y
sont me‘ntionnés que lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union. Dans
d’es mgtléres étrangéres au droit de I'Union européenne, seule la CEDH est
d’application. La frontiére entre les matiéres régies par le droit de I'Union
et les autres matiéres n’est'pas toujours aisée a fixer (127).

On peut prendre I'exemple du droit pénal. Ce domaine du droit
pour l'essentiel, n'est pas régi par le droit de I'Union. Dans I’aﬁairé
Kremzow(128), la Cour reléve que « si toute privation de liberté est de
nature a entraver I'exercice par l'intéressé de son droit a la libre circula-
tion, il ressort toutefois de la jurisprudence de la Cour que la perspective

| !ELIJZ‘{) Pour un expose fill pro_bléme, voy. : A. Baitteux et E. Brisosia, « La Charle des droits fondamentaux
e 73nlcm eurg}peennc »in Droits ]oncf'amenfaux en mouvement, coll. CUP, val, 137, Ligge, Anthemis, 2012
I‘?pfh r(:t sd spéc. _pn 108 et s. Voy. auss‘!, 7 A.. BalLLEux, (f Entre droits fondamentaux et intégration eump'éenne‘
a Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne face a son destin », R.T.0.H., 2014, pp. 215 et :
A. [ENAERTSVEI V. VanovermERE, « De toepassing van het Handvest van de gmnd;feclﬁeﬁ Jan de,EuF;l e; CU e
op handelmgep van de lidstaten: een analyse in het licht van het arrest C-617/10 van het Hol v:. i t‘n!e
van 26 fel_)ruar_l 2013 inzake Akerberg Fransson », T.B,P,, 2016, pp. 16 el s. ; K. Lenaerts, « The EU CII] JutS '“?
fqn(}amenlézl r|ghts - scope of application and methods of interpretation »,‘in 'UE Rome'c‘r Lishonne ']?r yh
dictions de I'Union eluropéenne a la croisée des chemins : mélanges en honneur de Paolo Mengozzi B'rl:zejlllg_
E[r]u(\,;laptl,dzi\’)l??., pp. 107 el’s. S Fwow, «Lle pér!rnélrc de l'obligation de respecter les droits fnn()iamentaux’
en droit de Union Européenne », in La protection des droits fondamentaux dans I'Union européenne, ent)
évolution et permanence, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 67 et s, e
(128) CJ.U.E,, 27 mai 1997, aff. C-299/95, Kremzow, pt 16.
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purement hypothétique d’un tel exercice ne constitue pas un lien suffisant
avec le droit communautaire pour justifier I'application des dispositions
communautaires ». Il n'est donc pas question de faire rentrer n'importe
quel mandat d’arrét dans le droit de I'Union, pour le seul motif qu'il abou-
tirait a entraver la liberté de circulation garantie par le traité. En revanche,
dans l'affaire Melloni, il est question de I'application d’'un mandat d’arrét
européen, ce qui justifie la compétence de la Cour(129). Dans l'affaire
Akerberg Fransson, |a Cour reléve que I'application de la Charte en matiére
de poursuites pénales est justifiée, lorsque ces poursuites sont li€es en
partie a des manquements de I'intéressé a ses obligations déclaratives en
matiére de TVA, ce qui reléve du droit de I'Union (130).

On voit donc que chaque domaine du droit constitue une sorte de
patchwork, dont certains aspects sont soumis au droit de I'Union et d’autres
pas. La détermination des parts du droit civil, social ou économique qui
relevent du droit de I'Union sort évidemment du cadre de la présente
étude. Ce constat pose toutefois une question embarrassante : s'il appa-
ratt, dans une matiére régie par le droit de I'Union, que le juge doit écarter
une preuve parce que contraire a l'article 47 de la Charte, pourrait-il, dans
un raisonnement schizophrénique, considérer que la méme preuve est
admissible dans toute autre matiére, en appliquant le test Antigone ? Le
fait qu'une matiére soit régie ou pas par le droit de I'Union est un critére
bien ténu pour justifier une différence de traitement aussi importante au
niveau de I'administration de la preuve.

33. La possibilité de dépasser le standard imposé par la CEDH.
L'application de I'article 47 de la Charte faite par la Cour de justice parait
plus stricte que celle de I'article 6 CEDH par la Cour de Strasbourg. Ce cas
de figure est parfaitement admissible. L'article 52, § 3, de la Charte des
droits fondamentaux dispose que, dans la mesure ol la Charte contient
des droits correspondant a des droits garantis par la CEDH, leur sens et
leur portée sont les mémes que ceux que leur confére la CEDH. Le méme
paragraphe ajoute toutefois expressément qu'’il ne fait pas obstacle a ce
que le droit de I'Union accorde une protection plus étendue. Dés lors, la
protection offerte par la Charte ne peut étre inférieure a celle conférée par

la CEDH mais peut étre supérieure (131).

(129) CJ.U.E., 26 février 2013, aff. ¢-399/11, Melloni.

(130) CJ.ULE., 26 février 2013, aff. (-617/10, Akerberg Fransson, pts 24 et s.

(131) K. Lenaerts, « The EU Charter of fundamental rights : scope of application and methods of interpreta-
tion », op. cit., pp. 107 et s., spéc. pp. 129 et s. ; D. Dero-Buehy, Les rapports entre la Cour de justice de I'Union
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_ L'Avocat général Trstenjak(132) précise dés lors les liens entre les deux
[ns:trurnents et la jurisprudence des deux Cours : « (145) Conformément
a Ia_rtlcle 52, paragraphe 3, de la Charte des droits fondamentaux il
conwgnt donc de garantir que la protection conférée par celle-ci dans }es
dolm'ameg d_ans lesquels ses dispositions recoupent celles de la CEDH ne
soit jamais mférieure a celle qui est instituée par cette derniére. Dés lors
que I? protgctlon mise en place par la CEDH ne cesse de se développer
a’u gré de l'interprétation quen donne la Cour européenne des droits de
I'homme, le renvoi que larticle 52, paragraphe 3, de la Charte des droits
fopdamentaux fait a la CEDH doit &tre interprété comme un renvoi dyna-
mique par essence qui englobe I'ensemble de |a jurisprudence de la juri-
dlCtIOln de Strashourg. (146) A ce sujet, il faut évidemment tenir compte
du failt que le§ arréts de la Cour européenne sont, par nature, toujours
des d.easnons Judiciaires qui se rapportent 3 un cas particulie} et ne se
substl’tuent pas aux régles de la CFDH elle-méme, de sorte qu’il serait
errone d’appliquer la Charte des droits fondamentaux en se fondant sur
la jL’lI’ISp’I’UdenCE de Strashourg comme étant une source d'interprétation
dqtee d une valeur absolue. Cette constatation ne doit cependant pas
faireloubller qu'il faut accorder une importance particuliére et un poids
considérable a la jurisprudence de Ia Cour européenne lorsqu’on inter-

I esF donc parfaitement possible, au vu de ces principes, que la Cour
des d;ort_s dg I homme_ conclue a une non-violation de l'article 6 |3 ou la
Cour de justice apercoit une violation de I'article 47.

§ 2. Freins a application de Parrét WML en matiére civile
a) La problématique de I'effet horizontal de la Charte

) ’34. L'effet horizontal des droits fondamentaux, L'arrét Wyl 2
été rend'u dans une affaire fiscale, C'est-a-dire dans les rapports entre
un contribuable et 'administration fiscale. Or, en matiére civile (au sens
[a rJge), les choses se présentent différemment * Jes preuves litigieuses ont
€te rassemblées par un particulier dans un litige qui 'oppose a un autre

eurapﬁem're ét la a‘m{ européenne des droits de I'homme, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 58 et s. Cest ce que
rapp1e32e I'Avocat général WArrlELEr dans les conclusions qui précedent 'arrét WML. . l
(132) Condl. dans l'affaire N.S. ¢/ Secretary of State for the Home Department, aff. C-411-10, pts 145 et s
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particulier. Dans la majorité des cas, C'est le droit au respect de la vie privée
qui fait probléme dans le cadre de Iadministration de la preuve. Ce droit
est garanti par larticle 8 de la CEDH et Farticle 7 de la Charte. Or tant la
Convention que la Charte ne sont obligatoires que pour les Ftats membres
(du Conseil de I'Furope pour la Convention et de PUnion pour {a Charte).
Ces dispositions ont avant tout été pensées pour protéger Findividu contre
les atteintes a sa vie privée perpétrées par les autorités publigues.

Toutefois, ce principe est également d’application lorsque les violations
de Ia vie privée sont le fait d’'un autre individu (133). Cest ce qu'on appelle
« 'effet horizontal » des droits fondamentaux(134). Cela Sanalyse comme
« une extension de I'opposabilité des droits de I'homme aux rapports inter-
individuels »{135). On peut distinguer deux types d'effet horizontal : I'effet
harizontal direct et I'effet horizontal indirect(136). Un droit fondamental
a un effet horizontal direct (unmittelbare Drittwirkung) lorsqu’une juridic-
tion nationale peut déduire du droit fondamental des effets juridiques qui
s'appliquent directement a un rapport juridigue de droit privé. Dans cette
hypothése, les particuliers doivent respecter ces droits fondamentaux, sans
qu'il y ait eu besoin d'une intervention Iégisiative. L'effet horizontal indi-
rect (mittelbare Drittwirkung) implique que la revendication du respect du
droit fondamental entre particuliers se fonde sur une régle de droit privé
appliquée et interprétée par le juge a la jumiere du droit fondamental.

35. L'effet horizontal dans la jurisprudence de la Cour des droits
de Phomme. Cette application horizontale apparait aussi dans fa juris-
prudence de la Cour des droits de 'homme mais laisse maoins de traces,
dés lors que celle-ci n’est pas compétente pour sanctionner les manque-
ments de simples particuliers. Lorsque la Cour reconnafl ainsi une vio-
lation de Particle 8, ce n’est plus la responsabilité de I'Etat du fait de ses

{133) Cour eur. f.H., 26 mats 1985, x et y ¢. Pays-fas ; |.-Fr. Nevew, « Les principes généraux : tes disposi-
tions infernationales et constisationneltes », ap. ¢it., p. 36 S. Gison et K. Rosie, « Licéite de la preuve et droit
au respect de la vie privée : principes et sanclions », op. ¢it., pp. 244 et s, spéc, p. 246.

{134) S. van DROOGHENBROECK, * Uhorizomatisation des droits de 'homme », in La responsabilité, face cachée
des droits de omme, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 355 ef s. ; F. SUDRE, « La construction par le juge euro-
péen du droit au respect de fa vie privée », in F. Suore (dir.}, Le droit au respect de la vie privée au sens de la
Convention européenne des droits de 'homme, Bruxelics, Bruylant-Nemesis, 2005, p. 30 ; V. VAN DER PLANCKE
et N, Van Leuven, « La privatisation du respect de la Convention européenne des droits de 'nomme : faut-il
reconaaitre un effet horizontal généralisé ? », in Entre ombres el uniéres : 50 ans d'application de la Conveni-
tion ewropéenne des droits de Monme en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 191 ets. N. Van Levves et
L. Vancravegeck, v Ueffet horizontal des droils ot libertés », in Le droit international et européen des droits de
Phomme devant le juge national, Bruxelies, Larcier, 2014, pp. 265 ets.

{135) F. Supge, Drait europden et international des droits de Fhomme, 11¢ éd., Paris, PUF, 2012, n® 167,

p. 265.
{136) N. Van Leuven et L. Varcravereck, « L'effet horizontal des droits et libertés », op. cit., . 269.
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propres actes qui est en cause mais un manquement de celui-ci & proté-
ger la sphere privée de l'individu contre lingérence d’un autre individu
(5‘0{1 employeur par exemple) (137). Le reproche peut étre adressé i I'Etat
iégislateur, qui)a failli a prendre les législations ou réglementations adé-
qua_tes, ou a I'ktat juge, gui n'assure pas une protection juridictionnelle
sufﬁ.sante des‘droits (138). De ce fait, la Cour écartera toute violation de
Farticle 8 si I'Etat, a son estime, a pris toutes les mesures utiles pour pré-
server la vie privée des citoyens. Cela ne signifie pas pour autant que le
comportement de auteur du manquement a la vie privée est exempt de
tout reproche. Dans son examen, la Cour tiendra compte non seulement
d(? Pexistence d’une législation ou une réglementation spécifiques protec-
trices Qe la vie privée mais aussi de la jurisprudence existant au moment
des faits. Une violation de la Convention sera relevée, si les tribunaux de

I’fEtat f:oncerné se montrent trop laxistes en matiére de protection de la
vie privée (139).

36. L'effet horizontal limité de la Charte. Pour que I'on puisse in-
voquer fa jurisprudence WML dans les rapports entre particuliers, il faut
donc que la Charte des droits fondamentaux se voie également recon-
naftre un effet horizontal, a Finstar de la Convention. Or cet effet hori-
zontal de la Charte n'est pour l'instant admis que de maniére limitée et
un peu hésitante (140). Certaines libertés instituées par le traité, reprises
Particle 15 de la Charte, bénéficient effectivement d'un effet horizontal :
liberté d’établissement (141 ,'a__:_i_ibre circulation des travailleurs (142) et libre
prestation des services(143). Le principe de Pégalité de rémunération entre
hommes et femmes, consacré a Farticle 23 de la Charte, s'est également

(137) Cour eur. B.H., 23 septem 14l i ;3 féwri
2011 i eur A”emag"e,|§ 37"!Jre 2010, Obst o/ Allemdgne, § 40 et Schiith ¢. Allemagne, § 54+ 3 Tévrier

(13‘8) Cou‘r eur. D.H., 24 juillet 2003, Karner o/ Autriche.  s'agissait d'un cas d'application de I'article 14
dela gonvenuon (interdiction des diseriminations fondées sur l'orientation sexuelle), cambiné avec 'article 8

(}}9} _(our eur. _D.H., 5 oclobre 2010, Kdpke «/ Allemagne, Dans cetle affaire, 1a Cour a relevé I’absen(é
de Iegnsl_atmn spécifique en Allemagre au moment des faits (il Sagissait d’un probleme de vidéo-surveillance
sur les lieux _du travail). La Cour a denc eu égard a la maniére dont les furidictions allemandes 6n1 l}aité le
tas ek aux critdres qu'eltes ont utilisé pour &ablir Fexistence d’une violation de la vie privée.

(140) A. Bueux et E. Brisosia, « La Charte des droits fondamentaux de PUnion européeane », ap. cit
pp.73 e_l s, spéc. pp. 117 ets.; A. Banirux, « La Cour de justice, ta Charte des droits fondamentaux et I"jnte:nsiié
ﬂorma!lve des droiis sociaux », R.0.5., 2014, pp. 281 et s. ; S. Peaton, « Le périmatre de I'ehligation de respecter
les droits fopdamentaux en droit de 'Unfon européenne », op. cit., pp. 67 et 5., spéc. 85 et s

gjg EJBE ;g fﬁvrier'ZUUZ, aff. C-309/99, Wouters ; 11 décembre 2007, aff, C-438l05,7i/ikmg.

J.ULE., 12 décembre 1974, aft. 36/74, ; ¢ 3 - :
6 uin 2000, af. 201155, Anporeae /74, Walrave et Koch ; 15 décembre 1995, aff. (-115/93, Bosman

{(143) CJ.U.E, 12 décembre 1974, aff. 36/74, ; i -

Delbge | 18 Tecomtre 2007, o Cat o, taiﬁ Walrave et Koch ; 11 avril 2000, aff. C-51/96 ot C-191/97,
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vu reconnaitre une application horizontale (144). La jurisprudpn;e gst plus
contrastée en ce qui concerne le principe général de non-dlscrlmlnatl?n
sur la base de I'dge, dont l'effet horizontal est rec’onnhu dans_ les arréts
Mangold (145) et Kiiciikdeveci(146) mais dénié d.an.s larrét Dom{'ngez(jtl?:).
Le moins que 'on puisse dire, c'est que cette jurisprudence n'est ni trés
étoffée ni toujours trés cohérente. Jusqu'a présent, u[1 ’effet horizontal
général de la protection de la vie privée n'a pas encore été rle(ionn.u par Ia}
Cour. Un auteur fait observer que cet effet horizontal pou_rrqlt étre |n\ioque
pour corriger des relations inégales : « Lejuge.pourraltlalnsn reconna_ltre' [a
vocation de la Charte a s'appliquer dans des litiges horllzonfaux particulié-
rement déséquilibrés opposant, par exemple, une victime a son agresseur
mais aussi un salarié ou un syndicat a son employeur »»(14?).1 Dans ce
contexte, I'écartement de preuves recueillies par 'employeur a l'encontr‘e
d’un travailleur, en violation du droit a la vie privée de ce dern!er, aurait
du sens. On est toutefois dans le domaine des hypothéses doctrinales.

37. Limites potentielles a I'effet horizontal. Cette questiqn gst
d'autant plus délicate que, selon le méme e?uteur(149), la Cour d:e justice
a donné a penser que, dans un rapport horizontal, elle pourrait s en tenir
strictement & I'application de la jurisprudence de _Ia Cour des drort_s'de
I'homme. Dans l'arrét McB.(150), elle a appliqué ﬁdélemgnt la position
de la Cour des droits de 'homme dans un probléme de droit de‘garde, en
refusant d’accorder au pére naturel un droit de garFIe aL{tomatiq-u(.e, non
prévu par le droit national concerné, sans intervgznhon d’'une dgcmon 3e
justice. La Cour de justice indique que la reconnaissance d’u.drf)l‘.[ de garde
au pére naturel « se heurterait aux exiger!ces de securltg juridique arjns:
qu'a la nécessaire protection des droits et libertés d'autrui, au se‘ns de l'ar-
ticle 52, paragraphe 1, de la Charte, en l'occurrence ceux de la mére » (1 §1).
L. Coutron en déduit qu'un dépassement du standarq de la Conveptlon
au profit d'une partie emporte nécessair‘ement un abalssemen—t du.mveau
de protection des droits de son adversaire. « Donc, dans une lelatlon_ho—
rizontale, valoriser les droits d’'une partie au-dela de ce que prévoit la

(144) C).U.E., 8 avril 1976, aff. 43/35, Defrenne Il.

(145) CJ.U.E., 22 novembre 2005, aff. C-144/047: Mangald_.
(146) C).U.E., 19 janvier 2010, aff. C-555/07, Kucu{cdevccr.
(147) CJ.U.E., 24 janvier 2012, aff. C-282/10, Domingez.

(148) L. Courron, « L'hypothése du dépassement du standard conventionnel », in Cm;lrte des {.'rlm'rrlsl fgr‘;ti:tzi-
3 ! % , 2 ) = .
mentaux de I'Union européenne et Convention européenne des droits de 'omme, Bruxelles, Bruylant,

pp. 21 et s., spéc. p. 34.
(149) Ibid., p. 31.
(150) CJ.U.E., 5 octobre 2010, aff. C-400/10, J. McB. ¢/ LE.
(151) Arrét préc., pt 59.
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Convention européenne engendrerait mécaniquement une violation des
droits que Pautre partie tire de cette méme Convention »(152). Si cette
position se confirmait, cela signifierait que, méme si un effet horizontal de
certaines dispositions de la Charte étajt reconnu, la Cour de justice, dans
ce contexte, s'en tiendrait a une stricte transposition de la jurisprudence
de la Cour des droits de 'homme. Pour la question qui nous occupe, cela
aurait des conséquences importantes, puisque la Cour de justice a dépassé
le niveau de protection de la CEDH. Cela devrait entrainer un recul de la
Cour de justice, qui devrait s’en tenir 3 Ia jurisprudence des arréts Khan,
Bykov, Lee Davies et autres, exposée ci-dessus(153). Dans ces arréts |a
Cour de Strashourg avait indiqué que la violation, dans la collecte des
preuves, du droit au respect de la vie privée, garanti par larticle 8 de |a
CEDH, n'entrainait pas nécessairement une atteinte au procés équitable
(art. ). La jurisprudence WML ne serait donc pas transposable en matiére
civile, ol seuls des rapports horizontaux sont envisageables. A nouveau,
la prudence s'impose avant de tirer des conclusions définitives d’une juris-
prudence encore largement en devenir.

b) Larrét Goldfish du Tribunal de I'Union européenne

38. La procédure qui a donné lieu a I'arrét. 12 réponse est d’autant
moins claire lorsque I'on examine la maniére dont le Tribunal de I'Union
européenne raisonne en matiére de preuves illégales. La question s'est
posée dans I'arrét Goldfish du 8 septembre 2016(154). Il s'agit d'une pro-
cédure en matiére de concurrence. Plusieurs sociétés néerlandaises de
péche se sont vues imposer une amende par l'autorité néerlandaise de
la concurrence. Cette décision a été confirmée en premiére instance et
en appel dans le cadre d’un recours juridictionnel interne. Plusieurs des
soci€tés concernées ont introduit une demande de clémence auprés de
la Commission européenne. Dans le cadre de linstruction du dossier, la
Commission a procédé & des vérifications au siege desdites sociétés, ainsi
que dans des habitations privées. En 2012, elle décida d’introduire une
procédure a I'encontre de ces sociétés. Par décision du 27 novembre 2013,
elle considéra que les sociétés néerlandaises avaient participé 3 divers
accords et pratiques concertées et effectué des échanges d'informations
sensibles, en infraction a Iarticle 101 TFUE. Cette décision fut attaquée

(152) L. Coutron, « L'hypothése du dépassement du standard conventionnel », op. cit.
(153) Voy. supra, n° 8.
(154) T.U.E, 8 septembre 2016, T-54/14, Goldfish et Heiploeg.
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devant le Tribunal de I'Union. L'un des griefs avancés par les requérantes
était que la Commission avait justifié sa décision par des enregistrements
audio effectués en secret, découverts lors des visites domiciliaires,

39, Le raisonnement du Tribunal. Le Tribunal reléve qu’il n’existe
pas de réeglement de I'Union quant & la notion de preuve et donc que
tous les moyens de preuve que les droits procéduraux des Etats membres
admettent dans des procédures similaires sont, en principe, recevables
(pt 43). Néanmoins, des preuves peuvent étre écartées du dossier s'il sub-
siste un doute sur la légitimité de leur obtention (pt 44). Il n'y a toutefois

pas d’exclusion automatique.

Le Tribunal reléve ensuite qu'en sa qualité d’'organe de I'Union, il est
tenu d’appliquer la Charte des droits fondamentaux (pt 48). Il rappelle
Iobligation de respecter une similitude de sens et de portée avec les
droits garantis par la CEDH, tels qu'interprétés par la Cour européenne
des droits de 'homme, lorsqu’il y a concordance entre les droits garantis
par la Charte et ceux garantis par la CEDH (art. 52 de la Charte). Il insiste
doncsur I'importance d'appliquer la jurisprudence de la Cour eur. D.H. sur
I'article 8 de la CEDH (pt 51). Il rappelle également la nécessité de préserver
le droit au procés équitable, garanti par l'article 47 de la Charte, disposi-
tion jugée équivalente a article 6 de la CEDH. Le Tribunal évoque ensuite
la jurisprudence de la Cour eur. D.H. en matiére de preuves illégales, 3
savoir la nécessité d’apprécier au cas par cas I'existence d’une violation du
droit au proces équitable en cas datteinte & un autre droit garanti par la
Convention (pts 54 et 55). Il termine en indiquant que « C'est a la lumiére
de la jurisprudence [de la Cour eur. D.H. en matiére de preuves irrégu-
lieres] rappelée ci-dessus qu'il y a lieu d’examiner si C'est a bon droit que
la Commission a utilisé les enregistrements en cause en tant que moyens
de preuve dans le cadre de la décision attaquée » (pt 56). Dans le cadre
de I'analyse concréte qui suit, le tribunal rappelle qu'il « résulte de la
jurisprudence de la Cour EDH, citée aux points 54 et 55 ci-dessus, que
I'utilisation en tant que moyen de preuve d’un enregistrement illégal ne
se heurte pas en soi aux principes d'équité consacrés par l'article 6, para-
graphe 1, de la CEDH, y compris lorsque cet élément de preuve a été obtenu
en violation des exigences de I'article 8 de la CEDH, lorsque, d'une part, la
partie requérante en cause n'a pas été privée d’un procés équitable ni de
ses droits de la défense et, d’autre part, cet élément n'a pas constitué le
seul moyen de preuve retenu pour motiver la condamnation » (pt 62). Il
conclut que « méme s'il fallait considérer que les enregistrements en cause
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ont é‘té effectués illégalement par 'une des entreprises concurrentes des
requeérantes, c'est a bon droit que la Commission les a utilisés en tant que
moyens d(_e preuve dans le cadre de la décision attaquée, pour constater
une violation de I'article 101 TFUE, contrairement 3 ce ciue soutiennent
les requérantes » (pt 73).

40. Un retogr a la jurisprudence classique. L'enseignement est on
ne peut plus clair : contrairement 4 la Cour de justice dans l'arrét WML le
Tribunal fait une application tout a fait classique de la jurisprudence dé la
Cour eur. D.H. en matiére de preuves irrégulieres et aboutit  la conclusion
que, malgré I'irrégularité éventuelle, les preuves sont néanmoins rece-

vables parce qu'il n'y a pas violation du droi s Bardi -
o olt au procés équitabl
a l'article 47 de la Charte. a q CEaEan

) Faut-il cloisonner les matiéres et considérer que I'enseignement de I'ar-
rét WML doit étre cantonné a la matiére fiscale et celui de 'arrét Goldfish a
Iaponcu_rren'ce ? Cela parait douteux dés lors que les deux juridictions ont
fait application des mémes dispositions de la Charte des droits fondamen-
taux. Le concept de proces équitable est unigue, méme si la vérification
concrét_e de son application peut varier suivant le type de procédure. D'ail-
leurs, si les exigences du proces €quitable devaient étre définies différem-

- ment en droit fiscal et en droit de |a concurrence, ce serait un argument

supplémentaire pour ne pas appliquer 'arrét WML en matiére civile, soit
en dehors du contexte dans lequel il a été rendu.

. '41. Difficulté de transposer la jurisprudence WML en matiére
c!wle. Au terme de cet examen, méme si de nombreuses questions non
résolues subsisttent, on peut néanmoins retenir 'impression que la juris-
erudgnce_ des juridictions de I'Union européenne ne remet pas en cause
lappllcatlon de la jurisprudence Antigone dans les procédures civiles
s’oaales et économiques. Dans ce domaine, le caractére obligatoire dé
I,arrét WML est douteux, méme dans des matiéres qui relévent du droit de
I U!uon. Il pourrait tout au plus constituer une sorte de référence morale
qui pourrait appuyer la position des adversaires de la jurisprudence Anti:
gone. On en trouve un premier exemple dans 'arrét du 4 aoiit 2016 de |3
cour du travail de Bruxelles(155). La cour cite explicitement l'arrét WML
méme si elle n’en tire pas de conclusion particuliére. '

| Onen saura sans doutg p_Ius dans quelques mois sur 'appréciation de
a Cour de justice sur la jurisprudence Antigone civile. En effet, dans le

(155) C. trav. Bruxelles, 4 aot 2016, L.T.T., 2016, p. 390.
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cadre d’une affaire portant sur la perception d’une redevance de parking,
le tribunal de premiére instance de Bruxelles a posé une question préju-
dicielle explicite & ce sujet a la Cour de justice (156).

CONCLUSION

42. Une matiére en évolution, mangquant encore de critéres clairs
d’application. Il ressort de cet examen que la question n’est pas beaucoup
plus claire qu'il y a trois ans. On attend toujours l'arrét de cassation qui
fournira des critéres plus précis d’appréciation pour la matiére civile et qui
délimitera le champ d’application de sa jurisprudence. La jurisprudence
des juges du fond est assez casuistique, ce qui engendre une absence de
sécurité juridique. D’'une chambre & I'autre, au sein de la mé&me cour, on
sent des accents différents.

Dans un article précédent(157), je concluais : « En ce qui concerne
les criteres d’application, la jurisprudence est véritablement au milieu du
gué : les juges se retrouvent confrontés a une problématique nouvelle,
sans disposer des bons outils pour la traiter. Le risque de voir les décisions
partir dans tous les sens est réel ». On ne peut pas vraiment dire que la
situation se soit éclaircie. Au contraire, de nouvelles causes d'incertitude
sont apparues. La jurisprudence relative a l'utilisation de preuves irrégu-
ligres est donc toujours au milieu de la riviére et on ne sait pas trop com-
bien de temps elle va y rester ou par quelle rive elle va en sortir.

L’examen des critéres proposés par la Cour de cassation dans son arrét
du 10 mars 2008 est un peu frustrant. On a I'impression que le probléme
est mal posé et que ces critéres sont finalement peu utiles pour le juge
du fond. Ils sont soit trop flous, soit peu pertinents. On serait tenté de
les évacuer pour en revenir a cette seule question : le droit d’une partie
de présenter au tribunal des preuves recueillies de maniére illégale ou
déloyale doit-il 'emporter sur le droit de son adversaire au respect de
ses droits fondamentaux ? Et cette appréciation devra se faire au regard
de tous les éléments du cas d'espéce : la gravité des fautes respectives,
si chaque partie a effectivement commis une faute, 'importance de l'at-
teinte aux droits de la partie préjudiciée par I'irrégularité, la légitimité de
Iintérét de la partie qui produit les preuves, la possibilité d’apporter la
preuve d’'une autre maniére, moins attentatoire aux droits, le caractere

(156) Civ. Bruxelles fr., 22 aofit 2016, R.G. n® 12/9661/A.
(157) D. Mouaenot, « Antigone, suite et pas fin... », L.T., 2013, pp. 267 ets,, n® 7.
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d’ordre public o'u-n'on de la matiere, la circonstance que les faits prouvés
par I'es preuves litigieuses sont également établis par d’autres éléments du
dossier, la possibilité pour la partie concernée de contester efficacement
les preuves proposeées, le caractere intentionnel ou non de I'atteinte aux
c!rorts fondamentaux de la partie contre qui on veut prouver... La ques-
fion de.!a fiabilité sera également un préalable avant tout ‘el>.(amen de
proportlonnalité mais elle aurait dii se poser en tout état de cause. méme
si la preuve a été recueillie de maniere réguliére. ?

, La réponse a ces questions variera évidemment d’un cas d’espéce a
| autnfe. Il faudra faire son deuil durant longtemps de tout espoir de trouver
des lignes de conduite fortes et cohérentes dans |a jurisprudence. On ne
pourra pas non plus se départir de I'impression déplaisante que la juris-
prudgnce en cette matiére est devenue une sorte de loterie. Vos preuves
;sortl)t irréguliéres ? Tentez votre chance en justice ! Elles passeront peut-étre
a barre.

‘Et rgstera en arriere-plan la question fondamentale posée par la Cour
Qe Justice de I'Union dans I'arrét WML et par les opinions dissidentes des
juges de I_a Cour des droits de 'homme dans I'arrét Bykov : la jurispru-
dence Antigone n’est-elle pas une erreur, qui ruine le crédit que I'on peut
accorder a la protection de la vie privée ?
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