Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

INTRODUCTION

L’objet principal du procés pénal consiste a déteemsi une infraction a été commise
et, le cas échéant, si cette infraction est impeataba personne poursuivie. La problématique

de la preuve revét par conséquent une importarrtieylgere en droit de la procédure pénale.

La matiére probatoire suscite plusieurs questibagpremiére concerne la charge de la
preuve. Revient-il a I'accusation de prouver lapabilité du prévenu ou est-ce a ce dernier
d’établir son innocence ? La réponse ne souffraurmi@ambiguité, la charge de la preuve
incombe entierement a la partie poursuivante, aisé& ministere public. Cette regle trouve
son fondement dans le principe de la présomptiomdtence tel que consacré aux articles
6.2 de la Convention européenne des droits de Fherat 14.2 du Pacte international relatif

aux droits civils et politiques.

Une seconde question a trait a la recevabilitéadpréuve. Quels sont les modes de
preuve que le juge pénal peut prendre en comptedafifonder une condamnation ? Notre
droit de la procédure pénale, afin de compensegffets de la charge de la preuve qui repose
sur les épaules de I'accusation, consacre le pende la liberté. En ce sens, tout élément de
preuve est admis. Ce principe n’est toutefois ma®la. En effet, le juge pénal ne peut pas se
servir d’éléments de preuve qui n‘ont pas été sewrla contradiction des débats. Il lui est

egalement interdit de prendre en considératioraices$ preuves obtenues de maniere illicite.

Les pages qui suivent sont consacrées au sort gueolr de cassation, puis le
législateur, ont réservé a ces preuves Illlicite€ette analyse nous parait importante
puisqu’elle concerne de nombreuses hypothésespriasves obtenues illégalement étant
légion. En outre, nos systemes démocratiques nepsEmna I'abri de commettre certaines
atrocités afin d’obtenir des renseignements, sfgroint lorsqu’il s’agit de lutter contre le
terrorisme. Ainsi, en 2004, la CIA a enfermé pend@anjours un Allemand dans une chambre
d’h6tel macédonienne. Il y fut notamment frappéshddillé, sodomisé avec des objets en
bois et privé de ses sens aux fins d’obtenir desvav Que faire des éléments de preuve ainsi

recueillis ?
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L’étude se veut historique et distingue quatrequis. Durant la premiére, qui couvre
la quasi entiéreté du 2 siécle, les preuves illicites étaient excluesréTl). Au cours des
années nonante, la Cour de cassation a tempéuésgaydence (Titre I). Il ne s’agissait que
de 'amorce d’'un revirement opéré a l'aube dd™@%iecle (Titre Ill). Depuis, les preuves
recueillies de maniere illicite sont, sauf excemsiorecevables. Cette solution est désormais

consacree par le législateur (Titre 1V).

Voici brossé le panorama que ce travail entendlétaCependant, avant d’entrer dans
le vif du sujet, une remarque s’impose. D’embléapus parait en effet important de préciser
gue les regles présentées ci-apres sont au come asion entre I'efficacité de la justice et

la protection de la personne poursuivie.



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

TITRE .
DE 1923 A 1990 : L’'EXCLUSION DES PREUVES
ILLICITES

Depuis 1923 jusqu’au crépuscule du®™Osiécle, la jurisprudence de la Cour de
cassation consacrait une regle claire et dénudeude ambiguité. Cette regle était celle de
I'exclusion des preuves obtenues de maniere dlidin d'autres termes, le juge pénal ne
pouvait pas fonder une condamnation sur une preasueillie illicitement. Par application
de ce principe, la Cour de cassation a, par exengansidéré que «la cour d'appel a
légalement justifié sa décision de déclarer nohliésles préventions fondées exclusivement

sur le résultat » d’'une perquisition dont la lié&ie pouvait pas étre vériffée

L’objectif poursuivi par cetteexclusionary ruleétait de décourager les autorités de

commettre des illicéités en recherchant des préuves

Le présent titre est consacré a I'étude du prind@d’exclusion des preuves illicites.
La notion de preuve illicite y est d’abord circontx (Chapitre I). Ensuite, le sort qui était

réservé a cette preuve est analysé plus en d@@ispitre 11).

CHAPITRE |. LE CHAMP D’ APPLICATION DU PRINCIPE : LA

NOTION DE PREUVE ILLICITE

bY

L'étude du principe de l'exclusion des preuvesciiéis mene vite a une premiére
interrogation relative a son champ d’application!e3t-ce qu’une preuve illicite ? Autrement
formulé, dans quelles circonstances une preuvealaiconsidérée comme illicite et, donc,

exclue ?

1 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleBrugge, La Charte,
2014, p. 1130.

2 Cass., 24 avril 199®as, 1996, p. 361.

3 S. BERNEMAN, « L'admissibilité de la preuve dans un systémetioental : le modéle belge Rev. dr. pén.
crim., 2007, pp. 313 et 314.
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Si, d’'un point du vue terminologique, comme le requa F. KUTY, la Cour de
cassation confond les notions d'illégalité et égularité, la doctrine est univoque : il existe
a minimadeux catégories différentes de preuves illicitess preuves illégales (Sectiof{9l
et les preuves irrégulieres (Sectior. Xertains auteurs soutiennent I'existence d’une

troisiéme catégorie composée des preuves non-gg&kztion 3)

Section F'©. L'exigence de légalité de la preuve

Sous-section ¥¢. Le principe

La preuve illégale est celle obtenue « en contrtégmeravec une disposition Iégale ou
réglementaire matérielle ou de nature procéduditejgine nationale ou internationalé. »

Elle devait étre exclue des débats.

C’est par un arrét du 10 décembre 1923 que la @ewassation a pose les jalons d’'une
jurisprudence qui allait étre la sienne tout awloln 26G™e siécle. Les faits concernaient un
débitant de boissons a consommer sur place pourduichef d’avoir détenu des boissons
spiritueuses. Un proces-verbal dressé par les s@géat fisc, a la suite d'une visite
domiciliaire, constatait que, dans une partie @idé I'établissement, c’est-a-dire une partie
interdite d’acces aux clients, un récipient conténane boisson spiritueuse avait été
retrouvée. Aprés avoir rappelé que les agentssdunié pouvaient pénétrer dans le domicile
privé du débitant de boissons gu’avec l'autorisatili juge de paix ou le consentement de

4 F. KuTy, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleioéguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 419 ; F. K1Y, « La sanction de l'illégalité et de l'irrégulaitde la preuve pénale i, La
preuve : questions spéciajdsege, Anthémis, 2008, p. 20 ; voy., par exemglass., 13 mai 198®as, 1986,

p. 1107 (la Cour utilise la notion d’illégalité & elle devrait utiliser la notion d'illicéité).

5 Voy. toutefois CAN DEN WYNGAERT etH-D. BOSLY, « La preuve en procédure pénale comparée — lie dro
belge »,Rev. intern. dr. pén1992, pp. 109 et 110.

6 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleéBrugge, La Charte,
2014, p. 1132 ; M-ABEERNAERT, «La fin du régime d'exclusion systématique desupes Iillicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquéespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4005/.B, 2005,

pp. 1095-1096.

" F. KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation gua circonstance que le dénonciateur d’une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n’affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995L..M.B, 1998, p. 495.
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I'occupant, a savoir le débitant de boissons, larGoipréme a décidé que « les constatations

qu'ils relévent en violation de cette régle sontesiet dépourvues d’effet»

Cette jurisprudence avait été anticipée dans wat drr 12 mars 1923 dont la rédaction
est moins claire. Relativement a des faits sim@fgita haute juridiction y jugeait qu’ « on ne
saurait tenir compte de constatations faites ewmdeties regles protectrices de I'inviolabilité

du domicile 3. Quelques 12 mois plus tard, la Cour rendait vét @rla portée identiqtfe

Au fil des années, la Cour a étoffé sa jurisprudedégageant un principe formulé trés
clairement dans un arrét du 13 mai 1986 : « leava® sur lesquelles I'action publique est
fondée et qui sont soumises a la libre appréciatiojuge pénal doivent avoir été obtenues
légalement %

A titre illustratif, des aveux obtenus par 'usalgela torture ne pouvaient pas servir de
preuve des lors que l'article 3 de la Conventioropé@enne des droits de ’lhomme ainsi que
l'article 7 du Pacte international relatif aux dsocivils et politiques prohibent la tortdfe
Sont également illégales les preuves recueilliassaiite d’'une arrestation ou d’une détention
arbitraire, puisque contraires aux articles 5 deCtmvention européenne des droits de
I'nomme et 8 du Pacte international relatif auxitdraivils et politique&’. Il en est de méme
des preuves obtenues en violation du secret degesledu secret des communications

téléphoniques ou du secret professiotfnel

L’illégalité d’'une constatation entrainait non ssmkent I'exclusion de cette constatation
mais également la nullité des preuves qui en étéaeronséquence directe et immédiate. Un
arrét de la Cour de cassation du 24 mai 1948 iidlulst regle. Cette décision concerne des
gendarmes qui étaient entrés, en meéconnaissanceedies relatives a l'inviolabilité du
domicile, dans une maison et y avaient constakéstence d’'une distillerie clandestine. Bien
gu'illégale, cette constatation avait permis I'atiten d’aveux sur le fondement desquels la
Cour d'appel de Liége avait condamné le demandewassation. La Cour supréme a cassé

8 Cass., 10 décembre 19F%s, 1924, p. 66.

9 Cass., 12 mars 192Bas, 2003, p. 234.

10 Cass., 3 mars 192Ras, 1924, p. 230.

1 Cass., 13 mai 198@as, 1986, p. 1107.

12H-D. BosLy, « La régularité de la preuve en matiére pénaleTs, 1992, p. 122 E. KuTY, note sous Cass, 30
mai 1995J.L.M.B, p. 495.

B F. KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «ua circonstance que le dénonciateur d'une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n'affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995].M.B, 1998, p. 495.

14 C. VAN DEN WYNGAERT et H-D.BosLY, « La preuve en procédure pénale comparée — lieliige »,Rev.
intern. dr. pén.1992, p. 109.



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

l'arrét de la juridiction d’appel puisque « l'illégté de la constatation originaire entraine la
nullité des preuves recueillies ensuite de cettestabation, sans exception des aveux du

demandeur 3. D’autres arréts confirment cette jurisprudéfice

Dans I'hypothése ou une preuve illégale était agmmmée d'autres preuves,
parfaitement licites quant a elles, la Cour de ai@®s autorisait logiquement le juge pénal a

fonder sa condamnation sur ces dernféresnsi,

« Attendu que l'arrét attaqué, aprés avoir dédlgale la visite domiciliaire faite la nuit,
constate que I'existence des infractions est @gidr d’autres éléments, étrangers a cette

visite domiciliaire et « aux constatations illégafaites et n’en sont pas la conséquence » ;

(..)

Attendu que ces parties de la motivation suffisanjustifier la condamnation du

demandeur 3.

A l'origine, la jurisprudence initiée en 1923 nencernait que les preuves recueillies par
les autorités chargées de la recherche, de laatatish ou des poursuites. Elle fut par la suite
étendue aux preuves obtenues par des particdliéis Cour de cassation a ainsi rejeté un
pourvoi dirigé contre un arrét de la Cour d’appel Bruxelles ayant refusé de prendre en
compte les aveux de prévenus, lesquels avaierdbétdus immédiatement apres leur avoir

fait écouter des enregistrements sonores illégalengalisés par la partie civife

Sous-section 2. Les tempéraments

15 Cass., 24 mai 1948as, 1948, p. 334.

16 Cass., 13 octobre 195Pas, 1953, p. 52 (« l'llégalité de la constatatiorigamaire entraine la nullité des
preuves recueillies ensuite de cette constataigiCass., 24 avril 199®as, 1996, p. 361.

17 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1130; F. ¥1Y, « La régle de I'exclusion de la preuve illégale icéguliére : de la précision au
bouleversement )R.C.J.B, 2004, p. 417 ; J. BCODT, « Les nullités de I'instruction préparatoire @troit de la
preuve. Tendances récentefRey. dr. pén. crim2000, p. 59 ; A. BNAUW, « Les régles d’exclusion relatives &
la preuve en procédure pénale belgBey. dr. pén. Crim1990, p. 722.

18 Cass., 2 septembre 1948s, 1948, p. 488 ; voy. également Cass., 16 juin 1B&%, 1987, p. 1278.

9 F. KuTy, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleioéguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B. 2004, p. 411 ; F. KT, « La sanction de l'illégalité et de lirrégulaide la preuve pénalein La
preuve : questions spéciajdsege, Anthémis, 2008, p. 10.

20 Cass., 29 octobre 196Ras, 1963, p. 272 ; M-ABEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de

la procédure pénaleBrugge, La Charte, 2014, p. 1133.
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8 1¢. L’exigence de légalité du procedé d'investiga#ontant que tel

l. Présentation

Par un arrét du 27 février 1985, la Cour de camsatiintroduit une subtile distinction a
sa jurisprudence qui été restée jusqu’alors limpBidte décision est demeurée isolée de sorte

que sa portée n’'a jamais pu étre définie exactethent

L’affaire en cause mettait en scéne un trafic degade. Précisément, un trafiquant
pakistanais avait confié une importante quantitééiine a un policier allemand infiltré, a
charge pour lui de la transporter jusqu'a Frangboiit Bruxelles. Cette infiltration a ensuite

permis aux autorités d’arréter deux personnes \eréeeptionner la marchandise

Devant les juges du fond, les prévenus ont invdquparticipation des autorités a
linfraction de sorte que les preuves avaient éiéermues illégalement et devaient étre

écartées. lIs furent toutefois condamnés et inisbgunt dés lors un pourvoi en cassation

La Cour rejeta celui-ci au motif que « la seuleanstance que des policiers se seraient
rendus coupable d'une infraction, ou de particgpata cette infraction, n'’a pas pour
conséquence de rendre nulles leurs constatationdéolarations dés lors que le procédé
d’'investigation utilisé n’est pas en soi entachénd#ité »#*. Aux termes de cette décision,
dans la mesure ou une investigation n’était pasrmBme entachée de nullité, les éléments de
preuve recueillis grace a elle n’étaient pas nu@me si les autorités avaient commis, a son

occasion, des faits punissaBBfes

Autrement formulé, la portée de l'arrét du 27 féwril985 est la suivante : les
constatations étaient nulles si et seulement prdeédé d’investigation en tant que tel était

entaché de nullité. Un tel enseignement susciteqalus interrogations.

21 C. DE VALKENEER, « Que reste-t-il du principe de légalité de laywe ? Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qasars 2005Rev. dr. pén. crim2005, p. 686.

22 ], e CopT, « Les nullités de l'instruction préparatoire @roit de la preuve. Tendances récentddev, dr.
pén. crim, 2000, p. 50.

23 |bidem

24 Cass., 27 février 1983,T, 1985, p. 728, obs. RARABEDIAN.

25 F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B. 2004, p. 412 ; F. KTvY, « La sanction de [l'illégalité et de lirrégulaide la preuve pénaleim La
preuve : questions spécialésége, Anthémis, 2008, p. 18.
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D’abord, gu’entend-on par « procédé d’'investigatiqihl) ?

Ensuite, quel critere utiliser pour mettre en cedaralistinction opérée par la Cour
entre, d'une part, les preuves obtenues au moyam gfocédé d’investigation en soi illégal
et, d’autre part, les preuves recueillies a laesditin procédé d’investigation qui n’est, en lui-

méme, pas entaché de nullité mais qui s’accompagaemoins d’une infraction (l11)?

Enfin, cette distinction existait-elle auparavantla Cour de cassation a-t-elle modifié
sa jurisprudence (IV)? Cette derniére question aysnle verrons, recu en doctrine des

réponses en sens Opposes.

I. La notion de procédeé d’investigation

Comme |'observe DGARABEDIAN, la Cour ne précise pas la portée des termes
« procédé d’investigatior?® Selon l'auteur il s’agit des « procédés de rediedes preuves
dont il est unanimement admis qu’ils doivent, pdanner lieu a des constatations valables,
étre utilisés dans le respect des régles légéledl >s’agit, entre autres, des perquisitions et
des écoutes téléphoniques.

[1l. La distinction

A la suite de la Cour supréme, il convenait de ritisioer, d’'un coté, les infractions
commises afin d’obtenir un élément de preuve, et|'autre, les infractions commises a
'occasion du recueil d’'un élément de preuve. DEngremiére hypothése, I'élément de
preuve était nul puisque lillégalité avait pénéteé processus d’investigation utilisé&
contrario, dans la seconde hypothése, la validité de I'élérdenpreuve n’était pas entamée

dés lors que lillégalité se juxtaposait, sans piuks constatation de l'infractiéh

26 D. GARABEDIAN, 0bs. sous Cass., 27 février 1985;, 1985, p.738.
27 |bidem

28 F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 412 ; C. BDVALKENEER, La tromperie dans I'administration de la preuve pkn Bruxelles,

8
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Le critéere déterminant pour distinguer les deu¥gaties d’infractions était I'existence
d’un lien de causalité entre la preuve et l'infiaict®, cette derniére devant affecter le procédé
d'investigation utilisé®. La preuve aurait-elle pu étre obtenue sans lantssion de
linfraction ? Si la réponse a cette question ghasitive, la preuve était admissible ; si elle
était négative, la preuve était nulle. Suppostm®eiple hypothétique suivant. Des policiers
munis d’'un mandat réalisent une perquisition gracdaquelle ils effectuent certaines
constatations. Par ailleurs, durant la perquisjtionpolicier porte des coups volontaires a une
personne présente. Dans la mesure ou la perguoisatioait été tout aussi fructueuse sans
gu’aucune infraction de coups et blessures volmgai’ait été commise, les constatations ne
sont pas nulles. En d’autres termes, l'infractida pas facilité la perquisition, aucune

causalité n’exist8.

C. DeE VALKENEER, lequel a explicité ce critére, est songeur quastdraapplication par
larrét du 27 février 1985. En effet, selon l'auteles preuves n'auraient pas pu étre
recueillies sans la participation de certains pergcau trafic de drogd@ Autrement formulé,

il existerait un lien causal entre l'infractionles preuves obtenues de sorte que la Cour aurait

da déclarer fondé le moyen.

D. GARABEDIAN explique la distinction portée par l'arrét du 2%rfér 1985 par la
volonté de la Cour de rechercher un équilibre. Débté, I'exclusion des constatations dés
gu’'une infraction a été commise est une régle tigple. De l'autre, certaines manoceuvres

policiéres sont inadmissibf&s

IV. Lajurisprudence antérieure

A. L'arrét du 10 décembre 1923

Larcier, 2000, p. 85; F. \KY, « La sanction de l'illégalité et de l'irrégulaide la preuve pénale v La
preuve : questions spécialésége, Anthémis, 2008, pp. 18 et 19.

2F, KuTy, « La sanction de l'illégalité et de l'irrégulaitle la preuve pénalein,La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 19.

30 ], e CopT, « Les nullités de l'instruction préparatoire @roit de la preuve. Tendances récentédev, dr.
pén. crim, 2000, p. 50.

31 C. DE VALKENEER, La tromperie dans I'administration de la preuve plenBruxelles, Larcier, 2000, p. 85.
32 |bidem.

33 D. GARABEDIAN, 0bs. sous Cass., 27 février 1985,, 1985, p. 738.
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La jurisprudence portée par l'arrét du 27 févri@Ba s’inscrit-elle dans la lignée de
'arrét du 10 avril 1923 de la Cour de cassatidm ?éponse est affirmative. Effectivement, la
Cour considérait alors, sans préciser que les ageétaient rendus coupables du délit de
violation de domicile, que les constatations étaiemles puisqu’elles découlaient d’'une
perquisition elle-méme entachée de nullité. Or,tolee évidence, les termes « procédés
d’investigation » utilisés par la Cour dans sorétadu 27 février 1985 visent notamment les

perquisitions*.

La Cour supréme s’écartait ainsi de la théese, gusre, défendue par le premier avocat
général, PLECLERCQ au travers de ses conclusions conformes d’apsepitlles les agents
de la police judiciaire «ne peuvent, précisémeatce qu’ils n’existent que pour faire
respecter la loi, accomplir aucune action illégaleute illégalité dont ils se rendraient

coupable est sans effet au point de vue de I'eigtde leur tache.’3

B. La jurisprudence intermédiaire

A propos des infractions commises par un agentgéhde la recherche des infractions,
arrét du 27 février 1985 revét donc une portéenicjue a celle de I'arrét du 10 avril 1923.
Cependant, la doctrine n’est pas unanime en ceaqerne les décisions rendues par la Cour
de cassation entre ces deux dates. Les différeimssple vue peuvent étre présentés en deux
groupes. Certains auteurs considerent que la Ctaujaurs appliqué la distinction présentée

ci-avant (1). D’autres estiment, au contraire, lgu@risprudence de la Cour a évolué (2).

1. Premiére these : changement de jurisprudence

Pour certains, la haute juridiction, par un arrét&ljanvier 1945 s’est approprié la

théorie de P. ECLERCG®.

34 |bidem pp. 737 et 738.

35 P. LECLERCQ Conclusions conformes sous Cass., 10 avril 1928, 1924, p. 67.

36 C. DE VALKENEER, La tromperie dans I'administration de la preuve pi&n Bruxelles, Larcier, 2000, p. 83 ;
D. GARABEDIAN, obs. sous Cass., 27 février 1984,, 1985, p. 738.

10
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En I'espéce, la police, en commettant une actiégale, avait déterminé une personne
a commettre une infraction en matiere de timbregad#aillement. Grace a cette action
illégale, la police avait pu pratiquer une saidi@letenir des aveux. La juridiction du fond

condamna cette personne. Celle-ci s’est ensuitevpeen cassation.

La Cour a considéré tres généralement que « Leqfdiin agent de l'autorité ne
constate que grace a une action illégale n'estdégant pas constaté ; qu’en pareil cas la
poursuite est viciée ». Or, « en I'espéce, la sadmme les interpellations auxquelles s’est
livrée la police, sont des suites de l'action idéggde celle-ci ». Par conséquent, « ce que la
police a constaté par la saisie, ou au cours de-celne peut baser légalement une poursuite

ou une condamnatior?%

Certes, la décision préfere les mots «action alég au terme «infraction ».
Néanmoins, puisque toute infraction est une adliégale, une partie de la doctrine avait
déduit que toute constatation faite a la suite e’imfraction commise par un agent de

I'autorité était nulléd,

Il ne s’agirait pas du seul arrét en ce sens. Comenneleve C. B VALKENEER, cette
jurisprudence a ensuite été confirmée a plusiepases notamment en ce qui concerne des
preuves recueillies a la suite d’une violation aiemicile®® ou d’une violation du secret

professionnéf 4%,

La différence entre ces arréts et celui du 27 &85 serait la suivante. Alors que par
les premiers la Cour de cassation jugeait que soete constatations faites a la suite d’une
infraction étaient nulles, par le second, la hgutaliction a admis la validité de certains
éléments de preuve obtenus a la suite d’infractimnsg autant que le procédé d’investigation

en lui-méme ne soit pas entaché de ndflité

A suivre cette doctrine, la Cour de cassation ucamme en témoigne l'arrét du 8
janvier 1945, délaissé sa décision de 1923 autpgtafhe conception plus large de la preuve
illégale. Elle serait ensuite revenue, par sont&awué7 février 1985, a sa jurisprudence du 10
décembre 1923.

37 Cass., 8 janvier 194Pas, 1945, p. 81.

38 D. GARABEDIAN, 0bs. sous Cass., 27 février 1985,, 1985, p. 738.

39 Cass., 13 octobre 195Ras, 1953, p. 53.

40 Cass., 14 juin 196%as, 1965, p. 1102.

41 C. DE VALKENEER, La tromperie dans I'administration de la preuve plienBruxelles, Larcier, 2000, p. 84.
42 D. GARABEDIAN, obs. sous Cass., 27 février 1985,, 1985, p. 738.
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2. Seconde these : jurisprudence linéaire

D’autres auteurs considérent a l'inverse que «tmrCde cassation semble avoir
toujours estimé que la preuve était licite et adihls > lorsque, bien que les policiers ont
commis une infraction, le procédé d’investigatimmeure parfaitement valide. lls appuient
leur position sur un arrét de la Cour de cassatiof janvier 1977 aux termes duquel aucune
disposition |égale n’interdit au juge de fondercemviction sur des déclarations de témoins
qui auraient commis une infractiofl. Les faits de I'espéce concernent un automobiliste
condamné pour exces de vitesse a la suite dunendition faite par un second
automobiliste roulant également au-dela de la sftesutorisée. A I'appui de son pourvoi, le
demandeur en cassation invoquait la nullité deotestatation de son exces de vitesse car elle

n’'avait été rendue possible que grace a la comomstiine infraction identiqde

Nous nous rallions a ces auteurs. En effet, si ne@mons le critére du lien causal entre
I'infraction et I'obtention de la preu® nous ne concevons pas en quoi I'action illégaléad
police, en cause de larrét du 8 janvier 1¥45ventache pas de nullité le procédé
d’investigation. A I'appui de notre opinion, nousoquons les termes employés par la Cour :
« en l'espéece, la saisie, comme les interpellateunsquelles s’est livrée la police, sont des
suites de I'action illégale de celle-ci ». Il nosmmble évident que les mots « sont des suites
de » manifestent I'existence d’une relation causaige I'action illégale de la police et les

constatations.

§ 2.L’article 47quinquiesdu Code d'instruction criminelle

Aux termes de l'article 4juinquies paragraphe 2ju Code d’instruction criminelle, les

fonctionnaires de police peuvent, dans le cadrendéthodes particulieres de recherche,

43 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleéBrugge, La Charte,
2014, p. 1130.

44 Cass., 6 janvier 197Pas, 1978, p. 13.

4 H-D.BosLY, La régularité de la preuve en matiere pénhlg, 1992, p. 122.

46 \Voy. supra pp. 8 et 9.

47 Cass., 8 janvier 194Pas, 1945, p. 81 ; Voysupra pp. 10 et 11.
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c'est-a-dire I'observation, linfiltration et le ceurs aux indicateut§ commettre des
infractions afin de réussir leur mission ou « afie garantir leur propre sécurité ou celle

d'autres personnes impliqguées dans l'opération ».

8§ 3.L utilisation de la preuve illicite a décharge

Lorsqu’'une preuve obtenue illicitement était avangp@r le prévenu a sa décharge,
celle-ci ne pouvait pas étre exclue. Le droit gptoces équitable, tel que consacré a l'article
6.1 de la Convention européenne des droits de bPhenet des libertés fondamentales,
consacre le libre exercice des droits de la défénBans le méme sens, C. DalXENEER
estimait que «le principe de lintime convictiofogpose a ce qu'un juge condamne un
prévenu qui, par ailleurs, a rapporté, illégalemémtpreuve de son innocencé’ Notons
néanmoins que lorsque la preuve utilisée a déchasydte d’'une infraction commise par le

prévenu, ce dernier pourra étre poursuivi du ceefette infractiort.

Ce tempérament concerne également les preuvesliends et les preuves non valides.

Section 2. L’'exigence de réqularité de la preuve

Sous-section 9¢. Présentation

La preuve réguliere est celle qui respecte « l&suvs considérées comme essentielles a
une bonne administration de la justi®d »Ces valeurs, qui ne sont pas expressément

formulées dans un texte, sont I'exigence de digiétéa justice ainsi que celle de loyauté dans

48 C.i.cr., art. 4%r, § 1, al. 1.

49 Cass., 19 mai 1999, Pas., 1999, p. 713 (« le préade droit de choisir librement de quelle mami&entend
soutenir son innocence devant le juge »).

50 C. DE VALKENEER, « De ['illlégalité commise par un tiers dans I'ddistration de la preuve », note sous Cass.,
17 avril 1991 Rev. dr. pén. crim 1992, p. 109.

51 F. KuTy, «La sanction de lillégalité et de lirrégulaitde la preuve pénale iy La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 19.

52 F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 412.
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la recherche des preuves. Ces exigences sont mi@grau respect de la personne, de la
dignité humaine, du principe général des droitéad@éfense, ainsi que du droit & un proces

équitable et des droits et libertés fondamentawgtobc®.

En 1923, la Cour de cassation n'a pas décidé quereuves obtenues de maniére
irréguliere devaient étre exclues. Seules les m®ugcueillies en violation de la loi étaient
concernées. Ce n’est qu’en 1986, par un arrét dudi3que la Cour a consacré une exigence

générale de régularité de la pretive

C’est a dessein que nous avons employé I'adjeagiénéral ». En effet, dés 1960, la
Cour de cassation considérait qu’il « appartienjugie d’instruction saisi (...) de procéder a
toutes les investigations utiles a la manifestatitenla vérité, qui ne sont ni Iégalement
interdites, ni incompatibles avec la dignité defsaction >*°. Or, d’'une part, cet arrét ne
concerne que le juge d’instruction, a I'exclusices dautres acteurs de I'enquéte pénale et,
d’autre part, il ne lui impose pas de se compoaterc loyauté®. Les preuves irréguliéres

n’étaient donc exclues que depuis 1986

Nous épinglons toutefois un ancien arrét du 21iééwr8827 aux termes duquel « ni les
aveux des inculpés, ni les déclarations des té&noa doivent jamais étre obtenus par
'emploi de la contrainte physique ou morale »teeégle étant déduite du « respect de la

liberté de la défense et la nécessité socialesdras la sincérité des témoignages ».

Sous-section 2. L'arrét du 13 mai 1986

53 |bidem; M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleBrugge, La
Charte, 2014, p. 1131 ; RuTY, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation qua &rconstance que le
dénonciateur d’'une infraction en a eu connaissamceaison d'une illégalité n’affecte pas la régitdade la
preuve qui a été obtenue ultérieurement sans autiagalité » ? », note sous Cass, 30 mai 199Pb,M.B,
1998, pp. 495 et 496 ; F.WKY, « La sanction de lillégalité et de l'irrégularide la preuve pénale i La
preuve : questions spécialdsege, Anthémis, 2008, pp. 11 et 12 ; F. KUTYl 'exigence de loyauté dans la
recherche de la preuve pénal&ey. dr. pén. crim1999, p. 257.

54 F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 413 ; M-ABEERNAERT, H-D. BOSLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénale
Brugge, La Charte, 2014, p. 1131.

5 Cass., 2 mai 196@as, 1960, p. 1020.

% F. KuTY, «La sanction de l'illégalité et de lirrégulaitde la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 12.

57 Cass., 12 février 188Pas, 1882, p. 74.
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Afin d’obtenir des déclarations, I'inspection s@dei des impo6ts avait promis une
absence de poursuite pénale et un traitement fiaeatable aux défendeurs en cassation. lls
furent finalement poursuivis mais la Cour d’apgelGand décida que I'action publique était
irrecevable des lors que les preuves avaient éanoebs illicitement, c’est-a-dire au moyen de
promesses fallacieus&sLe procureur général prés la Cour d’appel de Gsiast ensuite

pourvu en cassation.

Dans un premier temps, la Cour supréme énonceuleean principe, a savoir « que les
preuves sur lesquelles l'action publique est fondée) doivent avoir été obtenues
légalement ; qu’est illégale la preuve obtenue seriement par un acte qui est expressément
interdit par la loi mais aussi par un acte inchalsie avec les régles substantielles de la
procédure pénale ou avec les principes générawdraity et plus particulierement avec le

respect des droits de la défense »

Ensuite, la haute juridiction cite la motivation sdguges d’appel selon laquelle
'inspection spéciale des impdts s’est servie dooyen irrégulier dans la mesure ou elle

n'était pas habilitée a faire les promesses litigés.

Enfin, la Cour conclut son raisonnement en conaittéque « l'arrét a pu déduire (...)
gue les preuves étayant les préventions ont édaikment obtenues, a la suite d’une
violation des droits de la défense ; gu'il justifégalement sa décision que I'action publique

exercée sur la base de ces preuves est irrecewable.

Bien que cette décision n’utilise pas la notiorpdeuve irréguliére, il est d’'usage depuis
lors, tant en doctrine qu'en jurisprudence, deimtster, parmi les preuves illicites, les
preuves illégales et les preuves irréguli#te€omme le soulignait 'avocat généml
JARDIN dans ses conclusions conformes, cette distincétait déja connue des droits
néerlandais et francdls Dés 1953, un auteur francais écrivait ainsi gselon la
jurisprudence de la Cour de cassation francaigs eéehors des nullités textuelles, prévues

par la loi écrite, il en existe d’autres, virtusll@ui doivent étre prononcées méme sans texte,

%8 Gand, 28 juin 1984.

9 Cass., 13 mai 198Fas, 1986, p. 1107 ; sur l'utilisation de la notiorillégalité par la Cour, voysupra p. 3.
60 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLyY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleéBrugge, La Charte,
2014, p. 1131; M-ABEERNAERT, «La fin du régime d'exclusion systématique desupes Iillicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquéespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4005/.B, 2005,
p. 1095.

61 J.pU JARDIN, Conclusions conformes sous Cass., 13 mai 128§, 1986, p. 1107.
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parce qu’elles sont la sanction de formalités suliilles, qui constituent des garanties

essentielles des droits de la déferfée »

A de multiples reprises rappéi¢cedistinguoa ensuite connu une consécration Iégale.
En effet, depuis la loi du 12 mars 1988ative a I'amélioration de la procédure pénale au
stade de linformation et de linstruction, lesicies 2&is, paragraphe 3, alinéa 2, et 56,
paragraphe, alinéa f', du Code d’instruction criminelle disposent quetecureur du Roi
ainsi que le juge d'instructionveillent « a la légalité des moyens de preuve ajos la
loyauté avec laquelle ils sont rassemblés. » Lar @ewassation reconnait, sur le fondement
de ces textes, I'existence d’'un « principe génduadiroit relatif a la loyauté dans la recherche

des preuves en matiére répressitfe »

J. DU JARDIN explique la notion de loyauté comme une exigenoeala qui reléve de
I'éthique policiere et judiciaire. Selon le mémeeau, « L’administration de la justice n’est

(...) pas compatible avec toute forme quelconqueéieyauté S°.

A titre illustratif, il a été jugé qukes preuves, recueillies a la suite d’auditiondigéas
sous la menace de sanction pénale en cas de m@®eEgts faux ou inexacts, sont

irréguliéres puisque le droit au silence a été mad.

Section 3. L’'exigence de validité de la preuve

62 J.LEAUTE, « Les principes généraux relatifs aux droitsadddfense >Rev. sc. crim 1953, p. 53.

63 Cass., 22 mai 200Pas, 2001, p. 953 (« Attendu gu'une preuve obtenégalement ou de maniére déloyale
par le procureur du Roi, le juge d'instruction ouatficier ou agent de la police judiciaire estlawdt entraine la
nullité de tous les actes d'enquéte ou d'instrnatiiéérieurs qui en sont la conséquence directeGass. (ch.
réun.), 16 septembre 1998,T, 1998, p. 658, (« Attendu que le juge pénal net piclarer établie une
infraction soumise a son appréciation que sur keldune preuve régulierement obtenue en Belgiqué o
I'étranger ») ; Cass., 30 mai 1998%as, 1995, p. 565 (« Attendu que le juge pénal ne péatarer établie une
infraction soumise a son appréciation que sur keldlune preuve régulierement obtenue ») ; Ca@smd
1995, Pas, 1995, p. 562 (« Attendu que le juge pénal ne péuatarer un fait punissable établi que sur la base
d'une preuve régulierement obtenue ») ; Cass.nviga1994,Pas, 1994, p. 1 («Attendu que le juge ne peut
déclarer établie une infraction, si la preuve étéaobtenue a la suite d'un acte punissable oe dutne maniére
irréguliére ») ; Cass., 12 octobre 1983s, 1993, p. 816 (« Attendu que le juge belge est,tencas échéant,
de vérifier la régularité de I'obtention de towdiréent de preuve ») ; Cass., 16 juin 198%s, 1987, p. 1278 (« la
circonstance que certains éléments de preuve éntrrégulierement obtenus entraine uniquement cemm
conséquence que le juge ne peut ni directemenidniectement prendre ces éléments en considérptian
former sa conviction »).

64 Cass., 5 mars 200Bas, 2003, p. 464.

85 J.pu JARDIN, « de quelgues aspects de I'évolution récenterdit de la preuve en matiére pénalé\nn. Dr,
2000, p. 151.

66 Cass., 13 janvier 1999,L.M.B, 1999, p. 1198.
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L’exigence de validité concerne les modes de preugglementés. Alors que la preuve
illégale ou irréguliere est celle qui est obtenuemmyen d’'un acte interdit par la loi ou par
une régle non écrite, la preuve non valide, ouleffylest celle qui découle d’un acte autorisé
par la loi mais dont les formalités prescrites @ette derniére n'ont pas été respeéedes
auteurs qui soutiennent cette distinction lui ditéant un intérét en ce qui concerne la sanction

des preuves illicités 7°,

Une preuve non valide est, a titre illustratif,leefjui est déduite de l'audition d'un
témoin n'ayant pas prété serment alors que l'artith du Code d’instruction criminelle

impose cette formalité

CHAPITRE Il. LA PORTEE DU PRINCIPE : LE SORT RESERVE

AUX PREUVES ILLICITES

Sous ce chapitre, nous analysons le sort qui étadérvé aux preuves obtenues de
maniére illicite. La conséquence attachée a cesvpsedépendait du rbéle qu’elles avaient
joué. Soit, elles avaient déclenché les poursii@estion £9, soit, elles étaient intervenues
postérieurement (Section 2). Il était donc impdriaour la juridiction de fond de déterminer
si les poursuites avaient pour origine la preutigidiusé? Par ailleurs, la sanction des
preuves non valides n’était pas tout a fait idargiq celle des preuves irréguliéres et illégales
(Section 3)

67 C. VAN DEN WYNGAERT et H-D. BOSLY, « La preuve en procédure pénale comparée — liehkige »,Rev.
intern. dr. pén.1992, p. 109.

68 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1132 M-A. BEERNAERT, « La fin du régime d’exclusion systématique desupes illicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquédespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4008.B, 2005,
pp. 1095-1096.

69 M-A. BEERNAERT, « La fin du régime d’exclusion systématique desupes illicitement recueillies par les
organes chargés de I'enquéte et des poursuitege>saus Cass., 2 mars 200%,.M.B, 2005, p. 1096.

70Voy. infra, pp. 19 et 20.

" Voy. cependaninfra, pp. 18 et 19 : cette formalité n'est ni prescétpeine de nullité, ni considéré comme
substantielle de telle sorte que son non-respechpdrte aucune conséquence.

720. KLEES, Obs. sous Bruxelles, 16 mars 1984,, 1988, p. 569.
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Section £ L'illicéité de I'acte fondant les poursuites

Lorsque la preuve illicite était a I'origine desypsuites, ces dernieres étaient, d’aprés
une jurisprudence et une doctrine unanimes, irdaes. Par voie de conséquence, le prévenu

ne pouvait, en aucun cas, étre condahné

A titre exemplatif, les poursuites, diligentéesraison d’'une dénonciation irréguliéere,
étaient irrecevables dans la mesure ou cette détimmc constitue un acte fondant les
poursuites. De méme, la Cour de cassation a cossiie I'action pénale était Iégalement
déclarée irrecevable par le juge du fond puisquiei-ce a «constaté que c'est en
méconnaissance du secret professionnel qui s'impasenédecins que les faits ont été portés

a la connaissance de la justicé »

Section 2. Les preuves illégales et irréqulieres

La preuve illicite «est nulle et entraine la rnéllide tous les actes d’enquéte ou
d’instruction ultérieurs qui en sont la conséquedirecte »°. Ainsi, I'ordre, du 30 juillet
1982 d’interroger une personne, donné par un jligstdiction chargé de ses fonctions f& 1
aout 1982 est nul de méme que le procés-verbdl étabxécution de cet ordfe Notons que
cette solution, partagée par 'ensemble de la oheéfy s’appliquait tant aux constatations
faites par les autorités qu'aux éléments de preauaeillis par les particuliers. Autrement

73 C. DE VALKENEER, Manuel de I'enquéte pénal@ruxelles, Larcier, 2011, p. 87 ; O.LKES, Obs. sous
Bruxelles, 16 mars 1988,T, 1988, p. 569 ; F. Kuty, « La sanction de l'illégaet de l'irrégularité de la preuve
pénale »in La preuve : questions spécialésege, Anthémis, 2008, pp. 13 et 14.

74 Cass., 14 juin 196%as, 1965, p. 1102.

S Cass., 22 mai 200Pas, 2001, p. 953.

6 Cass., 4 mars 198Bas, 1986, p. 832.

T F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 417 ; F. 1Y, « La sanction de ['illégalité et de lirrégulaide la preuve pénale in, La
preuve : questions spéciajekiege, Anthémis, 2008, p. 17 ; J.EOCODT, « Les nullités de linstruction
préparatoire et le droit de la preuve. Tendancesntés »Rev. dr. pén. crim.2000, p. 59 H-D. BosLY, « La
régularité de la preuve en matiere pénal&™®, 1992, p. 128 ; A. BNAUw, « Les reégles d’exclusion relatives a
la preuve en procédure pénale belgBey. dr. pén. Crim 1990, pp. 721 et 722 ; €AN DEN WYNGAERT, H-D.
BosLy, « La preuve en procédure pénale comparée — Lieltblge »,Rev. intern. dr. pén1992, p. 108 ; O.
KLEES, Obs. sous Bruxelles, 16 mars 19887, 1988, p. 569 ; R. (REVENS « La preuve pénale en droit
belge »in La présentation de la preuve et a sauvegarddidegés individuellesBruxelles, Bruylant, 1977, p.
90 ; P-E. ROUSSE « La preuve des infractionsRev. dr. pén. crim1958-1959, p. 745 ; J.G#FFLER Traité de
l'instruction préparatoire en matiére pénal€ourtrai, UGA, 1956, p. 96.
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formulé, peu importait I'auteur des constationsil seomptait la fagcon dont elles avaient été

obtenue®.

Concrétement, lorsque le juge du fond constataitilité d’une preuve qui était illicite,
il ne pouvait pas s’en servir pour déterminer saimie conviction. Il devait donc I'écarter des
débat$®, de méme que tous les éléments qui en étaiemnséquence. En d’autres termes,
par application de la théorie disits of the poisonous tre¢a preuve primaire ainsi que la
preuve secondaire devaient étre écartées. ERNEBJIAN considere cette régle comme

« particulierement sévére, large d’applicationagissnuance®y,

Le juge ne pouvait néanmoins ni annuler, ni retatar dossier répressif, la preuve
illicite %, A cet égard, la Cour de cassation a eu I'occas@préciser que le respect des droits
de la défense ainsi que le droit a un proces dgjaita'imposaient pas a la juridiction de
jugement de retirer du dossier répressif les pieaesjuels elle a décidé de ne pas avoir égard

en raison de l'irrégularité dont elles sont entaékié

La Cour de cassation considérait que cette solutiosavoir la mise a I'écart des

éléments de preuves illicites, reléve de « I'essenéme de la justice répressi¥é »

Le juge pénal qui fondait son intime conviction sme preuve illicite ne justifiait pas

Iégalement sa décision et risquait donc la cas¥4tio

Enfin, lillicéité d’'un élément de preuve n'entraiinpas nécessairement la nullité de
tous les actes d'instruction ultéridir<Ce n’était le cas que si cette preuve était rdgiioe de

ces actes, cette appréciation revenant au jug@mfi®f Dans la méme veine, comme nous

78 F. KUTY, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B. 2004, p. 414 ; F. KT, « La sanction de l'illégalité et de lirrégulaide la preuve pénalein La
preuve : questions spéciajdsege, Anthémis, 2008, p. 14.

" Cass., 2 février 199Ras, 1993, p. 131 ; Cass., 5 février 198as, 1985, p. 662.

80 S. BERNEMAN, « L’admissibilité de la preuve dans un systemetinental : le modéle belge Rev. dr. pén.
crim., 2007, p. 315.

81 F. KuTy, « La regle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 415 ; F. KV, « La sanction de l'illégalité et de lirrégularide la preuve pénale im La
preuve : questions spécialésége, Anthémis, 2008, p. 15.

82 Cass., 21 avril 200#Las, 2004, p. 686; Cass., 20 janvier 19P@s, 1999, p. 68.

83 Cass., 10 décembre 19%8&s, 1996, p. 1256 (« le fait de décider éventuellenyee certaines piéces dont,
par la force des choses, le juge a pris connaissansont écartées des débats ou qu'il ne sera pasdemie

de certains éléments, est de I'essence méme wiizejrépressive »).

84 Cass., 7 septembre 19%2as, 1994, p. 691 (« Attendu que, fondant la décisiencondamnation sur des
éléments de proces-verbaux des 2 et 5 septembge 198 en raison de I'absence de notificationeenpis utile,
d’'une copie de ceux-ci, la cour d’appel n'a paslément justifié sa décision. ») ; Cass., 26 ju96, Pas,
1996, p. 705.

8 Cass., 18 avril 200Pas, 2001, p. 637 ; Cass., 14 décembre 1991, 2000, p. 775.

86 Cass., 18 septembre 20@3s, 2002, p. 1680.
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avons déja eu l'occasion de le préciser, en présdme preuve illicite, rien n’empéchait le
juge pénal de fonder une condamnation sur d’auiresves, parfaitement licites quant a
elled’ 88 En effet, comme I'a souligné notre Cour de cassadans le cadre de I'affaire
Agusta-Dassault, « l'illégalité ou lirrégularitéesl preuves apportées a I'appui de I'action
publique n’entrainent pas lirrecevabilité de eeti °. Rappelons que lorsque lillicéité
affectait I'acte qui fondait les poursuites, cesnires étaient irrecevables et le prévenu ne

pouvait pas étre condamné, fut-ce sur le fondemiepreuves licites.

Ainsi, «la circonstance que certains élémentspomives ont été irrégulierement
obtenus entraine uniguement comme conséquenceeqigé ne peut ni directement ni
indirectement prendre ces éléments en considérgoum former sa conviction », « cela
n'empéche toutefois pas que le juge puisse déclarerévenu coupable du fait mis a sa
charge s'il peut fonder cette décision sur d’autEsnents régulierement obtenu¥. Rar
exemple, nous pouvons citer I'arrét de la Courasation du 21 mars 1928Le demandeur
en cassation reprochait au juge du fond de l'asoimdamné du chef d’homicide involontaire
sur le fondement d’'un rapport d’expertise nul. Lau€Ca considéré que le juge du fond ne
devait pas répondre a la défense du prévenu ahédmaullité de ce rapport, dans la mesure
ou la condamnation est fondée sur d’autres éléndmnisreuve. En outre, le juge pénal qui
déclare des préventions établies sur le fondemewiedlaration « sans aucun rapport avec la

perquisition » illégale statue légalem&nt

Section 3. Les preuves non valides

87 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaleéBrugge, La Charte,
2014, p. 1130; F. ¥1Y, « La régle de I'exclusion de la preuve illégale icréguliére : de la précision au
bouleversement }R.C.J.B, 2004, p. 417 ; J. BCODT, « Les nullités de I'instruction préparatoire @troit de la
preuve. Tendances récentesRev. dr. pén. crim.2000, pp.. 59 ; A. B NAuw, « Les regles d’exclusion
relatives a la preuve en procédure pénale belgeew. dr. pén. Crim 1990, p. 722 ; S. BRNEMAN,

« L'admissibilité de la preuve dans un systémeioental : le modéle belge Rev. dr. pén. crim2007, p. 316.
88 pour des illustrations voy. Cass., 2 septembré,1@4s, 1948, p. 488 (déja commenté, p. 6) ainsi que .Cass
11 novembre 194Ras, 1942, p. 278.

89 Cass. (ch. réun.), 23 décembre 19885, 1998, p. 1256.

%0 Voy. supra p. 17.

91 Cass., 16 juin 198 Pas, 1987, p. 1278.

92 Cass., 21 mars 197Bas, 1978, p. 811 ; voy. également Cass., 15 févidé5s]Pas, 1965, p. 601.

9 Cass., 22 juin 197Pas, 1971, p. 1017.

20



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

Rappelons que la preuve non valide est celle gcowlé d’'un acte autorisé par la loi
mais dont les formalités prescrites par cette éeeni’ont pas été respect¥eS. Ces preuves

n’étaient pas systématiquement exclues des débats.

Effectivement, la preuve n'était écartée des déhatssi la formalité méconnue était
prescrite a peine de nullité ou considérée comrbstantielle par la jurisprudence. Dans les

autres cas, elle était recevable et parfaitemdittevan ce sens qu’elle n’était pas ntflle

Les formalités substantielles peuvent étre déficm®mme « des formalités a ce point
essentielles a une bonne administration de lacpisfue la jurisprudence considere que leur
violation doit étre sanctionnée de nullité, maligréilence de la loi sur ce poin’Ainsi, par
un arrét du 19 septembre 1966, la Cour de cassatiogé que «le rapport dressé par un

expert qui n’a pas prété le serment prescrit phoilast nul 3£,

A titre illustratif, par un arrét du 28 septemb@59, la Cour de cassation a jugé que le
rapport et le plan établis par un expert sont puisqu’il « ne résulte d’aucune des pieces
auxquelles la cour peut avoir égard que I'expertwéeht a prété le serment légal avant
d'entamer I'exécution de sa mission », ce sermdantéconstitutif d’'une formalité
substantiell®®. De méme, en 1947, la haute juridiction consitlééapropos de dépositions,
gue « l'invocation de la Divinité est un élémensertiel de la formalité prescrite a peine de
nullité » de sorte que les dépositions sont afeectie nullité des lors qu’il ne résulte d’aucune

piéce que l'aide de Dieu a été invoqtiée

A contrarig la Cour a considéré que la prestation de sergesitémoins entendus par
le juge d’instruction, exigence prévue a I'artizle du Code d’instruction criminelle, n’est pas
une formalité substantielle. Jugé ainsi que la ocdappel a pu (...) , pour fonder sa
conviction, avoir égard a des déclarations faitgdt le juge d’'instruction sans prestation de
serment, 'omission de la formalité prescrite atitde 75 du Code d’instruction criminelle

n'étant pas une cause de nullité'» Pareillement, en matiére de prélévement sanguin,

94 Voy. supra pp. 16 et 17.

9 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1132 M-A. BEERNAERT, « La fin du régime d’exclusion systématique desupes illicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquédespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4008.B, 2005,

p. 1096.

9 |bidem.

97 |bidem

98 Cass., 19 septembre 196&s, 1967, p. 70.

9 Cass., 28 septembre 195%s, 196, p. 130.

100 Cass., 7 juillet 194Ras, 1947, p. 323.

101 Cass., 17 octobre 196@Pas, 1961, p. 174.
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l'article 9, alinéa ¥, de l'arrété royal du 10 juin 1958 requiert la notification du résultat des

analyses a la personne dont le sang a été prébout. autant, cette formalité « n’est pas
prescrite a peine de nullité%

102 A R. du 10 juin 1959%elatif au prélevement sanguin en vue du dosadaldeol et fixant la date de I'entrée
en vigueur de la loi du 15 avril 1958 modifiantdede d'instruction criminelle, la loi d# o0t 1899 portant

révision de la Iégislation et des réglements spol&e du roulage et I'arrété-loi du 14 novemt®84 relatif & la
répression de l'ivresshl.B., 26 juin 1959, p. 4744,
103 Cass., 16 juin 199%as, 1999, p. 902.
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TITRE 1.
DE 1990 A 2003 : UNE JURISPRUDENCE
DOUBLEMENT NUANCEE

Au cours des années nonante, la Cour de cassateampgre sa jurisprudence relative
aux preuves illicites a deux égards. D’'une palg, lconditionné leur exclusion a la qualité et
a l'intention de la personne a l'origine de I'iléité (Chapitre 1). D’autre part, elle a introduit

une distinction entre les notions de preuve etéwdciation (Chapitre A§*.

CHAPITRE |. L’ INTERVENTION DES PARTICULIERS

Section £, Rappel

Initialement, la regle prétorienne de I'exclusiogsdreuves illicites ne concernait que
les constatations faites par les autorités chardéds recherche, de la constatation ou des
poursuites. Dés 1962, la Cour de cassation a étendu cette jurisprudemnpe preuves

obtenues par des particul i€l

Section 2. La nouvelle jurisprudence

Par un arrét du 17 janvier 1990 la Cour supréme a jugé que lillégalité commise p

un particulier dans I'obtention d’'une preuve n'aimait pas l'irrecevabilité de celle-ci & une

104 F KuTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p. 419.

105 Cass., 29 octobre 196Ras, 1963, p. 272.

106 \/oy. supra p. 6.

107 Cass., 17 janvier 199Pas, 1990, p. 588.
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double condition : la premiere est relative a lalgé@ de la personne ayant commis l'illégalité,
la seconde a trait a I'intention de cette persdtinerimo, I'acte illicite ne devait étre ni le fait
des enquéteurs, ni celui du dénonciat&acundpcet acte ne devait pas avoir été commis

afin de dénoncer les faits a la justf®e

L’espéce ayant abouti a cette décision concermaivdl d’'un cahier contenant la
comptabilité noire du prévenu, afin de le ‘fairentert'®, Ce cahier fut ensuite transmis a la
police. Les deux conditions étaient remplies damaésure ou, d'une part, « les enquéteurs et
le dénonciateur n'ont commis aucun acte illiciterpabtenir ce document » et d’autre part,
« il n'existe aucun lien entre le vol du carneigi@ux et sa remise entre les mains des
enquéteurs ». Par voie de conséquence, « du segufan document a été frauduleusement
soustrait a son propriétaire, il ne se déduit gaessairement que sa production en justice soit
illégale. » Néanmoins, si I'obtention du cahieigl#ux s’avérait licite, sa détention était peut-

étre le fruit d’un recél™.

Peu de temps apreés, la haute juridiction confirroefite jurisprudence dans un arrét du
17 avril 19912 Une personne était poursuivie sur le fondementi@®iments volés puis
retrouvés a la suite d’une perquisition menée sloezépouse avec laquelle il était en instance
de divorcé!3 Ici aussi, la Cour a considéré que la doublalitimm était rencontrée dés lors
gue l'action illicite, a savoir le vol, n'était pds fait des enquéteurs. Par ailleurs, rien ne
démontrait que la détention des documents litigie@vait pour but une poursuite pénale du

demandeur ».

108 F KuTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiwéguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, pp. 419 et 420.
109 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,

2014, p. 1133 ; C. DVALKENEER, « De lillégalité commise par un tiers dans l'adistration de la preuve »,
note sous Cass., 17 avril 19%ev. dr. pén. crim1992, p. 105 ; C. BVALKENEER, « Que reste-t-il du principe
de Iégalité de la preuve ? Variations autour ddomess arréts récents de la Cour de cassation e,soois Cass.,
2 mars 2005Rev. dr. pén. crim2005, pp. 685 et 686 ; FUKY, « La sanction de ['illégalité et de l'irrégulagit
de la preuve pénale i La preuve : questions spécialésge, Anthémis, 2008, pp. 21 et 22.

110 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1133 ; C. DVALKENEER, « De lillégalitt commise par un tiers dans I'adisiration de la preuve »,
note sous Cass., 17 avril 19%igv. dr. pén. crim1992, p. 104.

111 MEsSINNE J., « Développements récents de la jurisprudencenatiére de preuve pénalein Liber
amicorum José VanderveereéBruxelles, Bruylant, 1997, pp. 96 et 97.

112 Cass., 17 avril 1991Pas, 1991, p. 736 ; voy. aussi Cass., 14 février 20Rds, 2001, p. 279 ; Cass., 9
décembre 1997, Pas., 1997, p. 1408.

113 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1133 ; C. DVALKENEER, « De lillégalitt commise par un tiers dans I'adisiration de la preuve »,
note sous Cass., 17 avril 19%®gv. dr. pén. crim1992, pp. 104 et 105.
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Dans ces deux affaires, l'acte illicite constitue wol. C. DE VALKENEER releve
néanmoins qu’il pourrait aussi s’agir d’écoutegpdloniques réalisées par un détective privé
ainsi que d’une violation du secret professionnetle la correspondance. En outre, le méme
auteur souleve que la notion d’acte illicite necs@mtonne pas aux infractions mais vise
egalement les violations de principes générauxgiedscelui du respect de la vie privée, celui
de la loyauté dans la recherche des preuves aiasiejui des droits de la défense. Autrement
formulé, la nouvelle jurisprudence s’appliquait neeulement aux preuves illégales mais

aussi aux preuves irrégulietés

Un troisieme arrét mérite notre attention. Aux tesnde cette décision du 4 janvier
1994, « le juge ne peut déclarer établie unedtitra, si la preuve en a été obtenue a la suite
d'un acte punissable ou d'une autre maniére iig¥gukoit de la part de l'autorité chargée de
la recherche, de la constatation ou des poursaitedatiere d'infraction, soit de la part du
dénonciateur de cette infractioht3 Cette décision concernait 'espéce suivante. ditteur
de nuit d’un hétel avait profité de la confiancagde en lui par I'hételier pour photocopier la
comptabilité noire de ce dernier en vue de la treetge anonymement au fisc. Des poursuites
avaient été engagées a l'encontre de I'hotelierr daux en écriture et fraude fiscale.
Considérant que la preuve des infractions étaitldensur une preuve obtenue de maniere
irréguliére, la juridiction d’appel avait acquittelui-ci. Le ministere public s’est ensuite

pourvu en cassatiotf.

Nous remarquons que, conformément aux arréts dgmntiér 1990 et 17 avril 1991, si
le comportement du veilleur de nuit constituaitaate illicite, la preuve était irrecevable. En
effet, cette personne était dénonciatrice. Or, ndalgs conclusions du ministére public qui
considéraient ce comportement comme indélicat anitestablement constitutif d'une faute
grave sur le plan contractdi€] la haute juridiction a considéré que « la cir¢anse que le
dénonciateur prend note de documents auxqueladtes par sa fonction, ne constitue ni une
infraction ni aucune autre obtention irréguliereddeuments ». En conséquence, « la preuve
d'une infraction qui peut, le cas échéant, étrpoepe de cette maniere, ne contient aucune

irrégularité ». La Cour a, par conséquent, cenkamé&t attaqué.

114 C. DE VALKENEER, « De lillégalité commise par un tiers dans l'adistration de la preuve », note sous Cass.,
17 avril 1991 Rev. dr. pén. crim1992, p. 105.

115 Cass., 4 janvier 199Ras, 1994, p. 1.

116 3. pu JARDIN, « De quelques aspects de I'évolution récenterdit de la preuve en matiére pénaledsn.
Dr., 2000, pp. 153 et 154.

7 bidem, p. 153.
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En 2001, la Cour jugeait encore que «le juge péeapeut déclarer une infraction
établie si la preuve en a été obtenue a la suite dtte punissable ou de toute autre maniere
irréguliere soit de la part de l'autorité chargée ld recherche, de la constatation et des
poursuites, soit de la part du dénonciateur. Néamsna le juge peut refuser d’écarter la
preuve recueillie a la suite d'un acte illicitedque le tiers, par I'intermédiaire de qui cette

preuve parvient aux enquéteurs, est lui-méme érantput acte illicite %2

Section 3. Critigues

Globalement, la doctrine a accueilli négativemesgitecjurisprudence, considérant que
la régle de I'exclusion de la preuve illicite deiimposer sans avoir égard a la qualité de
lauteur de lillicéité'®. Ainsi, « Alleen de oorsprong van het bewijsmateriaal is van
belang»'?°. Dans le méme sens,&en relativering van de bewijsuitsluiting naargegavan
de hoedanigheid van degene die de onrechtmatighedft begaan moet worden
verworpen»!?L,  Pareillement, L’avocat généralnly JARDIN, au travers de ses conclusions
précédant I'arrét du 4 janvier 1994, affirmait ajes des arréts des 17 janvier 1990 et 17 auvril
1991 qu'il rejoignait ces critiques. Ainsi, « aueuillégalité, quelle qu’elle soit, ne peut
contribuer a condamnation ; il devrait en étre iaitsn acte illégal posé par un tiers, méme
s'il est commis dans un but autre que celui deea#louune preuve. ¥2 Par ailleurs, il est

difficile de sonder l'intention de I'auteur de Fagularité ou de l'illicéit&?

118 Cass., 14 février 200Pas, 2001, p. 279.
N9 F, KUTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiwéguliére : de la précision au bouleversement »

R.C.J.B, 2004, p. 421 ; F. KV, « La sanction de l'illégalité et de lirrégularide la preuve pénale im La
preuve : questions spécialesiege, Anthémis, 2008, pp. 22 et 23 ; M-BEERNAERT, H-D. BosLy et D.
VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénal@rugge, La Charte, 2014, p. 1138-A. BEERNAERT, « La fin
du régime d’exclusion systématique des preuvestdinent recueillies par les organes chargés dejliéte et
des poursuites », note sous Cass., 2 mars 200%.B, 2005, p. 1097.

120 p_TRAEST, Het bewijs in straszakeGand, Mys en Breesh, 1992, p. 351.

121 J,RozIE, « Bewijsuitsluiting gemilderd », note sous Cémvers, 3 mars 199R.W, 1999-2000, p. 402.

122 3,pu JARDIN, Conclusions conformes sous Cass., 4, janvie4, 1B@v. dr. pén. crim1994, p. 801.

123 E. KuTy, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaitde la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 23.
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CHAPITRE |l. LA DISTINCTION ENTRE PREUVE ET

DENONCIATION

Section F©. Présentation

Par un arrét du 30 mai 1994 la Cour de cassation a établi une distinctiomeelat
dénonciation d’une infraction et sa preuve. La Cdiappel d’Anvers avait jugé irrecevable
les preuves recueillies en Belgique dés lors geselésultaient de renseignements obtenus a la
suite d’écoutes téléphoniques réalisées par laggeratie francaise alors que le droit francais
relatif a cette méthode de recherche était comtrifarticle 8 de la Convention européenne
des droits de 'hnomnié”,

La Cour a cassé cette decision. En premier lide,aetappelé le principe, a savoir « le
juge pénal peut déclarer une infraction soumisera appréciation que sur la base d'une
preuve régulierement obtenue ». Ensuite, elle ara® la nouvelle distinction et, enfin,
présenté son intérét. « La preuve d’une infractidféere de la communication d’'un délit » ;

« la circonstance que le dénonciateur d’'une infsacén a eu connaissance en raison d’une
illégalité n’affecte pas la régularité de la preugei a été obtenue ultérieurement sans aucune
illégalité. » Ultérieurement, la haute juridictimonfirma, mot a mot, ces nouvelles regles
dans une affaire relative & une dénonciation assdiannexes nécessairement obtenues en
méconnaissance du secret des lettres, d’un vol'wu récet?®. Aux termes de ces deux
décisions, la Cour justifie sa position par la @irstance « Qu'une dénonciation ne peut étre

considérée comme étant inexistante. »

De la sorte, la Cour franchit un pas supplémentp@e rapport a ses arréts des 17

janvier 1990 et 17 avril 1994’ dans la mesure ol la gendarmerie francaise estfaid

124 Cass., 30 mai 1999,L.M.B, 1998, p. 489.

125 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1134 ; M-ABEERNAERT, «La fin du régime d'exclusion systématique desupes Iillicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquéespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4005/.B, 2005,

p. 1097.

126 Cass., 23 avril 200Ras, 2002, p. 982 ; voy. également Cass., 21 jan@éB82Pas, 2003, p. 151.

27\oy. supra pp. 22-24.
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dénonciateur et auteur de lillégalité. En outrdlégalité a été commise aux fins d’une

dénonciation a la justice befgé

Cette nouvelle jurisprudence a suscité beaucougriigues?®. Avant dy revenir

(Section 3), la notion de dénonciation est déf{iection 2).

Section 2. Notion de dénonciation

De méme que la plainte, la dénonciation est uniaittal de I'action publique. Elle doit
étre circonstanciée, c’est-a-dire contenir cersimentions avec précisions. Ces mentions
sont les faits et leur contexte, leur lieu, leuodyee, leur auteur, leur(s) éventuel(s) victime(s)
et témoin(s) ainsi que toute autre indication deneaa faciliter les recherches. Par ailleurs,
une dénonciation doit contenir les circonstancessdi@squelles le dénonciateur a pris
connaissance des faits qu’il porte a la connaissaes autoritéd’. Cette derniére mention
avait pour objectif de permettre aux autorités giapier la licéité de la dénonciation, car, en
effet, jusqu’alors, Tlillégalité ou [lirrégularitéde l'acte fondant les poursuites viciait

I'ensemble de la procédudré

Section 3. Critigues

Dans une note consacrée au commentaire de l'atré80dmai 1995, F. KTy a

abondamment critiqué cette jurisprudence de méne Iga conclusions conformes du

128 F KuTY, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «jla circonstance que le dénonciateur d’'une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégallté n’'affecte pas la régularité de la preuvieagité obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 19951..M.B, 1998 p. 497.

129 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1134 ; M-ABEERNAERT, «La fin du régime d'exclusion systématique desupes Iillicitement
recueillies par les organes chargés de I'enquéespoursuites », note sous Cass., 2 mars 4005/.B, 2005,

p. 1097.

130 F, KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «jla circonstance que le dénonciateur d’'une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n'affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995,..M.B, 1998 p. 493.

Blyvoy. supra pp. 20 et 21.
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ministére publit®2. Relativement a ces derniéres, 'auteur remaraguellgs appelaient a la

cassation pour deux motifs critiquables.

En premier lieu, le ministere public considere pément que la gendarmerie francgaise
est un « tiers totalement étranger a l'instructioille ne serait donc pas une autorité chargée
des poursuites ou un dénonciateur. La Cour n&rptenu cet argument, considérant la

gendarmerie comme un dénonciateur.

En second lieu, la communication d’'une infractienag a discriminer de I'information
engagee a sa suite. L'illicéité de la premierea alifférence de la seconde, ne serait pas
sanctionnée. La Cour a consacré cette distinc@@onle proces doit étre apprécié dans son

ensemble.

L’'auteur tente ensuite d’expliquer la position deQour de cassation en se référant a
une distinction entre deux acceptions du principd’exclusion des preuves illicites. D’'un
cOté, cette regle peut étre comprise sous le pragria these |égaliste, laquelle implique que
les poursuites fondées sur une dénonciation @lisdnt irrecevables. De I'autre c6té, la thése
de Il'application individualisée suppose d’appréderprincipe a l'aune des circonstances
concrétes de chaque affaire. L'objectif poursuiar gette derniere these est d'éviter une
application trop rigide du principe de I'exclusidas preuves illicites, laquelle pourrait mener

a des solutions socialement inacceptables et dagsrala Justicé®.

La Cour semble avoir retenu la seconde acceptiaerjfimnt ainsi I'objectivité et la
sécurité juridique. Par ailleurs, I'application ldehéese de I'application individualisée pouvait
susciter un paradoxe. En effet, le sens de lacgéugtarait indiquer de mener a bien les
poursuites contre les personnes auxquelles on deprées infractions les plus graves,
eventuellement au moyen d'un assouplissement docipd de I'exclusion des preuves
illicites. Or, il est paradoxal que la preuve d'crime, menant & une condamnation lourde,
puisse étre administrée a l'aide de regles moigeureuses que celles relatives aux

contravention$*. Nous rejoignons pleinement cette critique.

132 F KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «jla circonstance que le dénonciateur d’'une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n'affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995].M.B, 1998 p. 494.

133 |bidem p. 500.

134 J, MESSINNE « Développements récents de la jurisprudence etiéma de preuve pénale i Liber
amicorum José Vanderveeraruxelles, Bruylant, 1997, p. 101.
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Nous pouvons lire, sous la plume de RTK, que « Mieux vaut un coupable impuni
pour préserver les droits et libertés individueli®mmdement de tout systéeme démocratique,
gue de fouler ceux-ci aux pieds pour assurer, daws affaire particuliere, une juste
répression » car s’il « est évidemment regrettal@evoir des prévenus vraisemblablement
coupables échapper a une juste répression, (...eraénadessus de la vindicte publique, il y

a le respect des lois et I'observance des prinéifies

Nous y ajoutons que le strict respect des reglésyena I'égard du pire criminel, est le

gage de I'application de ces mémes regles vis-de/ziSnnocent malheureusement poursuivi.

Egalement au rang des auteurs critiques a I'eneafdrl’arrét du 30 mai 1995, CED
VALKENEER considére que les différentes étapes de I'admatiieh d’'une preuve constituent
un processus global dont chaque partie doit, esémprence, respecter le principe de licéite.
Qui plus est, l'auteur ne concoit pas commenteljilité de la dénonciation pourrait ne pas

contaminer les preuves qui en sont la conséqd&nce

135 F, KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «jla circonstance que le dénonciateur d’'une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n'affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995,.M.B, 1998 p. 501.

136 C. DE VALKENEER, La tromperie dans I'administration de la preuve pknBruxelles, Larcier, 2000, p. 94.
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TITRE IlI.
EN 2003 : UN REVIREMENT DE
JURISPRUDENCE

Tout au long du 20®siécle, les preuves illicites étaient excluesnRjae nuancé par la
Cour de cassation, ce principe a vécu jusqu’aucidboe 2003. A cette date, en effet, la Cour
de cassation a opéré un spectaculaire reviremepiridprudence. Depuis lors, les preuves

illicites sont, sauf exceptions, admisgd

Cette jurisprudence dite Antigone Aatigoon selon que I'on se situe au sud ou au nord
du pays, avait été pressentie par certains. Nousiq@us ainsi lire, a propos de l'arrét du 30
mai 1995 commenté ci-avarit que «la subtile distinction entre la communimatd’une

information aux autorités et la preuve d'une infi@c menace a terme le principe

fondamental de I'exclusion des preuves inadmissigfe.

Au travers des lignes qui suivent, I'arrét du 14obece 2003° est présenté (Chapitre 1)
avant de revenir, en détails, sur les trois hym®bé&lans lesquelles la preuve illicite demeure
exclue (Chapitre Il). Par ailleurs, cette jurispgnde n’est pas restée isolée et a été reconnue
par les Cours européenne des droits de I'hommensticutionnelle (Chapitre IIl). Enfin, les

critiques que l'arrét Antigone a suscitées serasspes en revue (Chapitre V).

CHAPITRE |. L’ ARRET ANTIGONE

137 N. CoLETTE-BASECQZ « L'admissibilité des preuves irréguliéres auaregdu droit & un procés équitable : la
jurisprudence « Antigoon » sous la loupe de la Gauopéenne des droits de I'homme », note sous @aur
D.H., arrétLee Davies c. Belgiquau 28 juillet 2009Rev. dr. pén. crim2010, p. 324.

138 Cass., 30 mai 1999,L.M.B, 1998, p. 489 ; voysupra pp. 25 et 26.

139 F, KuTy, « Doit-on admettre avec la Cour de cassation «jla circonstance que le dénonciateur d’une
infraction en a eu connaissance en raison d’'uégadllté n'affecte pas la régularité de la preuvieaggté obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité » ? », nots €ass, 30 mai 1995,..M.B, 1998 p. 500.

140 Cass., 14 octobre 200Bas, 2003, p. 1607.
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Au cours d'une opération policiere nommée Antigonege personne est fouillée.
Consécutivement a cette fouille, les policiers wotivé les clés d’'un véhicule. lls s’en sont
servi afin d’examiner celui-ci et y ont découventeuarme a feu chargée dont le numéro de
série était limée. Son détenteur est alors poursglivchef de détention illicite d’'arme de
défense. Devant la Cour d'appel d’Anvers, le préveninvoqué le caractére illicite de
I'examen du véhicule au regard de I'article 29a&l du 5 aout 1992 relative a la fonction de
police et, par conséquent, la nullité des constatsitqui en découlaietit. La juridiction
d’appel a constaté l'illégalité des preuves magoasidéré que celle-ci n’'impliquait pas leur

exclusiort*2

Un pourvoi en cassation est formé a l'encontre ddecdécision. Il est rejeté.
Effectivement, la Cour considere que le juge p@eal se servir d'une preuve illicite afin de
former son intime conviction sauf dans trois cass Gypothéses sont (i) la méconnaissance
d’'une forme prescrite a peine de nullité, (i) taanhte a la fiabilité de la preuve et (iii) la

contrariété au droit a un proces équititile

Or, eu égard a cette nouvelle jurisprudence, lar@bappel d’Anvers a légalement
justifié sa décision dans la mesure ode«sanctie van de bewijsuitsluiting immers moet
worden gereserveerd voor de gevallen waarin doorrecmmatige opsporing de
betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal is aangetast «de enkele omstandigheid dat dit
wapen slechts kon worden aangetroffen als gevolg een onrechtmatige zoeking in het
voertuig dan ook niet van aard is om de betrouwha#t van het bewijsmateriaal aan te
tasten». Par ailleurs, ket optreden van de politie evenmin aan te mergetsi een ernstige
inbreuk op de beginselen van een behoorlijke paces waardoor doelbewust of met grove
veronachtzaming van de belangen van beklaag uitgele aan diens recht op een eerlijke

behandeling van zijn zaak is tekortgedaaft.

Certes, a I'entame de ses conclusions conformegydat général De Swaef invitait la
Cour a « préciser ses vues a I'égard des opiniaditionnelles consacrée&’>» Néanmoins,
il convient de ne pas se tromper, par son arrétddoctobre 2003, notre juridiction supréme a

141 C. DE VALKENEER, Manuel de I'enquéte pénalBruxelles, Larcier, 2011, p. 68 ; M-BEERNAERT, « La fin

du régime d’exclusion systématique des preuvestdinent recueillies par les organes chargés dejliéte et
des poursuites », note sous Cass., 2 mars 20054.B, 2005, p. 1099 ; SCUYKENS, D. HOLZAPFEL et L.

KENNES La preuve en matiére pénalruxelles, Larcier, 2015, p. 283.

142 Anvers, 11 avril 2003T. Strafr, 2004, p. 147.

143 Cass., 14 octobre 200Bas, 2003, p. 1607.

144 Anvers, 11 avril 2003T. Strafr, 2004, p. 147.

145 M. DE SWAEF, conclusions conformes sous Cass., 14 octobre, 83 dr. pén. crim2004, p. 617.
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bel et bien opéré un revirement de jurisprudencsudstituant 'autorisation de principe des

preuves illicites a leur interdictidf?.

Les conclusions conformes de I'avocat génémBwAEF justifient ce revirement par
plusieurs circonstanc¥$. Tout d’abord, ni la loi, ni la Convention eurepé@e des droits de
’homme ne prévoient I'exclusion des preuves ilési Plus avant, nous avons, en effet,
expliqué que ce principe était d’origine prétorienBnsuite, il apparaissait nécessaire de faire
face a I'évolution de la criminalité et de garaltigfficacité de la répression pénale. En outre,
la nouvelle jurisprudence met en place des « glmge». Ainsi, la preuve demeure exclue
dans certaines hypotheses, notamment si l'illicddét elle est affectée nuit a sa fiabilité.
Enfin, l'arrét du 14 octobre 2003 se justifie sdasgle du droit compare, I'avocat général

indiquant que les droits néerlandais et francamassent les mémes regles.

Par contre, la Cour de cassation n’explique pam@aelle jurisprudence, ce que
déplore F. KTY® Pourtant, «une juridiction doit toujours pouvoinodifier sa
jurisprudence mais, si ce revirement est tellenf@miamental que les juges en arrivent & une
conclusion diamétralement opposée, ils doiventifijestcette nouvelle position par une
motivation circonstanciée et convaincant»En outre, la juridiction supréme ne s’est pas
réuni en séance pléniere alors que pareille médgindique lorsqu’une question fait I'objet

d’un nouvel examén®.

Au balbutiement de cette nouvelle jurisprudencetreave un arrét du 15 octobre
200251 qui, sans renverser les principes, les a attéhd@rigine de cet arrét, des policiers
avaient opéreé une visite au domicile de deux émrure disposant que du consentement écrit

de I'un d’eux. La Cour de cassation a cependansidéré que les constatations consécutives

18 F. KUTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliere : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B. 2004, p 425 ; F. lTY, « La sanction de lillégalité et de lirrégul@ide la preuve pénale i La
preuve : questions spéciajdsege, Anthémis, 2008, pp. 28 — 30.

147 M. DE SWAEF, conclusions conformes sous Cass., 14 octobre, 888 dr. pén. crim2004, pp. 617-623.

M8 F. KUTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiwéguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p 425 ; F. ¥1Y, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaide la preuve pénale i La
preuve : questions spécialésége, Anthémis, 2008, p. 30.

149 S, MARCUS HELMONS, « La présence du ministére public aux délibénatide la Cour de cassation ou
I'affaire Borgers », in « Présence du droit puldicdes droits de 'homme Mélanges offerts a Jacques Velu
Bruxelles, Bruylant, 1992, t. Ill, pp. 1379 — 139dans le méme sens voy. J-MRET, « Le parquet de
cassation »J.T., 1994, p. 628.

10 R. HayoIT DE TERMICOURT, « les audiences pléniéres a la Cour de cassatibf., 1967, p. 478.
51 Cass., 15 octobre 200Ras, 2002, p. 1953.
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a la visite domiciliaire litigieuse étaient recelesbha I'égard de celui ayant consenti par

écritt>2

CHAPITRE Il. LES TROIS CATEGORIES DE PREUVES

ILLICITES ENCORE EXCLUES

Le revirement issu de la jurisprudence Antigonecestes important mais il n’est pas
absolu. En effet, il demeure trois situations dasguelles une preuve illicite est exclue. Ces
hypothéses, déja annonckéssont présentées par la juridiction de cassatota maniére

suivante.

« Attendu que la circonstance qu'un élément devpreuété obtenu irrégulierement a,
en regle, uniqguement pour conséquence que le prggu'il forme sa conviction, ne
peut prendre cet élément en considération ni @ineent ni indirectement:
- soit lorsque le respect de certaines condition$od®ee est prescrit a peine de
nullité;
- soit lorsque l'irrégularité commise a entachédaifité de la preuve;

- soit lorsque l'usage de la preuve est contraimdraitia un proces equitable ».

Dans le cadre de ce chapitre, ces exceptions SEEHEPS en revue successivement.
Mais, préalablement, une remarque s'impose. La,Guau I'utilisation des mots « en regle »,
laisse entendre que d’autres catégories de prellicgss pourraient également étre écartées
des débais*

Section F©. La méconnaissance d’une forme prescrite a peined

nullité

152 C. DE VALKENEER, « Que reste-t-il du principe de Iégalité de laywe ? Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qassu;s 2005Rev. dr. pén. crim2005, pp. 686 et 687.

153Voy. supra p. 32.

14 F KUTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiméguliere : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B. 2004, p 427 ; F. lTY, « La sanction de lillégalité et de lirrégul@ide la preuve pénale i La
preuve : questions spécialésége, Anthémis, 2008, p. 29.
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La preuve obtenue consécutivement a la méconnaiss#inne formalité prescrite a
peine de nullité ne peut pas servir de fondemdintéme conviction du juge pénal. Cette
premiéere cause d’exclusion ne concerne qu’un nornieé de cas. En effet, en procédure
pénale, les formalités prescrites a peine de aulint raré$®. Nous pouvons ainsi citer les
articles 3bis, 61quinquies 86bis, 8aer, 146, 153, 154, 155, 184, 190, 234, 282, 290,695
524bis du Code d’instruction criminelle ainsi que I'aléic40 de la loi du 15 juin 1935
concernant I'emploi des langues en matiére judeiai Parmi ces dispositions, toutes ne
concernent pas la matiére probatoire, ce n'‘esateque des articles 86 et ter du Code
d’instruction criminelle qui sont relatifs a l'adidin de témoins sous couvert de
lanonymat®®. En outre, certaines nullités peuvent étre cdeserAinsi, I'article 407 du
Code d'instruction criminelle dispose que « leditad résultant d'une irrégularité touchant le
serment des témoins, experts et interprétes, somectes lorsqu'un jugement ou arrét
contradictoire, autre que celui prescrivant une ureegl'ordre intérieur, a été rendu sans

gu'elles aient été proposées par une des partipgoaoncées d'office par le juge. »

Formellement, I'arrét du 14 octobre 2003 ne viselpa formalités qui, bien que n’étant
pas prescrites a peine de nullité, sont considécéesme substantielles, lesquelles sont
pourtant considérées comme essentielles a une laaimmi@istration de la justice. Néanmoins,
la doctrine s’est divisée quant au sort a réseaugrpreuves obtenues en méconnaissance de
ces forme¥®’. Pour certains, I'arrét Antigone doit étre intétgr strictement de sorte que ces
preuves ne peuvent étre exclues que si leur emq@oonnait le droit a un proces équitable ou
si l'illégalité affecte leur fiabilité®®, D’autres considérent, au contraire, que lemdités
considérées comme substantielles doivent étre désgraux formalités prescrites a peine de
nullité>®. Une troisiéme catégorie d’auteurs estime ghetdijkt echter voorbarig te stellen
dat het Hof van Cassatie de leer van de substantitigheden heeft verworpen of stelt dat
bewijzen verkregen uit nietige (...) onderzoekshamgieh niet moeten worden

uitgesloten»'®® J. D CobpT propose une distinction entre les formalités tamtha

5 F, KUTY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégaleiwéguliére : de la précision au bouleversement »
R.C.J.B, 2004, p 427 ; F. K1Y, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaide la preuve pénale i La
preuve : questions spéciajed.iege, Anthémis, 2008, p. 33; M-ABEERNAERT, H-D. BosLy et D.
VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénal@rugge, La Charte, 2014, p. 1136.

156 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1136.

157|bidem pp. 1136 et 1137.

18 E. BREWAYS, « Niet elke onregelmatigheid leidt tot verwerpbewijs », Juristenkrant 2003, n° 79, p. 4.

159 F. SCHUERMANS, « De nieuwe cassatierechtspraak inzake de samdiig van het onrechtmatig verkregen
bewijs : doorbraak of bres? », note sous Anvergvtil 2003,R.A.G.B, 2004, pp. 345 et 346.

160 . DE WOLF, « Nieuwe wending in de rechtsraak betreffendsatetie bij onrechtmatig verkregen bewijs:
het cassatiearrest van 14 oktober 200R.%Y, 2003 — 2004, p. 1237.
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I'organisation des cours et tribunaux et celles mjyi touchent pa$. Cette solution a été

retenue par la Cour de cassation, nous y reviestffon

Section 2. L’atteinte a la fiabilité de la preuve

La licéité d'une preuve et sa fiabilité ne corresgent pas parfaitement en ce sens
gu’une preuve licite n’est pas nécessairementdial] inversement, une preuve illicite peut
étre fiable. Néanmoins, ces deux problématiquesrgrguétre liées dans la mesure ou

lillicéité d’un élément de preuve peut nuire Hisdilité1°,

L’exclusion d’'une preuve parce que lillicéité qearactérise son obtention affecte sa
fiabilité constitue une solution logique, laquelfest pas propre aux preuves illicites. Ainsi, il
est interdit au juge pénal de prendre en comptepteeve non fiable, licite ou illicite, afin de

former son intime convictidf*.

Relativement aux preuves illicites, Il convient pwer une distinction en fonction de
leur nature. D’une part, la fiabilité des élémedaspreuve objectifs, c’est-a-dire indépendants
de la volonté du prévenu, n'est pas affectée mdkgré obtention irréguliere. Ces preuves
sont les documents, les films, les photos ainsi lgaeprélevements d’urine, d’haleine, de
sang... A titre illustratif, un prélevement sanguffeetué par le biais de la torture constitue

une preuve fiable.

D’autre part, la fiabilité des preuves subjective@savoir celles qui sont fonction de la
volonté du prévenu telles que I'aveu, est entaci&seque deux conditions sont rencontrées.
La premiére est I'existence d'un lien causal efitieéité et 'obtention de la preuve. La
seconde réside dans la suppression du libre arlie aveux consécutifs a I'utilisation de la
torture doivent ainsi étre exclus puisqu’ils oné &ausés par la torture et que celle-ci a
annihilée le libre arbitre du prévenii.contrariqg les aveux obtenus a la suite d’'une promesse

fallacieuse sont fiables dés lors que ces promessas pas réduit le libre choix du prévenu.

161 3. pE CODT, « Preuve pénale et nullitésRev. dr. pén. crim2009, p. 642.

162\/gy. infra, pp. 48 — 50.

163 . KuTy, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaitde la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 34.

164 Ipidem pp. 34 et 35 ; M-ABEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénale
Brugge, La Charte, 2014, p. 1138.
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Remarquons que la torture n’est pas la seule méthoidmet a mal le libre arbitre. Le recours
a I'hypnose, l'usage de stupéfiants, la privatian rburriture et de repos partagent cette

caractéristiqu®.

Cette distinction a le mérite de déterminer darslgsi circonstances la seconde cause
d’exclusion visée par la Cour de cassation s’apgligCependant, cette grille de lecture n’est
pas absolue. Nous pouvons envisager des hypotlessslesquelles, en effet, la fiabilité
d’'une preuve objective est atteinte du fait de @agine illicite. Supposons ainsi une personne
suspectée d’avoir consommé des stupéfiants, lasigrsl vont, en recourant a la torture, la
contraindre a consommer de la drogue avant deveres®mn sang, lequel sera ultérieurement

utiliser a titre probatoire.

Section 3. La contrariété au droit a un proces eéqgtable

Ce dernier cas d’exclusion retiendra plus longueénmatre attention des lors qu'il
concerne par ailleurs larticle 6 de la Conventieuropéenne des droits de 'homme et,
partant, la jurisprudence de la Cour européenneddess de 'homme. Aprés quelques
considérations générales (Sous-sectif, hous présentons, & la lumiére de la jurispruelenc
de Strasbourg, les cas dans lesquels I'obtentionedpreuve méconnait I'équité procédurale

(Sous-section 2).

Sous-section ¥¢. Considérations générales

Lorsque son usage est contraire au droit a un prégaitable, la preuve illégale ou
irréguliere est exclue. D’emblée, précisons quense. KuTty, cette exception doit concerner
non seulement l'usage d’'une preuve contraire ait drun proces équitable, mais également

toute preuve dont I'utilisation méconnait les dsaie la défense®.

185 F. KuTy, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaitde la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 35.
165 Ibidem p. 36 ; F. KITY, « La régle de I'exclusion de la preuve illégale ioéguliére : de la précision au
bouleversement -R.C.J.B, 2004, p. 430.

37



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

Par application de cette derniere exception, cstipas la preuve obtenue en contrariété
avec les droits de la défense mais la preuve dosade est contraire a ces droits qui est
exclue. Cette précision se trouve également danedeclusions conformes, précédant I'arrét
du 14 octobre 2003, aux termes desquelles, «m@ielave obtenue de manieére illicite est (...)
fiable et convaincante, elle ne doit pas étre exde la décision judiciaire, a condition que
'usage de cette preuve ne soit pas contraire ait du prévenu a un proces équitable
considéré dans son ensembl®’.» Néanmoins, dans son arrét du 2 mars #80& Cour de
cassation considére que « lorsque l'irrégularitthimise ne compromet pas le droit a un
proces équitable », le juge pénal peut prendreoerpte une preuve illicite. Cette différence,
a nouveau marquée par un arrét du 12 octobre #)0§explique peut-étre par la
circonstance que ces derniéres décisions, contrairea I'arrét Antigone, ont été rendues par

la section francaise de la Cour.

Cette jurisprudence de notre Cour de cassati@tivela [I'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'homme existait en gefams un arrét du 23 janvier 1990
Effectivement, la Cour y considérait que «la Cariian de sauvegarde des droits de
’lhomme et des libertés fondamentales garantirdit @ un proces équitable, considéré en sa
totalité, mais ne porte, en principe, pas attemtedroit de chaque Etat de régler, selon son
droit interne, I'administration de la preuve en i@&a répressive ». Pareille décision n’est pas
une liberté prise a I'égard des droits consacré$aécle 6 de la Convention puisque la Cour
européenne des droits de I'homme estime, selon jurisprudence constante, que
« L'administration des preuves releve au premiezf dies régles du droit interne et, en

principe, il revient aux juridictions nationalesagprécier les éléments recueillis par el&s. »

« L’équité d’'un proces pénal s’apprécie par rapgotensemble de la procédure, en
recherchant si les droits de la défense ont étpeotds, en examinant si la personne
poursuivie a eu la possibilité de contester |'antioié des preuves et de s’opposer a leur
utilisation, en vérifiant si les circonstances ddesquelles les éléments a charge ont été

167 M. DE SWAEF, conclusions conformes sous Cass., 14 octobre, 88 dr. pén. crim2004, p. 621.

168 Cass., 2 mars 200Bas, 2005, p. 505 ; voyinfra, p. 47.

169 Cass., 12 octobre 200Bas, 2005, p. 1904.

170 Cass., 23 janvier 199Pas, 1990, p. 605.

171 Cour eur. D.H., arrét Ciloglu c. Turquie du 28adme 2004, § 27 ; Cour eur. D.H., arrét Allan cy&ame-
Uni du 5 novembre 2002, § 42 ; Cour eur. D.H.,tawerzbicki c. Pologne du 18 juin 2002, § 39 ; Ceur.

D.H., arrét Van Mechelen et crts c. Pays-Bas daB8 1997, § 50 ; Cour eur. D.H., arrét Saidi @mriee du 20
septembre 1993, § 43 ; Cour eur. D.H., arrét Barhdessegué et Jabardo c. Espagne du 12 juillét, B4®.
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obtenus jettent le doute sur leur crédibilité owr lexactitude, et en évaluant I'influence de

I'élément de preuve obtenu irrégulierement suslissde I'action publique'%.

Sous-section 2. Les différentes hypothéeses d’exatus

L’analyse de la jurisprudence de la Cour européa®sedroits de I’'homme révéle que
les hypotheses dans lesquelles une preuve esteegaluelle ne respecte pas le droit a un
procés équitable sont rares. M-AEERNAERT releve qu'il s’agit tout d’abord des preuves
obtenues a la suite d’'une provocation polici€reou privéé’* dans la mesure ol la
participation des policiers ou des particulierscité le prévenu a commettre l'infractién I
s'agit également des preuves recueillies en vimadiu droit au silendé’. Il s’agit ensuite des
éléments de preuve faisant suite a des faits iplalis de torture ou de traitements inhumains
ou dégradanté’. Il s’agit enfin des preuves obtenues en mécomani® du secret
professionnel protégeant les relations entre 'av@t son cliedt® 1’°. Parmi ces preuves,
nous revenons sur celles obtenues en méconnaissindarticle 3 de la Convention
européenne des droits de I'homme €§ &t celles recueillies en méconnaissance du drpit
silence (8 2). En effet, a leur égard, la Cour péemne des droits de I’'homme a nuancé sa
jurisprudence. Les preuves contraires a l'artictie la Convention ne sont, quant a elles, pas
systématiquement contraires a I'équité du proceéalfé D’autres illustrations sont issues de

la jurisprudence national&!

172 Cass., 15 décembre 20107, 2011, p. 48.

173 Cour eur. D.H., arrét Teixeira de Castro c. Patuaiy 9 juin 1998.

174 Cour eur. D.H., arrét Shannon c. Royaume-Uni durél 2004.

175 Cour eur. D.H., l'arrét Ludi c. Suisse du 15 jago2.

176 Cour eur. D.H., arrét Saunders c. Royaume-Unitidécembre 1996 ; Cour eur. D.H., arrét 1.J.L., RMet
A.K.P c. Royaume-Uni du 19 septembre 2000.

Y7 Cour eur. D.H., arrét Jalloh c. Allemagne du Iill§u2006.

178 Cass., 9 mai 2003,T,, 2007, p. 526.

179 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, pp. 1139 et 1140; M-A. EBRNAERT, «La recevabilité des preuves en matiére pénales da
jurisprudence de la Cour européenne des droithdmine »,Rev. trim. D.H. 2007, pp. 82, 83, 86 et 93.

180 voy. infra, p. 52 ; cette jurisprudence a suscité la critique

181 Cass., 9 janvier 200#as, 2004, p. 18 (viole le droit a un proces équitdblfuge qui fonde sa décision sur
« l'avis d'un expert partial ») ; Corr. Bruxelle; septembre 1969.T, 1969, p. 530 (méconnait I'équité
procédurale le juge qui fonde sa décision sures«agleux (...) obtenus que par une machination a lieqdes
officiers de police judiciaire semblent n'avoir peté étrangers »).
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8 1°. Les preuves obtenues a la suite du recours atartoou a des
traitements inhumains ou dégradants

Il serait incorrect de considérer que I'ensemble peeuves obtenues d’'une maniére
contraire a l'article 3 de la Convention seraitomu&tiguement exclu. Pour rappel, cette
disposition consacre, en termes absolus, lintéoticde la torture et des traitements
inhumains ou dégradants. Or, au regard de I'aabhl c. Allemagne, si la Cour considére
clairement que les preuves recueillies au moyea ttarture sont inadmissibles, elle n’est pas
aussi catégorique a propos des preuves obtenuassaite de traitements inhumains ou
dégradants. Cette prudence a suscité la critiquel-de BEERNAERT, laquelle invoque une
attitude schizophrénique. D’une part, contrairemaok autres droits consacrés par la
Convention, la prohibition des traitements inhursamu dégradants ne connait aucune
exception. D’autre part, la Cour laisse entendre lgujuge peut motiver une condamnation
pénale a I'aide d’'une preuve issue d'une méconaacesde l'article 3 en ce qu'il interdit

pareils traitementé?

Ce distinguo entre les différents comportement$ipgs par I'article 3 a été maintenu
dans un arrét Gafgen c. Allemagne §ujdin 2010. En I'espece, il était reproché a Mousie
Gafgen d’avoir tué par étouffement un garcon agéldans ainsi que d’avoir dissimulé son
corps afin que ses parents le croient vivant eepayne rancon. Pensant I'enfant vivant, la
police allemande le menaca de graves sévices aitla desquelles il passa aux aveux. La
juridiction de jugement a considéré que les prewdsnues a la suite de ces menaces étaient
contraires a l'article 3 de la Convention europé&edes droits de 'homme. Par voie de
conséqguence, elle a exclu les aveux mais paséesgs matérielles, a savoir la découverte du
corps et les résultats de son autopsie. L'accusesaite réitéré ses aveux librement, lesquels
ont fondé sa condamnatidra juridiction strasbourgeoise considére que lesugwbtenus a
la suite d'une violation de larticle 3 sont écartéles débats, peu importe que le
comportement litigieux soit qualifié de torture da traitement inhumain ou dégradant. A
l'inverse, concernant les preuves matérielles,esecélles qui sont recueillies au moyen de la
torture sont automatiquement exclues. Celles carisés a des traitements inhumains ou

dégradants ne le sont que si l'illégalité a eurnpact sur le verdict de la culpabilité ou sur le

182 M-A. BEERNAERT, « La recevabilit¢ des preuves en matiere pénates da jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’hommdRey. trim. D.H. 2006, p. 93.

40



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

choix de la pein€® Commentant cette jurisprudence, M-AEHRNAERT a I'impression que la
Cour a mis en avant cette subtile distinction afen valider la procédure suivie par les

juridictions allemandes dans la mesure ou I'affétait particuliérement sorditfé,

8§ 2.Les preuves obtenues a la suite d’'une violatiodrdit au silence

De maniére générale, il est considéré que les peeracueillies en méconnaissance du
droit au silence doivent étre exclues. Néanmoe£;dur européenne des droits de ’'homme
admet certaines preuves issues de I'exercice dueeace de sanction pénidhe Selon la
Cour, le sort réservé a ces preuves dépend detdeende la menace, de son intensité, des

garanties offertes par la procédure ainsi que dealaiére dont elles sont utilisé&s

En outre, notre Cour de cassation estime que le feps faits peut, dans certaines
circonstances, tirer des conséquences du silentedulpé®’. Ainsi, « lorsque les charges
sont écrasantes pour la personne poursuivie, ke gug tire du silence ou des explications
insatisfaisantes de celle-ci des conclusions déédoles au titre de présomptions de I’homme,

ne méconnait » pas les droits de la déféfse

Enfin, notons que le droit au silence s’opposeemours, contre la volonté de l'inculpé,

a I'nypnose et au polygraphe, improprement quatii@étecteur de mensontjés

CHAPITRE |ll. UNE JURISPRUDENCE CONFIRMEE

183 0. MICHIELS et A. AcoBS, « Les implications de la jurisprudence récemdadCour européenne des droits
de 'hnomme sur les preuves — La jurisprudeBSedduzet I'arrét Gafgen», J.T, 2011, pp. 160 et 16IM-A.
BEERNAERT, H-D. BOSLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénalé@rugge, La Charte, 2014, pp.
1139 et 1140 ; M-A. BERNAERT, « La Cour européenne des droits de I'homme en-tinte sur les limites de
l'interdiction des traitements inhumains et dégradar,Rev. trim. D. H.2011, p. 371.

184 M-A. BEERNAERT, « La Cour européenne des droits de 'homme eni-tlinte sur les limites de
I'interdiction des traitements inhumains et dégrada»,Rev. trim. D. H.2011, pp. 359, 360 et 372.

185 Cour eur. D.H., arrét Francis et D’Holloran c. Rayne-Uni du 29 juin 2007.

186 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1140.

187 |bidem p. 1139.

188 Cass., 3 octobre 201Ras, 2012, p. 1799.

189 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaléBrugge, La Charte,
2014, p. 1140.
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La jurisprudence Antigone a non seulement été pogk par son auteur, la Cour de
cassation (Section®), mais a également recu I'aval de la Cour européetes droits de

’lhomme (Section 2) et de la Cour constitutionnéBection 3).

Section F©. Une jurisprudence confirmée par la Cour de

cassation

Par plusieurs arréts subséquents, la Cour de massatconfirmé et précisé sa
jurisprudence.

Sous-section ¥¢. L'arrét du 23 mars 2004 : des apparences trompeas

Par son arrét du 23 mars, la Cour de cassationlseasbouplir le nouveau principe.
Ainsi, premierement, elle indique que les preuvieteimues au moyen de la torture doivent
étre écartées. Pareille considération n'est pasendtiffectivement, le recours a la torture
porte atteinte a la fiabilité des avétk Secondement, 'usage d’une preuve illicite «shan
principe pas autorisé ». Toutefois, la juridictisupréme ne revient nullement sur la

jurisprudence Antigone, précisant immédiatement que

« le juge ne peut écarter une preuve obtenudéii@nt que dans les seuls cas suivants:
- soit lorsque le respect de certaines condition$od®ee est prescrit a peine de
nullité;
- soit lorsque lirrégularité commise a entaché &itilité de la preuve;

- soit lorsque l'usage de la preuve est contraimdraiti a un procés équitablé®:

La Cour n’aurait donc pas reviré sa jurispruderiee.principe de linterdiction des

preuves illicites demeurerait, seul le régime dextons applicables a ces preuves aurait été

190voy. supra p. 36.
Pl Cass., 23 mars 200Ras, 2004, p. 500.
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modifié'®% Nous n’y croyons pas, la Cour de cassation @&teien condamnédxclusionary

rule.

En comparaison avec l'arrét Antigone, la décisiar28 mars 2004 diverge en un point.
En effet, aux termes de l'arrét du 14 octobre 2603, circonstance qu'un élément de preuve
a été obtenu irrégulierement a, en regle, uniquémenr conséquence que le juge lorsqu'il
forme sa conviction, ne peut prendre cet élémentcemsidération ni directement ni
indirectement » que dans les trois hypotheses orerées ci-avant. Autrement formulé, le
juge a la faculté de ne pas exclure une preuaitd]iil n’en a pas I'obligationA contrariq
par ses décisions ultérieures, la Cour suprémegekdijuge du fond a prendre en compte une
preuve illicite sauf si une des trois exceptiortg@scontré&s, A notre estime, cette précision
est heureuse puisque, en réduisant la marge d@ppoé du juge du fond, elle réduit le
risque d’insécurité juridique et d’inégalité deiteanent entre justiciables. Notons encore que
le doute est apparu une courte période en raisoradét Manon, ci-aprés commenté

lequel fait état d’'une simple faculté d’admettre yomeuve illicite.

Enfin, la Cour énonce les critéeres a l'aide desgjleljuge du fond peut apprécier
'admissibilité d’une preuve illicite vis-a-vis ddroit a un proces équitable. Ces criteres ne
constituent pas des hypothéses dans lesquellesgie doit obligatoirement exclure une
preuvé®. Il ne s’agit que d’indices donnés aux juges @as fet « destinés a aiguiller leur
appréciation souveraine de lincidence de lirrégité sur le caractere équitable du

procés %,

Le premier de ces criteres est la proportionnatlitiée la gravité de I'infraction en cause
et lillicéité. Plus l'infraction est grave, moir®xclusion de la preuve illicite se justiti¥.
Par un arrét du 30 avril 20%4 la Cour a de nouveau mentionné ce critére. Aiafi
d’examiner si le droit a un proces équitable anéé&onnu, il convient de prendre en compte

l'idéal de justice, lequel suppose de mettre earxad la gravité des faits et lillicéité. A titre

1925 CUYKENS, D. HOLZAPFEL et L. KENNES La preuve en matiére pénaBruxelles, Larcier, 2015, p. 287.

193 C. DE VALKENEER, Manuel de I'enquéte pénal8ruxelles, Larcier, 2011, p. 68 ; CEIVALKENEER, « Que
reste-t-il du principe de légalité de la preuve &rigtions autour de quelques arréts récents deolar @e
cassation », note sous Cass., 2 mars 2ZR8&, dr. pén. crim2005, p. 688.

94 voy.infra, p. 45 — 47.

195 Cass., 28 mai 201®as, 2013, p. 1201.

196 5. CUYKENS, D. HOLZAPFEL et L. KENNES La preuve en matiere pénaBruxelles, Larcier, 2015, p. 288.

197 |bidem p. 288.

198 Cass., 30 avril 2014, T, 2014, p. 351. D’'autres arréts font égalementreéfée a ce critere : Cass., 2 mars
2005, Pas, 2005, p. 505 ; Cass., 12 octobre 20@&s, 2005, p. 1904 ; Cass., 8 novembre 20045, 2005, p.
2181 ; Cass., 31 octobre 200®%s, 2006, p. 2239 ; Cass., 21 novembre 20@ds, 2006, p. 2437 ; Cass., 4
décembre 200Ras, 2007, p. 2226 ; Cass., 26 janvier 20Ras, 2011, p. 273.
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personnel, nous ne comprenons pas la logique deteee. Selon l'idéal de justice qui est le
notre, la solution inverse devrait étre retenueque lorsqu’une infraction est grave, la peine
encourue et, donc, les conséquences d'une éventreiur judiciaire sont importantes. La
Cour européenne des droits de 'hnomme n’affirme quase chose lorsqu’elle considére que
« c’est face aux peines les plus lourdes que lg dron proces équitable doit étre assuré au
plus haut degré possible par les sociétés démgeesti’®®. Par ailleurs, comme le souléve, a
bon droit, MA. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH «la gravité de l'infraction est
un élément que le législateur prend (...) déja enptendans I'élaboration des regles

probatoires pour autoriser le recours a des teakesifprtement attentatoires a la vie privée

Le deuxiéme critére, plusieurs fois rappelé paCdar®, est le caractére intentionnel
de [lillicéité. Afin de ne pas inciter les autostéa commettre des illégalités ou des
irrégularités dans 'obtention des preuves, le jpépal peut exclure une constatation attachée
d’une illicéité volontaire. Le juge peut exclurer@ile constatation, il n’y est pas tenu. La
Cour de cassation a ultérieurement explicité gaignce en considérant que « la circonstance
gue l'autorité chargée de la recherche, de l'icsion ou de la poursuite des infractions a
intentionnellement commis un acte |llicite pour etit des preuves ne doit pas
nécessairement conduire le juge a exclure ces gsesll. Selon certains, ce critére n'est pas
pertinent pour définir I'équité du proces. Tout plus, il s’agirait d'un critere utile pour
apprécier la culpabilité des agents concefRéEffectivement, il semble que I'état d’esprit de

I'agent ayant commis l'illicéité n’a pas d’effetrdiéquité du proc&$®.

Le dernier critere établit une différence entre &8ments matériels et moral de

linfraction. La preuve illicite d’'un élément maiék, telle la découverte d’un cadavre a la

199 Cour eur. D.H., arrét Salduz c. Turquie du 27 mawe 2008. La jurisprudence de la Cour européeese d
droits de 'homme n’est cependant pas univoque suget ; en sens contraire, voy. ainsi Cour euH.Darrét
Heglas c. République Tcheque dirhars 2007iffra, p. 52).

200 Cass., 12 octobre 200Bas, 2005, p. 1904 ; Cass., 8 novembre 20%4s, 2005, p. 2181 ; Cass., 31 octobre
2006,Pas, 2006, p. 2239 ; Cass., 21 novembre 2006, 2006, p. 2437 ; Cass., 4 décembre 26@5, 2007,

p. 2226.

201 Cass., 31 octobre 200Bas, 2006, p. 2239.

202 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaldrugge, La Charte,
2014, p. 1142.

203 F. KuTy, «La sanction de l'illégalité et de lirrégulaide la preuve pénale m La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 40.
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suite d’une visite domiciliaire illégal®, sera plus aisément admise que celle de I'élément

moraf°>.

Sous-section 2. Les arréts du 16 novembre 2004 : nauveau pas franchi

Les nouveaux principes consacrés par l'arrét Anggont vite évolué. D’abord, la
faculté du juge de fonder son intime conviction des preuves illicites est devenue une
obligation. Ensuite, par deux arréts du 16 noven®#@4°, la Cour de cassation a eu
I'occasion de préciser que I'ensemble des preuiégmles, y compris celles contraires a la
Constitution ou a la Convention européenne destdrde I'homme, ne sont plus

systématiquement exclifés

Concernant la premiére espece, la Cour d’appel ated@vait constaté la violation de
l'article 15 de la Constitution, lequel consactaviolabilité du domicile, dans le recueil d'un
élément de preuve avant d’en tenir compte afin alelamner le prévenu. A I'appui de sa
décision, la juridiction d’appel a considéré qukégalité se justifiait au regard de I'intérét de

la société de se prémunir contre l'infraction leigse, a savoir le trafic de stupéfiants.

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi dirigétreorette décision, rappelant sa
jurisprudence et précisant que celle-ci est apiplécaindépendamment de ['origine

internationale ou constitutionnelle de la normdésgo

La seconde espece, similaire dans les faits, aé&lben a une décision identique. Elle
présente un autre intérét dans la mesure ou lerdguaen cassation a introduit une requéte
auprés de la Cour européenne des droits de I'hondmenant ainsi a cette juridiction
'occasion de se prononcer sur la conformité d@utesprudence Antigone au regard de la

Convention européenne des droits de I'horffhe

204 |bidem p. 1143.

205 35, CUYKENS, D. HOLZAPFEL et L. KENNES La preuve en matiére pénalBruxelles, Larcier, 2015, pp. 288 et
289.

206 Cass., 16 novembre 2002as, 2004, p. 1795 ; Cass., 16 novembre 2004, 2004, p. 1802.

207 C. DE VALKENEER, Que reste-t-il du principe de légalité de la pee@ Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qassu;s 2005Rev. dr. pén. crim2005, p. 688.

208 \/oy. infra, pp. 51 et 52.
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Sous-section 3. L’arrét Manon du 2 mars 2005 : ungrisprudence partagée
par les sections néerlandophone et francaise de@aur

La chambre néerlandophone de la Cour de cassatghnael'origine de la
jurisprudenceAntigoon La chambre francophone lui a rapidement, maisrmpagdiatement,
emboité le pa&® En effet, quelques mois aprés larrét du 14 aeta®003, la Cour de
cassation, section francaise, jugeait encore q@s «&gles relatives a I'administration de la
preuve exigent que les preuves entachées d'iltégali d’irrégularité soient écartées des

débats en méme temps que les éléments qui erassuité $*°.

L’arrét Manon du 2 mars 2005 marque I'adhésionalsdction francaise de la Cour a

I'admission de principe des preuves illicites.

Les faits concernaient un gérant de magasin suspteah employé de voler dans la
caisse. Pour vérifier ses soupcgons, il a instdl&galement, une caméra. Néanmoins, sur le
fondement des preuves recueillies a l'aide de s&nBye, le juge du fond condamna I'employé

qui se pourvut ensuite en cassation.

Les conclusions conformes de I'avocat général EBNDERMEERSCH étaient empruntes
de réserves. Certes, les nouveaux principes permiedtd’atténuer les conséquences de
certaines irrégularités affectant (...) I'obtentiolurte preuve ». Toutefois, « il est (...) des
libertés et des droits fondamentaux dont on ne pgativiser les violations sous peine de les
banaliser ; dans ces hypothéeses, seule l'exclud®nla preuve peut venir sanctionner
adéquatement lirrégularité commise ». A titre epéatif, I'avocat général cite les preuves
obtenues a la suite d’'une écoute illégale, d’urrgqupsition illégale ou en méconnaissance du
secret professionnel ou du droit au silence. litenpar conséquent la Cour a énoncer une
nouvelle exception au principe d’admission des yesullicites. Ainsi, « la preuve devrait
étre exclue en cas de violation des libertés at-dfondamentaux lorsque la valeur protégée
(...) représente, dans une société démocratiquevalaar supérieure a celle de I'efficacité de

209 N. COLETTE-BASECQZ « L'admissibilité des preuves irrégulieres auarelgdu droit a un proces équitable : la
jurisprudence « Antigoon » sous la loupe de la Gauopéenne des droits de I'homme », note sous @aur
D.H., arrét Lee Davies c. Belgiquedu 28 juillet 20Rev. dr. pén. crim2010, p. 326 ; Cass., 2 mars 20P8&s,
2005, p. 505.

210 Cass., 9 juin 2004as, 2004, p. 993.
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la justice pénale 3. Notons que, tel que nous I'avons remarqué, kakréigone avait laissé

la porte ouverte a de nouvelles exceptibhs

L’'avocat général tempérait cependant sa positionsidérant que les juges d'appel
avaient légalement motivé leur décision, arguard s droits fondamentaux ne sont pas

absolus et connaissent des limites.

La Cour, quant a elle, confirme la jurisprudenaééa par I'arrét du 14 octobre 2003.
Ainsi, «lorsque lirrégularité commise ne comprdnpas le droit a un proces équitable,
n’entache pas la fiabilité et ne méconnait pas fomalité prescrite a peine de nullité », le

juge peut décider d’admettre des éléments de psalivcies.

Plusieurs remarques sont de vigudtnimo, la juridiction supréme s’en tient aux trois
exceptions classiques sans y ajouter celle sugg@rdéavocat général D. ANDERMEERSCH
Secundpla Cour laisse au juge des faits la faculté dmgre en considération une preuve
illégale ou irréguliére. Ce dernier n'y est pasigiblet peut décider d’exclure pareille preuve.
Ici apparait une différence essentielle avec lspuudence de la section néerlandophone de la
Cour, aux termes de laquelle le juge pénal estdemrendre en compte une preuve illidite
Tertio, une seconde différence existe entre les arréla siection néerlandophone et celui du
2 mars 2005. Aux termes des premiers, une prelisigeildoit étre admise lorsque I'usage de
celle-ci ne méconnait pas le droit a un procestabld. D’aprés le second, le juge peut
admettre une preuve illicite lorsque l'illicéitée mompromet pas le droit a un proces équitable

(nous soulignong*.

Enfin, I'arrét Manon énonce un nouveau critere patamt d’'apprécier I'équité du
proces pénal. Pour rappel, trois premiers critavegent été dégagé par la Cour dans l'arrét du
23 mars 2004°. Ainsi, une preuve est admise plus aisément lergilicéité qui I'affecte est
sans incidence sur le droit ou la liberté protégé lp regle violée. En I'espéce, la norme
transgressée vise a protéger la vie privée desoséml Or, si le placement de la caméra

211 D. VANDERMEERSCH conclusions conformes sous Cass., 2 mars Z24§,2005, p. 511.

212\/oy. supra p. 34.

213 Cass., 23 mars 200Ras, 2004, p. 500 ; voysupra p. 43.

214 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénalérugge, La Charte,
2014, p. 1138 ; voysupra p. 38.

215 Cass., 23 mars 200Ras, 2004, p. 500 ; voysupra pp. 43 et 44.
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meéconnait cette regle, la vie privée de l'inculgénéurait intacte dans la mesure ou seule la

caisse enregistreuse était filmte

Sous-section 4. L'arrét du 12 octobre 2005 : une jisprudence

parfaitement identique

Ayant constaté l'illégalité des preuves recueilli@sCour d’appel de Mons avait déclaré
les poursuites irrecevables. Cette décision futémpar la Cour de cassation au motif que les
juges d’appel n'ont pas analysé « si l'illégalité ) compromet le droit a un proces équitable
ou entache la fiabilit¢ de la preuv&% Par cette décision, la section francaise de lar Co
interdit au juge pénal d’exclure une preuve ilecgén dehors des cas d’exclusion listés et

rejoint ainsi son homologue néerlandopltéfidaquelle a par ailleurs conforté sa posiién

Sous-section 5. L'arrét du 26 novembre 2008 : I'ekesion des preuves non-

valides

Par son arrét du 26 novembre 2¢88la Cour de cassation émet une distinction entre,
d'une part, les modes de preuve reglementés eaifrd’@art, les preuves non réglementées.
Nous le savons, les secondes ne peuvent étre exglee si soit une formalité prescrite a
peine de nullité a été méconnue, soit lillicéifteete la fiabilité de la preuve, ou soit le droit
a un procés équitable est contrarié. Les premidoasent également étre exclues lorsque la
formalité méconnue n’est certes pas prescrite aepee nullité mais est considérée comme

substantielle. Autrement formulé, notre Cour desaisn n’a pas bouleversé sa jurisprudence

216 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaldrugge, La Charte,
2014, p. 1144.

217 Cass., 12 octobre 200Bas, 2005, p. 1904.

2185, CUYKENS, D. HOLZAPFEL et L. KENNES La preuve en matiere pénaBruxelles, Larcier, 2015, p. 296.

219 Cass., 8 novembre 200Bas, 2005, p. 2181 ; Cass., 31 octobre 20Pés, 2006, p. 2239 ; Cass., 21
novembre 2006&Pas, 2006, p. 2437 ; Cass., 4 décembre 28G5, 2007, p. 2226.

220 Cass., 26 novembre 200%as, 2008, p. 2673.
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relative aux preuves non validés Cet décision a le mérite de mettre un terme aux

discussions relatives a la portée de I'arrét Amtggquant aux formalités substantielfés

En I'espéce, les autorités avaient utilisé un étm@dtre qui n'avait pas fait I'objet du
contréle organisé par I'Arrété royal du 21 avrilOZOrelatif aux appareils de test et aux
appareils d’analyse de I'haleine. Ce contrdle eastitutif d’'une formalité qui n’est certes pas

prescrite a peine de nullité mais qui est consalgeé la Cour comme substantielle.

Sous-section 6. L'arrét du 24 avril 2013 : une nowlle hypothese

d’exclusion

Les faits pertinents peuvent étre résumeés de ldémeaeuivante. Dans le cadre d’'une
enquéte dirigée par lui, 'auditeur du travail deielles souhaitait pénétrer dans des locaux
privés d’'un hétel. Sous I'empire de la loi du l6vembre 1972 concernant l'inspection
sociale, les inspecteurs sociaux pouvaient, dansatre de leurs missions, « pénétrer
librement, a toute heure du jour et de la nuitssarertissement préalable, dans tous les lieux
de travail ou autres lieux qui sont soumis a leantidle ou dans lesquels ils peuvent avoir un
motif raisonnable de supposer que travaillent dasgnnes soumises aux dispositions des
législations dont ils exercent la surveillance.» & qui concerne les lieux habités, une

autorisation du juge au tribunal de police étajise par I'article 4, 1°, alinéa 2 de ladite loi.

L’auditeur a obtenu une autorisation du juge décpalelative a des infractions a la loi
du 16 novembre 1972 et a des infractions de teditde trafic d’étres humains. Lors du
reglement de la procédure les inculpés ont contesté vain, la licéité des visites
domiciliaires. lls ont donc dirigé, contre la déoisde la juridiction d’instruction, un pourvoi

en cassation.

Dans un premier temps, la Cour a considéré quéolimation du juge de police était
illégale dans la mesure ou d’autres infractions gae#es relatives a la loi concernant
I'inspection sociales étaient concernées. Il ssajisalors pour la haute juridiction, dans un
second temps, d’'appliquer sa jurisprudence inhéraux preuves illicites. A cette occasion,

elle a affiné ses vues en consacrant une certaictemk

221\/oy. supra pp. 21 et 22.
222\/oy. supra pp. 35 et 36.
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Ainsi, «touchant a l'organisation des cours ebumaux au point de vue de la
répartition de leurs attributions respectivesrdgularité (...) n'est pas de celles que le juge
pourrait refuser de sanctionner au motif qu'auaxie ne commine la nullité, que la preuve
reste fiable ou que son utilisation ne comprometlpaaractére équitable du proc&sS.»Par
voie de conséquence, la décision attaquée n’estlgmadement justifiee. Une décision
antérieure porte un enseignement identigue maisuig négativement. Ainsi, aux termes
d'un arrét du 26 janvier 2011, «la sanction devildation d’une forme substantielle ne

touchant pas a I'organisation des cours et tribwmaest pas automatiqués

Pareilles décisions sont directement inspiréedgzatravaux de be CoDT pour qui la
violation d’'une forme touchant a I'organisation demirs et tribunaux est constitutive d’'un

vice rédhibitoire devant étre sanctioffié

Au travers de ses conclusions conformes précédamtét| l'avocat général D.
V ANDERMEERSCH pointait, a bon droit, le risque d’'un paradoxaiide I'application de cette
doctrine en matiére de perquisition. En effet, e wisite domiciliaire illégale parce que
réalisée par des inspecteurs sociaux sans le mand&utorisation d’'un juge, pourrait étre
« sauvee » par la jurisprudence dite « Antigooandis qu’une perquisition ordonnée ou
autorisée par un juge, mais irréguliere parce geiguge S'avérerait incompétent, serait

irrémédiablement inadmissible??%

Toujours est-il que, touchant a I'organisation dears et tribunaux, l'illicéité doit étre
sanctionnée. Il convient donc de définir le sped&rd’organisation des cours et tribunaux. J.
DE CoDT, a qui est emprunté cette théorie, nous enseigfie stpgit des regles du Code
judiciaire relatives a l'organisation judiciaire'est-a-dire les articles 58 et suivants de ce
Code?’,

Sous-section 7. Résumé

223 Cass., 24 avril 201®as, 2013, p. 929.

224 Cass., 26 janvier 201Pas, 2011, p. 273.

225 3, pE CoDT, « Preuve pénale et nullitésRev. dr. pén. crim2009, p. 642.

226 D, VANDERMEERSCH conclusions conformes sous Cass., 24 avril 2B48, 2013, p. 936.
227 J.pE CODT, « Preuve pénale et nullitésRev. dr. pén. crim2009, p. 642.
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Au-dela des trois cas d’exclusion classiques, encoentionnés dans un arrét du 30
avril 201428, deux autres hypothéses dans lesquelles une piléoite doit étre exclue ont
été dégagées par la jurisprudence analysée ci-avautt d’abord, le juge du fond ne peut pas
prendre en considération la preuve non valide pajee méconnaissant une formalité
substantielle. Ensuite, il est interdit a ce jugefarmer son intime conviction a partir d’'une

preuve obtenue en violation d’'une forme touchdfdrganisation des cours et tribunaux.

Section 2. Une jurisprudence confirmée par la Coueuropéenne

des droits de 'homme

La Cour européenne des droits de ’lhomme, parefmédiaire de I'arrét Lee Davies c.
Belgiques?®, a validé la jurisprudence de la Cour de cassdigge. Le requérant devant la
juridiction de Strasbourg, Lee Martin Davies, éfmursuivi devant les juridictions belges en
raison d’un trafic de drogue. Il opposa a lI'accimsate caractere illicite des preuves obtenues
a son encontre. Cette défense s’avéra fructuensntke juge de premiére instance puisque
le Tribunal correctionnel de Furnes l'acquitta paer motif. Toutefois, la Cour d’appel le
condamna et la Cour de cassation, fidele a sa Heyjuesprudence, rejeta le pourvoi formé

contre cette décisiée.

Insatisfait, Lee Martin Davies a introduit une rétpuauprés de la Cour européenne des
droits de I'hnomme, donnant ainsi a cette juridictiboccasion de se prononcer sur la

compatibilité de la jurisprudence Antigone avedreit a un procés équitafe

Dans un premier temps, la Cour considere, selonuisprudence constante, qu’elle ne
connait pas de I'admissibilité des preuves endapttel dans la mesure ou aucune disposition

de la Convention n’est relative a la matiére proiat Par contre, la juridiction internationale

228 Cass., 30 avril 2014, T, 2014, p. 351.

229 Cour eur. D.H., arrét Lee Davies c. Belgique dyudiéet 2009,Rev. dr. pén. crim2010, p. 312.

230 Cass., 16 novembre 2002as, 2004, p. 1807.

Z1N. COLETTE-BASECQZ « L'admissibilité des preuves irrégulieres auarelgdu droit a un proces équitable : la
jurisprudence « Antigoon » sous la loupe de la Gauopéenne des droits de I'homme », note sous @aur
D.H., arrét Lee Davies c. Belgique du 28 juillé02,Rev. dr. pén. crim2010, pp. 324 et 328 — 330.
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peut apprécier la maniére dont les éléments desprent été recueillies afin d’examiner si la

procédure an globa respecté les prescrits de I'articfé%

Dans ce cadre, la Cour énonce les principes s@ivaatdroit & un proces équitable est
respecté si I'individu poursuivi a pu contestewuttgenticité des preuves illicites ou s’opposer
a leur utilisation. Deux autres criteres sont éyalet concernés. Le premier est la fiabilité de

la preuve, le second la solidité de la preédte

Il est ensuite fait application de ces principes faits litigieux. Ainsi, la maniére dont
les éléments de preuves ont été obtenus ne metnpdsute leur fiabilité. Le prévenu a par
ailleurs eu l'opportunité, devant chaque degréutiliction, de contester ces éléments ainsi
gue de s’opposer a leur utilisation. Par voie deséquence, le droit a un procés équitable n’'a

pas été méconntf.

Plus encore, la Cour européenne des droits de i@ estimé que la méconnaissance
de l'article 8 dans I'obtention de preuves n'impkgpas automatiquement une violation du
droit & un procés équitable. A titre illustratiirpson arrét Heglas c. République Tchéde
la Cour a considéré que, malgré le non-respect’attcle 8, I'article 6 n'avait pas été
méconnu. Les faits concernaient une personne séepd@voir participé a un vol dont les
conversations téléphoniques avaient été interce@@emoyen d’'un appareil d'écoute placée
sur le corps d’'un de ses amis. La Cour y voit un&ation de I'article 8 mais n’en déduit pas
le non-respect du droit a un procés équitable. draiftion de Strasbourg motive cette
solution par plusieurs considératior®rimo, le principe du contradictoire a été respecte.
Secundp I'intime conviction du juge est fondée sur d'astrpreuves que celle en cause.
Tertio, I'infraction reprochée est grave. A propos detecéerniére considération, la méme
Cour estime pourtant que « c’est face aux peieelus lourdes que le droit a un proces
équitable doit étre assuré au plus haut degré lpespar les sociétés démocratiqué¥.»
D’autres arréts a la portée identique existentj dem arréts Bykov c. Russ$ié et Khan c.
Royaume-Urfi®®  Concernant cette derniére décision, nous remasjugue la preuve

litigieuse était pourtant la seule dont disposaddusation.

232 Cour eur. D.H., arrét Lee Davies c. Belgique dyuiifet 2009,Rev. dr. pén. crim2010, p. 312, §8§ 40 et 41.
23 bidem § 42.

234 |bidem 8§ 53 et 54.

235 Cour eur. D.H., arrét Heglas c. République Tchedu@" mars 2007.

236 Cour eur. D.H., arrét Salduz c. Turquie du 27 nawe= 2008.

237 Cour eur. D.H., arrét Bykov c. Russie du 10 magR®

238 Cour eur. D.H., arrét Khan c. Royaume-Uni du 12 2080.
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Commentant l'arrét Lee Davies c. Belgique, MLETTE-BASECQz a la plume acerbe a
I'égard de la jurisprudence Heglas c. Républigubéfice. Ainsi, « Comment assurer une
protection effective des droits garantis par la ¥&mmion si 'on admet des preuves (...)
contraires a d’autres dispositions de la Converfi@omment dissuader les forces de police
de recourir a des moyens de preuves illégauxnsfine, la procédure ayant mené a une

condamnation fondée sur ces éléments passe touéhe pour équitable (.2} ? »

Cette critigue n’est pas isolée. Effectivementjuige SIELMANN a rendu une opinion
dissidente sous l'arrét Bykov c. Russie aux terrdeslaquelle il pointe, pertinemment,
'incohérence suivante : ce qui est interdit sdasdle de I'article 8 devient admis au regard

de l'article 6.

Si, selon la Cour, la violation du droit a un pre@guitable ne résulte pgso factode
la méconnaissance de certains droits, pourtanesgait consacrés par la Convention, tel
n'est cependant pas le cas de I'ensemble des dispgsde cette Convention. En effet, la
juridiction établit une hiérarchie entre les drois libertés, certains paraissant plus
fondamentaux que les autres en ce sens que lelatiomo implique nécessairement une
violation de l'article 6. Tel est spécialement lascde larticle 3 en ce qu’il prohibe la

torture??,

Section 3. Une jurisprudence confirmée par la Cour

constitutionnelle

La Cour constitutionnelle a validé la jurisprudendatigone par un arrét du 22
décembre 203! rendu sur question préjudicielle. Les faits dspéce étaient les suivants.
Les services de police opéerent un contrble d’idérltiégal au regard de l'article 34, §'1
alinéa 2, de la loi du 5 aodt 1992 sur la fonctienpolice.Cette disposition ne prévoit pas
gue les formalités qu’elle énumeére sont prescétpsine de nullité. Le Tribunal correctionnel

de Gand, statuant sur opposition, constate, pdrcapipn de la jurisprudence de la Cour de

29 N. COLETTE-BASECQZ « L'admissibilité des preuves irrégulieres auarelgdu droit a un proces équitable : la
jurisprudence « Antigoon » sous la loupe de la Gauopéenne des droits de I'homme », note sous @aur
D.H., arrét Lee Davies c. Belgique du 28 juilleD20Rev. dr. pén. crim2010, p. 331.

240 Cour eur. D.H., arrét Jalloh c. Allemagne du 1ill§t2006. En I'espéce, les autorités avaient austié de
force des vomitifs a une personne et avaient, enautilisées les drogues régurgitées a titre daya.

241C. const., 22 décembre 2010, n° 158/2010M.B, 2011, p. 298.
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cassation, que les preuves qui découlent de cedbemnitégal ne peuvent étre exclues que si
leur emploi méconnait le droit a un proceés equitahl si I'illégalité affecte leur fiabilité. La

juridiction pose alors deux questions préjudiceeBda Cour constitutionnelle.

La premiéere question a trait aux faits particuliéed’espéce. En effet, il s’agit de savoir
si l'article 34 précité, en ce qu’il ne prévoit pde forme prescrite a peine de nullité et
n’implique donc pas automatiquement I'exclusion plesives obtenues par sa violation, viole
la liberté individuelle et le droit au respect devie privée respectivement consacrés aux

articles 12 et 22 de la Constitution.

La seconde question est plus large. Elle consistendander a la Cour s'il existe une
inégalité entre, d'une part, les dispositions qainctionnent leur non-respect de nullité,
lesquelles impliquent I'exclusion automatique desupes illicites a leur égard, et d’autre
part, l'article 34, lequel ne prévoit pas de forpeescrite a peine de nullité et, donc,
n'implique pas automatiquement I'exclusion des pesuobtenues par sa violation, alors que
les deux catégories de régles protégent des domittamentaux. Cette derniere question peut
étre généralisée et viser I'éventuelle discrimoratentre les formalités prescrites a peine de

nullité et celles qui ne le sont pas.

Concernant la premiere question, la Cour, se fandan la jurisprudence Heglas c.
République Tchéque analysée ci-a¥¥ntconsidére que «la circonstance qu’une preuve
obtenue en méconnaissance d’'une disposition l&ggdat a garantir le droit au respect de la
vie privée » tel quel consacré par l'article 8 deConvention européenne des droits de
’homme n’est pas automatiquement nulle puisqe’&le méconnait pas systématiquement
l'article 6 de la Convention européenne des drd@&d’homme. Or, « il ressort des travaux
préparatoires de Il'article 22 de la Constitutiore de Constituant a cherché la plus grande
concordance possible (...) avec larticle 8 de la @miion ». Par ailleurs, « La méme
conclusion s’impose en ce qui concerne larticle d& la Constitution. » Par voie de
conséquence, selon la juridiction constitutionnekeLa premiere question préjudicielle

appelle une réponse négative. »

Quant a la deuxieme guestion, elle appelle égalemmenréponse négative au motif que
« La différence de traitement entre certaines caiég de personnes qui découle de
'application de régles procédurales différenteasddes circonstances différentes n’est pas

discriminatoire en soi. » Pareille situation serdiscriminatoire si elle entrainait « une

242\/oy. supra p. 52.
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limitation disproportionnée des droits des perssngencernées ». Or, I'examen de la
premiéere question préjudicielle a révélait queddiles 12 et 22 de la Constitution n’étaient

pas méconnus par l'article 34.

CHAPITRE |V. LES CRITIQUES

Les auteurs ayant commenté la jurisprudence Angigoiont pas manqué de la
critiquer. lls ont mis en évidence plusieurs vadesusceptibles d’étre menacées par les
principes établis par I'arrét du 14 octobre 2008s @ertus sont le crédit de la Justice (Section
1°9), la sécurité juridique (Section 2), le respect dmits fondamentaux (Section 3) et I'Etat
de droit (Section 4). Des solutions permettant é&koner les réegles consacrées par la Cour de

cassation ont été proposées par ces mémes auegtof 5).

Section £, Le crédit de la Justice

Explicitant que la fin ne justifie pas tous les rany, certains autedfé considérent que,
méme au nom d’une justice efficace, les preuvesmias a la suite d’'une violation volontaire
des regles procédurales et, partant des garantieeg consacrent, ne devraient pas étre
admises. En effet, « une justice qui ne respeais |@s regles fondamentales qui la sous-
tendent ne mérite plus le vocable de « justicé&% ®our ces auteurs, I'idéal de justice
apparait comme un critére central de leur raisormmenD’une part, I'illégalité est le propre
des criminels et, sous peine d’étre discréditégustice ne devrait pas pouvoir y recourir.
D’autre part, des illicéitées bénignes ne devraipas entrainer I'exclusion des preuves
obtenues a leur suite afin de ne pas déconsidédenihistration de la Justice. A cet égard, le
modele canadien est cité. Le juge Canadien, paudeied’exclure ou non une preuve illicite,

peut utiliser le critére de l'atteinte portée aéditr de la justice.

243 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénalérugge, La Charte,
2014, pp. 1145 et 1146.
244 |bidem p. 1145
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Dans la méme veine, be CoDT estime que lorsque la sauvegarde d’'une valeur
supérieure a l'efficacité de la justice est compeanpar l'illicéité, « c’est I'honneur et le

devoir du juge que d’écarter la piecé>

C. DE VALKENEER?*® invoque une dimension symbolique, la légalité gesuves
participant a la légitimité de l'intervention judaare et de la sanction. Aussi, le monopole de
la violence dont dispose I'Etat est conditionné’exdrcice légitime de celle-ci. Si cette
[égitimité n’est plus garantie par I'exclusion da®uves illicites, elle pourrait I'étre par la
sanction des agents de l'autorité fautifs. Toutefail'issue des procédures disciplinaires est

trop aléatoires pour escompter qu’elles généreméeheffet dissuasif?$’

Section 2. La sécurité juridigue

Le risque de linsécurité juridique a été pointégléga mesure ou, sous I'empire de la
jurisprudence Antigone, le réle du juge est aca&fuC’est a lui qu'il revient de définir la
portée de I'équité procédurale et la juridictiomasbourgeoise ne l'aide pas dans cette
taché*®. A l'appui de cette critique, deux décisions caings relatives a des faits similaires
sont invoqués. La police, en participant & une simis de téléréalité, avait recueilli des
preuves en violation du droit a la vie privée teeqonsacré par l'article 8 de la Convention
européenne des droits de 'homme. Concernant laipre affaire, le juge du fond a écarté la
preuve au motif que son usage était contraire ait drun proces équitable. Au sujet de la
seconde espéce, le juge n'a pas exclu la preugieillUn pourvoi en cassation a été formé

contre chacune des décisions mais la Cour de taséed a rejetés’.

Notons que ce risque est accru dans le cadre d&s des 14 octobre 2003 et 2 mars
2005 puisqu’ils accordent au juge du fond une técdé prendre en considération une preuve

illicite.

245 ], pECoDT, « Preuve pénale et nullitésRev. dr. pén. crim2009, pp. 645 et 646.

246 C, DE VALKENEER, Que reste-t-il du principe de légalité de la pee@ Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qassu;s 2005Rev. dr. pén. crim2005, p. 694.

247 Ibidem

248 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaldrugge, La Charte,
2014, p. 1146 ; F. K1Y, « La sanction de lillégalité et de l'irrégularitde la preuve pénaleim La preuve :
guestions spécialekiege, Anthémis, 2008, p. 58.

249 F, KuTY, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaide la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, pp. 44 et 45.

250 Cass., 8 novembre 200Bas, 2005, p. 2181 ; Cass., 21 novembre 2668, 2006, p. 2437.
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Section 3. Le respect des droits fondamentaux

Il est nécessaire d’assortir les procédés d’enquigteconditions d’ouverture et
d’exercice puisqu’ils portent atteinte a des dréaisdamentaux. Or, ces restrictions perdent
leur sens si elles ne sont plus sanctionnées @eatllision des preuves obtenues a la suite de
leur violation. Ces regles releveraient alors dithigque. En effet, sous la jurisprudence
Antigone, pour quelle raison étrangere a I'éthigespecter les formalités qui ne sont pas

prescrites a peine de nullité ?

La ratio legisdes régles composant le droit de la procédurel@&sala protection des
libertés et droits fondamentaux. Cette protectiait dester constante, elle doit couvrir
quiconque, qu’il soit bon ou mauvais. A cet égéed,critéeres relevés par la Cour de cassation

sont impertinenf$t,

Section 4. L’'Etat de droit

L’Etat de droit est celui ou la regle de droit giQue tant au citoyen qu’au pouvoir
public. Ce grand principe démocratique semble mimah par la jurisprudence Antigone
puisque les illégalités commises par les autod#ss le cadre de la recherche des preuves ne
sont plus sanctionnées. Nous rejoignons pleinefReRuUTY lorsqu’il écrit que « le respect
de la légalité doit étre le fait de tout un chadamt des citoyens que des autorités judiciaires

et policieres %2

Section 4. Solutions

251 F, KuTY, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaide la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 56.
252 |bidem p. 55.

57



Le sort réservé aux preuves lllicites — Perspedtistorique

SelonM-A. BEERNAERT, H-D. BosLY et D.VANDERMEERSCH la preuve recueillie par des
agents de l'autorité ayant agi de mauvaise foinetielation d’'un droit fondamental devrait
étre exclué&3. D’aucuns considérent ce critére de lintentioitdahttrayant mais interrogent
son applicabilité : « il convient, toutefois, de d®mander si dans la pratique il ne sera pas,

trés souvent, malaisé de distinguer les situatiensaude des erreurs>%

C. DE VALKENEER, afin de réduire le nombre de preuves illicitemegs ou d'atténuer
leurs conséquences, propose plusieurs ¥BieBremiérement, le critére de proportionnalité
entre la gravité de linfraction et l'illicéité powit étre retenu. Comme nous l'avons déja
exprimé, nous ne partageons pas ce point dé&%Reuxiemement, lillicéité pourrait étre
compensée par une réduction de la peine pronor&@, l'auteur envisage d’assortir
I'exception d'illicéité d’'un caractere relatif e sens qu’elle ne pourrait étre invoquée par la
seule personne dont un droit fondamental a été vidétte option a été retenue par la Cour de
cassation dans son arrét du 15 octobre 2008ais a trés vite été abandonnée. Rappelons
gu’'aux termes de cette décision, les constatafaieant suite a une visite domiciliaire opérée
avec le consentement écrit d'un seul époux nersaetvables qu'a I'égard de cette personne.
Autrement formulé, I'époux n'ayant pas donné somsemtement par écrit était le seul

autorisé a invoquer, avec fruits, le caractéreifdlides constatations.

253 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaldrugge, La Charte,
2014, pp. 1144 et 1145.

254 C. DE VALKENEER, Que reste-t-il du principe de légalité de la pee@ Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qassu;s 2005Rev. dr. pén. crim2005, p. 692.

255 |bidem pp. 694 et 695.

256 \/oy. supra p. 43.

257 Cass., 15 octobre 200Ras, 2002, p. 1953 ; voysupra, pp. 33 et 34.
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TITRE IV.
EN 2013 : L'INTERVENTION DU LEGISLATEUR

Au sujet du sort qu’il convient de réserver auxupes illicites, I'intervention du
pouvoir législatif était souhaitée et qualifiéendlispensable par la doctrfi® En effet, il
s’agit d’'une question fondamentale qui ne pouvais tre abandonnée « au seul pouvoir

judiciaire compte tenu des enjeux démocratiquee golitique pénale qu’elle recel&%

Relativement aux preuves obtenues a I'étrangelgedislateur a tres vite consacré la
jurisprudence Antigone. Ainsi, une loi du 9 déceenP@04°° prévoit, en son article 13, que
« Ne peuvent étre utilisés dans le cadre d'uneépre menée en Belgique, les
éléments de preuve :
1° recueillis irrégulierement a I'étranger, lorsdjireegularité :
- découle, selon le droit de I'Etat dans lequelé&it de preuve a été recueilli,
de la violation d'une régle de forme prescriteiagde nullité;
- entache la fiabilité de la preuve;

2° ou dont l'utilisation viole le droit a un procéguitable. »

Concernant les preuves recueillies en Belgiqueyiddiadoption de la loi du 24 octobre
2013 modifiant le titre préliminaire du Code de g@dure pénale en ce qui concerne les
nullités, I'article 32 dudit titre se présente désais de la maniéere suivante :

« La nullité d'un élément de preuve obtenu irrégalinent n'est décidée que si :

- le respect des conditions formelles concernégsrestrit a peine de nullité, ou ;
- lirrégularité commise a entaché la fiabilité detauve, ou;

- l'usage de la preuve est contraire au droit a aogx équitable. »

258 F, KuTY, « La sanction de lillégalité et de lirrégulaide la preuve pénale i La preuve : questions
spécialesLiege, Anthémis, 2008, p. 60 (« impérieuse nétedaune intervention législative »).

259 C. DE VALKENEER, Que reste-t-il du principe de légalité de la pee@ Variations autour de quelques arréts
récents de la Cour de cassation », note sous Qasars 2005Rev. dr. pén. crim2005, p. 695.

260 |, du 9 décembre 2004 sur la transmission pokci@ternationale de données a caractére persohnel e
d'informations a finalité judiciaire, I'entraidedjgiaire internationale en matiére pénale et maditfil'article
90ter du Code d'instruction criminell&].B., 24 décembre 2004, p. 85763.
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Par cette nouvelle disposition, le Iégislateur ase@ré la jurisprudence Antigone telle

qu'elle figure, par exemple, dans l'arrét du 12obce 20051

A l'appui de cette consécration, la propositionaeivoque I'exaspération au plus haut
point de I'opinion publigue face au « fait que gesirsuites pénales n’aboutissent pas pour

cause de violation des formalités prescrites phui la.26?

Cette régle générale n'empéche pas le Iégislatewtédinir des sanctions particuliéres
concernant certaines preuves. Le prindige specialis derogat legi genergirévaut®® A
titre illustratif, I'article 4'bis, § 6, 9) du Code d’'instruction criminelle dispag&aucune
condamnation ne peut étre prononceée sur le fondeteeméclarations obtenues au cours d’'un

interrogatoire durant lequel le droit de consutterd’étre assisté par un avocat a été méconnu.

La Cour de cassation, par plusieurs arréts, a &pples précisions quant a l'article 32

du Code d’instruction criminelle.

Premiérement, relevant du droit de la procédurealgéncette disposition est

d’application immédiate. Cet enseignement est notant issu d’un arrét du 14 mai 265%

Deuxiémement, tel quindiqué ci-avdt} la Cour de cassation, précisant sa
jurisprudence Antigone, avait considéré, par urétadu 26 novembre 2088, que les
preuves réglementées devaient étre exclues lomsguformalité considérée comme
substantielle avait été violée, bien que cette &litdr ne soit pas prescrite a peine de nullité.
Depuis I'adoption de l'article 32, la Cour supréommsidére que les preuves réglementées ne

font pas exception et sont également soumisessadmgigoné®”.

Derniérement, la Cour avait énoncé, par son amé4l avril 2013%, une cause
d’exclusion relative aux preuves obtenues en meaesance des formalités substantielles

touchant a I'organisation des cours et tribunawetteChypothése n’étant pas visée par I'article

261 Cass., 12 octobre 200Bas, 2005, p. 1904.

262 proposition de loi modifiant le Code d’instructionminelle en ce qui concerne les nullités, dépplaments,
Doc. parl, Ch. repr., sess. extr. 2010, n° 52 2163/001, p. 3

263 M-A. BEERNAERT, H-D. BosLy et D.VANDERMEERSCH Droit de la procédure pénaldrugge, La Charte,
2014, p. 1147.

264 Cass., 14 mai 201#as, 2014, p. 1175 ; voy. également Cass. 28 mai 2P4g, 2014, p. 1336.

265\/oy. supra p. 48 et 49.

266 Cass., 26 novembre 200%as, 2008, p. 2673.

267 Cass., 14 mai 201#as, 2014, p. 1175.

268 Cass., 24 avril 201®as, 2013, p. 929 ; voysupra p. 49 et 50.
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32, la haute juridiction a estimé, dans la méme@sp), que pareilles preuves ne devaient

plus étre systématiquement écartées.

269 Cass., 23 septembre 20P3s, 2015, p. 2152.
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CONCLUSION

Tel qu’annoncé des I'entame de ce travalil, le régjamidique applicable aux preuves
obtenues illicitement est marqué par un affrontdneaire |'efficacité des poursuites pénales

et la protection des droits du prévenu.

En I'espace d'un siécle, la Cour de cassation dadépe curseur d’'une extrémité a
I'autre de cecontinuum Le |égislateur a ensuite consacré cette évolub@sormais, au hom

de l'efficacité de la justice pénale, les preuvstes sont, par principe, admises.

Lorsqu'il s’agit d’évoquer ces changements, dewtatis, auxquels correspondent deux
critiques fondamentales, viennent a l'esprit. Eanger lieu, « la fin justifie les moyens » ;
I'efficacité de notre systeme répressif excusellégalités commises lors de la recherche des
preuves. A notre estime, l'efficience n’est pas abjectif blamable en tant que tel. Le
probleme survient lorsque, afin de le réaliser, tigfes protégeant nos libertés et droits
fondamentaux sont sacrifiées. En effet, notre Guporéme puis notre Iégislateur semblent
omettre que beaucoup de regles encadrant la réehekes preuves poursuivent un autre

objectif : le respect de nos droits les plus éléaiess.

Actuellement, la violation du dispositif Iégal refaaux perquisitions n’emporte plus de
conséguence sur la recevabilité des constatatéals@ées au cours d’'une visite domiciliaire.
C’est oublier que ce régime entend opérer un dmailientre efficacité et respect de
linviolabilité du domicile telle que consacrée particle 15 de la Constitution. Autrement
formulé, les principes issus de la jurisprudencéigome omettent une part de ratio legis

des regles composant le droit de la procédure pénal

En second lieu, «faites ce que je dis mais pasgue je fais ». D'un c6té I'Etat
incrimine de nombreux comportements afin de comesaws droits fondamentaux. De l'autre,
guand il s’agit de prouver ces infractions, il nendionne plus systématiquement les
violations de ces mémes droits. Tel que nous avd@@ eu I'occasion de I'exprimer, le

systeme pose question au regard de I'Etat de droit.

Enfin, selon nous, les dispositions relatives ateupes illicites ne constituent pas le
lieu opportun pour équilibrer la protection desitret libertés fondamentaux par rapport au
souci d’efficacité. Effectivement, cette balance deéréts est déja pratiquée par les régles
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gouvernant les différentes méthodes d’enquéte.iAlasprotection du domicile n’est pas
absolue de sorte que des perquisitions sont, steres conditions, possibles. Vue sous cet
angle, 'admission de principe des constatatidagales ou irréguliéres parait incohérente. Le
législateur pénal réalise une premiére balancesjulle n’est pas respectée, donnera lieu a
une seconde appréciation lors du test Antigédneontrarig I'exclusionary rulequi prévalait
auparavant semble parfaitement fondée et logidue'yla pas lieu d'utiliser des preuves
illicites, fut-ce au nom de l'efficacité puisquetteeconsidération a déja été prise en compte
par le Iégislateur lorsque celui-ci a défini lesditions applicables aux différentes méthodes

d’enquéte.

Toujours est-il que, de nos jours, I'opinion pubkgsemble acquise a une approche
sécuritaire. Difficile dans ces conditions de famachine arriere. Le législateur pourrait
néanmoins faire preuve de sagesse en consacrargolut®n un temps considérée par la
Cour de cassation au travers de son arrét du threc2002. Seule une personne ayant un
grief pourrait invoquer avec succes l'irrecevabilitune preuve obtenue de maniére illicite.
En d’autres termes, pareille preuve pourrait éitesé@e a I'égard de celui dont les droits n'ont
pas été affectés par I'obtention litigieuse. Cedtgle a le mérite de préserver nos droits mais

ne dissipe pas les critiques relatives a l'idéalaiice.
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