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La jurisprudence « Antigoon » : évolution, remise en question et perspective de consécration légale


			Damien Vandermeersch


			Avocat général à la Cour de cassation, Professeur à l’Université catholique de Louvain et à l’Université Saint-Louis – Bruxelles (GREPEC)


			Cette année, l’arrêt « Antigoon » fête son dixième anniversaire. L’approche dégagée par la Cour de cassation dans cet arrêt s’est vue, au fil des ans, confirmée par la jurisprudence de la Cour et adoptée par les juridictions de fond. À l’heure où nous écrivons ces lignes, elle est sur le point de recevoir une consécration légale.


			S’agissant d’une question qui touche le cœur de la procédure pénale, les nouvelles règles d’admissibilité de la preuve irrégulière suscitent interrogation et incertitude et pas seulement dans le camp de la défense des accusés. Pratiquement, la plupart des irrégularités ne se voient plus sanctionnées car elles peuvent être couvertes par le test « Antigoon », notamment sous l’égide du procès équitable. Que reste-t-il dès lors du principe de légalité de la poursuite et du nécessaire respect des droits fondamentaux ? La question mérite donc qu’on s’y attarde.


			
Section 1. La jurisprudence « Antigoon »


			
A. L’arrêt « Antigoon » : un revirement de jurisprudence 


			Alors qu’on enseignait classiquement que le juge ne pouvait former sa conviction concernant la culpabilité d’un prévenu sur la base d’une preuve illicite (1), l’arrêt dit « Antigoon » (2) du nom de l’opération policière ayant donné lieu à cet arrêt, est venu bouleverser l’approche jurisprudentielle de la sanction à réserver à une preuve obtenue illicitement.


			S’écartant des règles traditionnelles, l’arrêt du 14 octobre 2003, rendu sur conclusions conformes du ministère public, énonce que la circonstance qu’un élément de preuve a été obtenu illicitement n’entraine pas ipso facto l’exclusion de celui-ci. Tel n’est le cas que :


			–	lorsqu’une règle de forme prescrite à peine de nullité a été violée ;


			–	lorsque l’irrégularité commise a entaché la crédibilité de la preuve ;


			–	lorsque l’usage de la preuve est contraire au droit à un procès équitable.


			Selon les conclusions conformes de l’avocat général De Swaef, « l’exclusion de la preuve qui donne lieu à l’acquittement constitue une sanction qui ne peut être justifiée qu’en cas de violation consciente de la loi, de négligences graves ou de méconnaissance de principes relatifs au procès équitable ». Un « reproche excusable » dans le chef de la police, « une erreur ou une appréciation inexacte en fait ou en droit » (en l’espèce, la fouille irrégulière d’un véhicule permettant la découverte d’une arme), ne pourrait, suivant ce magistrat, entrainer automatiquement l’exclusion de la preuve ainsi recueillie.


			Ces trois critères principaux, qui ont été assortis ultérieurement de sous-critères (cf. infra), ont été repris systématiquement dans la jurisprudence ultérieure tant de la chambre néerlandaise que de celle française de la Cour (3). De leur côté, les juridictions de jugement ont très rapidement emboité le pas en appliquant les nouveaux critères dégagés par la Cour.


			Dans son arrêt Lee Davies c. Belgique, la Cour européenne a jugé que la jurisprudence dite « Antigoon » de la Cour de cassation n’était pas incompatible avec le droit à un procès équitable consacré par l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Suivant la Cour européenne, elle n’a pas à se prononcer, par principe, sur l’admissibilité de certaines catégories de preuve, mais doit vérifier si la procédure, y compris la manière dont les éléments de preuve ont été recueillis, a été équitable dans son ensemble, ce qui implique l’examen de l’illégalité de l’obtention des éléments de preuve au regard du droit interne. Pour déterminer si la procédure dans son ensemble a été équitable, il faut se demander si les droits de la défense ont été respectés : il faut rechercher notamment si le requérant s’est vu offrir la possibilité de remettre en question l’authenticité de l’élément de preuve et de s’opposer à son utilisation et si les circonstances dans lesquelles cet élément a été recueilli font douter de la fiabilité ou de son exactitude. La jurisprudence de la Cour de cassation belge relative aux causes d’exclusion de la preuve laisse au juge un large pouvoir d’appréciation pour atténuer, voire le cas échéant effacer, les conséquences des irrégularités affectant l’obtention d’une preuve. Dès lors qu’en l’espèce, les éléments de preuve litigieux obtenus en violation des droits visés à l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne font aucunement douter de leur fiabilité ou de leur exactitude et que le prévenu s’est vu offrir la possibilité de contester les éléments recueillis et les constatations faites et de s’opposer leur utilisation, la Cour européenne considère qu’il n’y a pas eu de violation du droit à un procès équitable (4).


			Notre Cour constitutionnelle n’a pas davantage estimé devoir censurer la jurisprudence « Antigoon ». Ainsi, elle a considéré que la méconnaissance de l’article 34, § 1er, al. 2, de la loi sur la fonction de police lors d’un contrôle d’identité n’emporte pas automatiquement la nullité de preuve recueillie et que le fait qu’il appartienne au juge d’apprécier si, compte tenu de l’ensemble des circonstances propres à la cause, l’utilisation d’une preuve illicitement obtenue affecte le droit à un procès équitable ou la fiabilité de la preuve ne conduit pas à une situation incompatible avec les articles 12 et 22 de la Constitution (5).


			
B. Les trois sous-critères dégagés par la chambre néerlandaise de la Cour (l’arrêt du 23 mars 2004)


			Dans un arrêt du 23 mars 2004 (6), la même chambre de la Cour de cassation a repris les trois critères retenus dans son arrêt 14 octobre 2003 en y apportant des précisions. 


			Elle énonce d’abord qu’en vertu du droit belge, l’utilisation d’une preuve n’était, en principe, pas autorisée lorsque cette preuve a été obtenue par l’autorité chargée de la recherche, de l’instruction ou de la poursuite des infractions, ou par un dénonciateur, en méconnaissance d’une règle de procédure pénale à la suite de la violation du droit à la vie privée, du droit de la défense ou du droit à la dignité humaine (7). 


			Toutefois, elle indique qu’en dehors des trois hypothèses citées ci-dessus (forme prescrite à peine de nullité, irrégularité entachant la crédibilité de la preuve et usage contraire au procès équitable), le juge devait apprécier l’admissibilité de la preuve à la lumière des articles 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et 14 du Pacte international, en tenant compte des éléments de l’affaire prise dans son ensemble, en ce compris la manière dont la preuve a été obtenue et les circonstances dans lesquelles l’irrégularité a été commise.


			Suivant la Cour, le juge peut prendre en considération lors de cette appréciation une ou plusieurs des circonstances suivantes :


			–	soit que l’autorité chargée de la recherche, de l’instruction ou de la poursuite des infractions n’a pas commis intentionnellement cette irrégularité ;


			–	soit que la gravité de l’infraction dépasse de loin l’irrégularité commise ;


			–	soit que la preuve recueillie irrégulièrement ne concerne qu’un élément matériel de l’existence de l’infraction.


			Dans un arrêt du 31 octobre 2006, la Cour de cassation a confirmé cette jurisprudence (8) mais a jugé que ces sous-critères, et plus particulièrement celui de la commission intentionnelle de l’irrégularité, n’étaient pas nécessairement décisifs. Suivant la Cour, il appartient au juge d’apprécier l’admissibilité d’une preuve obtenue illicitement que la loi n’exclut pas expressément, à la lumière des articles 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, en tenant compte de tous les éléments de la cause, y compris le mode d’obtention de la preuve et les circonstances de l’illicéité ; à cette occasion, il peut notamment avoir égard à une ou plusieurs des circonstances suivantes : soit que l’autorité chargée de l’information, de l’instruction et de la poursuite des infractions a ou non commis intentionnellement l’acte illicite, soit que la gravité de l’infraction dépasse de manière importante l’illicéité commise, soit que la preuve obtenue illicitement ne concerne qu’un élément matériel de l’existence de l’infraction. La circonstance que l’autorité chargée de la recherche, de l’instruction ou de la poursuite des infractions a intentionnellement commis un acte illicite pour obtenir des preuves ne doit pas nécessairement inciter le juge à exclure ces preuves. Le juge apprécie souverainement quelles sont les circonstances dans lesquelles l’usage d’une preuve recueillie illégalement est contraire ou incompatible avec le droit à un procès équitable, pour autant que les circonstances sur lesquelles il fonde cette appréciation soient de nature à justifier sa décision (9).


			Ultérieurement, la Cour a précisé que le fait que le juge ne prenne pas en considération l’ensemble des sous-critères précités ne rendait pas, en tant que tel, sa décision irrégulière (10). Ainsi, il a été jugé que le juge n’est pas tenu, lorsqu’il apprécie si l’utilisation des éléments obtenus à la suite d’une irrégularité a porté atteinte au droit à un procès équitable, de toujours tenir compte du critère du rapport entre la gravité de l’infraction et la gravité de l’irrégularité (11).


			
C. Les critères supplémentaires retenus par la chambre française de la Cour de cassation


			Dans la première cause où elle a été appelée à se prononcer sur la jurisprudence « Antigoon », la chambre française a retenu un critère supplémentaire, à savoir le fait que la circonstance que l’illicéité commise est sans incidence sur le droit ou la liberté protégés par la norme transgressée (12). Dans cet arrêt, la section française emboîte donc le pas de la chambre néerlandaise en cherchant toutefois à affiner encore les critères. 


			Dans un arrêt ultérieur, elle exprimera ce critère supplémentaire dans les termes suivants : pour déterminer s’il y a lieu d’écarter une preuve irrégulière, le juge décide d’après l’ensemble des éléments de la cause et peut notamment avoir égard au caractère purement formel de l’irrégularité, à l’absence d’incidence du manquement dénoncé sur le droit ou la liberté protégés par la norme transgressée, à la circonstance que l’illégalité prêtée à la police ou au dénonciateur n’est pas intentionnelle, que la preuve obtenue illicitement ne concerne qu’un élément matériel de l’infraction ou encore que la gravité de celle-ci est sans commune mesure avec l’irrégularité ayant précédé ou accompagné sa constatation (13). 


			Enfin, dans un arrêt ultérieur, la chambre française semble avoir ouvert la porte à de nouveaux critères ou sous-critères : elle a ainsi censuré un arrêt qui avait prononcé la nullité du procès-verbal dressé par un agent forestier pour des infractions constatées hors de l’arrondissement judiciaire sur le territoire duquel il était commissionné au motif que les juges d’appel ne constataient pas que l’illégalité procédant de la violation d’une forme substantielle ne touchant pas à l’organisation des cours et tribunaux, avait compromis la fiabilité de la preuve ou une valeur supérieure à l’efficacité de la justice pénale ou avait porté atteinte à un droit protégé par la norme transgressée, que les droits de la défense avaient été vidés de leur substance par suite de l’intervention de l’agent forestier agissant en dehors de son champ de compétence territoriale, que l’action de cet agent sans compétence avait été intentionnelle ou relevait d’une erreur inexcusable, ou que l’irrégularité était plus grave que l’infraction qu’elle prouvait (14). De cet arrêt se dégagent des nouveaux critères ou à tout le moins des critères autrement formulés tels que le fait que l’illégalité avait compromis une valeur supérieure à l’efficacité de la justice pénale ou avait porté atteinte à un droit protégé par la norme transgressée ou la circonstance que les droits de la défense avaient été vidés de leur substance par suite de l’intervention de l’autorité ou encore que l’illégalité relevait d’une erreur inexcusable. 


			Dans un arrêt récent, la chambre néerlandaise de la Cour a repris certains de ces critères au titre de sous-critères en considérant que le juge apprécie souverainement en fait si l’utilisation d’éléments obtenus irrégulièrement peut porter atteinte au droit à un procès équitable et que lors de cette décision, le juge peut notamment tenir compte d’une ou de plusieurs des circonstances suivantes, à savoir que :


			–	l’autorité qui est chargée de l’enquête, de l’instruction ou de la poursuite des infractions a commis l’irrégularité de manière intentionnelle ou non ou en raison d’une négligence inexcusable ;


			–	la gravité de l’infraction dépasse de manière importante la gravité de l’irrégularité ;


			–	la preuve obtenue irrégulièrement concerne uniquement un élément matériel de l’infraction ;


			–	l’irrégularité a un caractère purement formel ;


			–	l’irrégularité est sans incidence sur le droit ou la liberté protégés par la norme transgressée (15).


			
D. L’obligation de procéder au test « Antigoon » et le renversement de la règle


			Assez rapidement, la Cour de cassation a considéré que le test dit « Antigoon » constituait, pour le juge confronté à une preuve entachée d’irrégularité, non une faculté mais bien une obligation en considérant que le juge ne pouvait écarter la preuve irrégulière sans examiner si l’illégalité prêtée compromet le droit à un procès équitable ou entache la fiabilité de la preuve (16).


			Cette obligation s’applique également à la chambre des mises en accusation appelée à statuer sur la régularité de la procédure (17) (cf. infra).


			Comme exposé ci-dessus, les premiers arrêts de la génération « Antigoon » commençait, avant de se référer aux nouveaux critères, par rappeler la règle antérieure suivant laquelle en droit belge, l’usage d’une preuve que l’autorité chargée de la recherche, de l’enquête et de la poursuite des infractions ou qu’un dénonciateur, ont recueillie à la suite d’une infraction, en violation d’une règle de la procédure pénale, à la suite d’une atteinte portée au droit à la vie privée, en violation des droits de la défense ou en violation du droit à la dignité humaine, n’est en principe pas autorisé (18).


			Mais assez rapidement, la règle fut renversée : à une interdiction de principe de l’utilisation des preuves illicites, la Cour de cassation a substitué une autorisation de principe, l’admissibilité de la preuve irrégulière devenant la règle et son exclusion étant strictement limitée aux trois hypothèses dégagées par la jurisprudence « Antigoon » (19). Dès 2005, la Cour énonçait que le juge ne peut écarter une preuve recueillie illégalement que soit lorsque le respect de certaines conditions de forme est prescrit à peine de nullité, soit lorsque l’illégalité commise a entaché la fiabilité de la preuve, soit lorsque l’usage de la preuve viole le droit à un procès équitable (20). Dans un arrêt ultérieur, la Cour a censuré explicitement la décision d’un juge déclarant irrecevable une preuve irrégulière sans procéder au test « Antigoon » en considérant que n’était pas légalement justifiée, la décision du juge considérant qu’une preuve obtenue illicitement est irrecevable s’il ne résulte pas de ses motifs qu’il a formé sa conviction à la lumière des critères suivants : par l’irrégularité commise soit une formalité prescrite à peine de nullité est violée, soit l’obtention de la preuve est entachée d’un vice de nature à lui ôter sa fiabilité ou à compromettre le droit à un procès équitable. À cette occasion, le juge peut, notamment, prendre en considération une circonstance ou l’ensemble des circonstances que l’autorité chargée de l’information, de l’instruction et de la poursuite des infractions a ou non commis intentionnellement l’acte illicite, soit que la gravité de l’infraction dépasse de manière importante l’illicéité commise, soit que la preuve obtenue illicitement ne concerne qu’un élément matériel de l’existence de l’infraction ; tel est le cas lorsque le juge décide que les moyens de preuve qui sont la conséquence d’une perquisition illicite dans un hangar sont irrecevables au seul motif que le bailleur ne pouvait pas autoriser cette perquisition et qu’un serrurier avait été requis afin de pouvoir accéder au hangar (21).


			
E. Les cas d’application de la jurisprudence « Antigoon »


			Dès lors qu’au terme de l’évolution de la jurisprudence « Antigoon », l’admissibilité est devenue la règle et l’exclusion, l’exception, les juridictions de fond manifestent une propension à accepter, en grande majorité, la preuve entachée d’irrégularité (22). C’est donc principalement par le biais de l’exception, à savoir les cas où le juge a décidé d’exclure la preuve, qu’on pourra jauger l’application du test « Antigoon ».


			Afin de ne pas vider la règle de son contenu, la Cour de cassation a dû préciser que le non-respect d’une disposition d’ordre public qui n’est pas expressément sanctionnée par le législateur n’équivaut pas à la violation d’une condition de forme pour lequel le législateur a prévu expressément une sanction de nullité (23). 


			
1. Les irrégularités résultant de la violation de l’article 8 CEDH 


			Les premières irrégularités soumises au test « Antigoon » avaient trait au droit au respect de la vie privée et familiale et à la protection du domicile. Pour rappel, l’arrêt du 14 octobre 2003 concernait les preuves obtenues à la suite d’une fouille illégale. Dans cette cause, la Cour avait considéré qu’après examen des circonstances de la cause et l’application des trois critères « Antigoon », le juge pouvait déclarer un prévenu coupable exclusivement sur la base d’une fouille illicite et des preuves qui ont été rassemblées à la suite de cette fouille (24).


			Ultérieurement, la Cour confirma à de nombreuses reprises que la nouvelle jurisprudence permettant l’usage d’une preuve obtenue irrégulièrement s’appliquait aux preuves obtenues en méconnaissance d’un des droits fondamentaux garantis par les articles 6 et 8.2 de la Convention européenne et par les articles 12, al. 2, et 15 de la Constitution (25). Suivant la Cour, il ne résulte ni de l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales qui garantit un procès équitable ni de l’article 8 de cette même convention qui garantit le droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance ni d’aucune disposition constitutionnelle ou légale que la preuve qui a été obtenue en violation d’un des droits fondamentaux garantis par cette Convention ou par la Constitution est toujours inadmissible (26).


			Ainsi la nouvelle jurisprudence fut notamment appliquée aux visites domiciliaires et perquisitions irrégulières (27). Dans un seul cas recensé – et cela mérite d’être souligné –, l’application de la jurisprudence « Antigoon » a conduit à l’exclusion de la preuve : dans cette cause, la Cour de cassation a considéré que le juge pouvait légalement exclure les preuves résultant d’une perquisition lorsque les verbalisateurs ont pénétré dans les lieux sur la base d’un consentement donné par le propriétaire et non par le locataire, cette irrégularité résultant d’un mauvaise interprétation des instructions données par le parquet mais étant inexcusable dans le chef des policiers dès lors que tout le monde sait que le consentement du locataire, et non celui du propriétaire, est nécessaire pour pénétrer dans les lieux loués (28).


			Le test « Antigoon » a été également appliqué pour admettre une preuve résultant de l’analyse de données bancaires qui était irrégulière en raison du fait que ces données avaient été obtenues sur la base d’une demande émanant seulement de policiers et non de magistrats (29).


			Il fut par ailleurs jugé que l’atteinte qu’un tiers porte à la vie privée de l’auteur de l’infraction ne rend pas le procès nécessairement inéquitable ; tel pourrait être le cas si le prévenu se voyait priver de la possibilité de remettre en question l’authenticité de la pièce utilisée, de s’opposer à sa production, ou de soutenir que les circonstances dans lesquelles elle a été recueillie doivent faire douter de sa fiabilité ou de son exactitude (30).


			Dès lors que la Cour de cassation considère que le juge du fond apprécie souverainement quelles sont les circonstances dans lesquelles l’usage d’une preuve recueillie illégalement est contraire ou incompatible avec le droit à un procès équitable, pour autant que les circonstances sur lesquelles il fonde cette appréciation soient de nature à justifier sa décision, l’application du test « Antigoon » par le juge du fond peut conduire à des solutions diamétralement opposées. Ainsi, dans une cause, la Cour de cassation a approuvé la décision d’un juge qui avait écarté comme incompatible avec le droit à un procès équitable l’usage d’une preuve recueillie par des fonctionnaires de police accompagnés d’une équipe de télévision suivant en « live » leur travail (31) tandis que dans une autre cause, en tous points similaire, elle n’a pas censuré la décision du juge qui avait admis une telle preuve (32).


			
2. Le cas particulier de la violation du secret professionnel


			À notre sens, l’hypothèse d’une violation du secret professionnel devant protéger les relations entre un prévenu et son avocat constitue une atteinte au droit à un procès équitable justifiant l’exclusion de l’usage de la preuve ainsi irrégulièrement obtenue (33).


			Ainsi, sans se référer explicitement à l’application des critères « Antigoon », la Cour de cassation a considéré que lié à l’exercice des droits de la défense, la correspondance entre un client et son avocat est, en règle, couverte par le secret professionnel et qu’en se fondant, à titre de présomption de culpabilité, sur des éléments qui ont été confidentiellement communiqués à son conseil par le prévenu, le juge a violé les droits de la défense de celui-ci (34).


			Dans le même sens, la chambre des mises en accusation de Liège a considéré que les auditions de notaires et d’avocats recueillies au cours de l’instruction en violation du secret professionnel doivent être annulées et retirées du dossier. Suivant la cour d’appel, lorsque ces pièces ne sont pas indispensables à la manifestation de la vérité, il n’y a pas lieu de prononcer l’irrecevabilité des poursuites. Le droit à un procès équitable reste garanti aux inculpés, sans préjudice pour les parties de la possibilité de faire entendre les personnes ayant suscité cette problématique comme témoins devant la juridiction de fond ainsi que l’article 458 du Code pénal le permet (35).


			Il a également été jugé que la preuve recueillie grâce à la violation du secret professionnel est, en principe, sans valeur et qu’il ne pouvait être question de faire application du « test Antigoon » pour admettre une preuve obtenue et transmise au mépris du secret professionnel, qui doit permettre à tout un chacun de pouvoir, sous le secret de la confidence, recourir en toute confiance aux services de certaines personnes dont l’intervention présente un caractère d’intérêt général (36).


			
3. L’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants


			En raison du caractère absolu de l’interdiction de toute forme de torture, la Cour européenne considère que l’usage de toute preuve recueillie à la suite d’une violation de cette interdiction est contraire au droit à un procès équitable (37).


			Toutefois, elle a adopté une position plus nuancée en ce qui concerne l’interdiction des traitements inhumains et dégradants : elle a ainsi jugé que des preuves recueillies à la suite d’un traitement inhumain n’emportent pas violation du droit à un procès équitable lorsque le lien de causalité entre celles-ci et le traitement inhumain est rompu, à savoir lorsqu’elles n’ont pas été déterminantes dans la déclaration de culpabilité et la fixation de la peine (38). Dans cet arrêt, la Cour estime que le droit à un procès équitable n’est pas méconnu lorsque le verdict s’est fondé essentiellement sur de nouveaux aveux faits lors du procès, aveux réalisés de façon libre et non consécutifs aux éléments irréguliers (en l’espèce, l’irrégularité résultait de déclarations obtenues au moyen de traitements inhumains et dégradants). Autrement dit, elle admet que l’ensemble du procès est équitable lorsque le verdict s’est fondé sur des éléments non problématiques et que les éléments de preuve litigieux, versés au dossier, n’ont fait que corroborer les aveux réguliers et sont sans incidence sur l’issue de la procédure (39). 


			
4. La preuve obtenue en violation du droit au silence du prévenu



			En règle, l’on considère que l’usage d’une preuve obtenue en violation du droit au silence est contraire au droit à un procès équitable.


			La Cour de cassation considère ainsi que le droit au silence est compris dans le droit au procès équitable. Il implique non seulement le droit de ne pas témoigner contre soi-même mais également celui pour tout inculpé de ne pas contribuer à sa propre incrimination. Ne pouvant être contraint de collaborer à la preuve du bien-fondé de l’accusation qui sera portée contre lui, le suspect ne peut être sanctionné pour le défaut de communication d’éléments de nature à le confondre ; il en résulte que le juge appelé à statuer sur une poursuite pénale doit écarter la preuve tirée des éléments obtenus du suspect sous la menace d’une sanction (40).


			Dans un arrêt récent, la Cour européenne a rappelé dans le même sens que même si l’article 6 de la Convention ne les mentionne pas expressément, le droit de garder le silence et le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination sont des normes internationales généralement reconnues qui sont au cœur de la notion de procès équitable consacrée par l’article 6.1 et qu’en particulier, le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination présuppose que les autorités cherchent à fonder leur argumentation sans recourir à des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions, au mépris de la volonté de l’« accusé ». En l’espèce, la Cour constate qu’en infligeant des amendes au requérant, les autorités ont fait pression sur lui pour qu’il leur soumette des documents qui auraient fourni des informations sur son revenu et sa fortune en vue de son imposition et que ces informations sont également mentionnées dans le rapport établi à l’issue de l’enquête pour soustraction d’impôt en telle sorte qu’elle conclut à la violation de l’article 6.1 de la Convention (41).


			Toutefois, l’obtention d’une pièce ou d’une déclaration obtenue en violation du droit au silence n’entraine pas ipso facto une violation du droit à un procès équitable avec pour effet l’irrecevabilité des poursuites. En réalité, ce qui est prohibé, c’est l’utilisation de tels éléments à titre de preuves (42), le juge devant vérifier l’absence de relation causale entre ces éléments et les autres éléments de preuve recueillis (43). Ainsi la Cour de cassation a considéré que l’existence, dans un dossier répressif, de pièces ou de déclarations obtenues par l’administration fiscale à la faveur d’une législation sanctionnant d’une amende le défaut de collaborer, ne saurait compromettre le caractère équitable du procès pénal ultérieur que si les données ainsi recueillies se confondent avec les preuves invoquées par la partie poursuivante, de sorte que, en relevant […] que les preuves invoquées contre les prévenus ne résultaient pas des renseignements collectés par l’administration fiscale, les juges d’appel ont légalement justifié leur décision suivant laquelle le droit du demandeur de ne pas contribuer à sa propre incrimination n’a pas été méconnu (44).


			
5. La recevabilité des déclarations d’un accusé recueillies durant la période de garde à vue en méconnaissance du droit à l’assistance d’un avocat


			Dans son arrêt Salduz du 27 novembre 2008 (45), la Cour européenne des droits de l’homme a affirmé que pour que le droit à un procès équitable consacré par l’article 6.1 demeure suffisamment « concret et effectif » […], il faut, en règle générale, que l’accès à un avocat soit consenti dès le premier interrogatoire d’un suspect par la police, sauf à démontrer, à la lumière des circonstances particulières de l’espèce, qu’il existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit. Même lorsque des raisons impérieuses peuvent exceptionnellement justifier le refus de l’accès à un avocat, pareille restriction – quelle que soit sa justification – ne doit pas indûment préjudicier aux droits découlant pour l’accusé de l’article 6 […]. Il est en principe porté une atteinte irrémédiable aux droits de la défense lorsque des déclarations incriminantes faites lors d’un interrogatoire de police subi sans assistance possible d’un avocat sont utilisées pour fonder une condamnation (§ 55). 


			Il n’entre pas dans nos intentions d’examiner ici toutes les implications de cette jurisprudence en droit belge ni de commenter la loi dite « Salduz » du 13 août 2011 (46) ainsi que sa mise en application (47). Nous nous limiterons à examiner l’incidence du non-respect du droit à l’assistance d’un avocat lors de ses premières auditions sur la recevabilité de ces déclarations à titre de preuves (48).


			Dans le sillage de cette nouvelle jurisprudence européenne, la Cour de cassation a reconnu que le droit d’être assisté d’un avocat consacré par l’article 6.3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, tel que l’interprète la Cour européenne des Droits de l’Homme, implique que l’assistance d’un avocat doit être accordée durant l’intégralité de l’information, sous réserve de la démonstration, à la lumière des circonstances particulières de la cause, de raisons impérieuses ayant conduit à restreindre ce droit ; même dans ce cas, une telle restriction, quelle qu’en soit sa justification, ne peut restreindre illégalement les droits de l’inculpé consacrés aux articles 6.1 et 6.3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (49).


			Elle considère ainsi qu’en principe, il y a atteinte aux droits de la défense et au droit à un procès équitable lorsque des déclarations à charge faites durant une audition de police sans possibilité d’être assisté d’un avocat sont utilisées en vue d’une condamnation et qu’il appartient au juge, à la lumière des éléments concrets de la cause, de vérifier si le défaut d’assistance d’un avocat lors d’une audition de police ou par le juge d’instruction, a irrémédiablement porté atteinte au droit à un procès équitable et aux droits de la défense de l’inculpé, ensuite prévenu ou accusé, et si les déclarations qu’il a faites sans être assisté d’un avocat ont eu un impact tel sur le déroulement du procès que son caractère équitable ne peut plus être démontré (50).


			Dès lors, même si la Cour européenne estime que le fait de priver systématiquement une personne gardée à vue de l’assistance d’un avocat sur la base des dispositions légales pertinentes, suffit en soi à conclure à un manquement aux exigences de l’article 6 de la Convention, même lorsque l’accusé a gardé le silence au cours de sa garde à vue (51), il n’en résulte pas pour autant que, dans cette hypothèse, les poursuites, dans leur intégralité, doivent être déclarées, ipso facto, irrecevables (52). 


			En dehors des situations extrêmes (déloyauté ou contrainte abusive), c’est donc en règle au niveau de la preuve, de son admissibilité ou de sa valeur probante, que la privation du droit à l’assistance de l’avocat durant la période de garde à vue doit être sanctionnée (53).


			À cet égard, la Cour a considéré que le juge violait l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales lorsqu’il prenait en compte, pour conclure à la crédibilité de la plainte et, de là, au bien-fondé des poursuites, des déclarations auto-accusatrices faites à la police dans les vingt-quatre heures de la privation de liberté par un suspect qui, en l’absence de conseil, a pu ne pas appréhender les conséquences juridiques de ses dires (54). Toutefois, la Cour avait estimé en son temps que cette interdiction ne visait que l’utilisation à titre de preuve exclusive ou déterminante des déclarations faites sans possibilité d’être assisté d’un avocat (55).


			Entre-temps, la loi dite « Salduz » du 13 août 2011 est venue préciser la sanction qu’il y avait lieu de réserver aux déclarations faites en violation des droits du suspect relatifs à l’assistance de l’avocat durant ses auditions. Ainsi l’article 47bis, § 6, du Code d’instruction criminelle dispose qu’aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu’elle a faites en violation du droit à la concertation confidentielle préalable ou à l’assistance d’un avocat au cours de l’audition. 


			Cette disposition a fait l’objet de nombreuses discussions lors des travaux parlementaires (56). Dans son avis, le Conseil d’État avait estimé que compte tenu de la jurisprudence européenne, la loi devrait disposer que des déclarations faites en violation des garanties formelles qui ressortent de l’arrêt Salduz, ne peuvent en aucun cas être utilisées pour condamner l’intéressé. 


			Se fondant sur la jurisprudence de la Cour européenne (57) et rejoignant ainsi l’avis du Conseil d’État (58) et l’opinion d’une partie de la doctrine (59), la Cour de cassation a exclu, dans un arrêt du 5 septembre 2012, toute utilisation à titre de preuve de déclarations recueillies en violation des garanties formelles qui sont consacrées par la jurisprudence Salduz de la Cour européenne, fussent-elles corroborées par d’autres preuves ou utilisées à titre de preuves non déterminantes. Suivant la Cour, le droit à un procès équitable, consacré par l’article 6.1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, implique que la personne arrêtée ou mise à la disposition de la justice bénéficie de l’assistance effective d’un avocat au cours de l’audition de police effectuée dans les vingt-quatre heures de sa privation de liberté, sauf à démontrer, à la lumière des circonstances particulières de l’espèce, qu’il existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit ; il en résulte que le juge pénal ne peut puiser de preuve à charge de la personne entendue dans une audition à cet égard irrégulière et ce, même à titre de preuve corroborante (60). Dans ses conclusions conformes, le ministère public s’est référé à la jurisprudence « Antigoon » et, plus particulièrement, au critère de l’usage de la preuve irrégulière compromettant le droit à un procès équitable pour appuyer cette solution.


			Dans le même sens, la Cour constitutionnelle a décidé qu’en permettant que des déclarations auto-incriminantes recueillies en violation du droit à l’assistance d’un avocat, tel qu’il est organisé par la loi attaquée, soient utilisées pour fonder une condamnation, fût-ce en combinaison avec d’autres éléments de preuve, l’article 47bis, § 6, du Code d’instruction criminelle viole les articles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme (61).


			L’interdiction de l’utilisation à titre de preuve de déclarations faites en méconnaissance du droit à l’assistance d’un avocat vaut également à l’égard des coaccusés, à tout le moins lorsque ces déclarations sont contestées et rétractées par l’intéressé. Ainsi, la Cour de cassation a jugé que lorsque l’irrégularité de l’audition d’un suspect effectuée sans l’assistance d’un avocat pendant le délai de garde à vue est avérée et que ce prévenu conteste tant l’aveu que la dénonciation qu’il a faits à cette occasion, le juge du fond, qui ne peut pas utiliser l’audition pour condamner celui qui l’a faite, ne peut pas davantage l’utiliser pour condamner les personnes mises en cause par la dénonciation rétractée (62).


			
Section 2. Les règles collatérales relatives à l’admissibilité de la preuve irrégulière


			
A. L’utilisation pour les besoins de la défense du prévenu des preuves irrégulières 


			Il est admis que le respect dû aux droits de la défense exige que le prévenu puisse utiliser toute preuve utile à sa défense, fût-elle irrégulière (63).


			À la suite de l’arrêt rendu par la Cour constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, qui avait annulé l’interdiction faite aux parties de consulter et d’utiliser les pièces annulées par la juridiction d’instruction lors du contrôle de la régularité de la procédure, les articles 131, § 2, et 235bis, § 6, du Code d’instruction criminelle (64), ont été modifiés afin de permettre à la juridiction d’instruction de décider, dans le respect des droits des autres parties, dans quelle mesure les pièces déposées au greffe peuvent encore être consultées lors de la procédure pénale et utilisées par une partie. En outre, elle indique dans sa décision à qui il faut rendre les pièces ou ce qu’il advient des pièces annulées (art.131, § 2, et 235bis, § 6, C.i.cr. tels que complétés par la loi du 14 décembre 2012 améliorant l’approche des abus sexuels et des faits de pédophilie dans une relation d’autorité (65)).


			Entretemps, la Cour de cassation avait déjà décidé que les pièces annulées par la chambre des mises en accusation lors du contrôle de la régularité de la procédure et qui reposent au greffe peuvent être consultées par le prévenu si elles sont utiles à sa défense (66).


			
B. L’exclusion de la preuve non soumise à la contradiction des parties


			Déjà avant 2003, il était unanimement admis que le respect dû aux droits de la défense et le droit à la contradiction impliquaient pour le juge l’interdiction de fonder une condamnation sur des pièces qui n’avaient pas été versées aux débats et qui n’avaient pas été soumises à l’examen et à la contradiction des parties (67). Suivant la Cour européenne, le droit à la contradiction « implique en principe la faculté pour les parties à un procès, pénal ou civil, de prendre connaissance de toute pièce ou observation présentée au juge, même par un magistrat indépendant, en vue d’influencer sa décision, et de la discuter » (68).


			À notre sens, la jurisprudence « Antigoon » ne modifie pas la donne à cet égard dans la mesure où l’usage d’un élément de preuve qui n’a pas été soumis à la contradiction des parties doit être considéré comme incompatible avec le droit à un procès équitable.


			Le juge ne peut donc fonder sa conviction sur des renseignements acquis en dehors de l’instruction ou des débats et que, partant, les parties n’ont pu contredire (69). 


			En matière répressive, le juge apprécie de manière souveraine la valeur probante des éléments de preuve qui lui sont présentés et qui ont été soumis à la contradiction des parties, à condition de ne pas violer le droit à un procès équitable et les droits de la défense ; ces droits requièrent que, lorsque le juge fonde sa conviction sur certains éléments de preuve qui renvoient à d’autres éléments non soumis à la contradiction des parties, il ne peut pas fonder sa conviction sur ces derniers éléments sans violer lesdits droits s’il ne permet pas au prévenu de les examiner ou de les faire examiner (70).


			Le droit à des débats contradictoires implique également que le juge ne peut asseoir sa décision sur des éléments de fait qu’il connaît par ses propres constatations ou son expérience personnelle, dont il n’a acquis la connaissance qu’en dehors de la salle d’audience et qui ne ressortent pas des constatations matérielles des procès-verbaux ou d’autres pièces du dossier, ni de l’instruction d’audience, de sorte que les parties n’ont pu les contredire (71).


			En revanche, le juge peut asseoir sa conviction sur des éléments de fait notoires qui sont d’expérience commune et qu’il n’a dès lors pas dû apprendre en dehors des débats, puisque, précisément en raison de leur nature, ces éléments de fait notoires font partie intégrante des débats ; la Cour de cassation vérifie si le fait qualifié par le juge de fait notoire peut bien être considéré comme tel et s’il n’est pas un fait particulier dont le juge a pris nécessairement connaissance en dehors des débats (72).


			Suivant la Cour de cassation, le droit à la contradiction n’est pas illimité. Le droit à un procès équitable, dont relève le droit à l’égalité des armes, implique uniquement que chaque partie au procès puisse utiliser les mêmes moyens procéduraux et prendre connaissance dans les mêmes conditions de pièces et éléments soumis à l’appréciation du juge qui connaît de la cause (73).


			Elle a ainsi jugé que la mention, dans un procès-verbal soumis au débat contradictoire, de renseignements puisés dans une instruction étrangère à la cause, trouve appui dans les articles 44/1 et 44/4 de la loi du 5 août 1992 sur la fonction de police et ne méconnaît pas, du seul fait que cette autre instruction n’est pas jointe, le principe général du droit relatif à la loyauté dans l’administration de la preuve ; ni le droit à un procès équitable ni les droits de la défense n’obligent le juge à faire joindre aux débats la copie d’un dossier dont il n’est pas saisi, du seul fait qu’une des pièces soumises à son examen mentionne ce dossier comme étant la source des informations qu’elle rapporte (74).


			Suivant la Cour de cassation, le droit à un procès équitable n’oblige pas le juge à faire joindre aux débats la copie intégrale d’un dossier dont il n’est pas saisi, du seul fait que la poursuite soumise à son examen s’appuie sur des renseignements provenant de cet autre dossier. S’il incombe au ministère public de communiquer notamment tout élément pouvant affecter la régularité de la preuve ou l’existence de l’infraction, une méconnaissance de cette obligation ne saurait se déduire du seul fait que les pièces issues d’un dossier répressif distinct n’en constituent qu’une partie ; la sélection de ces pièces par la partie publique, qui a la charge de la preuve et la garde du secret des instructions, ne saurait engendrer une présomption de déloyauté dans son chef. Si l’absence d’éléments d’enquête déterminés peut conduire le juge du fond à estimer que la preuve de l’infraction n’est pas rapportée ou ne l’a pas été régulièrement, l’absence de la garantie pour les juges d’appel que sont joints au dossier de la procédure tous les renseignements qui sont détenus par le parquet et qui seraient susceptibles d’influer d’une façon immédiate et concrète sur la compréhension des faits qui sont soumis à sa saisine, alors que la procédure ne contient pas d’autres pièces que celles soumises à la libre contradiction des parties, ne constitue ni une exigence inhérente au procès équitable ni une condition de recevabilité de l’action publique (75).


			
C. L’exclusion de la preuve résultant de la volonté de la loi


			Dans certaines hypothèses, le législateur lui-même a prévu l’interdiction d’utiliser certaines preuves. 


			On peut citer à cet égard les articles 50 et 55 de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, à la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié infraction et à la réparation du dommage causé par ce fait. En vertu de ces dispositions, les pièces des procédures qui ont été ouvertes au tribunal de la jeunesse et qui concernent la personnalité du mineur intéressé et le milieu où il vit, et notamment les études sociales et les examens médicaux et psychologiques ordonnés en application dudit article 50, ont pour seule finalité de déterminer, dans l’intérêt du mineur, les modalités de l’administration de sa personne ou les moyens appropriés à son éducation ou à son traitement. L’économie générale de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse et la finalité des investigations ordonnées dans ce cadre et concernant la personnalité du mineur intéressé et le milieu où il vit, excluent que ces pièces soient invoquées dans le cadre de poursuites pénales et ce, quand bien même leur production y serait revendiquée par un prévenu à l’appui de sa défense (76).


			Ainsi, l’article 55, alinéa 3, de la loi précitée prévoit que les pièces concernant la personnalité du mineur et le milieu où il vit ne peuvent être communiquées ni à l’intéressé ni à la partie civile ; l’économie générale de cette disposition implique que cette expertise ou enquête ne puisse avoir d’autre objectif que celui qu’elle poursuivait à l’origine, de sorte qu’il est exclu qu’un parent d’un mineur puisse utiliser ces pièces à l’appui de sa défense dans le cadre de poursuites pénales exercées à sa charge (77).


			L’article 30 du titre préliminaire du Code de procédure pénale interdit toute forme de provocation et stipule qu’en cas de provocation, l’action publique est irrecevable en ce qui concerne ces faits (78). À cet égard, la Cour européenne impose au juge d’examiner effectivement l’allégation d’un prévenu affirmant avoir fait l’objet d’une provocation. Pour qu’une telle allégation soit traitée de façon effective, le tribunal national doit établir dans le cadre d’une procédure contradictoire les raisons pour lesquelles l’opération a été montée, l’étendue de l’implication de la police dans l’infraction et la nature de toute incitation ou pression à laquelle le prévenu a pu être soumis (79). À cet égard, il a ainsi été jugé que la provocation n’est pas un mode de preuve admissible et les éléments de preuve recueillis grâce à ce procédé sont dépourvus de valeur probante (80).


			
D. Les conséquences de l’irrégularité affectant la qualité intrinsèque de la preuve spécialement réglementée


			Dans certaines matières, la loi règle spécialement l’administration de la preuve. La Cour de cassation considère que là où la loi a fixé des conditions ou des formalités strictes que l’on peut considérer comme substantielles dès lors qu’elles sont édictées pour garantir la qualité intrinsèque de la preuve, le test « Antigoon » ne s’applique pas lorsque l’irrégularité résulte du non-respect de ces règles ; dans cette hypothèse, la preuve obtenue en violation de ces règles ou formalités substantielles est intrinsèquement viciée et dépourvue de valeur probante (81).


			Ainsi, en matière d’ADN, la Cour de cassation, appelée à examiner les conséquences qu’il convenait de réserver au non-respect des articles 6 à 8 de l’arrêté royal du 4 février 2002 pris en exécution de la loi du 22 mars 1999 relative à la procédure d’identification par analyse ADN en matière pénale, qui fixent les règles relatives aux méthodes utilisées et à la présentation des résultats de l’expertise ADN, a considéré que le rapport qui ne contient pas la probabilité statistique prescrite, ni la nomenclature et le nombre de marqueurs ADN utilisés, ni l’explication du test appliqué, ne peut constituer une preuve légale d’identification par analyse ADN. 


			Toutefois, la Cour de cassation ne considère pas que toute formalité prévue par la loi est substantielle et ce, même dans les matières où la preuve est spécialement réglementée par la loi : ainsi, suivant la Cour, les formalités de l’article 2, § 3, de l’arrêté royal du 4 février 2002 pris en exécution de la loi du 22 mars 1999 relative à la procédure d’identification par analyse ADN en matière pénale, qui sont relatives au transfert des traces découvertes de cellules vers un laboratoire agréé, ne sont ni substantielles, ni prescrites à peine de nullité ; leur inobservation éventuelle ne pourrait, le cas échéant, qu’énerver la valeur probante de l’analyse ultérieure (82). Dans cette hypothèse, il appartiendra à l’expert et au juge de déterminer dans quelle mesure le non-respect de la formalité a une incidence sur les résultats de l’expertise : le cas échéant, l’expert peut établir un rapport de carence ou préciser le coefficient d’incertitude qui grève les résultats obtenus (83).


			Cette approche dite de la preuve légale a été également appliquée en matière de roulage (84). La Cour de cassation a ainsi considéré que la conduite en état d’imprégnation alcoolique est un délit dont la preuve est spécialement réglementée par la loi lorsqu’elle est rapportée par une analyse de l’haleine ou sanguine ; s’il fonde sa décision sur les résultats d’une mesure de la concentration d’alcool par litre d’air alvéolaire expiré ou par litre de sang, le juge est, en principe, tenu par les dispositions fixant les modalités particulières d’utilisation des appareils employés. L’inobservation de toute formalité prescrite par les dispositions fixant les modalités particulières d’utilisation des appareils d’analyse de l’haleine ou de tests sanguins employés ne constitue pas nécessairement en soi un motif suffisant pour ne pas accorder de force probante à l’analyse ; en effet, pour sanctionner ainsi l’inobservation, il est également requis que la prescription inobservée vise à garantir la qualité intrinsèque de la preuve spécialement réglementée par la loi (85). 


			
E. La violation des formes substantielles (86)



			La jurisprudence « Antigoon » est muette quant au sort à réserver aux formalités dites substantielles, c’est-à-dire aux formalités qui étaient reconnues antérieurement par la jurisprudence comme essentielles et qui constituaient une cause de cassation.


			J. de Codt distingue, parmi les violations de formalités substantielles, celles qui touchent à l’organisation des cours et tribunaux, au sens large, et celles qui n’y touchent pas. Les premières devraient nécessairement être sanctionnées de nullité (tel serait le cas, par exemple, pour un acte accompli par un magistrat instructeur en dépassement de sa saisine ou en violation des règles relatives à l’immunité parlementaire), tandis que pour les secondes, la sanction ne serait pas automatique mais dépendrait du contexte de la violation, de son objet et de son incidence sur le droit à un procès équitable (87).


			La Cour de cassation (chambre française) me paraît lui avoir emboité le pas. Dans un premier arrêt, elle a censuré un arrêt de la cour d’appel qui avait prononcé la nullité du procès-verbal dressé par un agent forestier pour des infractions constatées hors de l’arrondissement judiciaire sur le territoire duquel il était commissionné au motif que les juges d’appel ne constataient pas que l’illégalité procédant de la violation d’une forme substantielle ne touchant pas à l’organisation des cours et tribunaux, avait compromis la fiabilité de la preuve ou une valeur supérieure à l’efficacité de la justice pénale ou avait porté atteinte à un droit protégé par la norme transgressée, que les droits de la défense avaient été vidés de leur substance par suite de l’intervention de l’agent forestier agissant en dehors de son champ de compétence territoriale, que l’action de cet agent sans compétence avait été intentionnelle ou relevait d’une erreur inexcusable, ou que l’irrégularité était plus grave que l’infraction qu’elle prouvait (88).


			Dans un arrêt récent, elle a cassé un arrêt de la chambre des mises en accusation qui avait admis les preuves résultant d’une perquisition effectuée, notamment pour des faits de traite des êtres humains, par des inspecteurs sociaux munis d’une autorisation du juge de police en considérant que ce juge n’était pas habilité à délivrer une telle autorisation. En ce qui concerne la sanction de cette irrégularité, elle a jugé que lorsqu’elle a pour objet non pas une visite domiciliaire sans mandat mais une telle visite réalisée avec l’autorisation d’un juge non habilité par la loi, l’irrégularité est substantielle dès lors qu’elle touche à l’organisation des cours et tribunaux au point de vue de la répartition de leurs attributions respectives ; une telle irrégularité n’est pas de celles que le juge pourrait refuser de sanctionner au motif qu’aucun texte ne commine la nullité, que la preuve reste fiable ou que son utilisation ne compromet pas le caractère équitable du procès (89).


			Il nous semble qu’en matière de méthodes particulières de recherche, la Cour constitutionnelle a également retenu l’existence de formes substantielles en considérant qu’il découle tant du caractère intrusif des méthodes particulières de recherche pouvant impliquer une ingérence grave dans divers droits fondamentaux que du soin avec lequel le législateur a défini le cadre juridique de leur mise en œuvre, qu’en cas de non-respect des conditions essentielles prescrites en vue de l’utilisation de ces méthodes, la preuve obtenue en infraction de celles-ci est viciée (90).


			
Section 3. Les implications de la jurisprudence dite « Antigoon » aux différents stades de la procédure


			
A. L’information


			L’information menée sous la direction et la responsabilité du procureur du Roi se distingue de l’instruction menée sous la direction et la responsabilité d’un juge d’instruction notamment par le fait que la loi n’organise, pour la première, aucun contrôle de la régularité de la procédure durant l’information ou à sa clôture. 


			Ainsi, il a été jugé que les articles 135 et 235bis du Code d’instruction criminelle confèrent à la chambre des mises en accusation la compétence de statuer sur la régularité de l’instruction judiciaire, mais non sur la régularité de l’information menée par le ministère public, lorsque ladite information n’a pas encore abouti à la demande d’une instruction pénale (91).


			Seul le contrôle de la légalité de méthodes particulière de recherche fait exception à cet égard (art. 235ter, § 2, du Code d’instruction criminelle). Mais, ce contrôle a pour seul objet de contrôler la conformité du dossier confidentiel avec les éléments figurant dans le dossier « ouvert » de la procédure et de vérifier l’absence d’irrégularité (plus particulièrement de provocation) (92). Lorsque le contrôle des méthodes particulières de recherche a lieu à la clôture de l’information, la chambre des mises en accusation ne dispose pas des pouvoirs qui lui sont reconnus aux termes des articles 235 et 235bis du Code d’instruction criminelle pour contrôler la régularité de la procédure (93).


			Dès lors qu’hormis les méthodes particulières de recherche, aucun contrôle de la régularité des actes d’information n’est organisé durant ou à la clôture de l’information, la jurisprudence « Antigoon » n’a pas vocation à s’appliquer à ce stade de la procédure.


			
B. L’instruction et le règlement de la procédure


			
1. Le contrôle de la régularité des actes d’instruction


			La loi dite Franchimont a reconnu aux juridictions d’instruction et, plus particulièrement, à la chambre des mises en accusation le pouvoir de contrôler, durant l’instruction et/ou à sa clôture, la régularité de la procédure (art. 131 et 235bis C.i.cr.). Le contrôle ainsi prévu à l’article 235bis du Code d’instruction criminelle porte sur la régularité de la procédure, à savoir notamment les irrégularités, omissions ou causes de nullités visées à l’article 131, § 1er dudit code ainsi que les causes d’irrecevabilité et d’extinction de l’action publique.


			Lorsque la juridiction d’instruction constate une irrégularité, une omission ou une cause de nullité affectant un acte d’instruction ou l’obtention d’une preuve ou une cause d’irrecevabilité ou d’extinction de l’action publique, elle prononce, le cas échéant, la nullité de l’acte qui en est entaché et de tout ou partie de la procédure ultérieure. Les pièces annulées sont retirées du dossier et déposées au greffe du tribunal de première instance après l’expiration du délai de cassation (art. 131 et 235bis, § 6 C.i.cr.).


			En raison de ce pouvoir reconnu aux juridictions d’instruction d’annuler un acte d’instruction ou l’obtention d’une preuve, la jurisprudence « Antigoon » s’est invitée rapidement au stade de l’instruction.


			Dans un premier temps, la Cour de cassation a jugé que la jurisprudence « Antigoon » ne dispensait pas la juridiction d’instruction d’exercer son contrôle à ce stade de la procédure en considérant que le pouvoir reconnu à la juridiction de jugement d’apprécier si la preuve administrée à la suite d’une perquisition irrégulière compromet ou non le droit à un procès équitable, ne dispensait pas la chambre des mises en accusation d’effectuer le contrôle qui lui incombe et ne l’autorise pas à déclarer conforme à la loi un acte d’instruction qui ne le serait pas (94).


			Ensuite, de façon cohérente, la Cour a estimé que la juridiction d’instruction était tenue d’appliquer le test « Antigoon » lorsqu’elle était appelée à se prononcer sur la régularité d’une preuve. Il fallait éviter une discrimination non justifiée résultant du moment où l’irrégularité était soulevée. La Cour a ainsi considéré que lorsqu’elle constate une irrégularité, une omission ou une cause de nullité affectant un acte d’instruction ou l’obtention de la preuve, la juridiction d’instruction prononce, s’il y a lieu, la nullité de l’acte et de tout ou partie de la procédure subséquente et qu’outre le cas de la violation d’une forme prescrite à peine de nullité, l’acte irrégulier doit être écarté lorsque l’irrégularité ôte à la preuve sa crédibilité ou sa fiabilité, ou lorsqu’elle compromet le droit à un procès équitable (95). 


			Enfin, faisant un pas en arrière, la Cour a considéré que si les critères de la violation d’une formalité prescrite à peine de nullité et de la violation du droit à un procès équitable étaient opérationnels au stade de l’instruction, il n’en allait pas de même de celui relatif à la fiabilité de la preuve qui relève, à ses yeux, de la compétence exclusive du juge du fond. Dans un arrêt du 3 avril 2012, elle a décrit la mission de la juridiction d’instruction à cet égard dans les termes suivants : sauf dans le cas de la violation d’une formalité prescrite à peine de nullité, la pièce irrégulière ne peut être retirée du dossier que si le juge constate que l’irrégularité de la preuve la prive de sa crédibilité et de sa fiabilité ou met en péril le droit à un procès équitable, mais la crédibilité et la fiabilité de la preuve ne peuvent être examinées par la juridiction d’instruction dès lors que cela concerne l’appréciation de la valeur probante qui revient exclusivement au juge du fond ; il s’ensuit que lorsque la juridiction d’instruction constate qu’un acte d’instruction est irrégulier, elle doit examiner même d’office si l’irrégularité résulte d’une formalité prescrite à peine de nullité et met en péril le droit à un procès équitable (96).
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