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1 - Le juge pénal peut-il prendre en compte une preuve obtenue de manière illégale ? C'est à 
cette question lancinante que répond, par l'affirmative, l'arrêt ci-dessus reproduit (1). 
 
Plusieurs personnes sont poursuivies sous les qualifications d'escroquerie, faux et usage. 
Durant l'instruction, l'un des prévenus et un témoin remettent au magistrat instructeur des 
écrits contenant des éléments à charge qui ont été obtenus de manière frauduleuse (2). La 
partie civile remet, quant à elle, au juge d'instruction plusieurs enregistrements de 
communications téléphoniques avec les prévenus qu'elle a effectués à l'insu de ses 
interlocuteurs (3). Le juge d'instruction ordonne la transcription des enregistrements 
téléphoniques et verse l'ensemble de ces pièces, pourtant illégalement obtenues, au dossier 
de la procédure. Devant la chambre d'accusation de Paris, les prévenus invoquent la nullité « 
de la décision du juge d'instruction de verser au dossier de la procédure » les documents et 
enregistrements litigieux. La question posée à la chambre d'accusation était donc double. 
D'une part, la décision de verser au dossier des preuves obtenues illégalement est-elle 
susceptible d'annulation ? D'autre part, l'admission d'éléments de preuve obtenus illégalement 
est-elle de nature à vicier la procédure d'instruction ? La chambre d'accusation, approuvée sur 
ce point par la Chambre criminelle, rejette ces griefs. Elle admet donc, implicitement, que la 
décision de prendre en compte des preuves illégales n'est pas susceptible d'annulation (I). Et 
elle ajoute, explicitement, qu'elle ne constitue pas, non plus, un vice de la procédure 
d'instruction (II). 
 
 
I - La décision de verser au dossier des preuves illégales n'est pas susceptible d'annulation 
2 - Il ne fait pas de doute que rien n'interdit au plaignant de se procurer des preuves à l'appui 
de sa plainte et de transmettre celles-ci au juge d'instruction. Et la Chambre criminelle a déjà 
jugé que des enregistrements téléphoniques réalisés illégalement ne sont que des pièces à 
conviction et non des actes de procédure (4). Aussi l'argumentation développée en l'espèce 
était-elle légèrement différente. Les prévenus demandaient l'annulation non pas du recueil 
d'éléments de preuve illégaux, mais de la décision de verser ces éléments au dossier. Selon 
eux, la décision prise par le juge d'instruction de verser au dossier de la procédure des 
preuves obtenues de manière illégale était, en elle-même, entachée d'irrégularité. Ils 
demandaient donc à la chambre d'accusation de prononcer l'annulation de cette décision, afin 
que les preuves litigieuses soient retirées des débats. 
 
La Chambre d'accusation, soutenue par la Chambre criminelle de la Cour de cassation, rejette 
cette demande sans d'ailleurs répondre vraiment à l'argumentation des prévenus. Il semble 
toutefois que celle-ci était vouée à l'échec. En effet, pour savoir si la décision de verser au 
dossier des preuves illégales est susceptible d'annulation, il faut préciser la nature juridique de 
cette décision. Il ne fait pas de doute qu'elle ne constitue ni un acte d'information (5), ni un 
mandat (6). Reste une interrogation : cette décision peut-elle être rattachée à la catégorie 
des ordonnances du juge d'instruction ? On pourrait être tenté de le croire et de ranger la 
décision de verser au dossier certains éléments de preuve dans la catégorie des ordonnances 
administratives du juge d'instruction (7). Pour autant, les ordonnances du juge d'instruction 
sont, en principe, des décisions prises par écrit et elles doivent être revêtues de la signature 
du magistrat instructeur (8), ce qui n'est pas le cas de la décision de verser au dossier des 
éléments de preuve. Il ne s'agit donc pas d'une ordonnance. Et si l'on peut effectivement voir 
dans cette décision un reflet de l'activité administrative du juge d'instruction, il est peut-être 
préférable de la rattacher aux mesures d'administration judiciaire qui sont, par nature, 
insusceptibles de recours. Aucun moyen de nullité ne semble donc envisageable contre la 
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décision de verser au dossier les preuves obtenues illégalement. 
 
3 - Pourtant, cette décision n'est pas anodine. Elle ne peut être considérée comme purement 
matérielle. En effet, si le juge d'instruction verse au dossier de la procédure un élément de 
preuve, c'est qu'il en a perçu l'importance dans le cadre de la recherche de la vérité et, le plus 
souvent, qu'il prévoit l'utilisation qu'il sera possible d'en faire par la suite, lors du jugement. 
Dès lors, l'absence de tout recours contre la décision d'admission de tel ou tel élément de 
preuve peut paraître choquante, surtout lorsque, comme en l'espèce, cet élément de preuve a 
été obtenu de manière illégale. Cependant, pour la Cour de cassation, l'admission d'une 
preuve illégale ne constitue en rien un vice de la procédure d'instruction. 
 
 
II - L'admission de la preuve illégale ne constitue pas un vice de l'instruction 
4 - A l'appui de leur pourvoi, les demandeurs faisaient valoir que le principe de la loyauté de 
la preuve interdit au juge d'instruction « de déclarer admissibles des preuves obtenues par 
ruse, dissimulation, surprise ou tout autre moyen déloyal, illicite ou illégal ». 
 
En l'espèce, il ne fait pas de doute que les preuves retenues par le juge d'instruction avaient 
été obtenues illégalement : les documents écrits avaient été volés ; quant aux documents 
sonores, ils avaient été obtenus dans des circonstances portant atteinte à la vie privée, sans 
que soient respectées les dispositions relatives aux écoutes téléphoniques (9). Pour autant, 
la Cour de cassation écarte le moyen au double motif d'une part que « la circonstance que des 
documents ou des enregistrements [...] aient été obtenus par des procédés déloyaux ne 
permet pas au juge d'instruction de refuser de les joindre à la procédure » et d'autre part que 
les pièces et documents illégaux ne constituent que « des moyens de preuve dont la valeur 
peut être discutée contradictoirement ». 
 
5 - Sur le premier point, la position de la Haute juridiction est malheureusement classique. En 
effet, la Chambre criminelle a affirmé à plusieurs reprises « qu'aucune disposition légale ne 
permet aux juges répressifs d'écarter les moyens de preuve produits par les parties au seul 
motif qu'ils auraient été obtenus de manière illégale » (10). L'affirmation vaut sans doute 
pour le code de procédure pénale : le principe de liberté de la preuve pénale (11) interdit, 
selon certains auteurs, au juge d'écarter une preuve illégale (12) qui sera appréciée 
souverainement par les juges du fond. Elle semble également valable au regard de la 
Convention européenne des droits de l'homme, puisque la Cour de Strasbourg a jugé à 
plusieurs reprises que la recevabilité de la preuve illicite n'est pas en contradiction avec 
l'exigence d'un procès équitable énoncée par l'art. 6, paragr. 1, Conv. EDH (13). Selon la 
Cour européenne, la question de la recevabilité de la preuve relève du droit interne et les 
juges strasbourgeois ont seulement pour mission de vérifier que les preuves ont été produites 
dans des conditions garantissant au prévenu un procès équitable (14). La Cour européenne 
a d'ailleurs décidé que la convention « ne saurait exclure par principe et in abstracto 
l'admissibilité d'une preuve recueillie de manière illégale » (15). Les exigences de l'équité 
semblent donc se limiter à ce que le prévenu ait été informé de la preuve produite contre lui, 
et qu'il ait pu la discuter. Dès lors, on comprend mieux l'importance du second motif retenu 
par la Chambre criminelle dans l'arrêt ci-dessus rapporté : la discussion contradictoire du 
mode de preuve. 
 
6 - Selon la Chambre criminelle, la preuve illégale est parfaitement recevable dès lors qu'elle 
peut être, ensuite, contradictoirement discutée. On retrouve là la seule limite imposée au juge 
par l'art. 427 c. pr. pén. Le juge peut retenir tout mode de preuve (al. 1), mais il ne peut, 
dans son intime conviction, fonder sa décision que sur des éléments de preuve 
contradictoirement discutés devant lui (al. 2). Le principe du contradictoire purgerait en 
quelque sorte la preuve de son origine illicite. 
 
Cette motivation n'est pas nouvelle puisque la Chambre criminelle a déjà admis, notamment 
dans le cas des appels téléphoniques malveillants, que le juge peut fonder sa décision de 
condamnation sur des enregistrements sonores effectués illégalement (16) par la victime 
desdits appels, au motif que le prévenu peut discuter les éléments de preuve réunis contre lui 

(17). La preuve admissible, c'est donc celle qui peut être contradictoirement discutée 
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(18). 
 
7 - Cette position est singulière. 
 
Il ne fait pas de doute que le principe du contradictoire est un principe directeur du procès, 
commun à la procédure civile et à la procédure pénale (19). Pour autant, faire jouer à ce 
principe un rôle de régularisation de l'origine frauduleuse de la preuve nous paraît discutable. 
En effet, la vertu première du principe du contradictoire est de permettre à chaque partie 
d'être appelée et de pouvoir, lorsqu'elle est présente à l'instance, présenter ses arguments et 
discuter librement ceux de son adversaire. Aussi, on voit mal comment cette libre discussion 
peut faire disparaître l'illégalité à l'origine de l'obtention de la preuve. Tout au plus celui à qui 
l'on oppose une preuve obtenue illégalement pourra-t-il invoquer son caractère illégal, mais 
sans aucune certitude que la preuve illégale sera écartée des débats puisque le tout est 
suspendu à l'intime conviction du juge (20). 
 
8 - Sans doute peut-on faire valoir que la recherche de la vérité et l'efficacité des 
investigations commandent une large admissibilité des preuves en matière pénale (21). 
Nous n'en disconvenons pas. Mais peut-être serait-il souhaitable que soient systématiquement 
écartés les éléments de preuve obtenus à la suite d'une infraction pénale (22). Ne faudrait-il 
pas, dans une telle hypothèse, admettre qu'une telle preuve est irrégulière par principe, 
c'est-à-dire indépendamment de toute atteinte aux droits de la défense ou de toute violation 
du principe du contradictoire ? En faveur de cette solution, on peut faire valoir plusieurs 
arguments. 
 
D'une part, il n'échappe à personne que la solution actuelle rappelle d'assez près celle - 
unanimement critiquée en doctrine - des arrêts Argoud (23) et Barbie (24) en matière 
d'extradition. Or, l'efficacité pratique ne peut pas tout justifier. Dès lors, s'il est admis 
aujourd'hui que le principe de liberté des preuves trouve des limites nécessaires dans 
l'exclusion de la torture ou du détecteur de mensonge, pourquoi ne pas poser en principe le 
rejet des éléments de preuve obtenus au moyen de la commission d'un crime ou d'un délit ? 
 
D'autre part, il n'est pas très cohérent d'imposer au juge d'instruction d'accomplir « 
conformément à la loi » (25) les actes nécessaires à la manifestation de la vérité s'il peut 
prendre en compte des éléments obtenus illégalement par d'autres que lui. 
 
Enfin, et d'un point de vue théorique, il est certain que le droit de la preuve gagnerait 
incontestablement en cohérence si l'on admettait, dans tous les contentieux, que la preuve 
illicite doit être écartée des débats. On comprend mal, en effet, que l'enregistrement illégal de 
l'image ou des paroles d'une personne soit admissible en matière pénale alors qu'il ne l'est ni 
dans le contentieux familial, ni dans le contentieux du travail (26). La loyauté ne se divise 
pas. 
 
9 - Reste à savoir, puisqu'il n'existe pas de texte, sur quoi fonder l'exclusion de la preuve 
illégale. La réponse était fournie par les demandeurs au pourvoi, qui invoquaient le principe de 
loyauté de la preuve. La plupart des auteurs admet, en effet, l'existence, en droit français, 
d'un principe de loyauté de la preuve pénale (27). En application de ce principe, et pour 
s'en tenir au droit de la preuve (28), on considère que ne peuvent être versées au dossier 
pénal « que les preuves obtenues par des moyens admissibles eu égard [...] à notre degré de 
civilisation » (29). En conséquence, devraient être écartées des débats les preuves « 
obtenues par des procédés déloyaux » (30). Or, on peut difficilement ne pas considérer 
comme déloyale une preuve obtenue par la commission d'une infraction pénale... 
 
En matière pénale, la fin ne peut justifier les moyens. C'est pourquoi l'on ne peut que 
regretter que la Cour de cassation, gardienne du droit, campe sur des positions aussi 
discutables. Quant au législateur actuel, avide de réformes de procédure pénale, peut-être 
pourrait-il s'inspirer de l'exemple fourni par le code italien de procédure pénale dont l'art. 191 
dispose que « les preuves acquises en violation des interdictions établies par la loi ne peuvent 
pas être utilisées » (31). 
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