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Par deux arréts rendus en assemblée pléniere, la Cour
de cassation opere un revirement de jurisprudence en
matiére de droit de la preuve, considérant qu’il est néces-
saire « de ne pas priver un justiciable de la possibilité
de faire la preuve de ses droits, lorsque la seule preuve
disponible pour lui suppose, pour son obtention, une
atteinte aux droits de la partie adverse » (Cassation
assemblée pléniére, 22/12/2023, n°20-20648 + 21-11330). Elle
remet donc en cause sa position antérieure selon laquelle,
lorsqu’'une preuve était obtenue de maniére déloyale,
C’est-a-dire recueillie a I'insu d’'une personne, grace a un
stratagéme, un juge se devait de la rejeter (Cassation
assemblée pléniére, 7 janvier 211, n°09-14316 + 09-14667).

Ainsi, elle admet désormais qu'une preuve obtenue de
facon déloyale puisse étre prise en compte par le juge
civil, rejoignant ainsi la position de la jurisprudence
pénale (Cass.crim. 11 juin 2002,n°01-85559), en jugeant que:
« dans un procés civil, l'illicéité ou la déloyauté dans
l'obtention ou la production d’'un moyen de preuve ne
conduit pas nécessairement a I’ écarter des débats ».

Pour mieux apprécier concretement la portée de ce revire-
ment, attardons-nous sur les faits de ces décisions:

- Dans la premiére, un responsable commercial licen-
cié pour faute grave s’était vu opposer par son
employeur des enregistrements clandestins permet-
tant de prouver son refus de fournir le suivi de son
activité commerciale. En appel, la démarche proba-
toire de I'employeur est censurée, ses preuves étant
jugées irrecevables car recueillies de facon clandes-
tine a l'occasion d’entretiens préalables. Mais, la
Cour de cassation casse l'arrét d’appel en fondant sa
décision sur les dispositions combinées de l'article
6.§1, de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales et de 'article 9
du code de procédure civile, pour admettre la validité
probatoire de tels enregistrements, pourtant obtenus
par un procédé déloyal.

Dans la seconde, le droit de la preuve est confronté a
la vie privée du salarié : ainsi, un employeur licencie
un salarié pour avoir tenu, sur son compte Facebook
resté disponible sur son ordinateur professionnel,
une conversation avec une autre salarié dans laquelle
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il contestait, en des termes insultants, la promotion
de son remplacant intérimaire, liée selon lui a son
orientation sexuelle et a celle de son supérieur hié-
rarchique. Cet échange électronique ayant été porté
a la connaissance de 'employeur par l'intérimaire, il
s’ensuit le licenciement pour faute grave du salarié.
Or, la Cour de cassation invalide son licenciement,
considérant qu’une conversation privée, non desti-
née a étre rendue publique, ne peut étre constitu-
tive d'un manquement du salarié a ses obligations
contractuelles. En conséquence, 'employeur ne pou-
vait utiliser cet échange électronique au soutien du
licenciement du salarié.

Par ailleurs, dans un arrét récent (Cassation sociale, 14
février 2024 n°22-23073), la Cour de cassation considere
recevable la preuve résultant d’'une vidéosurveillance
illicite : en l'espéce, il s'agissait d'une pharmacie ayant
constaté, par plusieurs caméras de vidéosurveillance des-
tinées normalement a la protection et a la sécurité des
biens et des personnes dans les locaux, plusieurs fautes
commises par une salariée et caractérisées par : la saisie
d’une quantité de produits inférieure a ceux réellement
vendus, la minoration du prix de vente, I'absence d’enre-
gistrement de vente de produits délivrés au client.

Alalecture de ces premiéres décisions, il ne sera peut-étre
pas toujours aisé d’apprécier en pratique la conformité des
éléments de preuve aux nouvelles exigences probatoires
posées par la Cour de cassation. En effet, si une preuve
déloyale n’est plus désormais d’office irrecevable, cela
ne veut pas dire que la déloyauté dans 'administration
de la preuve est sans limites. Ainsi, il est impératif que
les éléments de preuve ne portent pas une atteinte au
caractére équitable de la procédure dans son ensemble
et qu’ils soient indispensables a I’exercice du droit a la
preuve et proportionnés au but poursuivi.

En conclusion, 'employeur avisé devra agir avec discer-
nement dans sa stratégie probatoire, en s’assurant de la
légitimité de son contrdle (existence de faits objectifs et
de raisons concretes), en privilégiant les moyens licites
traditionnels (attestations, constats, mises en demeure) et
en s’assurant du caractére proportionné de I'atteinte por-
tée par une preuve illicite a la vie personnelle au regard
du but poursuivi.
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