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INTRODUCTION

QOO

GILLES AUZERO
Professeur, COMPTRASEC (UMR CNRS 5114), Université de Bordeaux

ALLISON FIORENTINO

Maitre de conférences, Université de Rouen

L

’ admission de la preuve déloyale ou illicite en droit du travail,

consacrée par les arréts de I'Assemblée pléniere de la Cour de
cassation du 22 décembre 2023", marque un tournant majeur dans
I'office du juge prud’homal francais.

Elle a fait couler un torrent d’encre doctrinale?. En effet, elle est considérée
comme s'inscrivant dans une logique d'harmonisation avec la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de 'homme3. Cependant, cette opinion n‘a pas
été partagée par toute la doctrine’. Toutefois, ce nest pas tant le fondement
juridique de cette jurisprudence qui a agité le milieu universitaire que ses
potentiels effets. Elle n'est pas sans soulever de vives inquiétudes quant a
son impact sur I'équilibre des relations de travail et la protection des droits
fondamentaux des salariés. En effet, derriére un « droit a la preuve® » séduisant
en apparence, se cache une réalité plus complexe, porteuse de risques pour le
droit du travail et ses principes fondateurs.

Les arréts de 2023, en alignement avec la jurisprudence antérieure?, consacrent
la possibilité de produire en justice des éléments de preuve obtenus de maniére
déloyale ouillicite, dés lors que cette production est « indispensable » a I'exercice du
droit a la preuve et « proportionnée » au but poursuivi. Cette solution, qui rompt avec

1 Cass. Ass. Plén., 22 déc. 2023, n°20-20.648 et n°21-11.330.

2 D, 2024,291, note G. Lardeux ; Ibid., 275, obs. R. Boffa et M. Mekki ; Ibid., 296, note T. Pasquier ;
Ibid., 570, obs. J.-D. Bretzner et A. Ayneés ; Ibid., 613, obs. N. Fricero ; JA, 2024, n°697, p. 39, étude
F.Mananga ; AJ fam., 2024, 8, obs. F. Eudier ; AJ pénal, 2024, 40, chron. ; AJCT, 2024, 315, obs.
A. Balossi ; Dr. soc., 2024, 273, étude A-M. Grivel ; Ibid., 293, obs. C. Radé ; Légipresse, 2024,
11 etles obs. ; Ibid., 62, obs. G. Loiseau ; Ibid., 257, obs. N. Mallet-Poujol ; RCJPP, 2024, 20, obs.
M.-P. Mourre-Schreiber ; RTD civ., 2024,. 186, obs. J. Klein ; JCP, 2024, 120, obs. G. Vial ;
Procédures, 2024, n°2, p. 35, note A. Bugada ; JS Lamy, 2024, n°577, note H. Nasom-Tissandier.
Cour EDH, 10 oct. 2006, L.L. ¢/ France, n°7508/02.

J. Morin, « Le droit a la preuve contre le droit du travail ? », Revue de droit du travail, 2024, p. 643.
X.Lagarde, « Le droit a la preuve », D., 2023, p. 1526.

Notamment Cass. Soc., 30 sept. 2020, n°19-12.058, B, X ¢/ Société Petit Bateau, RDT, 2020,
753, obs. T. Kahn dit Cohen ; Ibid., 764, obs. C. Lhomond ; D., 2020, 2383, note C. Golhen;
Ibid., 2312, obs. S. Vernac et Y. Ferkane ; Ibid., 2021, 207, obs. J.-D. Bretzner et A. Aynés ;
JA, 2021, n°632, p. 38, étude M. Julien et J.-F. Paulin ; Dr. soc., 2021, 14, étude P. Adam ;
Dalloz IP/IT, 2021, 56, obs. G. Haas et M. Torelli ; Légipresse, 2020, 528 et les obs. ;
Ibid., 2021, 57, étude G. Loiseau ; Rev. prat. rec., 2021, 31, chron. S. Dorol.
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le principe traditionnel d’exclusion de la preuve déloyale (fraus omnia corrumpit),
a des implications profondes sur le procés prud’homal.

D'une part, elle modifie I'office du juge, désormais tenu de procéder a
une mise en balance des intéréts en présence, en appréciant le caractére
« indispensable » et « proportionné » de l'atteinte portée aux droits de la partie
adverse. Cette nouvelle mission, aux contours flous, expose le juge a la critique
et interroge sur la prévisibilité des décisions de justice’. L'arrét ayant admis
la preuve déloyale obtenue par le recours aux « clients mystéres® » illustre les
difficultés d'application de ce principe.

D'autre part, cette jurisprudence interroge sur le maintien de I'équilibre
entre les parties. En effet, I'employeur, disposant de moyens de surveillance et
d'investigation sans commune mesure avec ceux des salariés, apparait comme
le principal bénéficiaire de ce « droit a la preuve’ ». La jurisprudence, en validant
des preuves issues de pratiques intrusives (captures d'écran Facebook, fichiers
non déclarés a la Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL),
vidéosurveillance occulte, etc.), risque de renforcer le pouvoir patronal et de
créer un climat de suspicion délétére dans l'entreprise.

L'admission de la preuve déloyale, loin de se limiter a une simple question
procédurale, emporte des conséquences substantielles sur le droit du travail
et ses principes fondateurs. Elle menace les droits fondamentaux des salariés,
au premier rang desquels le droit au respect de la vie privée'®, et risque de
dénaturer la fonction protectrice du droit du travail.

Pour utiliser la terminologie du Professeur Supiot, cette évolution pourrait
conduire a un « retour du refoulé inégalitaire’ », en accentuant le déséquilibre
structurel entre employeurs et salariés. En effet, la jurisprudence, en acceptant
des preuves issues de la surveillance et du contréle patronal, banalise des
pratiques intrusives et fragilise les garanties procédurales destinées a protéger
les salariés.

De surcroit, cette évolution jurisprudentielle, en faisant primer l'efficacité
probatoire sur la loyauté des débats, pourrait conduire a une « décivilisation »
de I'entreprise’?, ol la suspicion et la surveillance généralisée deviendraient
la norme. L'arrét du 4 octobre 20233, validant la production de photographies
privées, illustre cette dérive et la fragilisation du droit au respect de la vie privée
des salariés.

Si le « droit a la preuve » répond a une certaine logique procédurale, son
applicationendroitdutravailnepeutsefairesansunepriseencomptedesspécificités

7 T.Marzal, « La Cour de cassation a I'dge de la balance », RTD civ., 2017, p. 789.

8 C.Radé, « La preuve et le “client mystére” » (a propos de Soc., 6 sept. 2023, n°22-13.783,
publié au Bulletin), Dr. soc., 2023, p. 922.

9 J.Morin, « Le droit a la preuve contre le droit du travail ? », Revue de droit du travail, 2024, p. 643.

10 Cass. Soc., 2 oct. 2001, n°99-42.942, Nikon.

11 A.Supiot, « Le droit du travail bradé sur le “marché des normes” », Dr. Soc., vol. 12,2005, p. 1087.

12 J. Morin, « Le droit a la preuve contre le droit du travail ? », op. cit.

13 Cass. Soc., 4 oct. 2023, n°21-25.452.
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INTRODUCTION

de cette branche du droit. Celle-ci estmarquée par une inégalité structurelle entre
les parties et une nécessaire protection des droits fondamentaux des salariés™.

L'office du juge, garant de I'équilibre entre les droits, se trouve ainsi plus que
jamais au cceur de ces enjeux. Cette jurisprudence est donc l'occasion de tourner
son regard de juriste vers des horizons étrangers'®. Les magistrats des autres pays
ont-ils suivi un raisonnement similaire a celui de la Cour du quai de I'Horloge ?
Au-dela de cette interrogation, quelles sont les exigences prétoriennes d'autres
pays concernant la preuve dans un procés prud‘homal ? En droit comparé, le juge
travailliste fait-il preuve de créativité ou suit-il docilement les textes légaux ou la
jurisprudence civiliste ?

Avant de répondre a ces interrogations, il nous a semblé indispensable
d'inclure, tout d'abord, une contribution sur la jurisprudence frangaise. Le Professeur
Joél Colonna et Mme Virginie Renaux-Personnic, dans Les modes de preuve dans
la jurisprudence sociale. De lirrecevabilité de la preuve illicite a la consécration
du droit & la preuve, analysent en profondeur l'arrét fondateur de l'assemblée
pléniére de la Cour de cassation du 22 décembre 2023. Ils démontrent comment
ce revirement majeur, loin de consacrer une permissivité totale, introduit en réalité
une mise en balance des intéréts en présence, redéfinissant ainsi le réle du juge
dans l'appréciation de la preuve. Leur contribution met en lumiére la tension entre
la recherche de la vérité et le respect des droits fondamentaux, une tension qui est
au coeur méme de l'office du juge social.

Mme Cindy Lhomond, dans Les modes de preuve issus du pouvoir de
surveillance de I'employeur dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme : pour un renforcement de l'aptitude a la preuve, se penche
sur l'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme
(Cour EDH) sur le droit francais de la preuve. Elle souligne comment la Cour EDH,
en mettant en balance le droit a la preuve et le droit au respect de la vie privée,
a contribué a I'évolution de la jurisprudence francaise, notamment en matiére
de recevabilité des preuves issues du pouvoir de surveillance de I'employeur.
La contribution de Cindy Lhomond met en exergue l'importance du critére de
I'« aptitude a la preuve », un critére encore insuffisamment exploité, mais qui
pourrait permettre de mieux encadrer l'admission des preuves illicites et de
renforcer la protection des droits des salariés.

Ce questionnement sur I'équilibre entre recherche de la vérité et protection
des droits, crucial en France, trouve un écho important dans d'autres systémes
juridiques. Les contributions internationales qui suivent offrent un éclairage
précieux et comparatif sur ces enjeux.

Mme Anne-Marie Delagrave et la Professeure Urwana Coiquaud, dans Chut !
On vous écoute ! L'enregistrement clandestin des conversations au travail au
Québec (Canada), nous invitent a une réflexion approfondie sur I'admissibilité
des enregistrements clandestins en milieu de travail au Québec. Leur analyse

14 J. Mouly, « L'exigence de loyauté dans I'administration de la preuve en droit du travail »,
Dr. Soc., 2017, p. 89.

15 Ace sujet, voir M. Zernikow, V. Aniballi et S. Kolbe, « Ladmissibilité des preuves a I'heure du droit
a la preuve en droit comparé du travail », Revue de droit du travail, n°09, 2024, p. 542 et p. 687.
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de la jurisprudence québécoise démontre comment les juges, confrontés a la
banalisation des technologies d'enregistrement, cherchent a concilier le droit a la
preuve avec le respect de la vie privée. Cette approche pragmatique, qui privilégie
I'analyse contextuelle, interroge sur la capacité du droit a s'adapter aux mutations
technologiques tout en préservant les droits fondamentaux.

La Professeure Melda Sur, dans La preuve dans la jurisprudence sociale
turque, nous offre une perspective originale. Elle montre comment les juges
turcs, soucieux de protéger la partie la plus faible, s'éloignent d’'une approche
purement formelle pour se rapprocher des réalités, notamment pour déterminer
le salaire réel. Cette démarche souligne I'importance du réle du juge social dans
la recherche de la justice concrete, au-dela de la stricte application des régles
de preuve.

La contribution de Mme Allison Fiorentino, L'évolution de la jurisprudence
sociale belge face aux preuves illicites : de l'exclusion systématique a une
approche pragmatique et nuancée, explore I'évolution de la jurisprudence belge,
marquée par le passage d'une exclusion systématique des preuves illicites a une
approche plus souple, inspirée par 'arrét Antigone. Cette évolution souligne la
nécessité d'adapter les régles de preuve aux réalités, tout en veillant a ne pas
sacrifier les droits fondamentaux.

Le Professeur José Luis Gil, dans Les modes de preuve dans la jurisprudence
sociale en Espagne, nous offre une analyse approfondie du régime juridique
espagnol en matiére probatoire. A travers 'étude des régles générales et des
preuves illicites ou déloyales, il met en lumiére les principes fondamentaux
qui encadrent l'administration de la preuve en droit du travail espagnol.
Sa contribution souligne particulierement la tension entre le pouvoir de contréle
del'employeur etles droits fondamentaux des travailleurs, notamment en matiére
de surveillance numérique. En examinant comment la |égislation espagnole sur
la protection des données a codifié les solutions dégagées par la jurisprudence,
il illustre I'importance cruciale du principe de proportionnalité et de la bonne foi
dans la résolution de ces conflits.

Enfin, Mme Zina Yacoub, dans La preuve de la relation de travail en Algérie :
contradictions entre la loi et la jurisprudence en matiére de requalification des
CDD, analyse les contradictions entre la loi et la jurisprudence algériennes
en matiére de requalification des CDD en CDI. Elle démontre comment la
jurisprudence, en durcissant les conditions de requalification, crée une situation
ou il est plus difficile pour un salarié de faire reconnaitre la réalité de son emploi.
Cette contribution met en lumiere les enjeux de pouvoir, soulignant le réle
crucial, mais parfois ambigu, de la jurisprudence.

Ces contributions internationales, par leur diversité, soulignent la complexité
du réle des juges sociaux en matiére de preuve, tiraillés entre des impératifs
contradictoires. Elles révélent la nécessité d'une adaptation constante de la
jurisprudence et par la méme l'incessant travail prétorien.
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