[...]

La recevabilité de la preuve est peut-étre, quoi qu'on en dise, la véritable donnée de « bon sens »
qui ressort de I'étude du principe « nul ne peut se constituer une preuve a lui-méme ». Celui-ci ne
peut se solder par l'interdiction de produire les éléments de preuve que I'on détient... Au
demeurant, il faut bien reconnaitre que dans la pratique, chacun se ménage des preuves qu'il
entend produire le jour venu afin d'emporter la conviction du juge (1). Ainsi, il serait
excessivement rigoureux d'exclure du débat la preuve constituée par une partie a elle-méme (2) ,
au détriment d'ailleurs du « droit de produire ses preuves en justice » que certains appellent de
leurs voeux (3).

Mais la recevabilité de la preuve constituée a soi-méme est aussi de droit positif. Sans méme
s'attarder sur les dispositions du Code civil relatives au serment décisoire (4), qu'on a pu
interpréter comme une « dérogation remarquable au principe interdisant de se constituer
unilatéralement un titre a soi-méme » (5), d'autres exemples manifestent I'admission de cette
recevabilité. Outre le cas déja envisagé des conventions de preuve, il semble aujourd'hui accepté
gu'un employeur puisse produire, dans un litige qui I'oppose a un salarié, un enregistrement des
images et des paroles faisant la preuve des agissements de ce dernier. Certes, la chambre sociale
demeure réticente, et refuse de prendre en compte les enregistrements pratiqués a l'insu des
salariés (6). Reste qu'en autorisant I'interprétation a contrario, cette position laisse penser qu'un
dispositif d'enregistrement vidéo mis en place au su des salariés serait doté de force probante (7).
Pour la chambre criminelle, la question ne se pose pas en ces termes : selon les termes dénués
d'ambiguité de la Cour, « 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 facon
illicite ou déloyale; il leur appartient seulement, en application de l'article 427 du Code de
procédure pénale, d'en apprécier la valeur probante » (8). Venant de la chambre criminelle, la
solution n'étonne pas: il avait déja été admis que la victime d'appels téléphoniques répétés
pouvait procéder elle-méme a leur enregistrement car il n'y avait pas d'atteinte aux droits de la
défense, le prévenu étant dans la possibilité de discuter les éléments de preuve réunis contre lui
(9). De la confrontation entre les jurisprudences sociale et criminelle surgit cependant le vrai
probleme pertinent qu'il reste a régler : non tant celui de la recevabilité de la preuve constituée
par une des parties a elle-méme, que celui de I'équilibre nécessaire entre recherche de la vérité et
obligation de loyauté. [...]
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