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Diébut 2007, nous avions ridigé, pour la Revite timestiielle des droits de
I'lomme, un article déja conmsacré a Ja problématique de la recevabilité des
preuves en matiére pénale dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme’. Prés de huit ans plus tard, il parait utile d’en établir une
actualisation, la Cour ayant dans 'intervalle rendu plusicurs arréts majeurs en
ia matiére.

Les principes fondamentaux n’ont toutefois pas évelué. Ainsi, le point
de départ reste que, si la Convention eurvpéenne de sauvegarde des droits de
'homme ¢t des libertés fondamentales garantit en son article 6 le droit & un
proces Equitable, elle ne réglemente pas pour autanit admissibilied des preuves
en tant que telle, cette matiére relevant au premier chef du droit interne”,
Comme la Cour curopéenne des droits de 'hommre a eu I'occasion de le 1ap-
peler 4 de trés nombreuses reprises, son réle consiste dés lors, non pas i se pro-
noncer sur le point de savoir si des ¢léments ont &t¢ & bon droit adinis comme
preuves, mais bien — et uniquement — i «rechercher si la procédure considérée
dans son ensemble, y compris le mode de presentation des moyens de preuve,
a revetu un caractére dquitablea’.

Il n’en demevre pes moins qu'un certain nombre de questions particu-
Liéres touchant A Iadmissibilite des preuves en maticre pénale ont &8 tranchées

M.-A. BEERNAERT, « La recevabilité des preuves en matiére pénale dans {a jurisprudence de la Cour européenne
des droits de homme », Rev. iam. dr. b, 2007, pp. 81-105,

¢ Voy. en particulier, pour une premiére affirmation du principe, 'arrét Schenk c. Suisse du 12 juiller 1988, § 46.

3 Voy. notamment, pour des rappels récents de ce principe, les arréts de Grande Chambre Ramanauskas ¢. Litua-
nie i 5 féyricr 2008, § 52 et A, ¢. Royaure Uni du 19 Evier 2009, § 208,
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ar la Cour curopéenne au fur et @ mesure du développement de sa jurispru-
dence. Nous n'évaquerons, ci-apres, que colles pour lesquelles la jurisprudence
dc la Cour a connn des évolutions notables ces derniéres anndes, nous permet-
tant, pour le surplus, de renvoyer Ie lecteur & notre texte de 2007,

De la jurisprudence de la Cour il ressort toujours - quotqu’avec des
accents nouveaux — gue le droit an procds équitable est mécomnu, ab initio ot
détinativement, ¢n cas de provocation policicre (scction 1) et que dotvent &ga-
fement &tre Eeartles comme contraires a Pexigence d'équité du procds pénal,
les preuves recueillies en violation du droit au silence de Paccusé (section 2).
Une innovation majeure tient, par contre, dans Pobligation d’¢carter désormais
aussi toute déclaration obtenue d’un suspect prive de libert¢ ¢n Pabsence d'un
avocat (section 3).

Toujours aussi délicate, par aillears, est la question de Padinissibilitg, au
regard de I'article 6, de la preuve obtenue illégalement ct/ou en violation
d'une autre disposition de la Convention (section 4).

Enfin, nous verrons que la Cour fait désormais preuve d'une souplesse
renforcée s'agissant du droit. garanti 3 tout accusé par Farticle 6. § 3, d), de la
Convention, d’interroger ou de faire interroger Ies téimoins § charge (section 3).

Section 1
L'interdit de la provocation policiére

IF est acquis de longue date, dans 1a jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homne, que 'équité du proces péaal ne peut pas se concilier
avece Patilisation d’éléments de preuve recucillis 3 Lo suite d'une provocation
policiere, méme Jorqu’il sagit de Tutter contre le trafic de stupétiants, la délin-
quance organisée ou d’autres infractions complexes. A coniraiio, ct méme si clle
doit étre ecirconscrite et entourle de garanticss, la simple intervention d’un
agent miiltré n'emporte pas privation d'un proces équitable, dés lors qu'elle n'a
pas eu pour effet de provoquer la commission de infraction *,

Historiquement, Ia Cour se contentait, lorsqu’elle était confrontée i une
aliégation de provocation policiere, d’exercer en la maticre un contrdle substar-
ticl, destiné 3 lui permettre de déterminer si Pactivieé de la police — ou de per-
sonues intervenues 3 sa demande® — avait cu pour effet d'inciter 'accusé 3 per-

Pour une premiérz affirmation de ces principes, voy. C.E.DH, arrét Teixeira de Castro ¢, Portugal du 9 juin 1998,
§436-39.

5 La provocation peut donc étre le fait d'une persor.ne privée, si celle-G a agi sur instruction et pour compte de
fa police {CF.D.H, arret Vanyan v. Russie du 15 décembrr: 2005, § 49). te simple fait, par contre, qu'une per-
sonite nrivie dénonce des faits délictueux A la police et accepte ensuite d'aider A interpaffation de Vindividu
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pétrer une infraction qu'il n’aurait autrement pas commise. Depuis quelgucs
années, la Cour a toutefois pris 'habitude de doubler ¢e contrile substantiel
d'un contréle procédural: lorsqu’elle ne parvient pas a déterminer si un requé-
rant a ou uon &été victitme de provocation, clle vxamine désormais aussi §'il a
{eé en mesure de soulever cette question dans la procédure interne et si les
juridictions nationales ont traité cette sllégation de manicre etfective”,

Sous section 1
Le controle substantiel

Pour apprécier si Lactivité des forces de Pordre s"apparente & une réelle
provocation policiere ot a effectivement détermind Paccusé 4 commettre une
infraction qu'il n'aurait pas perpétrée saps leur intervention, la Cour euro-
péenne a essentiellement égard 3 deux types de critenes”:

elle vérifie d'abord si, préalablement 3 l'opération mise en wuvre, il exis-
tait déja de «bonnes raisons de soupgonners Paccusé de se livrer ou vou-
loir se livrer aux infractions en causc®, ¢wnt entendu que ces bonnes
raisons doivent étre Je nature objective, une simple «intention eriminelle
latente» que I"opération aurait permis de révéler ne suffisant pas @ exclure
la provocation™;

—  clle examine par ailleurs si Paccusé n'a pas subi de pressions duestinées a
Pinciter & commuettre Pinfraction en cause; tel pourrait, par exemiple, étre le
cas si les autorites ont fait preuve J'one insistance caractorisée ', o1 le sus-
pect s’est v offrir des sommes d’argent trés Slevées ! ou si Pagent infiltré a
tenté de susciter sa compassion en invoquant des symptomes de sevrage 2.

Notons, enfin, qu’d Uestimee de fa Cour, «la prenve de Pabsence de pro-
vocation incombe 3 la purtie poursuivante pour autant que les allégations du
prévenu ne soient pas dépourvues de toute vraisemblances 'V, et que «I’aven

mis en cause ne saurait érre constitutif de provocation peliciére (voy, CEDH, arrécs Miliniens ¢, Lituanie du
24 juin 2008, §§ 37-38 et Gorgicwski c. Ex-République de Macédoine du 16 juillet 2009, §§ 52-53).
" Dans le méme sens, voy. A, PHILIPPART DL FoY, « L2 provocation policiére devant la Cour européenne des droits
de 'homme », Rew: fiim. dr. b, 2911, pp. 976-97%.
Dans un sens comparable, voy. C DF VALKENEFR, « La provocation peoliciére & Ja fumitre de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I'homme - Commentaire de l'arrét Ramanauskas c. Lituanie de la Cour
curopéonne dos droits de Fhomme et de quelques dicisions récentes », Rew, trim. dr. b, 2009, pp. 221224,
4 C.EDH, arrdt Teixeira de Castre ¢ Portugal du 9 juin 1998, § 38.
’ C.E.DH, arrét Ramanauskas ¢. Lituanie (G.C.) du § février 2008, $ 6.
Y lbid, §67.
4 CED.H,, arrét Malinids ¢. Lituanie du 17 juiller 2008, § 37.
' CE.DMH, arrét Vanyan ¢ Russie du 15 dicembre 2005, §§ 11 ot 49,
b C.EDH, arrét Ramanauskas ¢ Lituanie (G.C.) dv 5 février 2008, § 70
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d’avoir commis une infraction i liquelle on a été provogud ne saurait faire
disparaitre ni la provocation. ni les etfets de celle-ci» %

Sous-section 2

Le contrble procédural'®

Si ke volet matériel de fanalyse ne se révéle pas suffisamment concinant,
lIa Cour passera 3 la seconde étape de son contrdle et évaluera la procedure
selon laquelle les juridictions internes ont traité I'allégation de provocation.

La Cour considére que, pour gqu’une telle allégation soit examinée de
manieére effective. le rribunal national doit établir, dans lv cadre d'une procédure
cantradicioir: (¢ st nous qui soulignons), les raisons pour lesquelles 'opération a
¢t¢ montde, I'étenduc de Pimplication de 1a police dans infraction ct la nature
de toute incitation: ou pression 2 laquelle le prévenu a pu étre soumis '°.

En la maticre, ¢’est Evidemment la question de la won-)divulgation d'in-
formations d la défense qui est la plus délicate. Rappeloms, i ce propos, que si
la Cour européenne admet gue la non~divalgation de certains éléments puisse
ctre décidle dans le cadre d’une procédure unilatérale a laquelle la défense n'est
pas associce loowue Paccusation ne se prévaut pas des éléments non divulgués
et que ceun-ci ne sont pas portds 3 la conmaissance du juge du fond 7, elle
conclut, par contre, a la violation de l'article 6, malgré Pintervention d'un
juge indépendant et impartial lorsque bes dléments de preuve non divudgucs
peuvent ¢tre directement pertinents pour une question a trancher par le juge
du fond, comme I thése d'un guet-apens ou d'une provocation illicite '™,

Aun regard de cotte jurisprudence strasbourgeoise, nous pursistons &
penser que — quoiqu’en dise notre Cour constitutionnelle * - I'impossibilité
pour linculpé de consulter le dossier confidentiel établi 4 I'occasion d’une

1 ibid . § 77,

15 Sur ce volet du contrdle du fa Cour, voy. auss: A. DE Nauw, « De formule toets van cen provocatievarweer in de
rechtspraak van Straatsburg en het Belgische stralprocesrecht =, N C, 2014, pp, 30 ot 5.

1% Voy, en pariculier, CEDM, arréts Bannikova ¢, Russie du 4 novemnbre 2010, § 73 et Lagutin et autres ¢. Russiv
du 24 avril 2014, § 118,

P CEDMN, arrérs Frt . Rayaume-Uni et Jasper ¢. Royaume-Uni du 16 tévrier 2000. Dans Fune et Fautye affaire, les
requérants avaient fait iobjet d'une surveiltance — par la police, dans un cas. et par des agents des douanes
vt accises, dans Fautre ~ ce qui avait permis de les arritor dans des circonstances pour le moins compromert-
tantes: ¢ prerier alors qu'il semblait sur le poine de commettre avec dautres comparses une attague 3 main
armée sur un fourgon de la posie, @t lc second alors qu'il avait commencé a fairc dégelor une partie dune
cargaison de viande dans taquelle éraient dissimulées de grandes guantités de résine de cannabis; les informa-
tions initiales sur la base desquelles il avait é1é décidé de placer les intéressés sous surveilfance ne furent pas
divilguées & |a défense, mais it n'en fut pas non plus fait usage par {'accusation dans la procédure au fond.

" CEDH, arét Edwards et Lewis c. Royawne-Uni du 22 juiller 2003 (confirmé en Grande Chambre le 27 octobre
2004),

i C. const., 19 juillet 2007, n™ 105/2007, points B9.4.1 4 B.IZ.5.
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infiltration qui pourrait s"apparcnter i une provocation policicre viole le droit
au prosés équitable, la défense devant pouvoir prendre conmaissance de tous Jes
éléments nécessaires, 4 la fois pour contester les raisons préalables de monter
une telle opération et pour dénoncer les éventuelies prussions policicres dont
celle-ci se serait accompagnde.

Section 2
Le droit au silence

Rappelons que, méme si la Convention curopéenne de sauvegarde des
droits de Phoming et des libertés fondainentales ne garantit pas expressément ™!
le droit, pour toute personne accusée en matiere pénale, de se taire et de ne
point coniribuer i sa propre incrimination, la Cour européenne reconpait
depuis longtemps qu'un tel droit est compris dans la notion de proccs Cqui-
table . La Cour parait méme imposer désormais que los accusés soient formel-
lement informés de ce droit au silence™ et exonérés de Pobligation de préter
serment avant de déposer™”,

1)¢s lors que le droit au silence fit partie intégrante des exigences du
proces équitable, il parsit évident que le second est méconnu si le juge pénal
admet une preuve recucillic en violation du premicr. Pour paraphraser Jean de
Codt, on peut douc comidérer qu'il n’y a «pas de procds ¢quitable sany respect
du droit au silence»=*, Reste qu'il devient, par contre, de pius en plus délicat de
déterminer quand le droit au silence st violé.

Classiquement, Ja Cour curopéenne considérait que le droit de e taire
ct de ne point contribuer i sa propre incrimination était violé lorsqu’il était
fait usage, dans le cadre d’unc instance pénale, de déclarations précédemment
obtenues de Paccusé sous la nwnace dune sanction”,

Plus récemment, la Cour curopéenne paralt toutcefois avoir subsiitué
i cette interdiction de principe de tout wsage de la contrainte pour «faire
parlers Vaccusé, nne approche casistique ot Péventuelle violation du droit an
silence se mesure A I'aune de trois critéres: la nature et le degré de la coercition

w Contrairemaent au Pacie incernational relab zux droits civils et politiques qui consacre le droit au silunec en
son article 14, $ 3, g)

n Pour une premigre affirmation du principe. voy, CFDH,, arrdt Funke ¢ Franc2 du 25 février 1993, § 44,

a CEDM, arréts Aleksandr Zaichenko ¢ Russie du 18 février 2010, § 59-60 et Navone ¢t autres ¢. Monace die
24 octobre 2013, § 76.

2 CEDH, arrét brusco ¢ France du 14 octobre 2010, § 52,

]. bE CoDT, « La nouvelle Jof sur les nullivés: un texte inutile? », Rev. dr. pén., 2014, p. 259.

% (CEDMH, arréts Saunders ¢. Reyaume-Uni du 17 décembre 1996, £11. et autres . Royaume -Uni du 19 scptembre
2000.
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employée, Pexistence de garantics dans la procédure et P'utilisation faite dos
¢léments obtenus ™,

La Cour avait, par aillcurs, déji précédemment admis que le droit au
silence n’empéche pas de recourir 3 des pouvoirs coercitifs (llant éventucl-
lement jusqu’d une condamnation pénale) pour obtenir des «données qui
existent indépendammnent de la volonté de la personne concerndes, tels oles
documents recueillis en verta d'un mandits ot «es prélevenients dhaleine, de
sang et d’urine ainsi que de tissus corporels en vue d'une analyse de PADN»
ou d'un test d’alcoolémic™,

A Testime de ls Cour, il 0y a pas davantage de violation du droit au
silence lorsque la police recourt i des stratagémes pour recueiliir, via un ters
sde mécher, des confidences gu'un accust n'aurait pas accepté de faire ¢n
connaissanice de cause aux autorites, Encore faue-il que les confidences ainsi
obtenues 1'alen: €té sam aucune forme de pression ou contrainte exercée sur
Pintéressé ™, ce qui parait condamner Pusage de ce type de stratagémes dans un
contexte carcéral ™.

¥ CEDMH, arét O'Halloran et Francis ¢. Royaume-Uni (G.C.) du 29 juin 2007. Larrét concernait deux condue-
teurs automobiles dont les véhicules avaient été flashés en excés de vitesse e; qui avaient par ia suite éné
priés de révéler lidentité de la persorne qui &tait au velant au moment des faits, sachant qu' défaur de
ce faire, iis encourraient une peine damende, Sur la base des trois critdres précités (pature et degré de la
coercition employee, custence de garanties dans la procédure et utifisation faite des éléments obrenus), fa
Cour va consiure par quinze voix contre deux & une non-violaton de 'article 6 de [a Convention. Pour une
critgue do cot arrdy, voy, M.-A, BEERNAERT et Fr. KRinG « La Cour européenne 4 la recherche d'une conception
pragmatique du procés équitable, in Les droits de Phemme et lefficacit? de Ja justice, Bruxelles, Larcier, 2010,
pp- 237-241.
T CLDH. arrét Saunders ¢. Royaume-Uni du 17 décembre 1996, § 69. Cette réserve n'a par contre pas été jugée
applicable aux stupéhants dissimules dans le corps d'un suspect et recueiliis & da suite de Fadmunistration furede
d'un emérique (CEDH. arrer fulloh . Allemagne (G.C.) du 11 juillet 2006, § 114},
M CEDH.dée Trado Orbis ot Lozano Martin ¢. Fspagne du 15 juin 1999 {raq. 43486/98).
= CEDH, arrdt Bykov ¢ Ruszie {G.C.J du 0 mars 2009, § 102. Les faivs A lorigiae de cer arrdt éraient passable-
ment rocambaolesques: fe requérant aurait sollicite un certain V. pour faire assassiner son ancien zssocié, mais,
au lieu de mettre le projet i axécurion, V. dénonga le requérant & la police; celle-ci organisa alors une mise en
scéne dlaborée pour faire croire gue le «contrat » avait £ré rempli {annonce officielle dans les médias de la
découverte de deux cadavres au domicile du Pancien associé du requérant) puis envoya V, pourvu d'un micro
caché, che le requérant afin de l'informer du {faux) assassinat et de tenter d'obtenis, du méme coup, la prcuve
quie e requicrang avait bicn commandité celut ci, Uenregistrement du dialogue cntre les deux hommes - bicn
que ne comportant pas d'aveux exprés du requérant - fut ensuite urikisé a charge dans le cadre du procés pénat
ultérieur.
= Dans son arrét Allan ¢. Royaume-Uni du 5 novembre 2002, la Cour semble en effet avoir considéré (§ 52) qu'it
¥ a upe forme de pression psychologique inhérente au contexte carcéral, qui avait en loccurrence affaibli le
caractore volontair: de oo que lc requirant avait prézendurnent révdl? a Finformateur de police placd, 3 des-
sein, dans fa méme ceflule que luk.
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Section 3
Les déclarations d’un accusé recueillies sans I'assistance
d’'un avocat

Nous ne reviendrons pas ici en détal sur la jurisprudence Sulduz de la
Cour curopéenne qui a déji fait couler tant d’encre et suscit¢ des réformes
majeures dans divers systémes juridigues nationaux. Qu’il nous soit simple-
ment permis d’en résumer les principaux enseignements, tels qu’ils se dégagent
de Parrét de Grande Chambre du 27 novembre 2008 et des nombreux arréts
ultéricurs qui I'ont prolongé et/ou précist.

I parait désormais acquis que tout suspect privé de liberté>! doit pouvoir
bénéficier de l'assistance d’un avocat durant™ ses auditions ™ «sauf i démon-
trer, & la lumidre des dirconstances particulitres de Pespiee, qu'il existe des
raisons imnpérieuses de restreindre ce droit»™,

Plus délicate, par contre, ¢st la question de savoir st la méconnaissance
initiale du droit 3 Passistance d’'un avocat peut ¢tre «réparables.

Depuis Parrée Saldiz, il est clairement ¢tabli que si un accusé a &t inter-
rogé sans Passistance d'un avocat. toute utilisation des éventuelles déclarations
auto-incriminantes qu'il aurait pu faire d cetic occasion est par principe prohi-
bée. 1l n'y a dis lors plus licu d'examiner quel poids (plus ou moins détermi-
nant) les déclarations en cause ont pu avoir dans la condamnation. La scule cir-
constance qu’elles gient été prises en compte pour fonder, fit-ce particllement,

4 Comme nots avons cit loccasion de Fexposer ailleurs (voy. M-A. BEFRNAERT, ¢4 jurisprudence curopdenne
Salduz et ses réporcussions en droit belga », in [ e rdle de Javocat dans la phase prilimingire ay procés pénal o
Ia lumiére de la riforme Saldiz, Umal, Anthemis, 2012, pp. 49-50), trois arréts postérieurs 4 I'arés Salduz de
novembre 2608 nous semblent accréditer la thése selon laquelle une privation de isberté (ou, & tout le moins
une restriction significative 4 la liberté d'action) serait une condition douverture du droit & Fassistance d'un
avocat dans [a phase d'enquete prelicninaie: les arnéts Aleksandr Zaichenko c. Russie du 18 février 2010 (spéc.
§§ 47-48), Begu c. Roumanie du 15 mars 2071 (spic. § 140) et Stojkovic ¢. France et Belgigue du 27 ortobre 2011
{sp3c. § 53).

o Depuis 'arrde Brusco ¢ Mrance du 14 octobre 2010 (spéc, §5 45 ¢L 54), il ne parait en effce plus contesté quau
sens ol Fentend la Cour européenne, a notion d'assistance implique |z présence physique de Favocat aux cités
des suspects lors de leurs interrogatoires.

B frant entendu que tout entretien entre un suspect détenu et la police parait devoir étre considéré comme
une audition, sans pouvoir étre qualifié de simple discussion informelle a laquelle I'article 6 de la Convention
europdunne ne sappliquerait pas {voy. CEDH, arret Titarenko ¢, Ukraine du 20 septembre 2017, § 87}

3 C.EDH,, arrét Safduz ¢. Turquie {G.C ) du 27 novernbre 2008, § 55,
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fa condamnation sutfit & emporter violadon du droit wu procls équitable™,
méme dans Phypothése od elles auraient é6é recueillies daos un Ftat éranger®.

Cdla Ctant, dans son arrét Salduz, 1a Cour ne semblait pas attacher de
sanction 3 Pabsence d’assistance d’un avocat comme telle: c’est uniquenent
du fait de I'utilisation i charge des déclarations faites sans une telle assistance
qu’elle avait conclu i une violation de I'article 6 de la Convention. En d'autres
termes, clle semblait admettre que e vice initial pouvait étre répare si les décla-
rations — mal — recueillies n’étaient ¢n aucune facon prises en compte dans la
suite de la procedure. Et plasicurs arréts ultérieurs allaient d’ailleurs conclure 4
1a non-violation de I'article 6 au motif que les déelarations initiales consentics
sans assistance d’un avocat avaient ¢te Ceartces du dossier ou avaient pas {té
utilisées par Ia suite 7.

Larrét Dayanan ¢. Titrquie du 13 octobre 20009 est toutefois venu brouiller
les cartes ep la matiére puisque la Cour y a conclu i Lt violation de I'article 6
alors méme que le requérant avait gardé le silence pendant toutc Ia durce de
Ia garde i vu subic sans assistance d'un avocat, ce dont le gouvernement turc
tirait argument pour conclure que cotte absence d’avocat n’avait cu aucune
incidence sur le respect des droits de la détense. Pour la Cour, ¢'était 13 une
fecture trop &troite du role de {avocat. A son estime, PPaccusé prive de sa Liberté
doit cn effet pouvoir bénéficier de Vassistance d'un avocat «indépendemment
des interrogatoires qu'il subits. Il en va de Péquité de Ja procédure qui requiert
que Taccusé puisse obtenir «touie la vaste gammwe d'interventions» dun
avocat: discussion de Iaffzire. organisation de s2 aéfense, recherche de preuves
i décharge, préparation des interrogatoires, soutivn moral ou encore contrdle
de ses conditions de détention (§ 32). Cette jurisprudence, répéée depuis d
I'une ou l'autre occasion ™, semblait donc emprunter une voie nettement plus

» Paur une affirmation expresse en ce sens, voy, CED.H , arrét Leonid Lazarenke ¢. Ukraine du 28 octobre 2010,
dans lequad la Cour sest ckprimée comime suit: « It is to be underlined that the exient to which the appli-
cant’s initial confession affected his conviction is of ne irnportance. That it irveirievably prejudiced the pght of
defence is presumed once ii is esiablished that it had some Bearing on the convicton, While not being the sole
basis for the appiicant’s conviction in the present case, the impugned confession undoubtedly influenced it
and was relied on by the courts » (§ 57).

B CEDMH, arvé Stajkovic c. France et Belgique du 27 octobre 2011 {spéc. §§ 36-57).

. tn partculier, larrét Kurahe c. Croatie du 15 octobre 1999 et Farrét Hovanesian ¢. Bulgarie du 21 décembre
2010. Invorsement, dans Faffaire Stajkovic ¢. France et Belgigue ol les aveux initiaux du requérant, faits sans
Fassistance d'un avocat, avaient fondé sa mise en examen puds son renvoi devant la cour d'assises, ks Cour
curopéenne a conclu A la violation de larticlc 6 en soulignant que « ces étapes de 1a procédure éraient des
préatables indispensables & sa comparution, et denc 4 sa condamnation ». A l'estime de la Cour, le fait que le
requérant « ait, par la suite, devant la juridiction de jugement, reconnu I'ntégralité des faits », ne pouvait dés
fors « suffire 3 régulariser Fatteinte initialement commise, d'autant qu'tt nétait, a ce stade, plus en mesure de
contester la validité de Faudition litigleuse » (CEDH, 27 octobre 2011, § 56}

- Voy, «n particulier Yarrit Yesitkaya ¢. Turguie du 8 décembre 2009, dans lequel la Cour constate une violation
de Farticle 6 de la Convention du fait du refus d'accés a Favocat pendant la garde 4 vue, alors méme que fe
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radicale consistant 3 faire de Pabsence mitisle d’avocat une atteinte irréparable
a P'équité de la procédure,

Plus récemument, un arrét Zdravko Pewrov . Bulgarie du 23 juin 2011 2
tenté une forme de synthése entre ces deux orientations jurisprudenticlles a
priori difficilement conciliables™. 1.¢ requérant dans cette affaire avait éé privé
de Tassistance d’un avocat durant les vingt-quatre premicres heures de sa pri-
vatior: de Hbuertd. Sa condamuation, toutefois, se fondait exclusivement sur les
déclarations qu'i} avait consenties dans L suite de la procédure, apres avoir recu
I'assistance d'un avocat. La Cour v trouve un motif suffisant de conclure 3 Ia
non-violation de article 6, cstimant que Fabsence initiale de conseil n’avait
pas porté datteinte irrémédiable aux droits de la difense de Pintcressc. Mais
elle poursuit en prenant soin de distinguer le cas d'espece de I'affaire Dayanan
ot c'est pendant toute la période de garde 3 vue (soit, en 'occurrence, durant
plusicurs jours) que le requérant s’¢tait vu priver de Passistance d'un avocat,
ce qui pouvait effectivement avoir ey un serieux impact sur sa défense (§ 47).

Tout parait donce dépendre dus circonstances du cas d’espée: si laccus(
a, dv facto, pu bénéhicier de stoute la vaste gamine d’interventionss d'an avocat,
parce qu'il a regu Vassistance d'un défenseur -~ fit-ce aprés avoir déja subi un
premier interrogatoire — il suffira d’écarter les déclarations initiales pour réta-
hlir I'éyuité de la procéduore; si, au contraire, ¢use de manidre plus longue que
Iaccusé privé de liberté s’est v refuser assistance d'un avocat, et qu’il a, de ce
fait, été entravé dans Iexercice de ses droits de défense 4 un moment crucial de
la procédure, il faudra considérer qu'il a été irrémdédiablement porté aticinge
«u procés Equitable, méme en Pabsence de woute (urtilisation d’une) déclazation
auto-incriminante formulée par 'accusé durant cette période.

Section 4

L'utilisation d’éléments de preuve recueillis de maniére
illégale ou inconventionnelle

La questior des répercussions sur {'équité du procés pénal de Putilisation
d'éléments de preuve irrégulidrement recueillis figure assurément parmi les
problématiques les plus délicates du droit contemporain de la preuve pénale.

requérant avait, d’un bout & Yautre de la procédure - et y compris donc los de ses premiers intetrogatoires
sans avocat - nié toute implication dans les faits qui fui étaient reprochés.

b Olivier Michiels évoquait, lui aussi, deux grandes tendances se dégageant de Iz jurisprudence de la Cour ewro-
péenne quant & la question de la sancrion de 'absence d'assistance d'un avocat (« De Salduz 4 Brusco ou fes
exigences de 1a Cour européenne dus droits de I'homme sur la présence de Favocat », in Het sirafrecht bedreven,
Liber amicorum Alain De Nauw, Sruges, die Keure, 2011, . 655).
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La jurisprudence de la Cour curopéenne y a apportd une réponse diffé-
rente sclon gue Uirrégulariet en cause trouve son origine dans unc violation
du droit interne (sous-section 1) ou de la Convention, en distinguant encore,
dans le second cas, sclon que c'est Particle 8 (sous-section 2) ou Varticle 3 de la
Convention (sous-scetion 3) qui a4 été méconi,

Sous-section 1
Les éléments de preuve obtenus en violation du droit inteme

C’est dans son arrét Scheik . Snisse du 12 juillet 1988 que la Cour euro-
péenne des droits de homutic a, pour la premiére fois, jugd qu’un procds pet
ftre Squitable méme si Ja culpabilité de Iaccusé est établie au moyen d'élé-
ments de preuve recueillis en violation de la loi nationale.

Rappeions que dans cetre affaire — qui concernait Ienregistrement J'une
conversation téléphonique opéré illégalenient parce que non ordonné par un
juge d'instruction —, la Cour avait conclu 3 la non-violation de Farticle 6 aux
motifs quil 12"y avait pas cu de violadon des droits de la défense (celle-ci ayant
eu la possibilité de contester Pauthenticité de Penregistrement litigieox ™), ot
que Penregistrement en cause n'avait pas constitué ie seul moyen de preuve
retcnu pour motiver la condaranation™.

Plus récemment, la Cour a eu I'occasion de répéter cette jurisprudence i
I'égard de la Belgique. dans son arrét Lee Davies du 28 juillet 2009,

I/affaire concernait, cette fois, des poursuites intentées J la suite de per-
quisitions illégales, des policiers ayant péndrrd sans consentement ni mandat
dars un hangar ot un bitiment induseriel ot ils avaient découvert de grandes
quantités de stupéfiants et appréhendé Jes suspects. Les preuves ainsi recueillies
"avaient curtes été en violation de la loi belge du 5 aout 1992 sur la fonction
de police, mais sans pour autant violer Iarticke 8 de la Convenidon, dés lors que
les licux ili{galement perquisitionnds ne constituaient pas un edomiciles au
sems de cette disposition,

En droit interne, il avait &e¢ fait application. de In nouvelle jurisprudence
dite Antigoon de la Cour de cassation 3, les juges du fond ayant refusé d’éear-
ter les preuves irrégulierement recueillies qui n’avaient, 3 leur estime, pas eu

w CEDH, arrét Schenk ¢ Suisss du 12 juiffer 1988, § 47.

il Ibid., § 48.

2 Pour rappel, certe jurisprudence ~ inaugurée A l'occasion dun arrdt dut 14 octobre 2003, répétée er affinée par
de nombreux arréts ultérieurs et finalement [également consacrée a larticle 32 du Vitre preliminaire du Code
de procédure pénzle par une lof du 24 octobre 2013 — nautorise plus [écartement G'une preuve irréguliére
que dans trois hypothéses: en cas de violation d'une régle prescrite A peine de nullieé, lorsque l'imégularite
comemise a entaché la Rabilité de b prewve, ou lorsque Fusagr du la preuve comprometerait he droit & un procéds
dquitable,
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d'incidence sur le droit au procds ¢quitable. Et In Cour curopéenne va, de
son ¢otd, valider leur raisonnement, malgre le caractére manifestement décisif
des preuves irréguliérement recueillies pour la condamnation prononcée. A
Pestime de fa Cour, Particle 6 n'avait pas ¢té violé pour autant, dis lors que «les
circonstances dans lesquelles les éments hitigicux [avaient] & recucillis ne
[frisaient] aucunement douter de leur fiabilité ou de leur exactitudes, et que le
respect des droits de ta défense du requérant avait été assuré, celui-ci s°Ctant svu
oftrir la possibilitt de contester devant wois degrés de juridiction les Cléments
recuillis ot les constatations faites et de s'opposcr a leur utilisations ¥,

Sous-section 2

Les éléments de preuve obtenus en violation de l'article 8
de la Convention

La Cour curopéenite dos droits de bomme ne s¢ montre a T'évidence
pas plus sévere Jonque Virrdgularité commise dans la collecte des preuves a
consisté en une violation de I'arricle 8 de la Convention.

It aussi, ce sont les critéres du respect des droies de la détense et de la qua-
lité de Vélément de preuve qui paraissent décisifs: dés lors que accusé s’était vu
offirir la possibilité de contester la fagon dont les ¢léments litigicux avaient &té
recueillis et utilisés ct qu’il n'y avait pas de raison de douter de La fiabilité ou de
Iexactitude de ceux-ci, Ja Cour a accepté — i diverses reprises ' — de considé-
rer commg «équitable» au sens de I'article 6 de Ia Convention un procés pénal
dans v cadre duguel 1a culpabilité de intéressé avait ¢té Sablic au moyen de
preuves recucillies au mepris de Particle 8,

Cutte jurisprudence a pourtant suscité de fortes réticences jusqu’aw sein
méme de la Cour curopéenny, ainsi qu’en attestent les opinions dissidentes
dont sont assortis certains des arréts rendus. Celles—ci sont, pour I'essentiel,
basées sur deux ordres d’arguments:

—  la Convention doit s'interpréter comnie un tout cohérent™®, et Fon ne
saurait dés lors admettre que ce qui est interdit sous une disposition
puisse &tre admis sous une autre, et qu'une violation de Varticle 8 puisse
dtre considérée conmme «CGquitables au regard de Varticle 64

B CEDH, arrét Lee Davizs ¢, Belgigue du 28 juillet 2009, § 53.

i C.EDH, arréts Khan ¢ Royaume-Uni du 12 mai 2000, PG, et LH. ¢. Royawine-Uni dut 25 seplemhre 2007, Heglos
£ République tchéque du 1 mars 2007, Dumitiu Popescu ¢. Rournanie {n* 2) du 26 avril 2007, Bykov ¢. Russie
(0.C.) du 10 mars 2009, ’

- Voy, en ce sens, Fopinion en partie dissidente du juge SMELMANN sous l'ariét Bykov c. Russie (G.C) du 10 mars
2009, & laquelle se sont rallics ies juges RozAkis, TuLkens, CASADEVALL et MijovIC.

% A fortion st los éléments recueillis vn viotation de larticle 8 constiuent la seule preuve & charge de laccusé.
Dans son opinian en partie dissidente sous larrét Bykow £ Russie (G.C.) du 10 inars 2609, |z juge Costa semble
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—  exclure du procds pénal les preuves recueillies an mépris du droit au
respect de la vic privée est la seule mamére de garantir Veffectivité de
Iarticle 87; 'on ne voit gudre, sans cela, «comment il sera possible de
dissuader efficacement la police d’adepter derechet une conduite illi-
cite»*,

Sous-section 3

Les éléments de preuve obtenus en violation de larticle 3
de la Convention

J.a Cour curopéenne est par contre bien plus intransigeante ¢n présence
d’éléments de preuve obtenus au moyen d'une mesure jugée contraire A ar-
ticle 3, 'agissant d'une disposition qui fait partic du «noyau dur» de Ja Couven-
tion ctne supporte pas de dérogation, méme dans les hypothéses couvertes par
articte 15,

En Ly matidre, Lz jurisprudence de la Cour Sarticule autour d’une double
distinction: la natire du mauvais traiterent inflige (torture versus traitement
inhumain ct dégradant™) et le type de preuves en cause (déclarations verstis
preuves matériclles). Si Pon croise ces denx criteres de distinetion, les enseigne-
ments de sa jurisprudence peuvent Ctre syrthitisés comme suit,
1° Iy a nécessairement violation de P'aruicle 6 de la Convention s est fait

usage au procds de déclarations obtenues en violation do article 3™, peu

importe que les agisements en cause soicnt constitutifs do fortere?t o

«simplement» de tuitements iuhumains on dégradunts™. Fn pareille hypo-

thése, Iexclusion s’impose donc, et ce, méme si la personnc 3 laquelle les

ainst défendre lidée que'il doit en tout cas y aveir viclation d= l'article 6 s la preuve obronue au mipris de
l'article 8 joue v rdle décsif dans Iz condamnation.
=" Voy, en ce sens, l'opinion dissidente de ia juge TuLkens sous famée PG, et A4, . Reyaume-Uni du 25 septembre
2001, ainsi que lopinion en partie dissidente du juge SPIELMANN sous Farrét Bykov c. Russie (G.C.} du 10 mars
2009, & laquelle se sont ralliés les juges RozAkis, Tutkens, CASADEVALL et Migovic.
s Opinion dissidente du juge Loucaoes sous larrét Khan ¢ Royaume-Uni du 2 mai 2000
Paur consacrd qu'il soit par k jurisprudence de la Cour europienne (en particulier ses arrets de Grande
Chambre jalloh ¢. Allemagne du 11 juiller 2006 et Giifgen ¢ Allernagne du 147 juin 2010), ce premier crittre nous
parait difficilement compatible avec le texte de la Convention, dés lors qu'it introduit une différenciation entre
les catégories de traitements prohibés par {'article 3, alors que 2 Convention confere un caractére absolu et
inderogeable 4 lenisemble de Farticle 3, sans distinguer en foriction de la qualification du traitement incriminé.
b CE.DH, arrét Gafger c. Allemagne (G.C.) du 17 juin 2010, § 166.
B Pour une application, voy. CED.H, arrét Haroutyounian ¢ Armgnie du 28 juin 2007, § 66,
L Pour une application, voy. € E D.H., arriée Séylemer ¢ Turquie du 21 septembre 2006, § 122,
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déclarations ont {t¢ extorquécs ea violation de article 3 est une autre
personne que P"accusé ™,

2% Iy a aussi automatiquement violation de Particle 6 en cas d’utilisation
au procts de prewves raériclles recucillics au moyen d’actes qualifiables de
fortp,

3% Sagivsant de 'utilisation de preuves matérielles recucillies au moyen dactes
qualifics d'infimsiins on dégradunts, 1a position de la Cour st par contre
plus ¢quivoque: la Cour 2 été confrontée A cette dernitie hypothése 2
deux reprises, mais les enscignements des deax arréts de Grande Chambre
qu’elle a rendus en ia matiere restent assez flous.

La premiere affaire (Jalloh ¢ llemagir’) portait sur une procédnre dans le
cadre de laquelle la police allemande avsit administré de force un émétique d
un suspect «n vae de hui faire régurgiter un sachet qu'it avait avalé au moment
de son arrestation ¢t dont on soupconnait qu’il contenait de la drogue. Ce
traitement fut considéré comme inhumain et dégradant par la Cour. qui a
egalenient conclu, dans la foulée, 3 une violation de Particle 6 de Ia Conven-
tion, La Cour va toutctois refuser de trancher on rermes géndranx 1a question de
savoir si P'usage de preuves matérielles obtenues par traitements ishumains ou
dégradants compromet antomatiquenient le caractere Squitable du proces. Si elle
conclut malgre tout § we violation de Particle 6 de la Convention en Pespice.
¢’est uniquement sur fa base des spéciticités de Vaffaire, deux circonstances
paraissant avoir &té déterminantes 3 cet égard: le fait que les stupéfiants recueil-
lis grace 4 Ia mesure litigicuse avaient été 'élémenc décisif de la condamnation
du requérant, et ke fait que linfraction en cause n'était pas d'une gravitl parti-
culi¢re (Jla mesure avant vis¢ un trafiquant de rue qui revendaie de ka drogue en
relativement petites quantités) 2.

La seconde atfaire (Gafeen . Alleimagne), bien phus efftoyable, concernait
Venlevenmient et le meurtre d'un jeune gorcon de onze ans, pour lesqucls le
requirant avait ¢ié condaminé & ia réclusion d perpétuitc. Devant la Cour curo-
péenne, il se plaignait d’une violation tant de Varticle 3 que de Particle 6 Jde fa
Convention, au motif qu'il avait oté sounus par la police allemande 3 la menace
de graves sévices, a la suite Ge quoi il était passé aux aveux et avait aceepté de

% CFDMH, arréy £ Haski c. Belgigue du 25 scptembre 2017, § 85, Dans ce méme arrdt, la Cowr a précise qu'en
présence di déclaraticas recuelties dans un Bat tiers dont e systéme judiciaire n'offrc pas de garanties réeflos
dexamuen indénendans, impartial et séricux das allégarions de roreure ou de traiements inhumains ou dégra-
dants, il suffit, pour que Iintéressé puisse se prévaloir de la régle dexclusion sous couvert de Farticle 6 de la
Convention, qu'il démontre qu'il y a un « fisque réel » que fa déclaration litigieuse a éré obtenue au moyen de
traitements contraires a Farticle 3 (idem, § 88).

# C.LDMH, arréts jalloh c. Allemagne (G.C.) du 11 juitiet 2006, $ 105 et Gufgen c Allemagne (GUC.) du T juin 2010,
§ 166.

B CEDH, arrét Jalloh c. Allemagae (G.C) du 11 juillet 2006, § 107
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conduire les enqueteurs jusqu’a la dépouille de Venfant, Las juridictions natio-
nales avaient, par la suite, expressément reconnu que les menaces subies par Je
requérant 'avaient €té cn violation de [article 3 de la Convention. Seuls ses
aveux furent toutefois exclus en qualité de preuves par la juridiction de juge-
ment, laquelle refusa, par contre, d’exclure Cgalanent los déments marcricls
que ces aveux avaient permis de récolter (notamment la découverte du corps
de U'enfant ¢t les résultats de l'autopsie). considérant qu'une telle exclusion
serait disproportionndée duns les circonstances du cas d'esploy, la gravité de Pat-
teinte aux droits fondamentaux de Iaccuse (menacd de violences physigues) ne
faisant pas le poids face 4 la gravité de P'infraction qut lui était reprochée et qu'il
fallait instroire (4 savoir le meurtre effectif d'un enfant). Aprés avoir été informc
tout 4 la fois de Pexclusion de ses dédarations antéricures ot du retis d'¢ear-
ter les preuves matérielles que ces déclarations aviient permis de recueillir, le
requérant mait réitéré des aveux au procés et ¢’est ceux-ci yui constituérent le
tondement principal de sa condamnation, méme si les CKmenis litigicus furent
Cgalement pris wn compte, parmi dautres Cements de preuve, pour Ctablir la
véracité de ces aveux.

Ainsi confrontée une nouvelle fois & une question du méme type que
dans I'affaire Julloh®, Ja Grairde Chambre de la Cour va, dans son arret du
1°7 juin 2010, se montrer 3 fa fois plus stricte et plus ambignd,

Elle commence par affirmer que méme si, contrairement & Particle 3
de 12 Convention, Particle € ne consacre pas un droit absolu, il n’en reste pas
moins que admissions, dans le contexee de Tarticle 6, de preuves recueillios au
moyen d'une conduite prohibde par Narticle 3 pourrait inciter les représentants
de la loi & recourir 3 de telles méthodes malgré cette interdiction absolue. Tt
la Cour d’en déduire que «la répression de I'emplot de niéthodes d'enquéte
transgressant Particle 3 ot Ia protection effeetive dues individus coatre de telles
méthodes peuvent donc clles aussi exiger en principe d'exclire Putilisation au
procés des preuves matérielles rassemblées au moyen d’une violation de 'ar-
ticle 3» (§ 178) %7,

Immeédiatement apres avoir procluné ce principe, la Cour y apporte tou-
tefois une exception en ajoutant que I'cquite d'un procds pénal ne saurait étre

56 Dans cette deuxiéme affaire. e probleme se posait toutefois en des termes quelque peu différents de (affaire
Jaltoh puisque ce qui était ch cause, cotalt Putifisation de preuves matérielles obtenues non pas directement ay
moyen d'un traitement inhtmain, mais bicn indirecterment, on tant que suite médiate de celui-ci. La question
posée drait done en substance celte de I'zpplication de la théorie dite des « fruits de I'arbre empoisonné ».

4 « Méme si — ajoute |2 Cour — ces preuves ant un lien plus ténu avec la violation de 'article 3 que celles extor-
quées directement grice 3 une violation de cet article ». A notre estime, cette précision fait reférence i fa dif-
ference, évoquée dans lz note précédente, entre les affaires Gafgen et Jaffoh: l'exclusion de principe doit valoir
non pas tadement pour ks prouves materielles resuftant directement de la violation de article 3, mais ausst
pour los « fruigs de larbre empoisonnés,
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en jeu que 871 est démontré que «la violation de Particle 3 4 influe sur Uissue do
la procédure dirigée contre 'accusé, autremment dit a eu un impart sur fe verdict
de culpabilité ou la peine» (méme §, in fine). Or, tel n’aurait pas été e cas en
Pespece, dans 1a mesure ot les tributiaux internes fondérent la condamnation
du requérant sur les nouveaux avens qu’il avait formulés au procds, sans recou-
rir comme preuves nécessatres de culpabilité aux élements matériels litigienx.
«On peut donc dire», poursuit la Cour, «que la chaiie de causalité entre, d’une
part, les méthodes d’enquete prohibées o, dautre part, le verdict de culpa-
bitie¢ ¢t Lt peine qui ont frappé le requérant a eff remprie cn ce gqui concene
les preuves matérielles litigiensess (% 180). En sopune, la condamnation du
requérant serait équitable parce qu’elle se fonderait sur des aveux librement
forinuls a son procts, et non sur les preuves matériclies obtenues en violation
de Tarticle 3 qui bien que nor dcartées devant la juridiction de jugement,
n auraient vu aucune incidence sur {'issue de la procédure.

Cette théorie de lv «rupture de la chaine de causalité» que b Cour a
consacrée 3 'occasion de Paffaire Gifgen nous parait extrémement formaliste,
si pas spécicuse: e plus souvent, en cffet (et trds certainement dans Uaffaire
Gidfgen), T accusd qui formule de (nouveaun) aveux aprés avoir vamenent tenté
d’obtenir 'éearternent d'¢léments de preuve litigicux ne le fait que parce gue
c’est la derniére stratégie de défense qui lui reste. Ft la Cour n’est généralement
pas dupe, refusant de comsidérer que des aveus subséquients peuvent «réparce»
ou «blanchir» une atteinte initiale 4 la Convention ™,

Loin d’étre une rigle de principe qui devrait trouver 3 s’appliguer aussi
e cay de violation d’autres dispositions de 1t Convention®, il nous semble au
contraire qu'il faut y voir un artifice juridique inventé par la Covur pour tenter
de valider la procédure suivie en droit interne dans une affaire extrémement
sensible. Nous en voulons pour preuve le fait que Ja Cour n'a plus jamais cu
recours & cutte théorie de In rupture de chalne de capsalité depuis lors, alors
meéme qu’elle aurait eu Voccasion de Uappliquer dans d’autres affaires. Ainsi,
par excinple, dans I'arret Stofhovic ¢. Figiwe et Belgigne, 1a Cour a expressément
considiré que le fait que le requérant, qui avait vainement tenté de faire ¢carter
ses declurations initiales, recucillies sans Passistance d’un avocat, ait par la suite
reconnu 'intégralite des faits devant la juridiction de jugement ne pouvait suf-

G Ainsi par cxtmple, dans son arrér Ramanguskas prononeé qualque deux ans avant larrét Geifgen, la Cour avait
expressément exclu que aveu d'avoir comimis une infracrion  laquelle on a été provoqué puisse faire dispa-
raitre la provocation ou les effets de celle-ci (CEDH, arrét Ramanauskas ¢, Lituanie (G.C.) du 5 février 2008,
§ 72).

® Comme le défendent noramment O. MiCHHELS et A. Jacoss («Les implications de Ia jurisprudence récente
de [z Cour 2uropeanne des dreits de thomme sur fcs preuves. La jurisprudence Salduz ot 'art Gafgen », [T,
2011, pp. 153 e1 s, spéc. pp. 158-159),
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fire i régulariser atteinte initialement portée A Particle 6 de la Convention™,

Patadoxalement donc, alors qu'elle avait, un an plus tot, deduit des nouveaux
aveux de P'intéressé une rupture de Ia chaine de causalité en présence d'une
violation de I'article 3, la Cour na pas admis la memie rupture de cauosalité
lorsqu’était en canse mne violation de Particle 6 (qui ne consacre pourtant pas,

guart i lui, un droit absolu)®'.

Section 5
Le droit d'(de faire) interroger les témoins a charge

Larticle 6.3 3, d), de Ia Convention curopéenue des droits de homme,
qui garantit 3 tout accusd le droit «d’interroger ou de faire interroger les
témoins a charger, commande, en principe, d’accorder i Paccusé une occasion
adéquate et suffisante, non seulement de contester un témoignage 3 charge,
mais aussi d'itre confrontd, a un momwent ou un autre de la procédure, aux
temoins ui Vacousent,

Cette exigence vaut pour tous les témoins, au sens large et autonome que
Ia Cour donnwe A cette notion™, et dans tous les types d’affaires, en ce compris
les plus délicates. Nouvs verrons que approche de la Cour présente toutefois
certaines spécificieés lorsque le témoin est resté anonyme, sinsi que dans les
affaires de moeurs.

Sous-section 1
Généralités — Le témoin «absent»©3

Si larticle 6 de la Convention garantit 3 tout zccusé le droit d'étre
confronté aux témoins qui 'accusent, ce droit n’est toutetois pas absolu. Clas-
siquement, la Cour européenne admettait qu un témoignage puisse, dans une
certaine mesure, contribuer 4 forger la conviction du juge, alors méme que
Paccusé ne §"était pas vu offrir d’occasion suffisante ct adéquate d’en interroger
Pauteur, pour autint qu’il fat satisfait & deux conditions cumulatives: le défaut

" CEDH, arvér Stajkavic e. hrance et Belgique du 27 octobre 2011, § 56.

# Dans le merne sens, voy. A. WEYEMBERGH, « Vers une approche maximaliste du droit & Passistance d'un avocat »,
Rev. trim. dr. b, 2013, p. 165.
Rappelons que fa significarion que |a Cour curopécnne donne & fa notion da témoln st susceptible de sécartar
des qualifications adoptées en droit interne: méme si elle ne dépose pas en personne i la barre, sera considé-
rée commme témoin toute personne dont les dires sont pris en compse par le juge du fond {voy. notarnment,
pour aes rappels récents du principe, C LDH., arréts Vojigov ¢. Russie du 26 avril 2007, § 52 et Z. ¢ Lettonie du
24 janvier 2008, § 95).

& Par témoin « absent », il faut encendre icl celui qui ne émoigne pas de fagon contradictoire i Vaudience et
auquet I'accusé n'a jamais pu Stre confrond.
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de confrontation avec le témoin devait Stee justific par un motif séricux ¢t
la condamnation ne devait pas ctre fondée vniquement ou dans une mesure
déterminante sur ses dépositions.

Depuis son arrét Jde Grande Chammbre Al-Khawvaju of Taheri ¢. Royaume-
Ui du 15 décembre 2011, 1a Cour a toutefois sensiblement infléchi cette juris-
prudence antéricure: la premidre exigence a cté maintenuc, nais la seconde en
est ressortie forttent atténude. A Pestime de la Cour, I rigle de la spreuve
unigue ou déterminante» ne peut en effet pas (ou plus) étre comidérée comme
une régle absolue, dont le non-respect rendrait automatiguement le procés
in¢quitable et emporterait nécessatrement violation de Particle 6,

Rappelant qu’clle a pour habitude d’apprécier plutdt I'équité globale de
la procédure (§§ 145-146), la Cour considere que, lorsqu'elle est controntde
a la déposition d’'un témoin absent constituant Pélément i charge unigue ou
déterminant, efle doit ssoumettre la procédure a Vexamen le plus rigoureuns et
véritier en particulier ¢s’il cxiste des éléments suffisatunent compensateurs des
inconvénicnts lids & Fadmission d'une tefle preuve pour permettre unc appré-
ctation correcie ot équitable de I fiabilite de celle-cir (§ 147).

En réalité, ce sont donc désormais non plus deux mais trois quustions
aw'it faut successivement se poser en présence de deéclarations recaillics d'un
témoin & charge que la défense n'a pas pu interroger.
1°  Llimpossibilité faite & la défense d'intevtoger le ténioin Stait-clle justifiée par un

ritotit sérictx?

A défaut de motif valable, un constat de violation de Particle 6 s'impo-
sery, indépendamnent du poids de la déposition litigieuse®.

Cela ctant, la Cour st disposte 3 adinettre différents types de motifs
pour justiticr qu’un témoin ne »oit pas contre-interrogl par la défense. Cela
pourrait étre:
~=  I'impossibilité de localiser Ie téinoin (pour autant que los autorités aient

fait tout ce gue 'on pouviit raisounablement attendre d’clles pour

retrouver le témoin coneerné et assurer sa présence a la barre®);

- le décés de celui-ci™;

—  la pear du témoin qui craint des représailles (A condition que le juge
sassure que cctte penr est fondée sar does motifs objectifs, reposant sur

C.EDH, arréts Al-Khawaja et Taheri ¢. Royaurne-Uni (G.C.} du 15 décembre 2011, $ 120, Karpenke c. Russie du
13 mars 2012, § 76 et Tseber £ République tehéque du 22 novembre 2012, § 45.

s CLEDH, arrét, Tseher ¢. République tchéque du 22 novembre 2012, $§ 48-49 (et la jurisprudence y citée).

i CF DH, arrét Al Khawaja et Taberi ¢ Reyaune-Uni (G.CY du 15 décembre 2011, § 121,
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des <léments concrets™) ou son impaossibilité 3 subir un contre-interro-
gatoire 3 la suite d’un stress post-trawnatique médicalement écabli®™®;
le choix du témoin, par ailleurs accusé en maticre pénale, de se prévaloir
de son droit au silence™;

— e soud d’éviter aux membies de la famille d'un accusé un cas de

conscience en les dispensant de témoigner 3 andience ™,

2°  Le vhnoignage en canse a-t-il condtitie la prenwe d charge nirique ou détorminante?

Si le témoignage en cause n'est pas le seul éiément a charge ot w'a pas
davantage revitu de caractére déeerminant, la Cour pourrait conclare 3 I non-
violation de Particle 6 sans avoir besoin d’aller plus loin™!,

Rste 4 savoir ce que la Cour entend par preuve edéterminantes, Elle a
eu 'occasion de s’en expliquer dans son arrét de Grande Chambre s-Kharaja
et Taheri ¢ Royaume-Uni du 15 décembre 2011, précisant & ce propos que
sdéterninauter ost plus fort que aprobantes. «c’est-d-dire qu’il ne suffit pas
qu’il sot constant que. sans L preuve, Ia probabilité d’une condamnation recu-
lerait au profit de la probabilité d’un acquittements. A Pestime de la Cour, le
mot «déterminantes doit étre pris dans un sens Gtroit, comme désignant «une
prewve dont Pimportance est tefle gqu’elle est susceptible d’emporter la décision
sur ["affaire». Et la Cour d’ajouter que i la déposition d'un timoin n’ayant pas
coinparu au procas est corroborée par d'autres éléments, 'appréciation de son
caractire déterminant dépendra de la foree probante de ces autres Séraents:
pius ¢lle sera importente, moins la déposition du témoin absent sera susceptible
d’étre considérée comme déterminantes (§ 131),

Cela dit — et ¢’ost bien L que se situe ia nonveauts introduite par arrdt
Al-Khavaja et Taheri ¢. Royoume-Ui —, 'il apparait que la déposition en cause
était bien la preuve & charge unique ou déterminante, cette scule circonstance
ne suffic désormais plus & emporter violation de I'article 6. lout au plus justi-
tivra-t-clle de passer 3 la troisidme ¢t dernidre question.

3% Lludmission de cc témoignage a-t-elle Cté contrebalimcée par des éléments suffi-
sapts pour assurcy Péquité de la proctdure examinée dans on encemble?
En présence d'féments «sufisamment compensateurss des inconvi-
nients lids a Padmission de la déposition d’un t¢moin absent constituait 1'eld-
ment 4 charge unique ou déterminant, il n’y sura pas violation de I'article 6,

= toid., § 124,

T CEDH. arrét Gani c. Espagne du 19 février 2013, § 45,

U CRDH, arrée Vidgen <. Pays-Bas du 10 juiller 2012, 42,

W CFDH, arrit Hummer c. Aflermagne du 19 juilfet 2012, § 41,

' Pour une application, voy. € E D, arvét Matyising ¢. Russie du 27 mars 2014, § 164,
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tandis que dans Ia négative, le constar de violation simposera. Présenté sous
forme d’arborescence, le raisopnement de la Cour est donc le suivant:

Nia
volitien art b
z : o Nom:
fdobis swoticns * . -
non-viakition a6
Oui prepve wmg: Non:
au déwnnmange - vilatum 11, 6

i elimente
suficnument

commrensdeurs ¥
(.

wen-iodaticn arg &

La Cour n'a encore jamais, jusqu’ici, procédd a une &numération de ce
que pourraivnt {tre ces Climuents compensateurs. Mais le fait que Ia tiabilité de
ia déposition lirigicuse ait pu étre confirmée par d'autres preaves indirectes est
assurément un Hément de poids en la matidre 72

Sous-section 2
Le témoignage anonyme

La jurisprudence de Grande Chambre développée A occasion de Parrét
Al-Khawaja ¢t Taheri ¢. Royamne-Uri est manifestement applicable également i
Paudition de témoins anonymies.

Comme la Cour Pa relevé, dans cet arrct méme (§ 127), «si les problémes
que soulévent d'unc part les dépositions de témoins anonymes et d'autre part
celles de témoins absents ne sont pas identiques, les deux situations ne ditferent
pas Jdans le principe, dés lors yue les unes comme les autres dépositions risquent
de désavantager Paccusés, la régle érant que «dans un procés pénal, 'accuné doit
avoir wie possibilité réclle de contester les allégations dont il fait objets.

A Vinstar du témoignage d’une personne dont I"accusé connait I'identité
mais quil 0’a pas pu faire interroger en sa présence, la déposition: d’un témoin
anony:me supposera dunc de se postr successiverient erois questions, relatives
respectivement aux motifs justifiant "anonymat. au poids du témoeignage en
question ct a existence d’éidments suffisamment compensatenrs des inconvé-

nicnts liés 3 admission d'une welle preuve™.

& C.LD.M, arrérs Al-Khawajo et Taheri ¢. Rayoume-Uni (G.C.) du 15 décembre 2017, § 156, Gani c. Lspagre du
19 Revrier 2013, § 48 et Schatschaschiwlli ¢. Allernagne du 17 avril 2014, § 77,

2 C.ED.H, dic. Eilis, Simprs et Martin ¢. Royaurte-Uni du 10 avril 7017 (req. 46099/06 ot 46699/06), §§ 76-78 vt
arrlt Pesukic ¢ Suisse du 6 décembry 2012, § 45.
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En ce qui concerne I premidre question, c'est bien Svidemment la
crainte de représailles qui sera le plus souvent invoquée pour justifier le main-
tien de Panonymat. II s°agit d’'un motif classiquement admis par la Cour, pour
autant que Pappréciation de la menace ne soit pas déraisontable ™.

Le caractére potenticlement déterminant du témoignage anonyme sera,
quant 3 lui, apprécié commnwe cclui de tout autre thinoiguage.

Par contre, s"agissant de la troisiéme et dernicre question, celle de Pexis-
tence d'Cléments compensateurs suffisants pour permettre d’assurer 'équité
globale de Ia procédure. it semble bivn que Papproche de la Cour présente cor-
taines spécificités en matidre de témoignage anonyme. Fanonymat de témoins
confronte en effet la défense A des difficultés particuli¢rement lourdes — le fait
pour 'accusé de ne pas connaitre Pidentité de ses accusateurs Femnpichant le
phus souvent de contester leur probité et leur crédibilitd ~ et la Cour va done
également exiger des garanties procédurales particuliérement solides

Par Ic passC, Ia Cour a d&jd cu Poceasion de préciser diverses exigences
en la mati¢re. Rappelons que la Cour requiert d tout ie moins que le térnoin
anonyme soit entendu par un juge indépendant et impartial qui coumait son
identité ot qui pourra porter une appréciation nuancée tant sur les raisons
pour lesquelies le témoin veat comserver anonymat que sur sa fiabilité 3, 1}
convient, par ailleurs, que la défense regoive une occasion suffisante de partici-
per A cette audition et d'interroger directement le témoin, au besoin i distance,
A travers unc comexion sonore ™

Sous-section 3
La victime d’abus sexuels

1.¢ droit d'interroger les témoins a charge est apprécié de fagon spécifique
par la Cour dans les proccédures pénales portant sur des infractions 3 caractére

¥ CEDH, arrét Pesukic ¢. Suisse du 6 déccmbre 2012, § 46,

Yoy, a contrario, {ariit Kostovski ¢. Pays-Bas du 20 novembre 1989 (dans kequel &aieni en cause doux témoins
anonymes, Fun qui avajc été entendu par un juge dinstruction, mais sans que ce dernier ne connaisse son
identité, et Fautre qui avait été entendu seulement par fa police}, ainsi que 'arréc Windisch ¢. Autriche du
27 sepiembre 1990 (dans iequel les deux femmes restées anonymes n'avaient été entendues que par la police)
ou tarrét Birutis et autres ¢. Lituanie du 28 mars 2002 (ol les déclarations des témoins anonymes avaent été
recuvillies par e parquet),

by Le leceeur se souviendra sans doute quiune tefle procédure avait été censurée par la Cour dans son arit Van
Mechelen ¢ Pays-Ras du 23 avril 1997 (la Cour ayant jugé que cctic facon de Faire nrwvait & défense «de la
possibilité d'obsetver les réactions des témains & des questions directes, ce gui lui e(r permis de contréler
teur fabilité » - § 59). Mais elle a depuis lors été validée a plusieurs reprises, en particulier dans une affaire
Kok c. Pays-Bas (déc. du 4 juillet 2000, req. 43749/98} et, plus récemment, dans son arrét Pesukic ¢. Suisse du
6 décembre 2012 {dans lequet la Cour 4 soudigné ~ § 47 — que le constat de violation dans I'afaire Van Meche-
Ion s'expliquait surtout par fe fait que loceroi de Iznonymat aux officiers de police n'avait pas été suffsamment
justifié).
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sexuel. A Pestime de 1a Cour, ces procédures présentent en offet des particuda-
rités dont il convient de tenir compte: elles sont bien souvent vécues conume
une épreuve par la victime, en particulier lorsque celle~ci est confrontée contre
son gré A Paccusé, ot ces aspects prennent plus de relief encore dans les affaires
impliquant des mineurs. Par conséyuent, la Cour admet que daus le cadre de
procédures pénales se rapportant 4 des violences sexuclles, certaines mesures
soicnt prises aux {ins de protéger la victime, pourvu gue ces mesures puissent
étre conciliées avec un excrcice adéquat et etfectif des droits de 1a définse””.

De la jurisprudence la plus récente de s Cout, il ressort que les étapes
du raisouncment ¢tabli dans Parrét de Grande Chambre Al-Khawaja of Talri
¢. Royatune-U'ni sont applicables en cette maticre Sgalement ™, étant entendu
que, s’agissant de la premicre question (motif séricux justifiant que le témoin
ne soit pas confronté i 'accusé), le souci de protéger les victimes d'infractions
sexuclles parate éere une raison valable en so1™ ¢t que, Ie plus souvent, Ie témoi-
gnage de la victime en question apparaitra décisif,

Reste alors § déterminer ce que devraent e les Eléments compen-
sateurs ¢in la matiere, En Uoccurrence, trois exigences minimales paraissent s¢
dégager de la jurisprudence récente de la Cour qui requiert, 3 tout le meins,
1? gue Paccusé ait été informé de Paudidon de la victime, 2° qu'il ait regu la
possibilitt d’observer son déroulement, soit en terps réel, soit ultéricurement
grace 3 un enregistrement audiovisuel, et 3° qu'il ait pu soumettre des ques-
rions d la victime, directement ou indircctement, Jors de la premiére audition
ou ultéricurement™.

Conclusion

Méme si elle considere que la recevabilit¢ des preuves est vne question
qui reléve au premier chef du droit interne, la Cour curoplenne des droits de
Phomme n’en a pas moins tracé un certain nombre de linites en cette matitre,
Mais celics-ct évoluent avec le temps et continueront assurément d'évoluer
encore.

Parmi les développements majeurs de ces dernidres années, certains
méritent d’itre salucs. Nous songeons ¢n particulicr au développement, par
la Cour, d’'un contrdle non plus seulement substanticl mais également procé-

Voy, notamment, CED.H, arréts AH. c. Hnlande du 10 mai 2007, § 42, Dt ¢, Ainlande du 7 juillet 2009, § 43 et
Adgner ©. Autriche du 10 mai 2012, § 37,

" CLDM, arrérs Vionchenko c. Estonie du 18 jultler 2013, § 57 et Rosin ¢. Estonie du 19 décembre 2013, § 54,

s CED.H, arréts Vronchenko c. Fstomie du 18 juitlet 2013, § 58 et Rosin ¢. Estonie du 19 decernbre 2013, § 55

M CEDH,amt AS. c. Finfandi: du 28 scptembre 2010,§ 56.

ANEHALMES 89



LA THEORIE DS NLLLITES ENDROJT PINAL

dural cn matiéye de provocation policiére™, et au renforcemient des garantics
en matiere d’accés A Pavocat dos les premiéres auditions d'un accusé privé de
liberté™?,

Noinbre d’evolutions, par contre, vont dans le sens d’un assouplissement,
parfois considérable, des exigences du procés équitable: la Cour ne considére
par excinple plus que Ie droit au silence <oit nécessairement méconms lorsque
des déclarations ont été obtenues d’un accusé sous le menace d'une sanction ™
ou i l'intervention d'un tiers de méche avee la police®!, ni que Tarticle 6 soit
systématiquement violé lorsque les déclarations d’un témoin auquel 'accusé
n'a pas &té confrouté revitent un caractére déteriminant™ ou que Fou a adnuis,
au procds, des Cléments de preuve résaltant de traitements inhumains et dégra-
dants®,

Cette souplesse renforcée ost malhcurensernent porteuse d'inséouried
Juridique: en préférant aux principes clairs et tranchés, une appréciation «holis-
tique» de I'équité de la proctdure, la Cour renforce une certaine imprévisibilité
du droit, I'équité «globale» de la procédure restant une notion aux concours
fort indéterininds ot dont lapprécation finale est souvent ditficile 3 pronosti-
quer. e

Bl Paur un rappe! des principes, voy. C.EDH, arrét Ramanauskas c. Lituanie (G.C.) du 5 février 2008,
% CLDMH, arrée Salduz ¢ Turguie (G.C.) de 27 novembre 2008,

3 C.LDH, arvét O'Halloran et brancis c. Royaume-Uni (G.C.) du 29 juin 2007.

& CRDM, arvét Bykov c. Russie {G.C.) du 10 mars 2009,

8 CEDH, arrdt Al-Khawaja et Taheri ¢. Reyaume-Uni (G.C) du 15 décembro 2011,

f5 CFDH, areét Gafgen c. Allemagne (G.C.) du 1 juin 2010,
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