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ALBANIA / ALBANIE
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ANDORRA / ANDORRE
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ARMENIA / ARMENIE
Mr Hovhannes POGHOSYAN, Head of the International Co-operation Division, Police Headquarters,
130 Nalbandyan Str., ARM - 375025 YEREVAN

AUSTRIA / AUTRICHE

Mr Roland MIKLAU, Head of Mission, European Assitance Mission to the Albanian Justice System
(EURALIUS),
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AZERBAIJAN / AZERBAIDJAN
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BELGIUM / BELGIQUE
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M. Edin JAHIC, expert conseiller pour la lutte contre le crime organisé, Ministére de la Sécurité de la
Bosnie-Herzégovine, Trg Bosne i Hercegovine 1, BiH - 71000 SARAJEVO

BULGARIA / BULGARIE
Mr Florian FLOROV, Expert, "International Legal Co-operation and European Affairs" Directorate,
Ministry of Justice, Republic of Bulgaria, 1 Slavyanska str., BG-1040 Sofia

CROATIA / CROATIE
Mr Tihomir KRALJ univ.spec. crim., Director of Secretariat, Ministry of Justice, Meduli¢eva 34-36, HR
— 10000 ZAGREB, Croatia

CYPRUS / CHYPRE
Ms Androula BOULARAN, Criminological Research Officer, Ministry of Justice and Public Order,




125, Athalassas Avenue, CY-1461 NICOSIA

CZECH REPUBLIC / REPUBLIQUE TCHEQUE
Ms Helena LISUCHOVA, Legal Expert, Department of International Organizations and Cooperation,
Ministry of Justice, VySehradska 16, CZ - 128 10 PRAGUE 2

DENMARK / DANEMARK
Mr Jesper HJORTENBERG, State Prosecutor, the Director of Public Prosecutions, National
Prosecution Service, Frederiksholms Kanal 16, DK-1220 COPENHAGEN K

Ms Annette ESDORF, Deputy Director, Danish Prison and Probation Services, Ministry of Justice,
Strandgade 100, DK - 1401 COPENHAGEN K
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Ms Heili SEPP, Deputy Secretary General of the Ministry of Justice, Department on Criminal Policy,
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M. Stéphane DUPRAZ, magistrat, mission de négociation des normes pénales, direction des
affaires criminelles et des graces du ministére de la justice, 13 Place Venddme, F - 75042 PARIS
Cedex 01

GEORGIA | GEORGIE
Mr Irakli DONDOLADZE, Prosecutor, Head of division for International Relations, Prosecutor's
General Office of Georgia, 24, rue Gorgassali, GE-0133 TBILISSI

GERMANY / ALLEMAGNE
Mr Hans-Holger HERRNFELD Chairman of the CDPC / Président du CDPC
Ministerialrat, Federal Ministry of Justice, Mohrenstr. 37, D — 10117 BERLIN

Mr Alexander ROTH, Prosecutor, Federal Ministry of Justice, Mohrenstr. 37, D — 10117 BERLIN

Ms Martina PETER, Regierungsdirektorin, Federal Ministry of Justice, Mohrenstr. 37, D — 10117
BERLIN
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Mr Vasiliki ARTINOPOULOU, Ph.D, Professor of Criminology, Vice Rector at Panteion University
of Social and Political Sciences, GR -ATHENS

HUNGARY / HONGRIE




Mme Klara NEMETH-BOKOR, Directrice générale adjointe du département, Ministére de la Justice
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Ms Rachel WOODS, Assistant Principal Officer, International Policy Division, Department of Justice
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LATVIA /LETTONIE
Ms Inga MELNACE, Deputy Director, Criminal Law Department, Ministry of Justice, Brivibas blvd. 36,
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Republic of Lithuania, International Law Department, Gedimino ave.30/1, LT - 01104 VILNIUS
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Foreign Affairs
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TURKEY / TURQUIE

Mr Fazli DOGAN, Head of Department at the DG of International Laws and Foreign Affairs,
Adalet Bakanhgi Ek Binasi, Mustafa Kemal Mah. 2151 Cad. No:34/A, 06520 S6gtéza,

TR - ANKARA

Mr Orhan ARSLAN, Judge Raporteur at the DG of Prisons and Detention Houses, Ministry of
Justice, Adalet Bakanligi Ek Binasi, Konya Yolu No:70 Kat:5, 06330 Besevler, TR - ANKARA

UKRAINE
Ms Kateryna SHEVCHENKO, Head of the Private International Law and International Legal
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UNITED KINGDOM / ROYAUME-UNI
Ms Harjit ATHWAL, Head of European Criminal Justice and Rights, International Directorate, Ministry
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**No nomination / Pas de nomination

INTERNATIONAL SOCIETY _FOR CRIMINOLOGY (ISC) / SOCIETE INTERNATIONALE DE
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BARREAUX ET DES SOCIETES DE DROIT DE LA COMMUNAUTE EUROPEENNE
**No nomination / Pas de nomination

EUROPEAN FORUM FOR VICTIM-OFFENDER MEDIATION AND RE STORATIVE JUSTICE /
FORUM EUROPEEN POUR LA MEDIATION VICTIME-DELINQUANT ET LA JUSTICE
REPARATRICE

11



**No nomination / Pas de nomination
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Head of the Criminal Law Division / Secretary to the
CDPC
Chef de la Division du droit pénal / Secrétaire du CDPC
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Trainee / Stagiaire
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COUNCIL  CONSEIL
OF EUROPE  DE L'EUROPE

Strasbourg, le 4 juin 2010
CDPC/CDPC 2010plenary/OJ+LP/cdpc (2010) OJ prov. —f

CDPC (2010) OJ

COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS
(CDPC)

59° Session Pléniére

Strasbourg, 7-10 juin 2010
09h30

ORDRE DU JOUR

Council of Europe / Conseil de I'Europe
Agora Building / Batiment Agora
Room G 03/ Salle G 03
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Ouverture de la réunion

Adoption de I'ordre du jour

Documents de travail

Projet d’ordre du jour CDPC (2010) OJ Prov
Projet d’ordre du jour annoté CDPC (2010) 08

Conseil de coopération pénologique (PC-CP)

Documents de travail

Mandat révisé du PC-CP PC-CP (2010) 13
Document d'information sur le seminaire concernant les systemes

d'exécution des peines

- Ordre du jour du séminaire CDPC (2010) 01 INF

(Anglais seulement)
- Conclusions du séminaire CDPC (2010) 02 INF

(Anglais seulement)

Détenus étrangers

Documents de travail

Mandat ad hoc du Conseil de coopération pénologioque (PC-CP) relatif PC-CP (2010) 01 rev2
aux détenus étrangers

Délinquants dangereux et détention préventive de s(reté
Documents de travail

Dangerosité PC-CP (2010) 03
Dangerosité et risque PC-CP (2010) 02
Documents d’'information sur la détention preventive de slreté CDPC-BU (2010) O4rev2

Projet préliminaire d’étude comparative sur la détermination de la peine, la PC-CP (2010) 10
gestion et le traitement des délinquants « dangereux »

Statistiques SPACE
Documents d'information
SPACE | (statistiques pénales annuelles du Conseil de I'Europe) PC-CP (2010) 07

Enquéte 2008 (*document de 122 pages ) (Anglais seulement)

SPACE Il (statistiques annuelles du Conseil de I'Europe sur les sanctions PC-CP (2010) 09
et mesures appliquées dans la communauté) (*document de 59 pages )

(Anglais seulement)

Comité d'experts sur le fonctionnement des conve ntions
européennes sur la coopération dans le domaine péna | (PC-OC)
Documents de travail

Document de discussion sur le rdle actuel et futur du PC-OC PC-OC (2010) 06
Liste des decisions de la 58° session du PC-OC (4-6 mai) PC-OC (2010) 11
Révision du mandat du PC-OC pour 2011-2012 PC-OC (2010) 12
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10.

Rapport sur les progrés accomplis concernant la modernisation de la
Convention sur I'extradition

Documents de travail

Mandat donné par le CDPC au PC-OC au sujet des mesures normatives

Possible consolidation de la Convention sur I'ex tradition et ses
protocoles additionnels

Documents de travail

Document d’'information sur les options pour la consolidation

Droits procéduraux dans le contexte de la coopér  ation internationale
dans le domaine pénal

Documents de travail

Rapport final d'activité du Comité d'experts sur la justice pénale
transnationale (PC-TJ)

Projet relatif aux «outils pratiques efficaces pour faciliter la
coopération judiciaire en matiére pénale »

Documents de travail
Rapport sur la mise en ceuvre de la premiére étape du projet (* document

de 36 pages)

Trafic d’'organes

Documents de travail

Trafic d'organes, de tissus et de cellules et la traite des étres humains aux
fins de prélevement d'organes. Etude conjointe du Conseil de I'Europe et
des Nationa Unies. (* document de 103 pages )

Trafic d’'organes résumé général

Questionnaire sur le trafic d'organes

Réponses au questionnaire

Projet d’avis du CDPC

Modeles de dispositions type

Documents de travail

Les modes de dispositions type pour les instruments juridiques du Conseil
de 'Europe en matiere pénale

La preuve scientifique en matiére pénale

Documemnts de travail

Résumé des arguments : preuves scientifiques en Europe
Rapport final : preuve scientifique en Europe

Rapport/étude préliminaire sur le sujet des  victimes

Documemnts de travail

Rapport sur le statut et les droits des victimes dans les procédures
pénales

Les questions de police
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La condamnation, la gestion et le traitement des dé  linquants « dangereux »
Document d’orientation

(élaboré en mai 2010, a la suite des discussions tenues avec le PC-CP)

Introduction

C'est & sa 63° réunion (Strasbourg, 17 — 19 mars 2010) que le CDPC a discuté pour la
premiere fois avec Mme Nicola Padfield, en sa qualité d’expert pour ce projet, de la forme
que prendrait le futur rapport. Il avait alors été convenu que Mme Padfield présenterait un
bref document d’orientation qui refléterait les décisions prises lors de la réunion des 1% et 2
mars 2010 du Bureau du CDPC et les discussions tenues par le PC-CP, et dans lequel elle
indiquerait des orientations possibles pour le projet, et ce, en vue de la prochaine réunion du
Comité, prévue en mai 2010.

Le projet a pour objectif d’identifier les questions clés qui se posent en matiére de gestion /
traitement des délinquants dangereux au sein des systémes européens de justice pénale,
notamment celle de I'équilibre a respecter entre le droit de la population a la sécurité et le
droit des délinquants a un traitement équitable.

Il comporte néanmoins certaines limites. Ainsi, il ne traite pas de la détention civile des
personnes n'ayant pas fait I'objet de poursuites pénales, et il n’aborde pas non plus de facon
distincte la question des délinquants mineurs.

Le présent document entend décrire la grande diversité des pratiques actuelles, tout en
soulignant certaines bonnes pratiques et questions liées aux droits de I'homme. Dans les
différentes sections, I'auteur aborde des points qui, a la suite des discussions tenues avec le
PC-CP, lui semblent fondamentaux dans le projet.

Points a développer dans le rapport :
Contexte

1. Le traitement des délingquants « dangereux » et « de longue durée » est devenu un theme
important pour de nombreux Etats membres du Conseil de I'Europe, et, par conséquent, pour le
CDPC, un certain nombre de questions se posant a plusieurs points de vue différents. A la suite
de la 14° Conférence des Directeurs d’Administration Pénitentiaire (CDAP), le CDPC a décidé de
charger le PC-CP de mener une étude sur la notion de « délinquant dangereux ». Au cours de
I’événement, organisé conjointement avec le Ministére autrichien de la Justice (Vienne, 19-21
novembre 2007), les participants se sont penchés sur des questions relatives a la gestion des
établissements pénitentiaires dans un environnement de plus en plus complexe, et, plus
spécifiquement, sur la gestion des groupes de détenus vulnérables (les femmes, les jeunes
délinquants, les étrangers, les personnes agées et les personnes atteintes de troubles mentaux )
et les personnes détenues pour des actes liés au terrorisme ou au crime organiseé.

2. Parallelement, dans la Résolution n°l (paragraphe 23) qu’ils ont adoptée lors de leur
29° Conférence (18-19 juin 2009, Tromsg, Norvége) sur la prévention et la lutte contre la violence
domestique, les Ministres de la Justice du Conseil de I'Europe ont décidé :

d’inviter « le Comité des Ministres a charger le Comité européen pour les problémes criminels

(CDPC), en coopération avec d'autres organes compétents du Conseil de I'Europe, a
examiner, dans le plein respect des droits de 'homme, les meilleures pratiques existantes
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dans les Etats membres relatives :

a. a I'évaluation des risques de récidive et des dangers pour les victimes et la société posés
par les auteurs d'actes de violence domestique ;

b. au suivi et au traitement de ces auteurs dans les cas graves et de récidive, dans les
structures fermées et dans la communauté, y compris les techniques de surveillance ;

C. aux programmes et aux interventions visant a aider les auteurs a se maitriser et a gérer
leurs comportements, ainsi que, si possible, a réparer le tort qu'ils ont causé aux

victimes ».

3. Le PC-CP a examiné cette Résolution lors de sa 62° réunion (21-23 septembre 2009) et
s'est rallié a l'avis du Bureau du CDPC selon lequel cette analyse devrait étre conduite dans le
cadre de I'étude prévue sur le concept des délinquants dangereux, leur surveillance et la fagon
dont il convient de les traiter. Mme Padfield a été invitée & assister a la 63° réunion (17-19 mars
2010), a lissue de laquelle elle a élaboré un projet de document d’orientation qui a été examiné
lors de la 64° réunion (5-7 mai 2010). Le présent document est donc la version finale de ce
document d’orientation ; il décrit les travaux que Mme Padfield se propose d’'effectuer au cours
des quatre prochains mois. Un projet de rapport sera étudié lors de la réunion que le PC-CP
tiendra en septembre 2010. Il a également été décidé que ce projet de rapport serait ensuite
diffusé a toutes les délégations du CDPC pour d’éventuels commentaires/ajouts concernant la
situation dans leurs pays respectifs, et qu'il serait finalisé pour la réunion de décembre 2010 du
PC-CP.

1. Définir, identifier et évaluer les personnes « d  angereuses »

4. Lois et procédures relatives a la condamnation

0] La définition des « délinquants dangereux » adoptée par le PC-CP aux fins du
rapport est la suivante : « tout délinquant ayant trés gravement porté attei  nte a
l'intégrité physique ou psychique d’autrui et qui e st fortement susceptible de
récidiver et de provoquer des dommages similaires.

5. Les raisons pour lesquelles cette définition a été adoptée et la facon dont elle a été
élaborée seront expliquées dans le rapport. Ce document se penchera sur la maniére dont les
peines sont fixées ; il peut en effet exister de trés grandes différences selon les pays. Ainsi, dans
certains d'entre eux, on procéde a une audience distincte aprés le prononcé de la décision
établissant la culpabilité/condamnation de la personne concernée afin de fixer la sanction qui lui
sera infligée. Dans d'autres, tels que I'Angleterre et le Pays de Galles, le terme « dangereux »
figure dans la législation relative aux sanctions. Plusieurs pays ont défini des « sous-groupes »
de délinquants pouvant se voir infliger des peines plus séveéres et/ou étre placés en détention
préventive en raison de leur « dangerosité » percue, notamment :

- les récidivistes/récidivistes dangereux/multirécidivistes ;

- les délinquants sexuels ;

- les meurtriers ;

- les terroristes ;

- les personnes atteintes de troubles mentaux ou dangereusement perturbées ;
- les personnes qui souffrent de dépendance et qui nécessitent un traitement ;
- les néo-fascistes/néo-nazis ;

- les membres de gangs / groupes de criminalité organisée ??

6. Le rapport catégorisera ces différences, qui seront illustrées par des exemples et des
« études de cas ». Il examinera les objectifs parfois conflictuels des sanctions, ainsi que la
nécessité de faire preuve de logique et de clarté. Il importe de reconnaitre qu'il n'est pas
nécessaire (ni possible), dans le cadre de ce projet, de dresser linventaire complet des
catégories de peines appliquées dans I'ensemble des Etats membres, notamment parce qu'il
s’agit la d’un domaine qui évolue rapidement, de nombreux changements ayant été introduits
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récemment dans plusieurs juridictions. Comme le souligne André Vallotton (PC-CP (2010) 03), la
« dangerosité » est essentiellement une notion politique dont la perception varie selon I'époque et
le lieu. Le rapport, qui inclura une grande diversité d'exemples, cherchera a montrer que,
souvent, ces catégorisations reposent autant sur des impératifs d’ordre politique que sur des faits
ayant entrainé des poursuites pénales. 1l soulignera que les auteurs d'actes de violence
domestique peuvent étre tout aussi « dangereux » que les personnes qui présentent un danger a
caractere plus public. En outre, il passera brievement en revue la littérature académique (rédigée
en anglais et en frangais uniquement) sur les problémes éthiques que souléve le fait de définir
quelqu’'un comme « dangereux » (Lippke, 2008, par exemple). Aussi le rapport s’efforcera-t-il de
limiter la définition des « délinquants dangereux » : bon nombre des catégories présentées ci-
dessus sont probablement trop inclusives car elles n’englobent pas seulement les personnes
dangereuses, mais aussi d'autres personnes qui ne le sont pas réellement — au sens de la
définition adoptée dans le rapport.

7. On observe également de grandes différences d'un systéme a l'autre dans la Iégislation
relative aux décisions prises postérieurement a la condamnation. Le rapport identifiera les
diverses manieres dont les décisions clés en la matiére peuvent étre classées, ainsi que les
différents systemes de procédures pénales et administratives appliqués. (Cette analyse
s’appuiera sur les travaux existants de Padfield, van Zyl Smit et Dunkel (2010) sur la libération
anticipée. Mme Padfield est déja en contact avec plusieurs universitaires ayant participé a ces
premiers travaux en vue d'identifier des questions pertinentes pour le projet en cours).

Expertise clinique

(ii) Le rapport abordera également les diverses fonctions des évaluations cliniques
effectuées par les psychiatres, psychologues et autres experts, a la fois au moment de la fixation
de la peine et des décisions postérieures (avant gu’'un délinquant ne soit envoyé dans un hopital
psychiatrique en tant que patient involontaire ou qu’on ne lui administre un traitement contre la
toxicomanie ou I'alcoolisme, par exemple). Cette section mettra en avant certaines questions qui
se posent en matiére de droits de ’homme, notamment I'importance de I'accés des délinquants a
une expertise et & un avis indépendants™.

Outils d’évaluation des risques actuariels
(iii) Il existe divers outils actuariels qui peuvent étre utilisés a des fins différentes, et

différents stades du processus. Le rapport donnera des exemples des outils les plus utilisés,
savoir :

g)» Q-

- en Ecosse, la Risk Management Authority tient un registre des outils d’évaluation agréés (voir
www.RMAscotland.gov.uk) ;

- TOASys (Offender Assessment System, ou « systeme d’évaluation des délinquants »). Cet ouitil,
congu a la fin des années 1990 par le département de probation du Ministere de I'Intérieur (Home
Office Probation Unit) et I’Administration pénitentiaire (HM Prison Service) britanniques, est
disponible en Angleterre et au Pays de Galles. Il est trés souvent utilisé aprés la condamnation
d’'un individu, pour la rédaction du rapport préalable a la fixation de la peine ;

- OGRS (Offender Group Reconviction Scale, ou « grille de ‘recondamnation’ des groupes de
délinquants »). Cet outil, introduit en Angleterre et au Pays de Galles en 1996, peut étre utilisé
par tous les services de probation dans ces deux pays. Il permet de définir un « score » national
commun en matiére de «recondamnation », c'est-a-dire qu'il évalue la probabilité qu’un
délinquant condamné (adgé de plus de dix-huit ans) soit condamné au moins une fois dans les
deux années suivant sa premiére condamnation (quelle que soit la nouvelle infraction commise).

! voir les Régles du Conseil de I'Europe relatives a la probation, regle 46 : « Les auteurs
d’infraction doivent avoir la possibilité, le cas échéant, de participer a I'établissement de [rapports]
... dont le contenu doit leur étre communiqué personnellement ou par l'intermédiaire de leur
représentant légal ».
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A l'origine, ce systéme ne tenait compte que de six facteurs relatifs a la démographie et au casier
judiciaire des individus concernés ; il était utilisé pour aider les agents de probation a rédiger les
rapports préalables a la fixation de la peine. La derniére version de I'outil (OGRS 3) se base sur
I’age au moment du premier avertissement, les peines non privatives de liberté ou des relaxes, le
sexe, le type d’'infraction pour laquelle le délinquant fait actuellement I'objet d’'un avertissement ou
d'une condamnation, le nombre de fois ou il a déja fait I'objet d'un avertissement ou d'une
condamnation, et le nombre d’années écoulées depuis I'ouverture de son casier judiciaire [voir
I'excellent rapport élaboré par JUSTICE (2009) a cet égard].

- Risk Matrix 2000 (RM2000) (également appelé « Thornton Matrix »). Cet outil d'évaluation des
risques, qui repose sur des données factuelles et des facteurs statiques, est utilisé pour les
hommes agés de plus de dix-huit ans ayant été condamnés au moins une fois pour infraction
sexuelle. En Angleterre et au Pays de Galles, il y est fait appel pour tous les rapports d’évaluation
relatifs a la libération conditionnelle des délinquants sexuels. Par ailleurs, I'outil STABLE 2007
examine les facteurs de risques dynamiques susceptibles d’entrainer une infraction sexuelle a
long terme, tandis qu’ACUTE 2007 évalue les facteurs susceptibles d’entrainer une récidive dans
un court lapse de temps ;

- La Hare Psychopathy Checklist-Revised (qui ne sert pas a évaluer les risques mais a identifier
la psychopathie).

8. Dans cette section seront également examinés les limites et les dangers liés a I'utilisation
de méthodes cliniques et actuarielles pour catégoriser les gens (c’est-a-dire pour les « mettre
dans des cases »). A cet égard, il convient de bien mesurer les énormes conséquences
potentielles de la catégorisation des délinquants®. Elle peut en effet entrainer des préjugés
raciaux et sexistes. En outre — et c’est encore plus important -, I' « aversion au risque » peut
favoriser lidentification de « faux positifs ». Or, seules devraient étre placées en détention les
personnes considérées comme représentant un « vif danger »°. (Dans le cadre de ce projet, il est
essentiel, d’'une part, de bien comprendre comment I'on « entre » et I'on « sort » des différentes
catégories, et, d’autre part, de connaitre les mécanismes de contréle judiciaire des processus —
voir plus bas).

Délinquants atteints de troubles mentaux

9. Dans le rapport, il conviendra de veiller a distinguer les personnes « pénalement
responsables » des personnes « pénalement irresponsables » - ces derniéres étant tout aussi
susceptibles d’étre placées en détention que les personnes pénalement responsables. Le rapport
abordera certaines questions délicates en ce qui concerne la question de la responsabilité
pénale. En effet :

- Le document n'est pas centré sur le cas des personnes pénalement irresponsables.
Néanmoins, ce sujet ne peut pas étre ignoré : il ne peut pas ne pas en tenir compte car il n’existe
pas de distinction nette et consentie entre les personnes qui sont poursuivies et celles qui ne le
sont pas. La plupart des pays ont adopté un test procédural qui repose sur la capacité du suspect
a comprendre les procédures judiciaires. De plus, n'est pas considérée pénalement responsable
la personne qui était atteinte, au moment des faits, « d'un trouble psychique ou neuropsychique
ayant aboli son discernement ou le contrdle de ses actes » (pour reprendre l'article 122 du Code

% Voir les Régles du Conseil de I'Europe relatives a la probation, régle 71 : « Lorsque les
systemes nationaux ont recours a des instruments d’appréciation, le personnel doit étre formé a
comprendre la valeur potentielle et la limite de tels instruments, et a les utiliser pour étayer son
appréciation professionnelle ».

® Un danger peut étre considéré comme « vif » lorsque sont réunis les trois principaux critéres
suivants : la gravité (de quel type et de quel degré de préjudice s’agit-il ?), la temporalité , qui
integre elle-méme deux composantes, a savoir la fréquence (combien d’'actes préjudiciables
s’attend-on a ce que la personne concernée commette sur une période donnée?) et 'imminence
(dans combien de temps commettra-t-elle le prochain acte?), et, enfin, la certitude (dans quelle
mesure est-on sdr que cette personne a agi tel que prévu ?) (Bottoms et Brownsword, 1983).
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pénal frangais). Néanmoins, dans la pratique, ce test peut s'appliquer de maniéres tres
différentes”.

- Le rapport se concentrera sur les personnes déclarées pénalement responsables : il
définira les « parcours » que les délinquants atteints de maladies mentales peuvent effectuer au
sein du systéme judiciaire pénal. Il est établi qu’il y a beaucoup (trop ?) de personnes atteintes de
maladies et déficiences mentales dans les établissements pénitentiaires. Parmi elles, celles qui
sont pénalement responsables peuvent se voir infliger des peines plus Iégéres parce qu’'elles
sont « moins coupables » que des personnes mentalement saines. Cette pratique est parfois
explicite (elle est énoncée a l'article 34 du Code pénal grec, par exemple). Paradoxalement, ces
délinquants peuvent purger des peines se traduisant par une détention préventive plus restrictive,
soi-disant non répressive (voir plus bas).

- Les personnes considérées comme pénalement responsables au moment de leur proces
peuvent étre transférées d’'un établissement de justice pénale (prison) vers une institution civile
(hépital) au cours de leur peine. Toutefois, le fait de passer d’un systéme a I'autre les expose tout
particulierement a des risques de violations de leurs droits. Par ailleurs, il existe, dans de
nombreux pays, des institutions qu’il est difficile de classer dans I'une ou l'autre catégorie (pénale
ou civile). C’est notamment le cas des établissements de défense sociale en Belgique, ainsi que
des casa di cura e custodia et des ospedale psichiatrico giudiziale en Italie, qui sont des
institutions mixtes dans lesquelles les personnes peuvent étre placées en vertu du droit pénal
comme du droit civil. Il s'agit 1a d’'une question importante. A cet égard, on observe, dans
plusieurs pays, d'importantes initiatives visant a limiter le recours a des hépitaux psychiatriques
sécurisés/judiciaires (en Italie ou en Angleterre, par exemple).

10. Dans la plupart des systémes, il existe des prisons et des hdépitaux plus ou moins
sécurisés. Que ce soit dans I'un ou l'autre type d’établissement, les délinquants devraient évoluer
dans un environnement le moins restrictif possible. Mais, souvent, les prisonniers et patients
atteints de troubles mentaux sont détenus dans des conditions de sécurité plus dures que ce qui
est strictement nécessaire — ce qui s’explique, en trés grande partie, par des raisons de
commodité administrative. Aussi le rapport ne se contentera-t-il pas d’identifier des questions
relatives a la détention des délinquants ; il s'intéressera également aux niveaux de sécurité et a
la diversité des régimes et traitements appropriés.

Offrir aux délinquants dangereux la possibilité de se resocialiser/réinsérer/réintégrer

11. Toute personne ayant purgé sa peine jouit du droit a la liberté — droit qui est au cceur de
la Convention européenne des droits de 'homme. Naturellement, la bonne réintégration des
délinquants dans la société releve également de l'intérét général. Le rapport comportera une
courte annexe présentant les textes pertinents du Conseil de I'Europe (ainsi que la législation
communautaire et internationale en lien avec le projet) ; il proposera également une analyse de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme (voir le projet d’Annexe ci-apres,
joint a titre purement indicatif).

12. Les travaux consisteront en grande partie a étudier la facon dont I'on peut aider les
délinquants dangereux a vivre dans le respect de la loi. Il est trés difficile, dans le cadre de
I'application d’'une peine, de situer la frontieére entre les stades de la détention et de la vie en
communauté, le retour a la liberté s’effectuant souvent de maniére progressive. Néanmoins, aux
fins du rapport, on se concentrera essentiellement sur les mesures appliquées soit dans I'un ou
l'autre de ces contextes :

* Le rapport renverra & la Recommandation (2004)10 du Comité des Ministres aux Etats
membres relative a la protection des droits de 'hnomme et de la dignité des personnes atteintes
de troubles mentaux et a la Recommandation (2009) 3 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur le suivi de la protection des droits de 'homme et de la dignité des personnes
atteintes de troubles mentaux.
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(a) Dans le contexte de la détention

13. Le rapport examinera a la fois la littérature relative a I'approche « What works » (« ce qui
fonctionne ») et a la réalité, c'est-a-dire la grande insuffisance de dispositions pour cette
catégorie de délinquants au sein des établissements de détention. Dans le cadre d'une peine
pénale, lorsque le systeme prévoit des mesures souples de libération anticipée, il peut étre
demandé au détenu concerné de convaincre la Cour ou le tribunal chargé(e) des questions de
libération qu'il présente désormais moins de risques de récidive (car il a suivi des cours pendant
sa détention, ou trouvé un logement ou un emploi, par exemple). Il semble évident que si les
délinquants ne bénéficient pas de la possibilité d'effectuer ce type de démarches, ils ont moins de
chances d'obtenir une libération anticipée, ce qui, par ailleurs, porte atteinte a leur droit a la
réintégration. Le rapport présentera des exemples de programmes de réduction des risques axés
sur la délinquance sexuelle, la gestion de la colére, la drogue et I'alcool, ou encore la violence. La
libération temporaire est souvent une étape importante vers une libération a caractére plus
permanent.

14. S'agissant des personnes placées en détention simplement aux fins de la protection du
public (c’est-a-dire en tant que mesure préventive, ou « de slreté » — voir plus bas), il importe de
renforcer les possibilités qui leur sont offertes de s’opposer a avis de I'Etat selon lequel leur
détention est nécessaire. Dans de nombreux pays, ces personnes sont détenues dans des
établissements pénitentiaires ordinaires. Lorsqu’elles sont placées dans des ailes séparées au
sein de ces établissements, les conditions dont elles bénéficient ne sont guére meilleures que
celles des détenus « ordinaires » (en fait, elles sont parfois pires). Il convient de souligner que les
personnes détenues aux simples fins de la protection du public (et non a la suite d'une
condamnation) devraient bénéficier de conditions aussi tolérables que possible.

(b) Dans la vie en communauté

15. La plupart des délinquants dangereux finissent par étre libérés et par rejoindre la
communauté. Dans ce contexte, il s'agit de définir des stratégies a la fois pour la gestion et la
réduction des risques. En effet, les délinquants peuvent avoir besoin de soutien pour prendre
contact avec des organismes (éducatifs ou sanitaires, par exemple) dans la communauté afin
d’'optimiser leurs chances de réintégration et de réduire ainsi au maximum leurs risques de
récidive. Les programmes de réinsertion axés sur les problémes de toxicomanie ou d’alcoolisme,
par exemple, ont plus de chances de porter leurs fruits lorsqu’ils sont appliqués dans le contexte
de la communauté qu’en prison. Le rapport soulignera I'importance du consentement éclairé pour
le traitement. Par ailleurs, le niveau de soutien proposé aux détenus récemment libérés est
souvent trés insuffisant, et ce, dans de nombreux pays. Lorsqu'il existe un systeme de
surveillance, celui-ci vise essentiellement, dans la plupart des cas, a contrdler le risque de
récidive (surveillance électronique, renvoi en prison, autres formes de contréle et de surveillance,
tenue de registres de délinquants sexuels/FIJAIS (Fichier judiciaire automatisé des auteurs
d'infractions sexuelles) ; interdiction du port d’'armes ; ordonnances d’éloignement ou d’exclusion,
etc.) plutbt qu'a aider le détenu a réduire ses risques de récidive. La gestion des délinquants
dangereux dans la communauté n’est pas évidente : I'encadrement et le soutien (pour acquérir
confiance et légitimité) peuvent s’avérer plus efficaces que la surveillance. Le rapport mettra donc
en avant des exemples de bonnes pratiques relatives au soutien apporté aux délinquants et a la
gestion de ces derniers dans la communauté.

Détention préventive, ou « de slreté »
16. Dans le rapport, la détention préventive sera définie comme la détention de délinquants

aux fins de la protection du public (par opposition aux peines méritées ou proportionnelles).
Seront abordés les systéemes de détention préventive suivants :
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- les systemes qui interdisent explicitement la détention préventive ou les sanctions non punitives
(le systeme slovéne et, s'agissant de la plupart des définitions, le systéeme espagnol, par
exemple] ;

- les systemes qui, comme mesure de protection du public, ont recours a des peines a vie. Il
existe, dans la plupart des pays européens, une forme de réclusion a perpétuité (notamment les
peines « a vie » ou la réclusion a perpétuité sans possibilité de libération conditionnelle). Celle-ci
peut étre « méritée », c'est-a-dire imposée pour sanctionner les crimes les plus odieux. Toutefois,
de nombreux pays utilisent explicitement les sanctions a vie ou d’'une durée indéterminée afin de
maintenir en détention les personnes considérées comme présentant des risques significatifs de
récidive. C'est au Royaume-Uni et en Irlande que I'on trouve les exemples les plus significatifs a
cet égard. En effet, de trés nombreux délinquants y sont condamnés a des peines de réclusion a
perpétuité. Le juge qui fixe la sanction détermine une durée minimale pour celle-ci, et ce n'est
gu'au terme de cette période que le détenu est libéré sous la direction d’'une commission de
libération conditionnelle. Dans d’autres pays, on a recours a des méthodes différentes. Ainsi, la
Suisse pratique I'« internement a vie pour les délinquants sexuels ou violents jugés dangereux et
non amendables ».

- les systémes qui, pour certaines catégories de délinquants, prévoient des peines plus longues
que les peines proportionnelles a l'infraction commise. Le rapport présentera des exemples de
tels systémes (il citera notamment le systéme frangais, qui prévoit ce type de mesures pour les
récidivistes et les récidivistes dangereux). Cette pratique est parfois justifiée tout simplement par
le fait que le délinquant « mérite » une sanction plus longue, ou par la protection du public. La
justification pénale ne figure pas toujours de maniere explicite dans la Iégislation.

- les systémes qui ont explicitement recours a des mesures de protection du public (telles que la
détention de slreté, la Sicherungsverwahrung ou les misure di sicurezza), imposées lors du
prononcé de la sanction. Ces mesures préventives peuvent étre imposées en complément ou en
lieu et place d'une sanction pénale, et avoir une durée déterminée ou indéterminée. Dans
plusieurs pays, il y a eu débat sur la nature de ces mesures : constituent-elles des sanctions
pénales ou des ordonnances civiles ? Quand il y a différenciation fondamentale entre sanctions
pénales et mesures de protection du public, il est parfois difficile de traduire ces différences dans
I'une ou l'autre juridiction. Toutefois, ces différences sont souvent illusoires : si une personne est
privée de liberté (dans un établissement pénitentiaire, un hdpital ou autre), pour une durée
parfois indéfinie, toute peine se prolongeant au-dela de la durée initialement prévue constitue une
restriction de liberté et devrait étre juste et proportionnelle. Par ailleurs, le rapport cherchera a
définir le seuil minimum pour la détention préventive : quel est le niveau de risque que doit
présenter un délinquant avant d’étre placé en détention ? Quelles sont les mesures existantes
pour garantir sa libération le plus tét possible ? Il ne s'agira pas, ici, de présenter toutes les
variations de maniére détaillée et inclusive : I'objectif du rapport est d’identifier des questions et
points de préoccupation clés, pas de décrire précisément la |égislation actuelle et la maniere dont
elle est appliquée dans chacun des Etats membres du Conseil de I'Europe ;

- certains pays permettent I'imposition de mesures préventives au terme de la sanction pénale,
ou a la fin de la partie de la sanction constituée par la détention. Il arrive exceptionnellement que
ces mesures consistent en de la détention. Mais, le plus souvent, elles se traduisent par une
mise en liberté conditionnelle du délinquant. A cet égard, le rapport tentera d’identifier des
conditions communes imposées dans différentes juridictions.

17. Quelle que soit la maniere dont la détention préventive est définie, il importe que les
détenus aient régulierement la possibilité de se présenter devant une juridiction pour former un
recours contre la décision relative a leur détention ou a la restriction de leur liberté. La fréquence
a laquelle ces requétes sont examinées varie clairement non seulement selon les juridictions
mais aussi selon les « catégories » de délinquants. La nature et la composition des Cours et
tribunaux varient elles aussi (juges uniquement, ou composition multidisciplinaire), de méme que
les pouvoirs dont ils disposent. En réalité, les véritables « gardiens » sont peut-étre les
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professionnels et/ou agents administratifs chargés de I'élaboration des programmes de libération.
En effet, il est peu probable qu'une Cour décide de libérer un délinquant considéré comme
« dangereux », a moins que cette libération ne soit recommandée. Les objectifs fixés pour les
détenus/patients doivent étre réalistes.

18. Le rapport étudiera les « parcours » typiques que peuvent effectuer les délinquants dits
« dangereux » au sein du systeme pénal. Le recours a des études de cas hypothétiques devrait
conduire a lidentification d’éléments clés qui influencent la décision de libérer un détenu ou
d’alléger les restrictions de liberté qui lui sont imposées, ce qui permettra d’élaborer des
recommandations pouvant étre utiles aux décideurs en la matiére.

L'analyse effectuée dans le document se voudra plus qualitative que quantitative. Néanmoins,
I'on aura recours a des statistiques pour comparer I'utilisation de mesures similaires dans des

pays différents.
Conclusions

19. Il serait prématuré de décrire les conclusions du rapport a ce stade du projet. On peut
néanmoins s’attendre a ce que celles-ci mettent en avant :

- la diversité des maniéres dont les systemes de justice pénale tentent actuellement de protéger
les droits des victimes comme des délinquants « dangereux », ainsi que les tensions/dilemmes
inévitables que cela suppose ;

- les risques associés a I'utilisation du terme « dangereux » et a la « sécurité » a laquelle s’attend
le public dans le contexte politique actuel en Europe ;

- des exemples de bonnes pratigues en matiére de gestion et de traitement des délinquants
« dangereux ».

Bibliographie
20. La littérature relative a tous les domaines dans lesquels s'inscrivent les (vastes)
guestions examinées plus haut est en pleine expansion ; il se peut qu’elle soit, pour une bonne

partie, spécifique a chaque pays et, par conséquent, disponible dans une seule langue. Le
rapport comportera une bibliographie pertinente de matériels (rédigés en anglais ou en francais).
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Annexe |

Le projet doit clairement s’appuyer sur la législation et la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme. Aussi le document final proposera-t-il un apergu :

(i) des textes pertinents du Conseil de I'Europe (+ du droit communautaire ? + du droit
international?) tels que la Résolution (76)2 du 17 février 1976 sur le traitement des détenus en
détention de longue durée ; la Recommandation (1999) 22 concernant le surpeuplement des
prisons et linflation carcérale ; la Recommandation (2003) 22 concernant la libération
conditionnelle ; la Recommandation (2006) 2 sur les Régles pénitentiaires européennes :
« Concernant plus spécialement les détenus condamnés a des peines de plus longue durée, des
mesures doivent étre prises pour leur assurer un retour progressif a la vie en milieu libre
» (107.2) ; et les rapports du Commissaire aux droits de 'homme et du Comité européen pour la
prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT).

(i) de la jurisprudence clé de la CEDH.

Les droits des victimes et de la société tels que développés dans des affaires comme Osman c.
Royaume-Uni, 28 octobre 1998. Plus récemment, dans l'affaire Maiorano c. ltalie (requéte
n28634/06, deuxieme section, 15 décembre 2009), la Cour a unanimement conclu & une
violation de larticle 2 (les autorités ne s’étant pas convenablement renseignées sur le
comportement du détenu en prison), mettant en question la décision relative a la libération de ce
dernier ; elle a également condamné le fait que le procureur n'ait pas renvoyé I'affaire devant le
tribunal de contréle. Par ailleurs, les enquétes disciplinaires menées par le Ministére de la Justice
n'avaient pas non plus satisfait aux obligations procédurales découlant de larticle 2 de la
Convention. En outre, dans l'affaire Rantsev c. Chypre et Russie (requéte n25965/04 [2010]
CEDH 22, Premiére section, 7 janvier 2010) la CEDH a également conclu que le fait que la mort
de la fille de N. Rantsev n’ait pas fait I'objet d’'une enquéte effective constituait une violation
procédurale de I'article 2 par Chypre ; elle a aussi conclu a des violations de I'article 4 par Chypre
et la Russie, et de l'article 5 par la Russie.

Cependant, les droits des victimes et de la société ne priment pas sur ceux des délinquants, qu'il
convient d’étudier a la lumiére des affaires Van Droogenbroeck c. Belgique [(A/50), (1982) 4
E.H.R.R. 443] ou E. c. Norvége [requéte n°11701/85 [1990] CEDH 17 (29 ao(t 1990)], entre
autres. Dans l'affaire Rusu c. Autriche [requéte n°34082/02 (premiére section, 2 octobre 2008) ;
(2009) 49 EHRR 28, [2008] CEDH 959], la Cour a conclu, pour la personne détenue, que la
détention d’'une personne était une mesure si grave qu’elle ne pouvait étre justifiée qu’en dernier
ressort lorsque d’autres mesures moins coercitives avaient été évoquées et considérées
insuffisantes pour sauvegarder les intéréts individuels ou publics qui exigent la détention de la
personne. Voir aussi les affaires Léger c. France (requéte n°19324/02, 30 mars 2009) et Kafkaris
c. Chypre (requéte n21906/04, (2009) 49 E.H.R.R. 35 ; 25 B.H.R.C. 591), dans laquelle la
Grande Chambre est considérablement divisée (10 contre 7) sur la question de savoir s'il y a
violation de l'article 3. Pour la majorité, « a I'neure actuelle aucune norme claire et communément
admise ne se dégage au sein des Etats membres du Conseil de I'Europe pour ce qui est des
peines perpétuelles et, notamment, leur réexamen et leur aménagement. On ne peut pas
davantage discerner de tendance nette en ce qui concerne un dispositif de libération anticipée et
les procédures mises en ceuvre en la matiere » (voir paragraphe 104). La minorité, quant a elle,
estime qu'il y a clairement violation de I'article 3. Une majorité (quinze voix contre deux) conclut
gu'il y a eu violation de l'article 7 de la Convention pour ce qui est de la qualité de la loi applicable
au moment des faits. Cette décision complexe mérite d’étre analysée clairement. Notons 'opinion
partiellement dissidente du juge Borrego, qui critique le raisonnement de la Cour, qui, selon lui, a
été tenu « depuis une tour d’ivoire ».

Deux décisions récentes prononcées a l'encontre de I'Allemagne viennent souligner certaines
des «incertitudes » qui sous-tendent notre projet. Ainsi, d'un c6té, dans l'affaire Puttrus c.
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Allemagne [requéte n°1241/06 (2009) CEDH 687 (24 mars 2009)], la 5° section a conclu a
l'irrecevabilité de la requéte du requérant. Ce dernier alléguait que la durée de sa détention
(vingt-quatre ans) était disproportionnée étant donné qu'il avait été condamné a une peine
d’emprisonnement beaucoup plus courte. Il soutenait également que le fait que la Cour nationale
n'ait pas entendu les experts médicaux qui I'avaient examiné en personne lors d’'une audience
constituait une violation de ses droits aux termes de l'article 6 § 3 (d) de la Convention (méme si
ces experts avaient donné des avis trés différents sur la question de savoir si sa détention dans
un hépital psychiatrique était ou non justifiée). La Cour a cependant estimé que sa détention était
conforme aux regles procédurales et matérielles de la législation nationale, et qu’elle n'était pas
arbitraire. D’un autre c6té, dans I'affaire M. c. Allemagne [requéte n°19359/04 [2009] CEDH 2071
(5° section, 17 décembre 2009)], la Cour a conclu & l'unanimité que la prolongation de la
détention de sdreté du requérant par les juridictions chargées de I'application des peines a la
suite d’'une modification de la loi constituait une violation de l'article 7 8 1 de la Convention.
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de I'Europe SPACE | et SPACE II. Le PC-CP rédige aussi actuellement
un projet de texte normatif, a savoir un projet de recommandation
concernant les détenus étrangers ainsi qu’'un Code européen de la
déontologie du personnel pénitentiaire et mene une étude concernant
les délinquants dangereux.

Informations
financiéres :

4 réunions par an, 9 membres, 3 experts scientifiques (1 réunion lors
de la Conférence des directeurs d’administration pénitentiaire).

1 réunion élargie par an : y participent , en plus des 9 membres et des
4 experts scientifiques, les 47 Etats membres du CdE

Le budget du PC-CP s’éleve a 112 000 €, comprenant:
- 4 X 13 000 € par réunion pour le remboursement des frais de voyage
et de séjour des 9 membres et des 4 experts scientifiques.
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-1 X (€47000 + €13000) pour la réunion élargie pour le
remboursement des frais de voyage et de séjour d’'un représentant par
47 Etats membres ainsi que des 9 membres et des 4 experts
scientifiques.

Un budget séparé est prévu pour :

- 22 500 € — interprétation;

- 10 000 € — traduction;

- 19 000 € — honoraires de consultants et publication des documents (y
compris SPACE | et SPACE II).

Projet de mandat du Conseil de coopération pénologi que (PC-CP)*

Nom du Comité : Conseil de coopération pénologique (PC-CP)
Type de Comité : Groupe consultatif ad hoc
Source du mandat : Comité des Ministres, a la suggestion du Comité européen pour les

problémes criminels (CDPC)
Mandat :
Eu égard :

a la Résolution Res(2005)47 concernant les comités et les organes subordonnés, leur mandat et
leurs méthodes de travail ;

a la Déclaration et au Plan d’'action adoptés par le Troisieme Sommet des Chefs d’Etat et de
Gouvernement du Conseil de I'Europe (Varsovie, 16-17 mai 2005), et en patrticulier les chapitres
1.2 et 1.4;

aux conventions du Conseil de I'Europe et a leurs protocoles ainsi qu’aux recommandations du
Comité des Ministres en matiére pénale” ;

a la jurisprudence pertinente de la Cour européenne des Droits de 'Homme ;

aux normes élaborées par le Comité pour la prévention de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants (CPT) ;

au travail du Commissaire aux Droits de 'Homme ; et

aux recommandations pertinentes de I'Assemblée parlementaire®.

' Adopté : voir CM/Del/Concl(87)410/35(10) et CM(87)167, Addendum V

Révisé : voir CM(91)118, point I.B.9 et CM/Del/Concl(91)461/20a(9)

voir CM/Del/Dec(94)516/10.4 et CM(94)112, point 3

voir CM/Del/Dec(94)523, point 11.3

voir CM/Del/Dec(95)551, point 11.2 (premiere partie) concl10

voir également CM/Del/Dec(96)572, point 10.1 et CM(96)99, annexe VI

voir CM/Del/Dec(97)600, point 10.2a et annexe 18 (annexe 19 pour le reglement révisé)

voir CM/Del/Dec2006)967, point 10.3.

2 Série des traités européens des conventions pertinentes : 24, 30, 51, 82, 86, 98, 99, 112, 126, 167 et 182. Numéros de
référence des recommandations pertinentes : R (82) 16 ; R (82) 17; R (84) 11; R (84) 12; R (88) 13; R (89) 12; R (92)
16 ;R (93) 6; R (97) 12; R (98) 7; R (99) 19 ; R (99) 22 ; Rec(2000)22 ; Rec(2003)22 ; Rec(2003)23; Rec(2006)2 et
Rec(2006)13.

3 Inter alia Rec 1257 (1995) ; Rec 1469 (2000) ; Rec 1656 (2004) et Rec 1747 (2006).
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Vi.

vii.

viii.

5A

5.B.

Sous l'autorité du CDPC et en relation avec la mise en ceuvre du Programme d'Activités pour

2011 tel que reflété dans document CM(2010)42rev du 30 avril 2010, Annexe |, Pilier:

ETAT DE DROIT, Secteur : Renforcer I'Etat de droit et Développer des hormes communes,

Programme - Développement de normes et de politiques communes et Secteur : Garantir la
justice, Programme - Prisons et police

le PC-CP est chargé de :

suivre I'évolution des systémes pénitentiaires européens et des services chargés de la mise en
ceuvre des sanctions et mesures appliquées dans la communauté ;

examiner le fonctionnement et la mise en ceuvre des Régles pénitentiaires européennes, des
Reégles européennes sur les sanctions et mesures appliquées dans la communauté, des Regles
européennes pour les délinquants mineurs faisant I'objet de sanctions ou de mesures, des
Régles du Conseil de I'Europe rélatives a la probation ainsi que les autres recommandations du
Comité des Ministres, et formuler des propositions pour améliorer leur application pratique et si
nécessaire leur mise a jour;

soumettre des propositions au CDPC concernant la révision des instruments juridiques et autres
textes existants dans le domaine pénal, pour assurer la cohérence et I'exhaustivité des normes
en la matiére ;

élaborer de nouveaux projets d’instruments juridiques et des rapports sur des questions
pénologiques, sur la base de mandats occasionnels ;

formuler des avis sur des questions pénologiques a la demande du CDPC et des Etats
membres ;

en tenant compte de l'avancement de ses travaux, préparer sous sa responsabilité propre et
dans le cadre de son domaine de compétence, des propositions adressées au CDPC quant au
Programme d’activités pour les années a venir ;

préparer les Conférences des directeurs d'administration pénitentiaire (CDAP) et désigner des
rapporteurs ;

donner des orientations concernant le recueil et la publication des statistiques pénales annuelles
du Conseil de 'Europe SPACE | et SPACE II.

Composition du Comité :

Membres

Le PC-CP se compose de 9 membres, élus par le CDPC, et possédant les qualifications
souhaitables suivantes : représentants de haut niveau des administrations pénitentiaires et/ou
des services chargés de mettre en ceuvre les sanctions et mesures appliguées dans la
communauté, chercheurs ou autres experts ayant une connaissance approfondie des questions
pénologiques.

Le budget du Conseil de I'Europe prend en charge leurs frais de voyage et de séjour.

Etats membres

Les Etats membres du Conseil de I'Europe peuvent envoyer leurs représentants a une réunion
annuelle élargie du groupe.

Les frais de voyage et de séjour d’'un représentant par Etat membre du Conseil de I'Europe
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5.C.

5.D.

5.E.

participant & la réunion annuelle élargie du groupe seront pris en charge par le budget du Conseil
de I'Europe.

Les Etats membres du Conseil de I'Europe peuvent envoyer un/des représentant(s) aux autres
réunions du groupe sans droit de vote ni remboursement des frais.

Participants

Les organes suivants peuvent chacun envoyer un représentant aux réunions du groupe, sans
droit de vote et a la charge des articles correspondants du budget du Conseil de I'Europe :

- Comité européen pour les problémes criminels (CDPC) ;
- Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants (CPT).

L'’Assemblée parlementaire peut envoyer un représentant(s) aux réunions du Comité, sans droit
de vote et a la charge de son budget administratif.

Le Commissaire aux Droits de ’'Homme du Conseil de 'Europe peut envoyer un représentant(s)
aux réunions du Comité, sans droit de vote et a la charge de son budget administratif.

Autres participants

L'Union européenne peut envoyer des représentants aux réunions du groupe, sans droit de vote
ni remboursement des frais.

Les organisations intergouvernementales suivantes peuvent envoyer des représentants aux
réunions du groupe, sans droit de vote ni remboursement des frais :

- le Sous-comité des Nations Unies contre la torture (SPT) ;
- le Fonds des Nations Unies pour I'enfance (UNICEF).

Observateurs

Les organisations non gouvernementales suivantes peuvent envoyer des représentants aux
réunions du groupe, sans droit de vote ni remboursement des frais :

- 'Organisation européenne de la probation (CEP) ;

- Le centre international d’études pénitentiaires;

- La réforme pénale internationale (RPI)

- 'Association internationale des magistrats de la jeunesse et de la famille (AIMJF).

Méthodes de travail et structures :

Dans le cadre de ses activités et dans les limites des crédits budgétaires disponibles, le PC-CP
est assisté par quatre experts scientifiques détenant une connaissance spécifique des
Iégislations et pratiques juridiques pertinentes, des normes et des conventions internationales
relatives aux questions pénitentiaires et aux mesures et sanctions appliguées dans la
communauté, ainsi que de la Convention européenne des Droits de I'Homme, de la
jurisprudence y résultant et des derniers développements en matiére de recherche et concernant
la pratique dans les différents Etats membres européens.

Durée :

Le présent mandat entre en vigueur le 1¥ janvier 2011 et prendra fin le 31 décembre 2013.
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ANNEXE V
COUNCIL CONSEIL
OF EUROPE _ DE L'EUROPE
Strasbourg, 15 mai 2010
cdpc-bu/docs 2010/cdpc-bu (2010) 21 - f CDPC-BU (2010) 21

COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS
(CDPC)

Bureau
(CDPC-BU)

MODELES STANDARDS DE DISPOSITIONS
DANS
LES CONVENTIONS DU CONSEIL DE L'EUROPE
DANS LE DOMAINE PENAL

LIGNES DIRECTRICES A L'INTENTION DES REDACTEURS

établies par
la Direction générale des droits de 'Homme et des affaires juridiques (DG-HL)
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1. Introduction

Lors de sa 58°session pléniére (12-16 octobre 2009), le CDPC a chargé le Secrétariat
d'examiner les conventions et les autres instruments pertinents dans le domaine pénal afin
d'examiner la possibilité de rédiger des modeles standards de dispositions sur certaines
questions telles que la juridiction, les sanctions et la responsabilité des personnes morales, la
coopération internationale et les mécanismes de contrble, a utiliser dans les futurs instruments
juridiques du Conseil de I'Europe dans le domaine pénal et de faire rapport au Bureau sur les
résultats de ces travaux.

Les présentes lignes directrices prennent en compte les questions rédactionnelles qui ont été le
plus souvent soulevées dans les négociations tenues lors de I'élaboration des instruments
juridiques du Conseil de I'Europe dans le domaine pénal. Elles sont de nature non contraignantes
et ne sont congues que pour servir de sources d'inspiration aux rédacteurs des futurs instruments
juridiques. Les exemples des dispositions citées dans I'annexe ne sont qu'un point de départ pour
leur travail. Les modifications et les choix & opérer dans les modeles de dispositions devront étre
fonction du sujet de la convention en question. Les commentaires ci-dessous et les notes a
l'intention des rédacteurs qui accompagnent les exemples ne sauraient remplacer les rapports
explicatifs des instruments juridiques d'oul les exemples ont été tirés ni étre considérés comme
des interprétations officielles de ces instruments.

2. Juridiction

Si la terminologie ne fait pas l'objet d'un accord universel, la juridiction dans les affaires pénales
peut étre affirmée en s'appuyant sur 'un ou l'autre des principes suivants ou de leurs variantes :
le principe territorial, les principe de la nationalité et de la nationalité passive, le principe territorial
objectif, le principe de protection ou le principe de la juridiction universelle.

Les principes les plus fréquemment invoqués dans les conventions du Conseil de I'Europe en
matiére de juridiction sont les suivants :

e le principe territorial (territoire d'une Partie, navire battant le pavillon d'une Partie, avion
enregistré selon la législation d'une Partie) ;

* le principe de la nationalité (ressortissants d'une Partie ou personnes ayant leur
résidence habituelle sur le territoire d'une Partie) ;

« le principe de la nationalité passive (les victimes sont les ressortissants d'une Partie ou
des personnes ayant leur résidence habituelle sur le territoire d'une Partie).

Dans ce contexte, il convient de noter que, lorsque la juridiction fondée sur le principe territorial
est obligatoire, il est normalement possible d'émettre des réserves a l'obligation d'exercer la
juridiction fondée sur les principes de la nationalité et de la nationalité passive.

Pour choisir quels principes appliquer en matiére de juridiction dans tel ou tel instrument
juridique, les rédacteurs doivent prendre en compte le sujet de cet instrument. Dans la plupart
des cas, le principe territorial, éventuellement en conjonction avec les principes de la nationalité
et de la nationalité passive, devrait suffire. Toutefois, la nature spécifique de 'acte criminel en
question pourrait nécessiter I'application de principes d'une plus grande portée. Un exemple
éloquent est le terrorisme ou sont appliquées des variantes du principe de protection (a savoir
lorsqu'un acte pénalisé menace certains intéréts de I'Etat du for lui-méme, indépendamment d'ou
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il est commis). En bref, les dispositions sur la juridiction devraient toujours étre adaptées aux
besoins spécifiques de I'efficacité de la lutte contre les agissements criminels ciblés.

Outre les principes en matiére de juridiction que les Parties doivent appliquer a la convention, les
articles concernant la juridiction comportent souvent aussi une disposition sur le principe
« extrader ou poursuivre » (aut dedere, aut judicare). Conformément a ce principe, une Partie est
tenue d'étendre sa juridiction et de poursuivre un auteur présumé d'infraction, présent sur son
territoire, qu'elle a refusé d'extrader dans une autre Partie qui en a fait la demande, sur la seule
base de la nationalité de I'auteur présumé de l'infraction.

Le principe de la « double criminalité » (qui consiste a faire dépendre I'extension de la juridiction
sur un acte pénalisé, de la pénalisation de l'acte sur le lieu ou il a été commis et non seulement
dans I'Etat d'origine) est un principe commun dans la plupart des systémes pénaux. Dans des
cas trés exceptionnels, une disposition supprimant le principe habituel de « double criminalité »
peut étre ajoutée a un article sur la juridiction. Jusqu'a présent, cette disposition n'a été utilisée
que dans la Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre I'exploitation
et les abus sexuels (STCE n°201). En l'occurrence, le but précis était de lutter contre le
phénomeéne du « tourisme sexuel », ou l'auteur de l'infraction va a I'étranger pour commettre des
actes pénalisés au titre de la convention dans son pays de nationalité. On a estimé que la
convention, sans une telle disposition, ne réaliserait pas I'un de ses objectifs.

Certains mais pas tous les articles sur la juridiction comprennent une disposition sur les conflits
positifs de juridiction, a savoir des situations ou plus d'une Partie affirme sa juridiction et ou les
Parties sont donc requises de se consulter pour établir quelle Partie devrait étre chargée des
poursuites. Il convient de noter que la Convention européenne sur la transmission des
procédures répressives (STE n°73) réglemente, & ses articles 30 a 34, la question de la
« pluralité des procédures pénales ». Il pourrait étre envisagé de renvoyer au principe figurant
dans cet instrument horizontal dans le rapport explicatif accompagnant la convention en cours de
rédaction.

Enfin, tous les articles sur la juridiction doivent comprendre une clause de sauvegarde en vertu
de laquelle la convention en question n'exclut aucune juridiction pénale exercée par une Partie au
titre de son droit interne.

3. Coopération internationale (entraide judiciaire et extradition)

Dans le cadre de la coopération du Conseil de I'Europe sur les questions de droit pénal, lI'entraide
judiciaire et de l'extradition sont régies par un certain nombre d'instruments horizontaux, a savoir
la Convention européenne d'extradition (STE n°24) de 1957 et la Convention européenne
d'entraide judiciaire en matiere pénale (STE n°30) de 1959, ainsi que leurs protocoles
additionnels et la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et la confiscation
des produits du crime (STE n°141) de 1990.

En outre, un certain nombre d'instruments spécialisés de droit pénal comprennent des
dispositions détaillées sur I'entraide judiciaire et I'extradition, par exemple la Convention sur la
cybercriminalité (STE n°185). Par ailleurs, de nom breuses conventions ne comprennent qu'une
disposition générale permettant & une Partie de lancer une demande d'aide judiciaire ou une
extradition a une Partie avec laquelle elle n'a pas conclu un tel traité, en considérant la
convention en question comme le fondement juridique approprié pour l'entraide judiciaire et
I'extradition en ce qui concerne les infractions établies conformément a cette convention.

Tous les Etats membres du Conseil de I'Europe étant Parties a la Convention européenne
d'extradition et a la Convention européenne d'entraide judiciaire, il est généralement conseillé
aux rédacteurs de ne pas reproduire les dispositions sur I'entraide judiciaire et I'extradition dans
les instruments spécialisés, mais d'inclure la disposition générale précitée et de renvoyer sinon
aux instruments horizontaux dans le rapport explicatif accompagnant la convention en cours de
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rédaction. Cette approche des régles communes dans les instruments juridiques du Conseil de
I'Europe en matiére pénale en ce qui concerne la coopération internationale illustre bien le role
important joué par le CDPC pour définir les politiques claires en matiére pénale pour les
praticiens.

Dans le cas de la Convention sur la cybercriminalité, il a été jugé nécessaire d'inclure des
dispositions sur I'entraide judiciaire, en partie parce que la convention était ouverte a l'adhésion
d'Etats non membres. Dans la pratigue, on a constaté que rares sont les Parties a cette
convention qui utilisent vraiment ces dispositionsl. Par conséquent, ces dispositions n’ont pas été
inclues dans la Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefagon des produits médicaux et
les infractions similaires constituant des menaces a la santé publique (ci-aprés « Convention
Médicrime »)?, bien que ce projet de convention soit aussi ouvert & la signature des Etats non
membres.

4, Obligation de pénaliser

Un probléme souvent rencontré par les rédacteurs est de savoir si l'obligation pour une Partie
d'ériger un acte interdit en infraction dans son droit interne devrait toujours étre interprétée
comme une obligation de pénaliser l'acte interdit ou si les Parties ont le choix entre des
procédures pénales et administratives en transposant une convention et en particulier ses
dispositions sur le droit pénal substantiel.

Faute d’indication contraire, le point de départ devrait étre la pénalisation, voir le chapitre « droit
pénal substantiel ».

Toutefois, l'utilisation d’'une formulation légérement différente dans les récentes conventions, et
notamment dans la Convention Médicrime, semble jouer en faveur d'une interprétation plus
souple, permettant aux Parties d'appliquer selon les cas des procédures administratives, des
mesures et des sanctions. Comme toujours, les rédacteurs doivent garder a I'esprit les objectifs
de la convention et comment garantir au mieux leur réalisation, ainsi que prendre en compte la
gravité des agissements interdits en décidant d'obliger les Parties a appliquer des sanctions
pénales ou administratives (ou d'autres sanctions juridiques).

Il est clair que la formulation « ériger en infraction » utilisée dans la convention Médicrime
susmentionnée ne saurait étre interprétée comme concernant aussi les procédures
administratives, les mesures et les sanctions, et n'évoque que la pénalisation, comme ce serait le
cas si on avait utilisé la formulation « ériger en infraction pénale », «veiller a ce que le
comportement intentionnel suivant soit pénalisé » ou « adopter les mesures appropriées jugées
nécessaires pour ériger en infraction pénale ».

Une autre option pour les rédacteurs est d'indiquer clairement dans l'instrument juridique en
question les agissements qui doivent étre pénalisés et ceux qui devraient étre passibles de
sanctions administratives. A titre d'exemple, citons la Convention sur la protection de
I'environnement par le droit pénal (STE n°172) de 1998, qui comprend des dispositions distinctes
sur la pénalisation et sur les mesures et sanctions administratives.

5. Sanctions et mesures

Le principe premier de toutes les dispositions sur les sanctions et mesures dans les conventions
du Conseil de I'Europe dans le domaine pénal est que les Parties doivent veiller a ce que les
infractions établies conformément aux conventions soient passibles de « sanctions effectives,
proportionnées et dissuasives » tenant compte de leur gravité.

T Voir « Résumé des réponses au questionnaire sur I'entraide judiciaire dans les affaires liées a l'informatique »
préparé par le PC-OC pour le CDPC (doc PC-OC (2009) 05).
2 Au moment de la rédaction, la convention Médicrime n'avait pas encore été adoptée par le Comité des Ministres.
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S'agissant des sanctions et des mesures dont sont passibles les personnes morales, elles
devraient également étre effectives, proportionnées et dissuasives et comprendre des sanctions
pénales et non pénales d’ordre pécuniaire. En outre, la Convention du Conseil de I'Europe sur la
protection des enfants contre I'exploitation et les abus sexuels (STCE n°201) comprend des
dispositions trés détaillées sur les sanctions et mesures a appliquer dans le cas des personnes
morales et concernant la saisie et la confiscation. Un modele analogue a aussi été utilisé dans la
Convention Médicrime.

L'accent étant de plus en plus mis sur la réglementation et la coopération internationales contre
des agissements criminels trés spécialisés, le modeéle fourni par la STCE n°201 semble adapté a
cette question car il permet aux rédacteurs d'un instrument de préciser en détail les sanctions et
mesures spécifiques qui seront les plus efficaces pour lutter contre les actes interdits en
question. Toutefois, le choix des modéles de dispositions dépend de la maniere dont les
rédacteurs apprécient ce gu'il convient de faire pour réaliser le mieux possible les objectifs de la
convention en question.

6. Responsabilité des personnes morales

La disposition sur la responsabilité pénale, civile ou administrative des personnes morales
(responsabilité des entreprises) est standard dans toutes les conventions récentes. Elle est
généralement considérée comme utile pour tenir des personnes morales (entreprises)
responsables d'éventuels actes criminels commis pour leur compte par une personne physique a
leur service. Les personnes morales sont aussi responsables dans les affaires ou le manque de
contrdle d'une personne physique placée sous leur autorité a rendu l'infraction possible.

De méme, des dispositions formulées de maniére analogue sur la responsabilité des personnes
morales figurent a l'article 10 de la Convention des Nations Unies contre la criminalité
transnationale organisée (« Convention de Palerme »), et dans les récents textes juridiques de
I'Union européenne, par exemple l'article 6 de la Directive 2008/99/CE du Parlement européen et

du Conseil du 19 novembre 2008 relative a la protection de I'environnement par le droit pénal.
7. Questions diverses

Un des problémes auquel sont confrontés tous les rédacteurs et négociateurs des instruments en
matiére pénale du Conseil de I'Europe est le choix entre les formulations suivantes : « chaque
Partie prend les mesures législatives et autres nécessaires »/« chaque Partie prend les mesures
Iégislatives ou autres nécessaires ». Les deux formulations ont été utilisées dans le passé et il
est clair, a partir du contexte, que indépendamment de I'utilisation de « et» ou de «ou »,
I'intention est d'obliger les Parties a transposer les conventions en question dans leur ordre
interne par des mesures législatives et autres, le cas échéant. Pour assurer une certaine
cohérence dans la formulation des instruments juridiques, les rédacteurs sont encouragés a
utiliser le mot « et » dans les futurs instruments.

Une autre question se pose: comment mentionner les différents comités directeur s du
Conseil de I'Europe , dans le cas de conventions en matiére pénale du CDPC ? Historiquement,
celui-ci a toujours été expressément mentionné dans les conventions. Toutefois, la Direction du
conseil juridique et du droit international public du Secrétariat (DLAPIL) a récemment souligné
que, sur toute la durée de I'espérance de vie d’une convention, des comités directeurs peuvent
étre rebaptisés, remplacés par d’'autres ou abolis. Ainsi, pour ne pas étre obligé de rouvrir des
négociations sur une convention déja en vigueur, dans le seul but de modifier les mentions du
Comité directeur, la DLAPIL a proposé d'éviter toute mention explicite de ces organes et d’opter
pour formulation plus neutre, par exemple celle utilisée a I'article 16 de la Convention-cadre du
Conseil de I'Europe sur la valeur du patrimoine culturel pour la société :
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“Le Comité des Ministres, conformément a I'article 17 du Statut du Conseil de I'Europe, instituera
un comité approprié ou désignera un comité déja existant chargé du suivi de I'application de la
Convention et habilité a définir les modalités d’exercice de sa mission”.

Aucune décision définitive n’a encore été prise par le Comité des Ministres sur la maniere de
régler cette question et des références explicites au CDPC peuvent donc étre encore faites dans
le texte d’une convention de droit pénal. En tout état de cause, il faudrait préciser dans le rapport
explicatif que le CDPC peut étre remplacé par un autre organe directeur conformément a la
décision du Comité des Ministres.

S’agissant des mécanismes conventionnels , il convient de noter que la plupart des conventions
en matiére pénale nécessiteront un mécanisme de contréle. Ce mécanisme peut étre trés léger,
et consister essentiellement en un « Comité des Parties » chargé, entre autres, de controler la
bonne application de la convention en question ou en un organe spécialisé, comme c’est le cas
avec le GRETA créé au titre de la Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite
des étres humains (STCE n°197). Dans tous les cas, le choix du mécanisme de contrble
dépendra du sujet de la convention. Pour de plus amples informations, les rédacteurs doivent
consulter le document préparé par le Secrétariat sur « Les mécanismes conventionnels du
Conseil de I'Europe » 2009 figurant en annexe (annexe II).

La plupart des instruments juridiques du Conseil de I'Europe sont ouverts a la signature puis a
la ratification ou a I'adhésion des Etats non membr es et des dispositions standards régissant
leur adhésion et leur association aux processus décisionnels du Comité des Ministres ont été
élaborées. En raison des conséquences horizontales de ce type de disposition, les rédacteurs
devraient en général ne pas dévier les formulations standards précitées. Le Comité des Ministres
examine actuellement si une procédure plus légére pour la signature/adhésion des Etats non
membres devrait étre introduite afin de faciliter leur participation pleine et entiére a la coopération
dans certaines conventions du Conseil de I'Europe.

*kkkkkkkkkhkkkkk
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Annexe |

Juridiction

STCE n°173: Convention pénale sur la corruption

NOTE POUR LES REDACTEURS : Il s’agit d'un exemple de la juridiction territoriale basique
combinée avec des variations du principe de nationalité. L’article 17(3) comprend le principe
« aut dedere, aut judicare ». L'article 17(4) comprend la clause de sauvegarde sur la juridiction
pénale dans le droit interne.

Article 17 — Compétence

1 Chaque Partie adopte les mesures |égislatives et autres qui se révélent nécessaires
pour établir sa compétence relativement a une infraction pénale établie en vertu des
articles 2 a 14 de la présente Convention, lorsque:

a I'infraction est commise en tout ou en partie sur son territoire;

b l'auteur de l'infraction est un de ses ressortissants, un de ses agents publics
ou un de ses membres d’assemblées publiques nationales;

c linfraction impliqgue l'un de ses agents publics ou membres de ses
assemblées publiques nationales ou toute personne visée aux articles 9 a 11,
qui est en méme temps un de ses ressortissants.

2 Chaque Etat peut, au moment de la signature ou du dép6t de son instrument de
ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, dans une déclaration
adressée au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, préciser gqu'il se réserve le
droit de ne pas appliquer, ou de n'appliquer que dans des cas ou conditions
spécifiques, les régles de compétence définies aux paragraphes 1 b et ¢ du présent
article ou une partie quelconque de ces paragraphes.

3 Lorsqu’une Partie a fait usage de la possibilité de réserve prévue au paragraphe 2
du présent article, elle adopte les mesures qui se révélent nécessaires pour établir
sa compétence relativement aux infractions pénales, établies en vertu de la présente
Convention, lorsque I'auteur présumé de l'infraction est présent sur son territoire et
ne peut étre extradé vers une autre Partie au seul titre de sa nationalité, aprés une
demande d’extradition.

4 La présente Convention n'exclut pas I'exercice par une Partie de toute compétence
pénale établie conformément a son droit interne.

STE n°196: Convention du Conseil de I'Europe pour la prévention du terrorisme
NOTE POUR LES REDACTEURS : En plus du principe territorial de base combiné avec le
principe de la nationalité contenu a l'article 14(1), I'article 14(2) comprend quatre variantes du
principe de protection. L'article 14(5) comprend une disposition sur le conflit positif de juridiction.
Article 14 — Compétence

1 Chaque Partie adopte les mesures qui Ss'avérent nécessaires pour établir sa

compétence a I'égard de toute infraction pénale établie conformément a la présente
Convention :
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a lorsque l'infraction est commise sur son territoire ;

b  lorsque linfraction est commise a bord d'un navire battant pavillon de cette
Partie ou a bord d'un aéronef immatriculé dans cette Partie ;

¢ lorsque l'infraction est commise par un de ses ressortissants.

Chaque Partie peut également établir sa compétence a I'égard de toute infraction
pénale établie conformément a la présente Convention :

a lorsque linfraction avait pour but, ou a eu pour résultat, la commission d'une
infraction visée a l'article 1 de la présente Convention, sur son territoire ou contre
'un de ses nationaux ;

b  lorsque linfraction avait pour but, ou a eu pour résultat, la commission d'une
infraction visée a l'article 1 de la présente Convention, contre une installation
publiqgue de cette Partie située en dehors de son territoire, y compris ses locaux
diplomatiques ou consulaires ;

¢ lorsque linfraction avait pour but, ou a eu pour résultat, la commission d'une
infraction visée a l'article 1 de la présente Convention, visant a le contraindre
cette Partie a accomplir un acte quelconque ou a s’en abstenir ;

d lorsque l'infraction a été commise par un apatride ayant sa résidence habituelle
sur son territoire ;

e lorsque linfraction a été commise a bord d'un aéronef exploité par le
Gouvernement de cette Partie.

Chaque Partie adopte les mesures qui S'avéreront nécessaires pour établir sa
compétence a I'égard de toute infraction pénale établie conformément a la présente
Convention dans les cas ou 'auteur présumé de l'infraction se trouve sur son territoire
et ou elle ne l'extrade pas vers une Partie dont la compétence de poursuivre est
fondée sur une regle de compétence existant également dans la |égislation de la Partie
requise.

Cette Convention n’exclut aucune compétence pénale exercée conformément aux lois
nationales.

Lorsque plusieurs Parties revendiquent une compétence a I'égard d'une infraction
présumée visée dans la présente Convention, les Parties concernées se concertent,
lorsque cela est opportun, afin de déterminer celle qui est la mieux a méme d'exercer
les poursuites.

STCE n°201: Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : L’article 25(1) contient le principe territorial de base combiné
avec des variantes du principe de la nationalité. L'alinéa « e » est une sous-variante (d’assez
grande portée) du principe de la nationalité. L'article 25(2) contient le principe de la nationalité
passive. L'article 25(4) comprend I'exception a la régle de la double criminalité. L’article 25(6)
prévoit de pouvoir intenter des poursuites dans les cas de la nationalité ou celui de la résidence
habituelle du présumé auteur de l'infraction méme si la plainte de la victime n’a pas été déposée
dans I'Etat ou l'infraction a eu lieu, ou si I'autorité de cet Etat n'a pas dénoncé I'auteur présumé.
L'article 25(7) comprend le principe aut dedere aut judicare. L’article 25(8) comprend une
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disposition sur les conflits positifs de juridiction et I'article 25(9) la clause de sauvegarde sur la
juridiction pénale dans le droit interne.

Article 25 — Compétence

1

Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour établir sa
compétence a I'égard de toute infraction pénale établie conformément a la présente
Convention, lorsque l'infraction est commise:

a  surson territoire; ou

b a bord d'un navire battant pavillon de cette Partie; ou

c a bord d'un aéronef immatriculé selon les lois de cette Partie; ou
d par un de ses ressortissants; ou

e par une personne ayant sa résidence habituelle sur son territoire.

Chaque Partie s’efforce de prendre les mesures |égislatives ou autres nécessaires pour
établir sa compétence a I'égard de toute infraction pénale établie conformément a la
présente Convention, lorsque linfraction est commise & I'encontre de l'un de ses
ressortissants ou d’une personne ayant sa résidence habituelle sur son territoire.

Chaque Partie peut, au moment de la signature ou du dépét de son instrument de
ratification, d’'acceptation, d’approbation ou d’adhésion, dans une déclaration adressée
au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, déclarer qu'elle se réserve le droit de ne
pas appliquer, ou de n'appliquer que dans des cas ou conditions spécifiques, les regles
de compétence définies au paragraphe 1.e du présent article.

Pour la poursuite des infractions établies conformément aux articles 18, 19, 20,
paragraphe 1.a, et 21, paragraphe 1.a et b, de la présente Convention, chaque Partie
prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour que |'établissement de sa
compétence au titre du point d du paragraphe 1 ne soit pas subordonnée a la condition
gue les faits soient également punissables au lieu ou ils ont été commis.

Chaque Partie peut, au moment de la signature ou du dépdt de son instrument de
ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, par une déclaration adressée au
Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, déclarer qu’elle se réserve le droit de limiter
l'application du paragraphe 4 du présent article en ce qui concerne les infractions
établies conformément a l'article 18, paragraphe 1.b, deuxiéme et troisieme tirets, aux
cas ou son ressortissant a sa résidence habituelle sur son territoire.

Pour la poursuite des infractions établies conformément aux articles 18, 19, 20,
paragraphe l.a, et 21 de la présente Convention, chaque Partie prend les mesures
Iégislatives ou autres nécessaires pour que I'établissement de sa compétence au titre
des points d et e du paragraphe 1 ne soit pas subordonné a la condition que la
poursuite soit précédée d'une plainte de la victime ou d’'une dénonciation de I'Etat du
lieu ou les faits ont été commis.

Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour établir sa
compétence a I'égard de toute infraction établie conformément a la présente
Convention, lorsque l'auteur présumé est présent sur son territoire et ne peut étre
extradé vers une autre Partie a raison de sa nationalité.
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8 Lorsque plusieurs Parties revendiquent leur compétence a I'égard d'une infraction
présumée établie conformément a la présente Convention, les Parties concernées se
concertent, lorsque cela est opportun, afin de déterminer la mieux a méme d'exercer les
poursuites.

9 Sans préjudice des régles générales de droit international, la présente Convention

n’exclut aucune compétence pénale exercée par une Partie conformément a son droit
interne.

Coopération internationale (entraide judiciaire et extradition)

STE n°201: Convention du Conseil de I'Europe sur | a protection des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : Il s’agit d'un exemple d’une disposition standard succincte
concernant la coopération internationale, notamment I'entraide judiciaire et I'extradition. La partie
essentielle de la disposition a cet égard est le paragraphe 3, alors que les paragraphes 1, 2 et 4
comprennent des régles plus spécifiques au theme de cette Convention.

Chapitre 1X — Coopération internationale
Article 38 — Principes généraux et mesures de coopé ration internationale

1 Les Parties cooperent, conformément aux dispositions de la présente Convention, en
application des instruments internationaux et régionaux pertinents applicables, des
arrangements reposant sur des législations uniformes ou réciproques et de leur droit
interne, dans la mesure la plus large possible aux fins:

a de prévenir et de combattre I'exploitation et les abus sexuels concernant des
enfants;

b de protéger et d’assister les victimes;

c de mener des investigations ou des procédures concernant les infractions établies
conformément a la présente Convention.

2 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour que les
victimes d’une infraction établie conformément a la présente Convention et commise sur
le territoire d’une Partie autre que celui dans lequel elles résident puissent porter plainte
aupres des autorités compétentes de leur Etat de résidence.

3 Si une Partie qui subordonne l'entraide judiciaire en matiere pénale ou l'extradition a
I'existence d'un traité recoit une demande d'entraide ou d'extradition d'une Partie avec
laquelle elle n'a pas conclu pareil traité, elle peut considérer la présente Convention
comme la base légale de l'entraide judiciaire en matiere pénale ou de I'extradition pour
les infractions établies conformément a la présente Convention.

4 Chaque Partie s'efforce d'intégrer, s’il y a lieu, la prévention et la lutte contre
I'exploitation et les abus sexuels concernant des enfants dans les programmes
d'assistance au développement conduits au profit d’Etats tiers.

STE n°185: Convention sur la cybercriminalité
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NOTE POUR LES REDACTEURS : Dans la Convention sur la cybercriminalité, onze articles sont
consacrés a la coopération internationale, y compris I'entraide judiciaire et I'extradition. Les
dispositions fondamentales concernant I'entraide judiciaire dans cette convention sont les articles
24 a 28. Les articles 29 a 34 concernent des questions plus spécifiques au theme de la
cybercriminalité.

Chapitre 11l — Coopération internationale

Section 1 — Principes généraux

Titre 1 — Principes généraux relatifs a la coopération internationale

Article 23 — Principes généraux relatifs a la coopé  ration internationale

Les Parties coopérent les unes avec les autres, conformément aux dispositions du
présent chapitre, en application des instruments internationaux pertinents sur la
coopération internationale en matiére pénale, des arrangements reposant sur des
Iégislations uniformes ou réciproques et de leur droit national, dans la mesure la plus
large possible, aux fins d'investigations ou de procédures concernant les infractions
pénales liees a des systemes et des données informatiques ou pour recueillir les
preuves, sous forme électronique, d’'une infraction pénale.

Titre 2 — Principes relatifs a I'extradition

Article 24 — Extradition

1

a Le présent article s'applique a l'extradition entre les Parties pour les
infractions pénales définies conformément aux articles 2 & 11 de la présente
Convention, a condition qu'elles soient punissables dans la législation des
deux Parties concernées par une peine privative de liberté pour une période
maximale d'au moins un an, ou par une peine plus séveére.

b Lorsqu’il est exigé une peine minimale différente, sur la base d'un traité
d’extradition tel qu'applicable entre deux ou plusieurs parties, y compris la
Convention européenne d'extradition (STE n° 24), ou d'un arrangement
reposant sur des législations uniformes ou réciproques, la peine minimale
prévue par ce traité ou cet arrangement s’applique.

Les infractions pénales décrites au paragraphe 1 du présent article sont considérées
comme incluses en tant gu'infractions pouvant donner lieu a extradition dans tout
traité d’extradition existant entre ou parmi les Parties. Les Parties s’engagent a
inclure de telles infractions comme infractions pouvant donner lieu a extradition dans

tout traité d’extradition pouvant étre conclu entre ou parmi elles.

Lorsqu'une Partie conditionne I'extradition a I'existence d'un traité et recoit une
demande d’extradition d’'une autre Partie avec laquelle elle n'a pas conclu de traité
d’extradition, elle peut considérer la présente Convention comme fondement
juridique pour l'extradition au regard de toute infraction pénale mentionnée au
paragraphe 1 du présent article.

Les Parties qui ne conditionnent pas [I'extradition a [I'existence d'un traité
reconnaissent les infractions pénales mentionnées au paragraphe 1 du présent
article comme des infractions pouvant donner lieu entre elles & I'extradition.
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L’extradition est soumise aux conditions prévues par le droit interne de la Partie
requise ou par les traités d'extradition en vigueur, y compris les motifs pour lesquels
la Partie requise peut refuser I'extradition.

Si I'extradition pour une infraction pénale mentionnée au paragraphe 1 du présent
article est refusée uniquement sur la base de la nationalité de la personne
recherchée ou parce que la Partie requise s’estime compétente pour cette infraction,
la Partie requise soumet l'affaire, a la demande de la Partie requérante, a ses
autorités compétentes aux fins de poursuites, et rendra compte, en temps utile, de
lissue de l'affaire a la Partie requérante. Les autorités en question prendront leur
décision et méneront I'enquéte et la procédure de la méme maniére que pour toute
autre infraction de nature comparable, conformément a la |égislation de cette Partie.

a Chaque Partie communique au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, au
moment de la signature ou du dép6t de son instrument de ratification,
d’acceptation, d’approbation ou d'adhésion, le nom et I'adresse de chaque
autorité responsable de I'envoi ou de la réception d’'une demande d’extradition
ou d'arrestation provisoire, en I'absence de traité.

b Le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe établit et tient a jour un registre
des autorités ainsi désignées par les Parties. Chaque Partie doit veiller en
permanence a lI'exactitude des données figurant dans le registre.

Titre 3 — Principes généraux relatifs a I'entraide

Article 25 — Principes généraux relatifs a I'entrai  de

1

Les Parties s'accordent I'entraide la plus large possible aux fins d'investigations ou
de procédures concernant les infractions pénales liées a des systémes et a des
données informatiques, ou afin de recueillir les preuves sous forme électronique
d’'une infraction pénale.

Chaque Partie adopte également les mesures législatives et autres qui se révelent
nécessaires pour s'acquitter des obligations énoncées aux articles 27 a 35.

Chaque Partie peut, en cas d’urgence, formuler une demande d’entraide ou les
communications s’y rapportant par des moyens rapides de communication, tels que
la télécopie ou le courrier électronique, pour autant que ces moyens offrent des
conditions suffisantes de sécurité et d’authentification (y compris, si nécessaire, le
cryptage), avec confirmation officielle ultérieure si I'Etat requis I'exige. L'Etat requis
accepte la demande et y répond par n'importe lequel de ces moyens rapides de
communication.

Sauf disposition contraire expressément prévue dans les articles du présent
chapitre, I'entraide est soumise aux conditions fixées par le droit interne de la Partie
requise ou par les traités d'entraide applicables, y compris les motifs sur la base
desquels la Partie requise peut refuser la coopération. La Partie requise ne doit pas
exercer son droit de refuser I'entraide concernant les infractions visées aux articles 2
a 11 au seul motif que la demande porte sur une infraction qu’elle considére comme
de nature fiscale.

Lorsque, conformément aux dispositions du présent chapitre, la Partie requise est
autorisée a subordonner l'entraide a l'existence d'une double incrimination, cette
condition sera considérée comme satisfaite si le comportement constituant
l'infraction, pour laquelle I'entraide est requise, est qualifié d'infraction pénale par

son droit interne, que le droit interne classe ou non linfraction dans la méme
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catégorie d'infractions ou qu'’il la désigne ou non par la méme terminologie que le
droit de la Partie requérante.

Article 26 — Information spontanée

1

Une Partie peut, dans les limites de son droit interne et en I'absence de demande
préalable, communiquer a une autre Partie des informations obtenues dans le cadre
de ses propres enquétes lorsqu’elle estime que cela pourrait aider la Partie
destinataire a engager ou a mener a bien des enquétes ou des procédures au sujet
d’infractions pénales établies conformément a la présente Convention, ou lorsque

ces informations pourraient aboutir a une demande de coopération formulée par
cette Partie au titre du présent chapitre.

Avant de communiquer de telles informations, la Partie qui les fournit peut demander
gu'elles restent confidentielles ou qu'elles ne soient utilisées qu'a certaines
conditions. Si la Partie destinataire ne peut faire droit a cette demande, elle doit en
informer l'autre Partie, qui devra alors déterminer si les informations en question
devraient néanmoins étre fournies. Si la Partie destinataire accepte les informations
aux conditions prescrites, elle sera liée par ces derniéres.

Titre 4 — Procédures relatives aux demandes d'entraide en I'absence
d’accords internationaux applicables

Article 27 — Procédures relatives aux demandes d'en traide en I'absence d'accords

internationaux applicables

En l'absence de traité d'entraide ou d’arrangement reposant sur des législations
uniformes ou réciproques en vigueur entre la Partie requérante et la Partie requise,
les dispositions des paragraphes 2 a 9 du présent article s’appliquent. Elles ne
s’appliquent pas lorsqu’un traité, un arrangement ou une législation de ce type
existent, a moins que les Parties concernées ne décident d'appliquer a la place tout
ou partie du reste de cet article.

a Chaque Partie désigne une ou plusieurs autorités centrales chargées
d'envoyer les demandes d'entraide ou d'y répondre, de les exécuter ou de les
transmettre aux autorités compétentes pour leur exécution;

b Les autorités centrales communiquent directement les unes avec les autres;

C Chaque Partie, au moment de la signature ou du dépdt de ses instruments de
ratification, d'acceptation, d'approbation ou d'adhésion, communique au
Secrétaire Général du Conseil de I'Europe les noms et adresses des autorités
désignées en application du présent paragraphe;

d Le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe établit et tient a jour un registre
des autorités centrales désignées par les Parties. Chaque Partie veille en
permanence a lI'exactitude des données figurant dans le registre.

Les demandes d’entraide sous le présent article sont exécutées conformément a la
procédure spécifiée par la Partie requérante, sauf lorsqu’elle est incompatible avec
la législation de la Partie requise.

Outre les conditions ou les motifs de refus prévus a larticle 25, paragraphe 4,
I'entraide peut étre refusée par la Partie requise:
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a si la demande porte sur une infraction que la Partie requise considére comme
étant de nature politique ou liée a une infraction de nature politique; ou

b si la Partie requise estime que le fait d’'accéder a la demande risquerait de
porter atteinte & sa souveraineté, a sa sécurité, a son ordre public ou a
d’autres intéréts essentiels.

5 La Partie requise peut surseoir a I'exécution de la demande si cela risquerait de
porter préjudice a des enquétes ou procédures conduites par ses autorités.

6 Avant de refuser ou de différer sa coopération, la Partie requise examine, aprés
avoir le cas échéant consulté la Partie requérante, s'il peut étre fait droit a la
demande partiellement, ou sous réserve des conditions qu'elle juge nécessaires.

7 La Partie requise informe rapidement la Partie requérante de la suite qu'elle entend
donner a la demande d'entraide. Elle doit motiver son éventuel refus d'y faire droit
ou I'éventuel ajournement de la demande. La Partie requise informe également la
Partie requérante de tout motif rendant I'exécution de I'entraide impossible ou étant
susceptible de la retarder de maniere significative.

8 La Partie requérante peut demander que la Partie requise garde confidentiels le fait
et I'objet de toute demande formulée au titre du présent chapitre, sauf dans la
mesure nécessaire a I'exécution de ladite demande. Si la Partie requise ne peut
faire droit a cette demande de confidentialité, elle doit en informer rapidement la
Partie requérante, qui devra alors déterminer si la demande doit néanmoins étre
exécutée.

9 a En cas d'urgence, les autorités judiciaires de la Partie requérante peuvent
adresser directement a leurs homologues de la Partie requise les demandes
d'entraide ou les communications s'y rapportant. Dans un tel cas, copie est
adressée simultanément aux autorités centrales de la Partie requise par le
biais de I'autorité centrale de la Partie requérante.

b Toute demande ou communication formulée au titre du présent paragraphe
peut I'étre par lintermédiaire de [I'Organisation internationale de police
criminelle (Interpol).

C Lorsqu'une demande a été formulée en application de I'alinéa a. du présent
article et lorsque l'autorité n'est pas compétente pour la traiter, elle la transmet
a l'autorité nationale compétente et en informe directement la Partie
requérante.

d Les demandes ou communications effectuées en application du présent
paragraphe qui ne supposent pas de mesure de coercition peuvent étre
directement transmises par les autorités compétentes de la Partie requérante
aux autorités compétentes de la Partie requise.

e Chaque Partie peut informer le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, au
moment de la signature ou du dép6t de son instrument de ratification,
d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, que, pour des raisons d’efficacité,
les demandes faites sous ce paragraphe devront étre adressées a son
autorité centrale.

Article 28 — Confidentialité et restriction d'utili sation
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En l'absence de traité d’entraide ou d’arrangement reposant sur des législations
uniformes ou réciproques en vigueur entre la Partie requérante et la Partie requise,
les dispositions du présent article s’appliquent. Elles ne s’appliquent pas lorsqu’un
traité, un arrangement ou une législation de ce type existent, a moins que les Parties
concernées ne décident d’appliquer a la place tout ou partie du présent article.

La Partie requise peut subordonner la communication d’'informations ou de matériels
en réponse a une demande:

a a la condition que ceux-ci restent confidentiels lorsque la demande d’entraide
ne pourrait étre respectée en I'absence de cette condition; ou

b a la condition qu’ils ne soient pas utilisés aux fins d'enquétes ou de
procédures autres que celles indiquées dans la demande.

Si la Partie requérante ne peut satisfaire a l'une des conditions énoncées au
paragraphe 2, elle en informe rapidement la Partie requise, qui détermine alors si
information doit néanmoins étre fournie. Si la Partie requérante accepte cette
condition, elle sera liée par celle-ci.

Toute Partie qui fournit des informations ou du matériel soumis a l'une des
conditions énoncées au paragraphe 2 peut exiger de l'autre Partie qu’elle lui
communique des précisions, en relation avec cette condition, quant a l'usage fait de
ces informations ou de ce matériel.

Section 2 — Dispositions spécifiques

Titre 1 — Entraide en matiére de mesures provisoires

Article 29 — Conservation rapide de données informa  tiques stockées

1

Une Partie peut demander a une autre Partie d’ordonner ou d’imposer d’une autre
fagcon la conservation rapide de données stockées au moyen d'un systéeme
informatique se trouvant sur le territoire de cette autre Partie, et au sujet desquelles
la Partie requérante a l'intention de soumettre une demande d’entraide en vue de la
perquisition ou de I'accés par un moyen similaire, de la saisie ou de I'obtention par
un moyen similaire, ou de la divulgation desdites données.

Une demande de conservation faite en application du paragraphe 1 doit préciser:
a l'autorité qui demande la conservation;

b l'infraction faisant I'objet de I'enquéte ou de procédures pénales et un bref
exposé des faits qui s’y rattachent;

c les données informatiques stockées a conserver et la nature de leur lien avec
l'infraction;
d toutes les informations disponibles permettant d’identifier le gardien des

données informatiques stockées ou I'emplacement du systéme informatique;

e la nécessité de la mesure de conservation; et
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f le fait que la Partie entend soumettre une demande d’entraide en vue de la
perquisition ou de l'accés par un moyen similaire, de la saisie ou de
'obtention par un moyen similaire, ou de la divulgation des données
informatiques stockées.

Aprés avoir recu la demande d’une autre Partie, la Partie requise doit prendre toutes
les mesures appropriées afin de procéder sans délai a la conservation des données
spécifiées, conformément a son droit interne. Pour pouvoir répondre a une telle
demande, la double incrimination n’est pas requise comme condition préalable a la
conservation.

Une Partie qui exige la double incrimination comme condition pour répondre a une
demande d’entraide visant la perquisition ou I'acces similaire, la saisie ou I'obtention
par un moyen similaire ou la divulgation des données stockées peut, pour des
infractions autres que celles établies conformément aux articles 2 a 11 de la
présente Convention, se réserver le droit de refuser la demande de conservation au
titre du présent article dans le cas ou elle a des raisons de penser que, au moment
de la divulgation, la condition de double incrimination ne pourra pas étre remplie.

En outre, une demande de conservation peut étre refusée uniquement:

a si la demande porte sur une infraction que la Partie requise considére comme
étant de nature politique ou li€ée a une infraction de nature politique; ou

b si la Partie requise estime que le fait d’'accéder a la demande risquerait de
porter atteinte a sa souveraineté, a sa sécurité, a I'ordre public ou & d'autres
intéréts essentiels.

Lorsque la Partie requise estime que la conservation simple ne suffira pas a garantir
la disponibilité future des données, ou compromettra la confidentialité de I'enquéte
de la Partie requérante, ou nuira d’'une autre facon a celle-ci, elle en informe
rapidement la Partie requérante, qui décide alors s’il convient néanmoins d’exécuter

la demande.

Toute conservation effectuée en réponse a une demande visée au paragraphe 1
sera valable pour une période d'au moins soixante jours afin de permettre a la Partie
requérante de soumettre une demande en vue de la perquisition ou de I'accés par
un moyen similaire, de la saisie ou de I'obtention par un moyen similaire, ou de la
divulgation des données. Aprés la réception d'une telle demande, les données
doivent continuer a étre conservées en attendant l'adoption d'une décision
concernant la demande.

Article 30 — Divulgation rapide de données conservé  es

1

Lorsque, en exécutant une demande de conservation de données relatives au trafic
concernant une communication spécifique formulée en application de I'article 29, la
Partie requise découvre qu’'un fournisseur de services dans un autre Etat a participé
a la transmission de cette communication, la Partie requise divulgue rapidement a la
Partie requérante une quantité suffisante de données concernant le trafic, aux fins
d’identifier ce fournisseur de services et la voie par laquelle la communication a été
transmise.

La divulgation de données relatives au trafic en application du paragraphe 1 peut
étre refusée seulement:
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a si la demande porte sur une infraction que la Partie requise considére comme
étant de nature politique ou liée a une infraction de nature politique; ou

b si elle considére que le fait d'accéder a la demande risquerait de porter
atteinte a sa souveraineté, a sa sécurité, a son ordre public ou a d'autres
intéréts essentiels.

Titre 2 — Entraide concernant les pouvoirs d’investigation

Article 31 — Entraide concernant I'accés aux donnée s stockées

1

Une Partie peut demander & une autre Partie de perquisitionner ou d’accéder de
facon similaire, de saisir ou d'obtenir de facon similaire, de divulguer des données
stockées au moyen d'un systéme informatique se trouvant sur le territoire de cette
autre Partie, y compris les données conservées conformément a l'article 29.

La Partie requise satisfait a la demande en appliquant les instruments
internationaux, les arrangements et les législations mentionnés a l'article 23, et en
se conformant aux dispositions pertinentes du présent chapitre.

La demande doit étre satisfaite aussi rapidement que possible dans les cas suivants:

a il y a des raisons de penser que les données pertinentes sont particulierement
sensibles aux risques de perte ou de modification; ou

b les instruments, arrangements et |égislations visés au paragraphe 2 prévoient
une coopération rapide.

Article 32 — Acces transfrontiere a des données sto ckées, avec consentement ou

lorsqu’elles sont accessibles au public
Une Partie peut, sans l'autorisation d'une autre Partie :

a accéder a des données informatiques stockées accessibles au public (source
ouverte), quelle que soit la localisation géographique de ces données; ou

b accéder a, ou recevoir au moyen d’'un systeme informatique situé sur son
territoire, des données informatiques stockées situées dans un autre Etat, si
la Partie obtient le consentement légal et volontaire de la personne
Iégalement autorisée a lui divulguer ces données au moyen de ce systéme
informatique.

Article 33 — Entraide dans la collecte en temps rée | de données relatives au trafic

1

Les Parties s’accordent I'entraide dans la collecte en temps réel de données
relatives au trafic, associées a des communications spécifiées sur leur territoire,
transmises au moyen d’'un systéme informatique. Sous réserve des dispositions du
paragraphe 2, cette entraide est régie par les conditions et les procédures prévues
en droit interne.

Chaque Partie accorde cette entraide au moins a I'égard des infractions pénales
pour lesquelles la collecte en temps réel de données concernant le trafic serait
disponible dans une affaire analogue au niveau interne.

Article 34 — Entraide en matiere d'interception de données relatives au contenu
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Les Parties s’accordent I'entraide, dans la mesure permise par leurs traités et lois
internes applicables, pour la collecte ou I'enregistrement en temps réel de données
relatives au contenu de communications spécifiques transmises au moyen d’'un
systeme informatique.

Obligation de pénaliser

STE n°201: Protection des enfants contre I'exploit  ation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : Les deux dispositions citées ci-dessous obligent toutes deux
les Parties a pénaliser les agissements interdits au titre de la convention, mais en utilisant des
formulations Iégerement différentes (« Chaque Partie prend les mesures |égislatives ou autres
nécessaire pour assurer la pénalisation de la conduite intentionnelle suivante » / « Chaque Partie
prend les mesures législatives ou autres pour pénaliser »). Il n’existe toutefois aucune différence
juridique dans I'obligation des Parties a la convention.

Article 21 — Infractions se rapportant a la partici pation d'un enfant a des spectacles
pornographiques

1 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour ériger en
infraction pénale les comportements intentionnels suivants:

a le fait de recruter un enfant pour gu’il participe a des spectacles pornographiques
ou de favoriser la participation d'un enfant a de tels spectacles;

b le fait de contraindre un enfant a participer a des spectacles pornographiques ou
d’en tirer profit ou d’exploiter un enfant de toute autre maniére a de telles fins;

c le fait d’assister, en connaissance de cause, a des spectacles pornographiques
impliquant la participation d’enfants.

2 Chaque Partie peut se réserver le droit de limiter I'application du paragraphe 1.c aux
situations ou des enfants ont été recrutés ou contraints conformément au paragraphe
l.aoub.

Article 22 — Corruption d’enfants

Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour ériger en
infraction pénale le fait intentionnel de faire assister, a des fins sexuelles, un enfant
nN'ayant pas atteint I'age fixé en application de l'article 18, paragraphe 2, méme sans
qu’'il y participe, a des abus sexuels ou a des activités sexuelles.

Projet de Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefacon des produits médicaux et
les infractions similaires menagant la santé publiq ue

Chapitre Il - Droit pénal matériel
Article 5 — Fabrication de contrefacons
1. Chaque Partie prend les mesures législatives et autres nécessaires pour ériger en

infraction conformément a son droit interne, la fabrication intentionnelle de produits médicaux,
substances actives, excipients, éléments, matériaux et accessoires contrefaits.
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2. Concernant les médicaments et, le cas échéant, les dispositifs médicaux, substances
actives et excipients, le paragraphe 1 s’applique également a toute adultération de ceux-ci.

3. Chaque Etat ou I'Union européenne peut, au moment de la signature ou du dép6t de son
instrument de ratification, d'acceptation, d’approbation ou d’adhésion, dans une déclaration
adressée au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, préciser qu’elle se réserve le droit de
ne pas appliquer, ou de n'appliguer que dans des cas ou conditions spécifiques, le
paragraphe 1 en ce qui concerne les excipients, éléments et matériaux, et le paragraphe 2 en
ce qui concerne les excipients.

STE n°172: Convention sur la protection de I'envir onnement par le droit pénal

NOTE POUR LES REDACTEURS : Contrairement a la plupart des instruments juridiques en
matiere pénale, cette convention concerne non seulement les infractions intentionnelles mais aussi
les négligences. A larticle 4, les Parties ont le choix entre la pénalisation et I'application de
procédures et de mesures et sanctions administratives. Il convient de noter que les conduites
énumérées a l'article 4 sont considérées comme visant les aspects les moins graves des conduites
décrites dans les articles 2 et 3, lesquels comprennent tous deux une obligation de pénaliser pour les
Parties.

Section Il — Mesures a prendre au niveau national
Article 2 — Infractions commises intentionnellement

1 Chaque Partie adopte les mesures appropriées qui pourraient étre nécessaires pour
qualifier d'infractions pénales, en vertu de son droit interne :

a le rejet, I'émission ou l'introduction d'une quantité de substances ou de radiations
ionisantes dans I'atmosphére, le sol, les eaux, qui :

i causent la mort ou de graves lésions a des personnes; ou

ii créent un risque significatif de causer la mort ou de graves lésions a des
personnes;

b le rejet, 'émission ou l'introduction illicites d'une quantité de substances ou de
radiations ionisantes dans I'atmosphére, le sol ou les eaux, qui causent ou sont
susceptibles de causer leur détérioration durable ou la mort ou de graves lésions
a des personnes, ou des dommages substantiels a des monuments protégés, a
d'autres objets protégés, a des biens, a des animaux ou a des végétaux;

c I'élimination, le traitement, le stockage, le transport, I'exportation ou l'importation
illicites de déchets dangereux qui causent ou sont susceptibles de causer la mort
ou de graves lésions a des personnes, ou de causer des dommages substantiels
a la qualité de l'air, du sol, des eaux, a des animaux ou a des végétaux;

d I'exploitation illicite d'une usine dans laquelle une activité dangereuse est
exercée et qui cause ou est susceptible de causer la mort ou de graves lésions a
des personnes, ou des dommages substantiels & la qualité de l'air, du sol, des
eaux, a des animaux ou a des végétaux;

e la fabrication, le traitement, le stockage, I'utilisation, le transport, I'exportation ou

l'importation illicites de matiéres nucléaires ou autres substances radioactives
dangereuses qui causent ou sont susceptibles de causer la mort ou de graves
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Iésions a des personnes, ou des dommages substantiels a la qualité de I'air, du
sol, des eaux, a des animaux ou a des végétaux,

lorsqu'ils sont commis intentionnellement.

Chaque Partie adopte les mesures appropriées qui pourraient étre nécessaires pour
qualifier d'infractions pénales, en vertu de son droit interne, toute complicité pour
commettre l'une des infractions définies conformément au paragraphe 1 du présent
article.

Article 3 — Infractions de négligence

1

Chaque Partie adopte les mesures appropriées qui pourraient étre nécessaires pour
qualifier d'infractions pénales, en vertu de son droit interne, lorsqu'elles sont commises
par négligence, les infractions énumérées a l'article 2, paragraphe 1 a a e.

Tout Etat peut, au moment de la signature ou du dépbt de son instrument de
ratification, d'acceptation, d'approbation ou d'adhésion, dans une déclaration adressée
au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, préciser qu'il se réserve le droit de
n'appliquer le paragraphe 1 du présent article, en tout ou en partie, qu'a des infractions
commises par négligence grave.

Tout Etat peut, au moment de la signature ou du dépbt de son instrument de
ratification, d'acceptation, d'approbation ou d'adhésion, dans une déclaration adressée
au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, préciser gu'il se réserve le droit de ne
pas appliquer le paragraphe 1 du présent article, en tout ou en patrtie :

- al'alinéa 1 aii de l'article 2 ;

- a l'alinéa 1 b de l'article 2, dans la mesure ou linfraction concerne des
monuments protégeés, d'autres objets protégés ou des biens.

Article 4 — Autres infractions pénales ou infractio ns administratives

Dans la mesure ou ils ne sont pas couverts par les dispositions des articles 2 et 3,
chaque Partie adopte les mesures appropriées qui pourraient étre nécessaires pour
qualifier d'infractions pénales ou d'infractions administratives, passibles de sanctions ou
d'autres mesures, en vertu de son droit interne, les faits suivants lorsqu'ils sont commis
intentionnellement ou par négligence :

a le rejet, 'émission ou l'introduction illicites d'une quantité de substances ou de
radiations ionisantes dans I'atmosphére, le sol ou les eaux;

b le fait de causer du bruit de maniére illicite;

c I'€limination, le traitement, le stockage, le transport, I'exportation ou l'importation
illicites de déchets;

d I'exploitation illicite d'une usine;
e la fabrication, le traitement, l'utilisation, le transport, I'exportation ou l'importation

illicites de matiéres nucléaires, d'autres substances radioactives ou de produits
chimiques dangereux;
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f le fait de provoquer de maniere illicite des altérations nuisibles dans les éléments
naturels d'un parc national, d'une réserve naturelle, d'une zone de conservation
de I'eau ou d'autres zones protégées;

g la possession, la capture, 'endommagement, la mise a mort ou le commerce
illicites d'espéces protégées de la flore et de la faune sauvages.

Sanctions et mesures

STE n°173: Convention pénale sur la corruption

NOTE POUR LES REDACTEURS : Cet instrument comprend un exemple d’une disposition de
base, a la formulation générale, sur les sanctions et mesures, qui ne précise pas en détail les
mesures supplémentaires a imposer par les Parties aux présumés auteurs d’infractions. Les
Parties sont libres d'imposer ou non des mesures dépassant la portée de la confiscation des
produits du crime.

Article 19 — Sanctions et mesures

1 Compte tenu de la gravité des infractions pénales établies en vertu de la présente
Convention, chaque Partie prévoit, a I'égard des infractions établies conformément
aux articles 2 a 14, des sanctions et des mesures effectives, proportionnées et
dissuasives incluant, lorsqu’elles sont commises par des personnes physiques, des
sanctions privatives de liberté pouvant donner lieu a I'extradition.

2 Chaque Partie s’assure qu’en cas de responsabilité établie en vertu de l'article 18,
paragraphes 1 et 2, les personnes morales soient passibles de sanctions efficaces,
proportionnées et dissuasives de nature pénale ou non pénale, y compris des
sanctions pécuniaires.

3 Chaque Partie adopte les mesures |égislatives et autres qui se révélent nécessaires
pour lui permettre de confisquer ou de priver autrement des instruments et des
produits des infractions pénales établies en vertu de la présente Convention, ou des
biens dont la valeur correspond a ces produits.

STCE n°201: Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : Comme on I'a mentionné ci-dessus, la convention comprend
un catalogue détaillé des mesures supplémentaires visant spécifiguement les auteurs
d’exploitation et d’abus sexuels des enfants. Ce modele permet aux rédacteurs d’'adapter la
réaction que les Parties doivent avoir a I'égard des présumés auteurs, assurant ainsi un degré
plus élevé d’harmonisation juridique entre les Parties, dans le cadre de la stratégie consistant a
refuser aux auteurs des « sanctuaires » ou ils peuvent opérer.

Article 27 — Sanctions et mesures
1 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour que les
infractions établies conformément a la présente Convention soient passibles de
sanctions effectives, proportionnées et dissuasives, tenant compte de leur gravité.
Celles-ci incluent des sanctions privatives de liberté pouvant donner lieu a I'extradition.

2 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour que les
personnes morales déclarées responsables en application de [article 26 soient
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passibles de sanctions effectives, proportionnées et dissuasives, qui incluent des

amendes pénales ou non pénales et éventuellement d’autres mesures, notamment:

a des mesures d'exclusion du bénéfice d'un avantage ou d’'une aide a caractere
public;

b des mesures d'interdiction temporaire ou définitive d'exercer une activité
commerciale;

c un placement sous surveillance judiciaire;
d une mesure judiciaire de dissolution.

3 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires:
a pour permettre la saisie et la confiscation:

- de biens, documents et autres moyens matériels utilisés pour commettre les
infractions établies conformément a la présente Convention ou en faciliter la
commission;

- du produit de ces infractions ou des biens dont la valeur correspond a ces
produits;

b pour permettre la fermeture temporaire ou définitive de tout établissement utilisé
pour commettre l'une des infractions établies conformément & la présente
Convention, sans préjudice des droits des tiers de bonne foi, ou interdire a I'auteur
de ces infractions, a titre temporaire ou définitif, I'exercice de [Iactivité,
professionnelle ou bénévole, impliqguant un contact avec des enfants, a I'occasion

de laquelle celles-ci ont été commises.

4 Chaque Partie peut adopter d’autres mesures a I'égard des auteurs d’'infractions, telles
que la déchéance des droits parentaux, le suivi ou la surveillance des personnes
condamnées.

5 Chaque Partie peut établir que les produits du crime ou les biens confisqués
conformément au présent article puissent étre alloués a un fond spécial pour financer
des programmes de prévention et d'assistance aux victimes d'une des infractions
établies conformément a la présente Convention.

Responsabilité des personnes morales

STCE n° 201: Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : Il s’agit d'un exemple de dispositions standards sur la
responsabilité des personnes morales. Les rédacteurs doivent éviter de s’éloigner de cette
formulation claire et directe qui, d’aprés I'expérience du Secrétariat, ne souléve quasiment jamais
de probléme en terme d’interprétation ou d’application.

Article 26 — Responsabilité des personnes morales
1 Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour que les
personnes morales puissent étre tenues pour responsables des infractions établies

conformément a la présente Convention, lorsqu’elles sont commises pour leur compte
par toute personne physique, agissant soit individuellement, soit en tant que membre
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d'un organe de la personne morale, qui exerce un pouvoir de direction en son sein, sur
les bases suivantes:

a un pouvoir de représentation de la personne morale;
b une autorité pour prendre des décisions au nom de la personne morale;
c une autorité pour exercer un contréle au sein de la personne morale.

2 Outre les cas déja prévus au paragraphe 1, chaque Partie prend les mesures
[égislatives ou autres nécessaires pour s'assurer qu’une personne morale puisse étre
tenue pour responsable lorsque I'absence de surveillance ou de contréle de la part
d'une personne physique mentionnée au paragraphe 1 a rendu possible la commission
d’'une infraction établie conformément a la présente Convention pour le compte de ladite
personne morale par une personne physique agissant sous son autorité.

3 Selon les principes juridiques de la Partie, la responsabilité d’'une personne morale peut
étre pénale, civile ou administrative.

4 Cette responsabilité est établie sans préjudice de la responsabilité pénale des
personnes physiques ayant commis l'infraction.

Participation des Etats non membres

STCE n° 201: Convention du Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

NOTE POUR LES REDACTEURS : Cet instrument comprend un exemple des dispositions
standards portant sur la participation d’Etats non membres a une convention du Conseil de
I'Europe. L’article 44 énonce en détail la procédure a suivre en cas de modification de
linstrument, en particulier sur la maniere d'associer des Etats non membres aux décisions
pertinentes du Comité des Ministres. L’article 45 (1) spécifie que les Etats non membres qui ont
participé a I'élaboration de la convention peuvent la signer et la ratifier sur un pied d’égalité avec
les Etats membres. L'article 46 décrit la procédure pour inviter un Etat non membre a adhérer a
la convention aprés son entrée en vigueur. |l convient de noter que le Comité des Ministres ne
peut inviter de nouvelles Parties a adhérer qu'apres avoir consulté toutes les Parties existantes, y
compris les Etats non membres, voir article 46 (1).

Chapitre Xll — Amendements a la Convention
Article 44 — Amendements

1 Tout amendement a la présente Convention proposé par une Partie devra étre
communiqué au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe et étre transmis par ce
dernier aux Etats membres du Conseil de I'Europe, a tout autre Etat signataire, a tout
Etat Partie, a la Communauté européenne, a tout Etat ayant été invité a signer la
présente Convention conformément a l'article 45, paragraphe 1, et a tout Etat invité a
adhérer a la présente Convention, conformément aux dispositions de [Iarticle 46,
paragraphe 1.

2 Tout amendement proposé par une Partie est communiqué au Comité européen pour
les problémes criminels (CDPC), qui soumet au Comité des Ministres son avis sur ledit
amendement.

3 Le Comité des Ministres examine I'amendement proposé et I'avis soumis par le CDPC

et, aprés consultation avec les Etats non membres parties a la présente Convention,
peut adopter 'amendement.
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Le texte de tout amendement adopté par le Comité des Ministres conformément au
paragraphe 3 du présent article sera communiqué aux Parties, en vue de son
acceptation.

Tout amendement adopté conformément au paragraphe 3 du présent article entrera en
vigueur le premier jour du mois suivant I'expiration d'une période d'un mois apres la
date a laquelle toutes les Parties auront informé le Secrétaire Général qu’elles I'ont
accepté.

Chapitre XlII — Clauses finales

Article 45 — Signature et entrée en vigueur

1

La présente Convention est ouverte a la signature des Etats membres du Conseil de

I'Europe, des Etats non membres ayant participé a son élaboration ainsi que de la
Communauté européenne.

La présente Convention est soumise a ratification, acceptation ou approbation. Les
instruments de ratification, d'acceptation ou d'approbation sont déposés prés le
Secrétaire Général du Conseil de I'Europe.

La présente Convention entrera en vigueur le premier jour du mois suivant I'expiration
d'une période de trois mois aprés la date a laquelle 5 signataires, dont au moins 3 Etats
membres du Conseil de I'Europe, auront exprimé leur consentement a étre liés par la
Convention, conformément aux dispositions du paragraphe précédent.

Si un Etat visé au paragraphe 1 ou la Communauté européenne exprime ultérieurement
son consentement a étre lié par la Convention, cette derniére entrera en vigueur, a son
égard, le premier jour du mois suivant I'expiration d'une période de trois mois aprées la
date du dépdt de l'instrument de ratification, d'acceptation ou d'approbation.

Article 46 — Adhésion a la Convention

1

Aprés I'entrée en vigueur de la présente Convention, le Comité des Ministres du Conseil
de I'Europe pourra, aprés consultation des Parties a la Convention et en avoir obtenu
'assentiment unanime, inviter tout Etat non membre du Conseil de I'Europe n'ayant pas
participé a I'élaboration de la Convention a adhérer a la présente Convention par une
décision prise a la majorité prévue a l'article 20.d du Statut du Conseil de I'Europe, et a
l'unanimité des voix des représentants des Etats contractants ayant le droit de siéger au
Comité des Ministres.

Pour tout Etat adhérent, la Convention entrera en vigueur le premier jour du mois
suivant I'expiration d'une période de trois mois aprés la date du dépét de l'instrument
d'adhésion prés le Secrétaire Général du Conseil de I'Europe.
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A

1.

Introduction

Le Conseil de I'Europe a établi divers mécanismes de suivi d'instruments
juridiques internationaux (surtout des conventions), qui se distinguent par leur
type, leur nature juridique et leur fonctionnement, mais poursuivent tous le
méme but, a savoir garantir la mise en oeuvre effective, par les Etats, des
dispositions de ces instruments.

Le plus célébre et le plus important de ces mécanismes de suivi est la Cour
européenne des Droits de I'Homme, créée en vertu de la Convention
européenne des Droits de I'Homme (telle qu'elle a été amendée par le
Protocole n°11).

De nombreuses autres conventions du Conseil de I'Europe prévoient la création
d'un comité conventionnel qui se réunit régulierement pour procéder a des
échanges de vues sur la convention ou évaluer son application (voir, par
exemple, les Conventions pénale et civile sur la corruption [STCE n° 173 et
174], la Convention sur la cybercriminalité [STCE n° 185], la Convention du
Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des étres humains [STCE n°
197], et la Convention du Conseil de I'Europe pour la prévention du terrorisme
[STCE n°196].

Plusieurs autres mécanismes de suivi ou de surveillance efficaces ont été
établis au sein du Conseil de I'Europe. Le fonctionnement de quelques uns
d'entre eux sont décrits ci-dessous.

B La Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou

traitements inhumains ou dégradants [STE n°126 —S  trasbourg, 26.11.1987]

Cette convention, entrée en vigueur le ler février 1989, prévoit la création d'un
comité, le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants (CPT). « Par le moyen de visites, le
Comité examine le traitement des personnes privées de liberté en vue de
renforcer, le cas échéant, leur protection contre la torture et les peines ou
traitements inhumains ou dégradants. »

Les membres du CPT sont des experts indépendants et impartiaux venant de
divers secteurs professionnels. lls sont par exemple juristes, médecins ou
spécialistes du systéme pénitentiaire ou de la police. Elus pour quatre ans par
le Comité des Ministres (l'organe de décision du Conseil de I'Europe), ils
peuvent étre réélus deux fois. Le Comité des Ministres élit un membre au titre
de chaque Etat contractant.

Le CPT visite des lieux de détention (prisons et centres de détention pour

mineurs, postes de police, centres de rétention pour étrangers et hopitaux
psychiatriques, par exemple) afin d'évaluer la maniére dont les personnes
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privées de liberté sont traitées et, le cas échéant, de recommander aux Etats
des améliorations.

Le CPT effectue des visites périodiques dans les Etats contractants, ainsi que
des visites ad hoc en cas de nécessité. Le Comité est tenu de notifier a I'Etat
concerné son intention d'effectuer une visite, mais n'est pas tenu de préciser
dans quel délai s'effectuera cette visite.

Les recommandations que le CPT peut formuler, sur la base de constatations
faites au cours de la visite, figurent dans un rapport adressé a |'Etat concerné.
Ce rapport constitue le point de départ d'un dialogue permanent avec cet Etat

et il est strictement confidentiel a moins que I'Etat lui-méme demande sa
publication.

C La Charte sociale européenne [STE n°035 — Turin  , 18.10.1961] et la Charte
sociale européenne révisée [STE n°163 — Strasbourg  , 03.05.1996]

10.

11.

12.

13.

14.

La Charte sociale européenne est un traité qui protége les libertés et droits
fondamentaux & caractére social, et établit un mécanisme de surveillance
garantissant leur respect par les Etats parties. Elle a été adoptée en 1961 et
révisée en 1996. La Charte sociale européenne révisée est entrée en vigueur
en 1998, et remplace progressivement le traité de 1961.

Le Comité européen des droits sociaux est I'organe chargé de déterminer si les
Etats ont honoré leurs engagements contractés au titre de la Charte. Ses
treize membres indépendants et impartiaux sont élus par le Comité des
Ministres pour six ans; ce mandat est renouvelable une fois. Le Comité
détermine si le droit interne et la pratique des Etats parties sont conformes a la
Charte (article 24 de la Charte, tel qu'il a été amendé par le protocole de Turin
de 1991).

Le contrdle de conformité peut s'exercer au moyen de deuxtypes de
procédures :

a) Une procédure de suivi fondée sur des rapports nationaux
Les Etats parties présentent chaque année un rapport, dans lequel ils indiquent
comment ils mettent en oeuvre la Charte en droit et en pratique. Chaque
rapport porte sur une partie des dispositions acceptées de la Charte. Le Comité
examine les rapports et détermine si les situations dans les pays concernés
sont conformes a la Charte. Ses décisions, appelées « conclusions », sont
publiées chaque année.

b) Un systeme de réclamations collectives
Le protocole de 1995, entré en vigueur en 1998, qui prévoit un systeme de
réclamations collectives, permet de saisir le Comité européen des droits
sociaux de recours alléguant des violations de la Charte. Le recours est dirigé
contre l'un des Etats parties ayant ratifié le protocole et concerne une ou
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15.

16.

17.

plusieurs dispositions de la Charte auxquelles cet Etat aurait omis de se
conformer.

Le Comité examine la réclamation et, si les conditions de forme sont remplies,
la déclare recevable. Une fois la déclaration déclarée recevable, une procédure
écrite est engagée, avec échange de mémoires entre les parties.

Le Comité adopte ensuite une décision sur le bien-fondé de la réclamation. Il la
transmet aux parties concernées et au Comité des Ministres dans un rapport,
qui est rendu public dans les quatre mois suivant sa transmission.

Enfin, le Comité des Ministres adopte une résolution. Le cas échéant, il peut
recommander a |'Etat de prendre des mesures spécifiques pour mettre la
situation en conformité avec la Charte.

Le Groupe d'Etats contre la Corruption (GRECO)

18.

19.

20.

21.

Le Groupe d'Etats contre la corruption (GRECO) est un Accord partiel élargi du
Conseil de I'Europe établi en 1999. Les Etats membres du Conseil de I'Europe,
des Etats non membres et la Communauté européenne peuvent participer aux
activités du GRECO sur un pied d'égalité.

Le Groupe d'Etats contre la corruption a pour objet d’'améliorer la capacité de ses
membres a lutter contre la corruption en veillant a la mise en ceuvre des
engagements qu'ils ont pris dans ce domaine, par le biais d'un processus
dynamique d'évaluation et de pression mutuelles.

Le GRECO conduit des procédures d'évaluation concernant chacun de ses
membres. On distingue différents cycles d'évaluation. Pour chaque cycle
d'évaluation, le GRECO adopte un questionnaire, qui est envoyé a tous les
membres concernés. Le GRECO constitue ensuite, pour chacun des membres,
une équipe d'évaluation, qui se rendre dans le pays en question. Ces équipes
d’évaluation sont composées d’experts nommés par les Etats membres de
GRECO.

L'équipe élabore un avant-projet de rapport sur I'état de la Iégislation et de la
pratique relatives aux dispositions sélectionnées pour le cycle d'évaluation. Le
projet de rapport est soumis au GRECO, qui I'examine et I'adopte. Ce rapport
contient des recommandations adressées au membre soumis a évaluation dans
le but d'améliorer sa législation et sa pratigue en matiére de lutte contre la
corruption. Le GRECO invite le membre concerné a rendre compte des mesures
prises pour se conformer a ces recommandations.

La Convention sur la cybercriminalité [STCE n°18 5 — Strasbourg, 08.11.2001]

22.

La Convention est le premier traité international sur les infractions pénales
commises via l'Internet et d'autres réseaux informatiques, traitant en particulier
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23.

24.

La

des infractions portant atteinte aux droits d'auteurs, de la fraude liée a
I'informatique, de la pornographie enfantine, ainsi que des infractions liées a la
sécurité des réseaux. Son principal objectif est de poursuivre une politique
pénale commune destinée a protéger la société contre le cybercrime, notamment
par l'adoption d'une législation appropriée et la stimulation de la coopération
internationale. La Convention est entrée en vigueur le 1% juillet 2004.

L'article 46 institue un cadre devant permettre aux Parties de se concerter au
sujet de la mise en oeuvre de la Convention, des répercussions des nouveautés
juridiques, politiques ou techniques importantes observées dans le domaine de la
criminalité informatique ou en relation avec l'ordinateur, et de la collecte de
preuves sous forme électronique, ainsi que de I'éventualité de compléter ou
d'amender la Convention.

La procédure est souple : il appartient aux Parties de décider comment ou quand
se rencontrer si elles le souhaitent. Le Comité sur la Convention sur la
Cybercriminalité (T-CY) s’est réunit pour la premiére fois a Strasbourg en mars
2006.

Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte c ontre la traite des étres

humains [STCE n°197 — Strasbourg, 03.05.05]

25.

26.

La Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des étres
humains est axée essentiellement sur la protection des victimes de la traite et la
sauvegarde de leurs droits. Elle vise également la prévention de la traite ainsi
gue la poursuite des trafiquants.

La Convention prévoit la mise en place d’'un mécanisme de suivi indépendant
garantissant le respect de ses dispositions par les Parties. Ce systéme de suivi
repose sur deux piliers :

a) le Groupe d’experts sur la lutte contre la traite des étres humains (GRETA)

27. GRETA est une instance technique, composée d'experts indépendants et

28.

29.

hautement qualifiés dans les domaines des droits de la personne humaine, de
I'assistance et de la protection des victimes ainsi que de la lutte contre la traite
des étres humains, chargée d’adopter un rapport et des conclusions portant sur
la mise en ceuvre de la Convention par chaque Partie

b) le Comité des Parties

Le Comité des Parties, une instance politique, est composé des représentants au
Comité des Ministres des Parties a la Convention et des représentants des
Parties qui ne sont pas membres du Conseil de I'Europe.

L'article 38 de la Convention détaille le fonctionnement de la procédure de suivi
et linteraction entre le GRETA et le Comité des Parties. La procédure
d’évaluation est divisée en cycles. Au début de chaque cycle, le GRETA définira,
de facon autonome, les dispositions faisant I'objet de la procédure de suivi pour
la période concernée.
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30.

31.

La procédure démarrera probablement par un questionnaire adressé aux Parties,
puis des demandes d'informations supplémentaires. Si le GRETA souhaite
recueillir davantage d'informatons il peut également solliciter des informations
aupres de la société civile et/ou organiser des visites dans les pays.

Lorsque le GRETA estimera avoir toutes les informations nécessaires, il établira
un projet de rapport qui sera envoyé a la partie concernée pour commentaires.
Le GRETA prendra en compte ces commentaires pour établir son rapport final et
les conclusions qui seront envoyés en méme temps a la Partie concernée et au
Comité des Parties. Le rapport final du GRETA accompagné des commentaires
des Parties sera rendu public et ne pourra pas faire I'objet de modifications par le
Comité des Parties.

Le Comité des Parties peut adopter des recommandations indiquant les
mesures a prendre par la Partie concernée pour mettre en ceuvre les
conclusions du GRETA, si nécessaire en fixant une date pour la soumission
d’'informations sur leur mise en oeuvre, et promouvant la coopération pour une

mise en ceuvre adéquate de la Convention.

G LaConvention du Conseil de I'Europe pour la prote ction des enfants contre
I'exploitation et les abus sexuels

32.

33.

34.

En juillet 2007 le Conseil de I'Europe a adopté la Convention du Conseil
de I'Europe pour la protection des enfants contre l'exploitation et les abus
sexuels. Cette nouvelle Convention est le premier instrument a ériger en
infraction pénale les abus sexuels envers les enfants, y compris lorsqu’ils ont lieu

a la maison ou au sein de la famille.

Le systéme de suivi prévu par la Convention, repose essentiellement sur une
instance, le Comité des Parties, composé des représentants des Parties a la
Convention, ce qui comprend les représentants des Parties pouvant adhérer a la
présente Convention conformément aux articles 45 et 46.

Le Comité des Parties est chargé de faciliter la collecte, I'analyse et I'échange
d'informations, d'expériences et de bonnes pratiques entre les Etats afin
d'améliorer leur capacité de prévenir et combattre l'exploitation et les abus
sexuels concernant des enfants. Le Comité des Parties est également chargé, le
cas échéant:

a. de faciliter 'usage et la mise en aeuvre effectifs de la présente Convention, y
compris lidentification de tout probléeme en la matiére, ainsi que les effets de
toute déclaration ou réserve faite conformément a la présente Convention;

b. joue un réle consultatif général concernant cette Convention en exprimant
une opinion sur toute question concernant I'application de celle-ci;

c. d'exprimer un avis sur toute question relative a I'application de la présente
Convention et faciliter I'échange d'informations sur les développements juridique,
politique ou technique importants.
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H Le Commissaire aux Droits de 'Homme

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Le Commissaire aux Droits de I'Homme est une institution indépendante au sein
du Conseil de I'Europe ; sa mission est de promouvoir la prise de conscience et
le respect des droits de I'hnomme dans les 46 Etats membres du Conseil de
I'Europe.

L'initiative de créer cette institution a été prise par les chefs d’Etat et de
gouvernement du Conseil de I'Europe lors de leur deuxieme Sommet en octobre
1997, a Strasbourg. Le 7 mai 1999, le Comité des Ministres a adopté une
résolution qui institue la fonction de Commissaire et définit le mandat du
Commissaire.

Les objectifs fondamentaux du Commissaire aux Droits de I'Homme sont
énoncés dans la Résolution (99) 50 sur le Commissaire aux Droits de I'Homme :

- de promouvoir le respect effectif des droits de 'homme et d’aider
les Etats membres a mettre en ceuvre les normes du Conseil de
I'Europe en la matiere ;

- de promouvoir I'éducation et la sensibilisation aux droits de
I'nomme dans les Etats membres du Conseil de I'Europe ;

- de déceler d'éventuelles insuffisances dans le droit et la pratique
en matiére de droits de I'homme

- de faciliter les activités des bureaux nationaux de médiateurs et
d’autres structures chargées des droits de I'homme ; et

- d'apporter conseils et informations concernant la protection des
droits de I'homme dans toute la région.

Le Commissaire ne peut étre saisi de plaintes individuelles. Toutefois, il peut tirer
des conclusions et prendre des initiatives de plus vaste ampleur, sur la base
d’informations fiables relatives a des violations des droits de I'homme dont sont
victimes des particuliers.

Le Commissaire s'attache a dialoguer en permanence avec les Etats membres
du Conseil de I'Europe et effectue des missions officielles dans les différents
pays pour évaluer la situation des droits de I'homme sous tous ses aspects.

Les rapports du Commissaire comprennent a la fois une analyse des pratiques
en matiere de droits de I'hnomme et des recommandations précises sur les
moyens susceptibles d’améliorer la situation. Les rapports sont soumis au
Comité des Ministres et a I’Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe.
Ultérieurement, ils sont publiés et largement diffusés parmi les décideurs, les
ONG et les médias.

Quelques années aprés une visite officielle dans un pays donné, le Commissaire
ou des membres de son Bureau effectuent une visite de suivi pour évaluer les
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progrés réalisés dans la mise en ceuvre des recommandations. Le Commissaire
publie ensuite un rapport de suivi qui est aussi largement diffusé.

42. Lorsque le Commissaire le juge utile, son Bureau adresse a un Etat membre (ou
a plusieurs) des recommandations relatives a une question spécifique des droits
de I'homme.

43. Le Commissaire a, en outre, pour mission de promouvoir la sensibilisation aux
droits de I'hnomme dans les Etats membres du Conseil de I'Europe. A cette fin, le
Bureau du Commissaire organise ou co-organise des séminaires et
manifestations sur divers thémes en relation avec les droits de I'homme. Il
s'attache a établir un dialogue permanent avec les gouvernements, les
organisations de la société civile et les établissements d'enseignement afin de
mieux sensibiliser le public aux normes du Conseil de I'Europe en matiére de

droits de 'homme.

[ Exemples de provisions sur les mécanismes de suiv i dans quelques
instruments récents du Conseil de I'Europe

La Convention sur la Cybercriminialité

Article 46 —Concertation des Parties
1 Les Parties se concertent périodiqguement, au besoin, afin de faciliter:

a I'usage et la mise en ceuvre effectifs de la présente Convention, y
compris l'identification de tout probléme en la matiére, ainsi que les
effets de toute déclaration ou réserve faite conformément a la présente
Convention;

b I’échange d'informations sur les nouveautés juridiques, politiques ou
technigues importantes observées dans le domaine de la criminalité
informatique et la collecte de preuves sous forme électronique;

c I'examen de I'éventualité de compléter ou d’amender la Convention.

2 Le Comité européen pour les problémes criminels (CDPC) est tenu
périodiquement au courant du résultat des concertations mentionnées au
paragraphe 1.

3 Le CDPC facilite, au besoin, les concertations mentionnées au paragraphe 1
et adopte les mesures nécessaires pour aider les Parties dans leurs efforts
visant a compléter ou amender la Convention. Au plus tard a Iissue d'un
délai de trois ans a compter de I'entrée en vigueur de la présente
Convention, le CDPC procédera, en coopération avec les Parties, a un
réexamen de I'ensemble des dispositions de la Convention et proposera, le
cas échéant, les amendements appropriés.
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4 Sauf lorsque le Conseil de I'Europe les prend en charge, les frais
occasionnés par I'application des dispositions du paragraphe 1 sont
supportés par les Parties, de la maniere qu’elles déterminent.

5 Les Parties sont assistées par le Secrétariat du Conseil de I'Europe dans
I'exercice de leurs fonctions découlant du présent article.

La Convention du Conseil de I'Europe pour la préven tion du terrorisme

Article 30 — Consultation des Parties
1 Les Parties se concertent périodiqguement, afin :

a de faire des propositions en vue de faciliter ou d'améliorer I'usage et la
mise en auvre effectifs de la présente Convention, y compris
I'identification de tout probléme en la matiére, ainsi que les effets de toute
déclaration faite conformément a la présente Convention ;

b de formuler un avis sur la conformité d'un refus d'extrader qui leur est
soumis conformément a I'article 20, paragraphe 8 ;

c de faire des propositions d'amendement a la présente Convention
conformément a l'article 27;

d de formuler un avis sur toute proposition d'amendement a la présente
Convention qui leur est soumise conformément a l'article 27, paragraphe 3

e d'exprimer un avis sur toute question relative a I'application de la présente
Convention et faciliter I'échange d'informations sur les développements
juridiques, politiqgues ou techniques importantes.

2 La Consultation des Parties est convoquée par le Secrétaire Général du Conseil
de I'Europe chaque fois qu'il 'estime nécessaire et, en tout cas, si la majorité
des Parties ou le Comité des Ministres en formulent la demande.

3 Les Parties sont assistées par le Secrétariat du Conseil de I'Europe dans
I'exercice de leurs fonctions découlant du présent article.

La Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte ¢ ontre la traite des étres
humains

Chapitre VII — Mécanisme de suivi

Article 36 — Groupe d’experts sur la lutte contre la traite des étres humains
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Le Groupe d’experts sur la lutte contre la traite des étres humains (ci-aprés
dénommé « GRETA ») est chargé de veiller a la mise en ceuvre de la présente
Convention par les Parties.

Le GRETA est composé de 10 membres au minimum et de 15 membres au
maximum. La composition du GRETA tient compte d’une participation équilibrée
entres les femmes et les hommes et d’'une participation géographiquement
équilibrée, ainsi que d’'une expertise multidisciplinaire. Ses membres sont élus
par le Comité des Parties pour un mandat de 4 ans, renouvelable une fois, parmi
les ressortissants des Etats Parties a la présente Convention.

L’élection des membres du GRETA se fonde sur les principes suivants :

a ils sont choisis parmi des personnalités de haute moralité connues pour
leur compétence en matiére de droits de la personne humaine, assistance
et protection des victimes et lutte contre la traite des étres humains ou
ayant une expérience professionnelle dans les domaines dont traite la
présente Convention ;

b ils siégent a titre individuel, sont indépendants et impartiaux dans I'exercice
de leurs mandats et se rendent disponibles pour remplir leurs fonctions de
maniére effective ;

¢ le GRETA ne peut comprendre plus d’'un national du méme Etat ;
d ils devraient représenter les principaux systémes juridiques.

La procédure d’élection des membres du GRETA est fixée par le Comité des
Ministres, aprés consultation des Parties a la Convention et en avoir obtenu
I'assentiment unanime, dans un délai d'un an a compter de l'entrée en vigueur de
la présente Convention. Le GRETA adopte ses propres régles de procédure.

Article 37 — Comité des Parties

Le Comité des Parties est composé des représentants au Comité des Ministres
du Conseil de I'Europe des Etats membres Parties a la Convention et des
représentants des Parties a la Convention qui ne sont pas membres du Conseil
de 'Europe.

Le Comité des Parties est convoqué par le Secrétaire général du Conseil de
I'Europe. Sa premiére réunion doit se tenir dans un délai d’'un an suivant I'entrée
en vigueur de la présente Convention afin d’élire les membres du GRETA. Il se
réunira par la suite a la demande d’un tiers des Parties, du Président du GRETA
ou du Secrétaire général.

Le Comité des Parties adopte ses propres régles de procédure.

Article 38 — Procédure

La procédure d'évaluation porte sur les Parties a la Convention et est divisée en
cycles dont la durée est déterminée par le GRETA. Au début de chaque cycle,
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le GRETA sélectionne les dispositions particuliéres sur lesquelles va porter la
procédure d’évaluation.

2 Le GRETA détermine les moyens les plus appropriés pour procéder a cette
évaluation. Le GRETA peut, en particulier, adopter un questionnaire pour
chacun des cycles qui peut servir de base a I'évaluation de la mise en oeuvre
par les Parties a la présente Convention. Ce questionnaire est adressé a toutes
les Parties. Les Parties répondent a ce questionnaire ainsi qu'a toute autre
demande d’information du GRETA.

3 Le GRETA peut solliciter des informations auprés de la société civile.

4  Subsidiairement, le GRETA peut organiser, en coopération avec les autorités
nationales et la « personne de contact » désignée par ces derniéres, si
nécessaire, avec l'assistance d’experts nationaux indépendants, des visites
dans les pays concernés. Lors de ces visites, le GRETA peut se faire assister
par des spécialistes dans des domaines spécifiques.

5 Le GRETA établit un projet de rapport contenant ses analyses concernant la
mise en ceuvre des dispositions sur lesquelles portent la procédure
d’évaluation, ainsi que ses suggestions et propositions relatives a la maniére
dont la Partie concernée peut traiter les problémes identifiés. Le projet de
rapport est transmis pour commentaire a la Partie faisant I'objet de I'évaluation.
Ses commentaires sont pris en compte par le GRETA lorsqu’il établit son
rapport.

6 Sur cette base, le GRETA adopte son rapport et ses conclusions concernant les
mesures prises par la Partie concernée pour mettre en ceuvre les dispositions
de la présente Convention. Ce rapport et ces conclusions sont envoyés a la
Partie concernée et au Comité des Parties. Le rapport et les conclusions du
GRETA sont rendus publics dés leur adoption avec les commentaires éventuels
de la Partie concernée.

7 Sans préjudice de la procédure prévue aux paragraphes 1 a 6 du présent
article, le Comité des Parties peut adopter, sur base du rapport et des
conclusions du GRETA, des recommandations adressées a cette Partie (a)
concernant les mesures a prendre pour mettre en ceuvre les conclusions du
GRETA, si nécessaire en fixant une date pour la soumission d’informations sur
leur mise en ceuvre et (b) ayant pour objectif de promouvoir la coopération avec
cette Partie afin de mettre en ceuvre la présente Convention.

La Convention du Conseil de I'Europe pour la protec tion des enfants contre
|'exploitation et les abus sexuels

Chapitre X — Mécanisme de suivi
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Article 39 — Comité des Parties

1

2

3

Le Comité des Parties est composé des représentants des Parties a la
Convention.

2 Le Comité des Parties est convoqué par le Secrétaire Général du Conseil de
I'Europe. Sa premiéere réunion doit se tenir dans un délai d’'un an suivant I'entrée
en vigueur de la présente Convention pour le dixieme signataire I'ayant ratifié. Il
se réunira par la suite a la demande d’au moins un tiers des Parties ou du
Secrétaire Général.

Le Comité des Parties adopte ses propres regles de procédure.

Article 40 — Autres représentants

1 L'Assemblée Parlementaire du Conseil de I'Europe, le commissaire aux droits
de 'hnomme, le Comité européen pour les problémes criminels (CDPC) ainsi que
d'autres comités intergouvernementaux pertinents du Conseil de ['Europe
désignent chacun un représentant auprés du Comité des Parties.

2 Le Comité des Ministres peut inviter d'autres organes du Conseil de I'Europe
a désigner un représentant au Comité des Parties aprés avoir consulté ce
dernier.

3 Des représentants de la société civile, et notamment des organisations non
gouvernementales, peuvent étre admis en tant qu'observateurs au Comité des
Parties suivant la procédure établie par les regles pertinentes du Conseil de
I'Europe.

4 Les représentants désignés en vertu des paragraphes 1 a 3 ci-dessus
participent aux réunions du Comité des Parties sans droit de vote.

Article 41 — Fonctions du Comité des Parties

1 Le Comité des Parties est chargé de veiller a la mise en ceuvre de la présente
Convention. Les régles de procédure du Comité des Parties déterminent les
modalités de la procédure d'évaluation de la mise en ceuvre de la présente
Convention.

2 Le Comité des Parties est chargé de faciliter la collecte, I'analyse et I'échange
d'informations, d'expériences et de bonnes pratiques entre les Etats afin
d'améliorer leur capacité de prévenir et combattre I'exploitation et les abus
sexuels concernant des enfants.

3 Le Comité des Parties est également chargé, le cas échéant:
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a de faciliter 'usage et la mise en ceuvre effectifs de la présente
Convention, y compris I'identification de tout probleme en la matiére, ainsi
que les effets de toute déclaration ou réserve faite conformément a la
présente Convention;

b d'exprimer un avis sur toute question relative a l'application de la
présente Convention et faciliter I'échange d'informations sur les
développements juridique, politique ou technique importants.

4 Le Comité des Parties est assisté par le Secrétariat du Conseil de I'Europe
dans I'exercice de ses fonctions découlant du présent article.

5 Le Comité européen pour les probléemes criminels (CDPC) est tenu
périodiquement au courant des activités prévues aux paragraphes 1, 2 et 3 du
présent article.
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Introduction

Le présent rapport a pour objectif d’évaluer la mise en ceuvre des expertises scientifiques dans les
procédures pénales européennes, de rendre compte de la facon dont elles sont actuellement
interprétées et appréciées, et d'étudier I'impact de ces différents éléments en terme d'égalité des
armes. La problématique est actuelle puisque la justice pénale fait un usage toujours plus grand des
preuves® scientifiques, et que celles-ci deviennent toujours plus complexes. Parallélement, les juristes
et les citoyens appelés a évaluer les preuves scientifiques sont toujours aussi peu formés a le faire, et
méconnaissent de fagon générale le mode de production des faits scientifiques et ses conséquences
sur la nature des connaissances produitesz. Le débat est par ailleurs alimenté par des cas célebres
mettant en lumiere des dysfonctionnements parfois importants au sein des laboratoires collaborant
avec la justice, des interprétations exagérées des résultats analytiques, allant parfois méme jusqu’a la
remise en cause de la nature scientifique de certains domaines forensiques.

Notre exposé débutera par un bref rappel des critiques récentes adressées aux divers domaines
forensiques, en Europe et aux Etats-Unis. L’'objectif est de comprendre la casuistique qui a mené a
I'élaboration du récent rapport du US National Research Council (2009) ou encore aux
recommandations de la Law Commission (2009) en Angleterre et au Pays de Galles. Il nous parait
important de faire un état de la situation et en insistant sur la difficulté d’élaborer des solutions sur la
base de ces cas anecdotiques.

Nous présenterons ensuite brievement les avantages et les inconvénients généralement attribués aux
systemes judiciaires de tradition accusatoire et inquisitoire relativement a I'administration des preuves
scientifiques. Cela nous permettra ensuite de débattre du principe de I'égalité des armes et des
risques spécifiques que ces deux principales structures procédurales présentent sous cet angle.

L'admissibilité des preuves scientifiques sera ensuite abordée sous un angle comparatiste. Un
panorama des grandes options Iégislatives retenues tant en Europe qu’en Amérique du nord sera
dressé.

Mais une fois I'élément scientifique admis pour étre présenté au tribunal, encore s’agit-il de I'apprécier
a sa juste valeur. Les difficultés d'interprétation ou d’appréciation feront ainsi I'objet d'une section de
ce rapport.

Finalement nous proposerons quelques pistes de réflexions visant a faciliter I'évaluation de la preuve
scientifique par les organes judiciaires. Plusieurs d’entre elles constituent des aménagements dans
les interactions entre scientifiques forensiques et juristes qui peuvent étre implémentés
indépendamment de la structure procédurale générale (accusatoire ou inquisitoire).

Casuistique

L'expansion de I'utilisation de 'ADN a des fins de poursuites pénales a eu, dans les années 1990, un
corollaire inattendu : alors qu'il avait été vendu par ses promoteurs comme un fantastique outil
d’identification des coupables, voila qu'il révélait un important potentiel d’exclusion des personnes
soupconnées. Simultanément, il permettait une approche nouvelle par rapport a I'étude des causes
d’erreurs judiciaires en offrant un étalon « sdr » a I'aulne duquel analyser les méthodes d’enquéte et
les processus judiciaires.

Le terme preuve est utilisé dans ce document de facon générique. A strictement parler, du point de vue scientifique,
I’élément matériel obtenu par les techniques forensiques constitue un indice pour I'enquéte, et ne devient une preuve
gu’'a partir du moment ou le décideur (juge ou jury) reconnait a I'indice une certaine force probante relativement a la
question juridique posée.

2 V. Redmayne (1997, pp. 1028-1035).
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Ainsi, I'lnnocence Project’, en exploitant les analyses ADN pour innocenter bon nombre de
condamnés a de lourdes peines, a certes mis en lumiere la grande fragilité de certains modes de
preuves traditionnels (témoignages, aveux), mais a également identifié le réle problématique posé par
une utilisation parfois déficiente des preuves scientifiques.

Une certaine littérature s’est alors développée ces derniéres années pour dénoncer les erreurs
commises dans I'administration de preuves forensiques, que ce soit de fagcon volontaire ou non ; mais
quelle est 'ampleur de ce phénoméne ? quelles sont les disciplines forensiques les plus touchées par
ces mauvaises pratiques ? et quel crédit faut-il réellement accorder a des publications au ton souvent
trés alarmiste ?

Donald Kennedy (2003), éditeur du prestigieux magazine Science, lancait il y a quelques années une
question provocatrice : L'association des mots science et forensique n’est-elle pas un oxymore ? A
'appui de son assertion, il relevait une distance flagrante entre le niveau scientifique mis en ceuvre
dans le domaine de la génétique forensique et I'absence de recherches structurées quant a la fiabilité
des autres techniques de police scientifigue (comme, par exemple, les empreintes digitales). La
guestion persiste a la lecture du récent rapport du National Research Council (2009) américain qui fait
état d'une situation alarmante dans la majorité des sections de police scientifique dans les laboratoire
ameéricains, le seul domaine résistant au crible étant la génétique forensique. Nous proposons dans
les prochains paragraphes de faire un état de la situation, de maniére réaliste en insistant sur la
difficulté d’élaborer des solutions sur la seule base de cas anecdotiques.

Les sciences forensiques ne sont pas exemptes d'erreurs et plusieurs publications en font état. Cette
littérature n'est pas récente et participe d’'un mouvement critique bienvenu. Nous relevons trois lignes
principales de publications qui s’alimentent l'une l'autre. La premiére utilise comme point de départ
des affaires dans lesquelles une utilisation discutable d'une preuve scientifique a potentiellement
participé a la construction d'une erreur judiciaire. Souvent, elle s’appuie également sur la publication
de tests de performance mis en place par les laboratoires forensiques. La deuxiéme est liée a
I'introduction des techniques de profilage ADN dans l'investigation judiciaire. La troisieme, enfin, est
associée aux modifications des régles d’admissibilité aux Etats-Unis d’Amérique dés 1993 (arréts
Daubert’, Kuhmo Tire® et Joiner®, faisant suite a I'arrét Frye7 de 1923).

Les tests de performance

Aux Etats-Unis, les premiers programmes de tests collaboratifs remontent aux années 1970 sous
'égide du LEAA (Law Enforcement Assistance Administration) et les résultats alarmants de ces
évaluations ne sont pas passés inapercus des acteurs judiciaires. Plusieurs publications invitent
depuis lors a une attitude critique, voire offensive, des parties lorsque des éléments techniques sont
mis en jeu par les autorités de poursuite. Les travaux de Imwinkelried (1981, 1992) font référence ici.
Plus récemment, c’est I'excellent ouvrage Modern Scientific Evidence (Faigman et al., 2007) qui
constitue la ressource incontournable destinée a la magistrature.

Il est clair que les résultats des tests en situation contrélée ont eu pour conséquence de positionner la
régulation des procédures de laboratoire comme une priorité. Jonakait (1991) relevait non seulement
gue les procédures pouvaient étre lacunaires, mais, de surcroit, que la formation et la recherche,
principalement dans les domaines traditionnels des sciences forensiques, étaient inexistantes. Un
constat repris I'année derniére encore par le NRC (2009)8. Parallelement, 'augmentation rapide du
nombre de techniques scientifigues mises a disposition des organes judiciaires a eu pour
conséquence qu'une formation des magistrats dans ces domaines de spécialité est devenue

incontournable pour ne pas devoir accepter ipse dixit les conclusions des experts scientifiques.

Projet mené & la Cardozo Law School (Yeshiva University, New York, Etats-Unis) par les avocats Barry Scheck et
Peter Neufeld et qui a permis jusqu’a présent la reconnaissance de I'innocence de 245 condamnés a tort, dont 13
condamnés a mort.

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., 113 S. Ct. 2786 (1993).

Kumho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).

General Electric v. Joiner 522 U.S. 136 (1997).

Frye v. United States 293 F 1013 (D.C. Cir. 1923).

Ce rapport anime depuis plus d’'une année un débat nourri dans la presse spécialisée tout comme dans certains
journaux scientifiques majeurs comme Nature. V. a ce sujet (Editorial, 2010; Gilbert, 2010; Neufeld & Scheck, 2010;
Spinney, 2010).

© N o o A
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Cependant, durant la majeure partie du XXeme siecle, la tache de juger de I'admissibilité des preuves
scientifiques, quoique juridiguement du ressort du juge, reposait en réalité implicitement sur la
communauté scientifique puisque l'arrét Frye établissait un critere de démarcation entre science
acceptable et non acceptable basé sur la reconnaissance du domaine scientifique examiné par la
communauté scientifique concernée. Frye consacrait ainsi un principe plus restrictif que le critére
libéral de la Federal Rule of Evidence FRE 702 adopté en 1975. En effet, 'absence de criteres trés
spécifique dans la FRE 702 en faisait une régle extrémement souple ouvrant la porte des tribunaux a
des techniques non reconnues par la communauté concernée et n'ayant pas encore résisté au test du
temps (Huber, 1990).

Cependant, face a l'explosion de lI'usage des moyens techniques, Frye fut critiqué par les juristes
spécialisés comme étant trop sélectif et vague, empéchant certaines techniques de pointe d’'étre
mises a disposition des autorités de poursuite pénale parce qu’elles n'avaient pas encore obtenus le
blanc-seing dans la communauté concernée (Giannelli, 1980). L'usage croissant des experts dans le
domaine civil a également mené a l'usage de techniques a la fiabilité discutable. A cet égard, le livre
de Huber (1991a) est particulierement révélateur des dangers de voir des techniques qualifiées de
« junk sciences » admises dans les tribunaux. Et des causes civiles aux causes criminelles, il n’y avait
gu’'un pas a franchir : Giannelli (1993) relevait a la méme époque I'absence d’'une possibilité réelle
pour la défense de recourir a des experts, et la possibilité limitée de contester matériellement une
expertise scientifique, puisque I'ensemble des documents techniques associés aux expertises
échappait au régime de divulgation.

L’apparition du profilage génétique

Cette évolution générale vers une augmentation de I'usage des techniques scientifiques a des fins de
poursuite pénale va brutalement s’accélérer avec les possibilités offertes par le profilage génétique
des 1990 (plus spécifiguement I'analyse ADN). Son introduction dans les tribunaux s'est faite
graduellement et a été accompagnée d'un vif débat, principalement dans les procédures anglo-
saxonnes®, finalement arbitré par deux rapports du NRC américain (1992, 1996). Il ne fait aucun doute
que ce débat nourri —alimenté par quelques cas retentissants (Giannelli, 1997) — a favorisé une
réflexion sur les procédures analytiques et leur accréditation, les pratiques de divulgation, I'accés de
la défense a I'expertise ainsi que le besoin d'études indépendantes. Dés la publication du second
rapport du NRC (1996), les controverses quant a I'admissibilité des éléments de preuve basés sur la
génétique forensique se sont raréfiées. A tel point que ce moyen technique est devenu le nouveau
standard a I'aulne duquel toutes les techniques forensiques sont désormais comparées (Lynch, 2003).

L’analyse ADN est ainsi apparue comme un outil incontournable dans I'établissement d’erreurs
judiciaires, notamment dans le cadre des initiatives Innocence Project aux Etats-Unis. La preuve
génétique a ainsi permis I'exonération de plus de 200 individus, certains en attente d’une exécution
capitale (Gross, 2008).

Actuellement, [l'utilisation de la génétique forensique dans les tribunaux fait toujours I'objet de
publications critiques (Thompson, 2006) mettant en évidence des erreurs graves commises dans
certains laboratoires (comme a Houston, par exemple). Les points encore débattus, depuis les années
1990 (Thompson, 1993, 1995) et ceci malgré les avancées technologiques, sont notamment :
« les critéres de décision quant a la désignation des alleéles sur les profils génétiques (sans que
le jugement soit biaisé par la connaissance des profils connus dans le dossier) (Krane et al.,
2008; Thompson, 2009b) ;

« [l'estimation des risques d’erreur de laboratoire et leur incorporation dans I'appréciation chiffrée
des résultats (Koehler, 1997; Thompson et al., 2003) ;

 Tlinterprétation statistique des mélanges d’ADN'®, discutée par la Cour d’appel britannique

également’;
9 V. p.ex. (Thompson & Ford, 1990; Thompson, 1993).
10 V. notamment (Gill et al., 2006; Morling et al., 2007; Gill et al., 2008; Balding & Buckleton, 2009; Stringer et al., 2009).
n R. v. Richard Bates, UK Court of Appeal, [2006] EWCA Crim 1395.
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« l'usage des techniques ultrasensibles comme dans les affaires Omagh Bombing récemment
jugée’ ou Reed, Reed & Garmson®® ;

« Les questions associées au transfert et a la persistance des fluides biologiques, comme dans
les affaires Weller* ou Reed & Reed™. Les questions soulevées ne sont plus du type : « a qui
appartient 'ADN détecté sur ses doigts ? », mais deviennent: « a la suite de quelles activités
cet ADN s’est-il retrouvé sur ses doigts ?».

La dialectique entre scientifigues et commentateurs est donc constructive, pousse a la transparence
et a reconnaitre que les contaminations existent et doivent étre maitrisées par des procédures
d'assurance qualité adéquate. Finalement, il suffit de ne pas perdre de vue que les analyses (aussi
technologiquement avancées soient-elles) sont opérées par des étres humains qui ne sont pas
infaillibles et que des erreurs peuvent étre commises malgré I'existence d'un filet de sécurité au
maillage rendu trés serré par 'ensemble des protocoles mis en place (Imwinkelried, 1991).

La modification des criteres d’admissibilité par la Cour supréme américaine

Le troisieme facteur est le revirement jurisprudentiel opéré par la Cour Supréme américaine dans
larrét Daubert. En établissant des critéres spécifiques'® (allant au-dela du simple critére de la
« general acceptance » énoncé plusieurs décennies plus tét dans l'arrét Frye) que le juge doit
considérer dans [l'appréciation de [I'admissibilité des moyens de preuve scientifiques, les
commentateurs américains ont forcé les juristes et les scientifiques a reconsidérer I'ensemble des
sciences forensiques (méme les moins contestées) a travers ce nouveau prisme. En effet, dés la
publication de I'arrét Daubert, les commentateurs critigues ont commencé a exiger une ré-évaluation
des domaines traditionnels de la police scientifique'’. Comme lindiquait Jonakait (1993-1994, p.
2117) : « If Daubert is taken seriously, then much of forensic science is in serious trouble ». On reléve,
a partir de cette période, une augmentation importante d'articles appelant de leurs voeux une
approche scientifique plus en ligne avec les critéres Daubert dans des domaines comme I'expertise
en écritures et signatures™, les empreintes papillaires™, les armes a feu et les traces d'outil’®, et les
traces de morsures™.

On observe également, pour I'ensemble de ces disciplines, un appel a abandonner les conclusions
scientifiqzues empreintes d’'absolu, basées souvent sur le concept diffus d'individualisation ou
d'unicité”, & la faveur de conclusions plus modestes n'occultant pas les performances parfois
imparfaites mesurées dans ces disciplines. Méme si la société Collaborative Testing Services (leader
mondial dans la production et la gestion des tests de qualité en sciences forensiques) a récemment
encore insisté sur le fait que les taux d’erreur obtenus dans la cadre des tests de performance qu’elle
administre ne sont pas un bon indicateur du taux d'erreur associé aux disciplines concerné
(Collaborative Testing Services Inc., 2010), Koehler (2008) recommande d'utiliser ces résultats
(adéquatement analysés) afin d’aider a une administration en toute connaissance de cause de la
preuve technique. Le point culminant de ces critiques a peut-étre été l'appel de Saks et Koehler
(2005) a un changement paradigmatique afin de voir les autres domaines des sciences forensiques
rejoindre la rigueur et la transparence prétée a la génétique forensique. Ces conclusions ont
finalement été reprises par le dernier rapport NRC (2009).

12 The Queen v. Sean Hoey [2007] NICC 49. V. également (Caddy et al., 2008; McCartney, 2008a, 2008b; Budowle et
al., 2009; Gill & Buckleton, 2009).

13 R. v. David Reed and Terence Reed, R. v. Neil Garmson, UK Court of Appeal, [2009] EWCA Crim 2698.

1“ R. v. Peter Weller, UK Court of Appeal, [2010] EWCA Crim 1085.

1 R. v. David Reed and Terence Reed, R. v. Neil Garmson, UK Court of Appeal, [2009] EWCA Crim 2698.

16 Evaluer (a) si la théorie ou la technique a été testée; (b) si elle a été sujette a des publications expertisées, (c) si les

taux d’'erreur potentiels associés a la méthode sont connus, (d) si la technique est soumise a des procédures
standardisées et des contrdles de qualité; (e) si la technique est acceptée par la communauté scientifique concernée.

m V. notamment (Jonakait, 1991; Saks & Koehler, 1991; Faigman et al., 1994; Saks, 1998; Risinger & Saks, 2003).
18 (Risinger et al., 1989; Saks & Risinger, 1996; Mnookin, 2001b).
1 (Cole, 2000, 2001; Mnookin, 2001a; Epstein, 2002; Imwinkelried, 2002; Sombat, 2002; Cole, 2003; Lawson, 2003;

Mnookin, 2003; Saks, 2003; Benedict, 2004; Cole, 2004a, 2004b; Steele, 2004; Cole, 2005a; Schwinghammer, 2005;
Zabell, 2005; Cole, 2006a; Meintjes-van der Walt, 2006; Cole, 2007; Haber & Haber, 2008; Mnookin, 2008; Haber &
Haber, 2009).

20 (Steele, 2002 ; Schwartz, 2004, 2005; Nichols, 2007; Schwartz, 2007).
2 (Pretty & Sweet, 2001; Kieser, 2005; Bowers, 2006).
2 V. a ce sujet (McLachlan, 1995; Saks & Koehler, 2008; Champod, 2009; Cole, 2009; Kaye, 2009a; Kaye, 2009c).
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Causes « célébres » au travers des domaines forensi  ques

Une série de causes « célebres » alimente ce mouvement critique et nous indiquons ci-apres
quelques cas illustrant les problémes rencontrés dans plusieurs domaines forensiques:

Traces biologiques : Avant I'usage de la génétique forensique, on reléve l'affaire Lindy et Michael

Chamberlain en Australie, ou une interprétation fallacieuse de traces de sang dans leur
véhicule, ainsi que des déchirures sur les vétements de leur enfant, a mené a leur
condamnation (Morling, 1987). Ce cas a favorisé la création du National Institute of Forensic
Science® en Australie, tout comme le cas Pratt qui, quant & lui, a vu des usa?es forts débattus
de microtraces (peintures, fragments, etc.)(Shannon, 1984). L’affaire Preece® en Ecosse a mis
en évidence la nécessité de regles de divulgation en matiere de preuve technique. Dans ce cas,
I'expert (Dr. Clift) omis de faire état des résultats d'analyses sérologiques obtenues sur les
fluides biologiques de la victime. Ces résultats permettaient de relativiser les résultats
concordants obtenus pour Preece.

L'usage de la preuve ADN n'a pas changé la donne, comme le montrent les falsifications
volontaires de preuve par ADN dont Fred Zain s’est rendu coupable (Giannelli, 2005), ainsi que
les pratiques récentes et peu encadrées par des protocoles accrédités de plusieurs laboratoires
ameéricains, dont celui de Houston (Giannelli, 2007; Thompson, 2008).

Traces de morsures : L'affaire Krone (Bowers, 1996; Anonymous, 2002) et les affaires Brooks et

Brewer® traitées par le trés controversé Dr West, sont de parfaits exemples d’'une exagération
guant a l'interprétation d’'un élément technique, en lui conférant une force associative allant bien
au-dela de ce qui est scientifiquement acceptable.

Traces papillaires: Plus de 20 cas de fausses associations ont été documentées par Cole (Cole,

2005b, 2006b). La récente affaire Mayfield, lors de laquelle une trace détectée lors de
I'investigation des attentats de Madrid en 2004 lui a été faussement associée par trois experts
du FBI et un expert indépendant, a fait I'objet de plusieurs enquétes publiées®®. Cole indique
gu’il ne s’agit la potentiellement que de la portion émergée de l'iceberg.

L'affaire Mayfield sert aussi a mettre en exergue les risques posés par les biais cognitifs, qui a
différents niveaux peuvent corrompre les décisions prises par un expert forensique®’. Le rapport
d’enquéte de I'Office de l'inspecteur général (2006) précise que la répétition des quatre erreurs
peut s’expliquer en partie par le fait que les trois experts ayant mené leur examens comparatifs
aprées le premier expert étaient parfaitement informé de la conclusion définitive prise par le
celui-ci. Un biais cognitif aurait donc contribué a la fausse identification dans cette affaire.
L’absence de mécanisme permettant de réduire les effets de contexte sur les opérateurs a été
également identifiée par le rapport NRC (2009) comme une source majeure d’inquiétude surtout
dans les domaines (comme la dactyloscopie ou I'expertise en écriture et signature) ayant une
forte composante comparative laissée au seul jugement d’un expert®.

Analyse comparative de cheveux : De nombreux cas d’associations douteuses ont été mis en lumiere

dans le cadre de I'lnnocence Project (Giannelli, 2002). L’'affaire Guy Paul Morin évoquée ci-
apres est également significative a cet égard.

Analyse comparative de fibres textiles: Parmi d'autres éléments, un indice basé sur I'examen

comparatif de fibres (fibres retrouvées sur la fillette correspondant aux tapis du véhicule du
suspect) et de cheveux a joué un rdle important dans la condamnation de Guy Paul Morin au
Canada. Morin a été acquitté par la Cour d'appel d'Ontario suite a des analyses ADN
établissant que les traces de sperme sur les sous-vétements de I'enfant tuée ne pouvaient
provenir de lui. Une enquéte publique confiée a Kaufman a révélé des lacunes importantes au
niveau de travaux en laboratoire et de l'interaction entre les experts, la police et la magistrature
dans le domaine des fibres et des cheveux (Kaufman, 1998). En ce qui concerne

23
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http://www.nifs.com.au/

Preece v H.M. Advocate [1981] Crim.L.R. 783.

http://abcnews.go.com/TheLaw/story?id=4311309&page=1

Les rapports associés a l'affaire Mayfield sont les suivants: (Stacey, 2004; Smrz et al., 2006; United States
Department of Justice & Office of the Inspector General - Oversight and Review Division, 2006).

A propos des risques coghnitifs v. Dror (2009), Thompson (2009a) et Dror & Cole (2010) et les références associées.
Le domaine de la génétique forensique n’est pas immunisé des risques de biais cognitifs (Thompson, 1995; Krane et
al., 2008), mais le probléeme est moins saillant que dans les domaines plus traditionnels des sciences forensiques.
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spécifiquement les résultats des analyses comparatives des cheveux, le rapport de la
commission d’enquéte reléve que l'usage par les experts de conclusions vagues telles que
« les cheveux pourraient provenir de... », «les fibres sont compatibles avec... » ou encore
« les fibres correspondent », propices a des interprétations multiples, est I'une des causes
ayant mené a l'attribution d’une valeur probante disproportionnée a des indices ayant en réalité
une contribution limitée a I'établissement des faits. Pour les fibres textiles, en plus d'une
communication fallacieuse par les experts, tant aux autorités d'enquéte qu’au tribunal, de
sérieux probléemes de contamination ont été mis en lumiere. Plus grave encore, des éléments
technigues subséquents qui venaient a I'appui de la thése de la défense n’ont opportunément
pas été divulgués.

Analyse comparative des projectiles en plomb : Suite aux doutes exprimés par Tobin (un ancien

spécialiste du FBI) sur la technique utilisée (Imwinkelried & Tobin, 2003; Tobin, 2004), a une
investigation menée par une commission du NRC (National Research Council - Committee on
Scientific Assessment of Bullet Lead Elemental Composition Comparison, 2004) et a un débat
dans la littérature spécialisée®, la technique utilisée en routine par le FBI a été purement et
simplement abandonnée faute de procédure de validation suffisante.

Investigation en matiere d’incendie : L'affaire Willingham (Grann, 2009), encore en investigation au

Texas, présente des indicateurs alarmants quant a la qualité des techniques utilisées durant
'enquéte.

Analyse de résidus d'explosifs (Schurr, 1993): Les affaires anglaises de Judith Ward®, des six de

Birminghamsl, ainsi que de la famille des sept Maguiresz, sont emblématiques des erreurs
commises dans les années 1970 en matiére d’analyse d'explosifs — en I'occurrence, dans
toutes ces affaires, de la nitroglycérine : expert dont la compétence a été contestée (Dr. Skuse),
experts peu objectifs et manquant a leur devoir de transparence (Mr Elliott & Mr Higgs),
méthode de caractérisation peu spécifique, présence de contamination, manque de protocoles
déclarés et standardisés, absence de divulgation.

L’affaire Maguire a fait I'objet d’'une commission d’enquéte (May Inquiry), transformée ensuite
en une commission d’enquéte publique (Royal Commission on Criminal Justice : Runciman
Report (1993)). Ces travaux ont mené a des modifications substantielles des régles de
divulgation, a la création d'un service forensique indépendant des autorités de poursuite pénale
(aujourd’hui le Forensic Science Service Ltd) et a la création d’'une commission d'évaluation des
demandes en révision, a savoir la Criminal Cases Review Commission (CCRC) et son

homologue écossaise, la SCCRC (Nobles & Schiff, 2001).

Analyse de traces doreilles: Dans les affaires Dallagher® et Kempster*®, des traces doreille

(retrouvées sur la scene de crime) ont été utilisées comme unique moyen pour identifier les
deux personnes mises en cause. Dans les deux cas, la Cour dappel, sans indiquer que
I'élément technique était inadmissible au sens de la jurisprudence britannique, a toutefois invité
a une attitude prudente quant a l'appréciation de la force d'association de cet indice. Les
analyses ADN subséquentes dans l'affaire Dallagher (indiquant un profil ADN obtenu sur la
trace d'oreille différent de celui de Dallagher) ont certainement pesé lourd sur la décision des
autorités d'interrompre les poursuites. Toutefois, il serait erroné de voir dans ces analyses une
démonstration indiscutable de I'innocence de Dallagherss.

Analyse comparative d’odeurs corporelles par des chiens : La technique consistant a entrainer des

chiens a reconnaitre des individus (dans des parades) sur la base de prélévements d’odeurs
effectués sur les lieux du crime est utilisée dans quelques pays européens, notamment en
Pologne, en France et aux Pays-Bas. L'augmentation de l'usage de ces techniques par des
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V. les articles suivants : (Finkelstein & Levin, 2005; Thompson, 2005; Kaye, 2006; Kaasa et al., 2007)
R v Ward (1993) 96 Cr. App. R. 1.

. Mcllkenny (1991), 93 Cr. App. R. 287 (C.A.).

. Maguire & Ors. (1992), 94 Cr. App. R. 133.

. Mark Dallagher, UK Court of Appeal - Criminal Division, [2002] EWCA Crim 1903.

. Mark J. Kempster, UK Court of Appeal - Criminal Division, [2003] EWCA Crim 3555.

. Mark J. Kempster, UK Court of Appeal - Criminal Division, [2008] EWCA Crim 975.

ce sujet I'analyse de Schiffer & Champod (2008).
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organes crédibles peut laisser croire que la force probante associée aux résultats (positifs ou
négatifs) est tres forte. Un appel a la prudence est toutefois fait par plusieurs commentateurs®.

Présentation d’'un argument statistique au tribunal : Meintjes-van der Walt (2001, p. 166) résume
parfaitement la problématique : « The problem surrounding experts expressing probabilities in
such a way that they trespass on the ultimate issue, is however an issue that decision-makers
should give careful consideration to when evaluating such evidence ». La présentation
adéquate d'un argument statistique, comme, par exemple, les probabilités associées aux
résultats d’'une comparaison de profils génétiques, n'est pas aisée, tant du point de vue de
I'expert que du point de vue du tribunal. La Cour d’'appel britannique a donné quelques guides
suite aux affaires Deen et surtout Doheny & Adams®’. Les experts en génétique forensique sont
ainsi invités a tenir compte de ces recommandations et éviter le piege, maintenant bien identifié
mais malheureusement encore courant, de lnversion du conditionnel®. La Cour supréme
américaine, dans I'affaire McDaniel et al. v. Brown®, a dailleurs récemment reconnu le danger
de cette erreur, qui méne a une surestimation de la contribution réelle de I'élément technique
(Kaye, 2009b). L'affaire Keir*® en Australie en est également un bon exemple.

La situation n’est par ailleurs absolument pas clarifiée dans les autres pays, laissant libre
champ a des expressions fallacieuses. Il s'agit la d’une source importante d’inquiétude, qui est
manifeste dans tous les cas ou I'argument statistique est d’une force importante. Les récentes
affaires lors desquelles des experts ont été appelés a s'exprimer sur les Probabilités
d’'occurrence de multiples morts subites du nourrisson (p.ex. les affaires Sally Clark* ou Angela
Cannings42 en Angleterre) ont montré, une fois encore, a quel point il est essentiel pour le
tribunal d'étre en mesure d'apprécier une donnée chiffrée sans commettre des erreurs
syllogistiques pouvant mener a attribuer a I'argument statistique un poids indu. Une situation
analogue s'est présentée dans I'affaire Lucia de Berk aux Pays-Bas, acquittée en avril 2010
(Lucy, 2006; Meester et al., 2006).

Les sciences forensiques comme source d’erreurs jud iciaires ?

Les affaires britanniques, américaines (Giannelli, 2007; Garrett & Neufeld, 2009) ou canadiennes
(MacFarlane, 2006) évoquées plus haut sont systématiquement reprises avec d’autres incidents dans
la littérature ayant pour objet les erreurs judiciaires. De toutes les analyses, il ressort des sentiments
ambivalents exprimés en relation avec les expertises scientifiques.

D’'une part, les sciences forensiques ont été identifiées comme une cause prépondérante dans le
processus de I'erreur. On observe généralement des lacunes patentes quant a la formation, a la
qualité des protocoles scientifiques ou a I'appréciation de la contribution effective de I'élément
technigue. L’inventaire de ces causes, impliquant a des degrés divers des éléments techniques, a pu
alarmer plus d’un observateur. Toutefois, il est opportun de garder le nombre de ces cas® en
perspective de l'ensemble des autres affaires criminelles ou civiles tirant profit des sciences
forensiques.

D’autre part, les sciences forensiques ont apporté un élément décisif dans la démonstration de
certaines erreurs judiciaires. Les avancées en matiére d’'analyse ADN ne sont pas étrangéres a ces
révisions*’. Ces développements techniques ont mené a des modifications statutaires aux Etats-Unis
permettant a des individus condamnés de demander la réouverture de leur dossier.

% Se référer aux articles suivants : (Broeders, 2006; Tomaszewski & Girdwoyn, 2006; Wojcikiewicz, 2009).

& R v Alan James Doheny, R v Gary Adams, UK Court of Appeal - Criminal Division, [1996] EWCA Crim 728.
% “Prosecutor’s fallacy” ou “Inversion fallacy” en anglais. Les deux articles suivants offrent une explication détaillée de
cette erreur de raisonnement ; Balding et Donnelly (1994) et Leung (2002).

% McDaniel, Warden, et al. v. Troy Brown, Supreme Court of the United States, 558 U.S. (2010).

“0 R. v Keir, Supreme Court of New South Wales (Court of Criminal Appeal), CCA 60092/00 SC 70049/98.

4 R v Sally Clark, UK Court of Appeal - Criminal Division, [2003] EWCA Crim 1020. L’'affaire est bien décrite dans
(Johnson, 2004; Nobles & Schiff, 2005).

a2 R v Angela Cannings, UK Court of Appeal - Criminal Division, [2004] EWCA Crim 1.

4 Saks & Koehler (2005) indiquent un pourcentage important (63%) de cas d’erreurs judiciaires ou les sciences

forensiques ont été fautives. Un chiffre vite relativisé par Collins et Jarvis (2009).

a4 V. a ce sujet (National Institute of Justice, 1996; Garrett, 2008; Garrett & Neufeld, 2009).
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Cependant, avant de poursuivre notre analyse, il convient de relever, comme I'a déja fait Edmond
(2002), que l'analyse des contributions scientifiques en tant que cause d’erreur judiciaire a été
essentiellement asymétrique, en ce sens qu'elle a examiné avec une plus grande sévérité les
éléments retenus contre la personne, afin de mettre en lumiére leurs éventuelles faiblesses, et a
admis avec largesse les éléments disculpants, ne les soumettant qu’'a un examen peu rigoureux quant
a leur fiabilité et, en conséquence, admettant facilement (comparativement) l'innocence de la
personne. Or, si I'asymétrie de ce raisonnement se justifie peut-étre d'un point de vue juridique
puisque les exigences de preuve sont elles-mémes inégales dans les affaires pénales® - point de vue
auquel nous ne nous rallions pas46 - elle est indéfendable d'un point de vue scientifique. Aussi,
comme l'indigue Thompson (2008), I'ensemble des acteurs du systéme pénal a été tres rassuré de
pouvoir blamer quelques moutons noirs et proposer des actions individuelles plutét que
d’entreprendre une analyse systémique focalisée non pas uniquement sur les individus, mais sur le
systeme dans son entier. Schiffer (2009) parvient dans sa thése a la méme conclusion.

Les bénéfices offerts par les techniques scientifiques modernes sont indéniables pour le systéme
judiciaire, mais ces techniques doivent s’exercer dans un cadre scientifique et juridique adéquat. Le
rapport des procureurs canadiens revient sur un certain nombre d’erreurs judiciaires et confirme des
propositions évidentes pour les sciences forensiques (Heads of Prosecutions Committee Working
Group, 2004): la nécessité pour le tribunal de bien apprécier le rble de I'expert et de ne pas voir ce
dernier usurper son rdle de décideur, le besoin d’obtenir des conclusions adaptées dans les rapports
d’'expertise (sans exagération quant a leur contribution) et la mise a disposition de fournisseurs
d’expertises forensiques en dehors des seuls canaux étatiques. MacFarlane (2006) releve finalement
le besoin d'une évaluation spécifique dans une procédure d’admissibilité lorsque les éléments
technigues sont basés sur de nouvelles technologies. Nous reviendrons sur ces différents éléments.

"5 L’accusation devant prouver la culpabilité de l'accusé au-dela du doute raisonnable (respectivement, jusqu'a

emporter I'intime conviction du décideur), tandis que la défense peut se contenter d'instiller un doute raisonnable pour
obtenir I'acquittement.

Nous sommes en effet d’avis que la fiabilité des preuves a charge et a décharge devrait étre examinée de fagon
similaire, cette question étant indépendante de celle du seuil de décision.
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L’administration des preuves dans les systémes péna ux de tradition accusatoire et inquisitoire

Structures générales

Cette section a pour objet de présenter brievement les deux principales structures procédurales en
vigueur dans les pays européens®’. Quoique caricaturale, bon nombre de systémes juridiques ayant
emprunté des éléments au systéme opposé, une réflexion sur la structure des systémes juridiques

parait étre un pré-requis indispensable a une approche critique de linterprétation des preuves
scientifiques par les juristes.

Dans un systéme juridique de tradition accusatoire , l'accusation et la défense présentent deux
versions des faits a un jury appelé a décider laquelle des deux reflete la réalité des éveénements. La
tache du juge est d’arbitrer les débats ; il a avant tout un role passif et réactif. L'impulsion pour faire
avancer I'enquéte est ainsi donnée par les parties qui portent la responsabilité de trouver des preuves
a l'appui de leur position (produire des preuves matérielles, faire entendre leurs témoins et leurs
experts). Un corpus complexe de réegles détermine quelles preuves sont recevables et quelles
preuves doivent étre exclues de la procédure. Un ensemble de regles de divulgation (disclosure)
garantit également que chaque partie a connaissance des informations nécessaires a une préparation
équitable du procés. La procédure est principalement orale, et les débats y occupent une place
centrale puisque c’est seulement a ce moment-la que les décideurs prennent connaissance du cas.
Les témoins (y compris les experts) y sont directement interrogés et contre-interrogés par les parties.

Dans un systéme de tradition inquisitoire , l'investigation est menée par un magistrat instructeur qui
enquéte a charge et a décharge en vue d’'établir la vérité ; il récolte les preuves matérielles, entend les
témoins et mandatent des experts si cela s’avere nécessaire. Le systeme est régi par le principe de la
liberté de la preuve, qui postule que tout mode de preuve est a priori recevable, a quelques
exceptions prés. Le magistrat instructeur a en sa possession le dossier contenant tous les actes de
procédure et toutes les preuves accumulées, dossier que toutes les parties peuvent consulter. Cette
phase préliminaire, secréte, écrite et non contradictoire, est parfois®® suivie d’'une phase orale,
publique et contradictoire : le magistrat instructeur transmet alors le dossier a un juge (différent) ou a
un tribunal, devant lequel aura lieu une audience basée principalement sur les éléments déja au
dossier et dont les décideurs auront donc une connaissance préalable. Le juge/tribunal peut
également décider d’administrer des preuves supplémentaires s'il estime qu'il ne dispose pas de
suffisamment d’informations pour décider d’'un verdict. Durant les débats, les témoins et les experts
sont en général interrogés par le juge, qui a donc un réle actif et adopte une attitude plutdt directive.

L’administration des preuves

Par rapport a la récolte et a 'administration des preuves en général, les mérites et les inconvénients
généralement attribués aux deux systemes sont les suivants :

Dans un systéme inquisitoire

< La neutralité de l'investigation dépendra de I'impartialité du magistrat instructeur en charge du
dossier ;

» la contribution de la défense dans la construction du cas sera limité, la neutralité du magistrat
instructeur ayant pour corollaire que les parties ont un pouvoir d’investigation propre limité*® ;

a7 Nous reprenons cette opposition accusatoire/inquisitoire par commodité de langage, conscients que certains auteurs

préferent au second les termes de « systeme mixte » ou « systeme réformeé », et réservant I'adjectif « inquisitoire » &
la procédure secréte et écrite appliquée en Europe continentale dés le 13°™ siécle (Damasgka, 1973, pp. 556-557).

En effet, le magistrat instructeur est, dans certains ordres juridiques, autorisé & condamner lui-méme dans un certain
nombre de cas de gravité moindre. L'affaire s'arréte alors a ce stade.

Les mesures de contrainte (perquisitions, surveillance des communications téléphoniques, etc.) leur étant interdites. Il
leur est parfois également interdit de prendre contact avec les témoins hors du cadre procédural, ou a tout le moins la
déontologie du barreau décourage-t-elle cette pratique. La défense a toujours la possibilité de faire des offres de
preuve, qui peuvent étre refusées par le magistrat instructeur si celui-ci estime qu’elles ne sont pas pertinentes ou
que les faits sont déja suffisamment prouvés. Cela renvoie a la notion d'appréciation anticipée des moyens de
preuve, et peut a notre sens poser probléme lorsqu'il s'agit de preuves scientifiques, puisqu’elles sont largement
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puisque le juge/tribunal a une connaissance préalable du dossier avant les débats, certains y
voient un risque de biais, d’autant plus fort qu’'un magistrat neutre a mené l'instruction avant
lui et a estimé que les éléments a charge étaient suffisants pour un renvoi en jugement ;

lors des débats, les parties ne peuvent pas contre-interroger les témoins et les experts
déposant dans un sens qui leur est défavorable, ce qui est Jaarfois considéré comme les
privant d’'un moyen efficace de remettre en doute leur crédibilité 0;

la défense a, en général, une connaissance totale du dossier et des preuves récoltées’.
Méme si des preuves supplémentaires peuvent étre introduites par les parties ou requises par
le tribunal lors de l'audience, les effets de surprise ne font pas partie d'une telle culture
judiciaire.

Dans un systeme accusatoire

Le rdle que la défense peut jouer dans I'enquéte est théoriquement plus grand ;

le role la défense est toutefois souvent limité en pratique par les ressources a disposition du
prévenu®® ;

certains actes d’enquétes ne peuvent étre exécutés que par l'autorité publique (par exemsple,
faire une perquisition). De facto, les deux parties ne sont donc pas dans la méme situation %,
le cross-examination est considéré comme un moyen trés efficace de tester la crédibilité des
témoins;

l'interrogatoire des témoins et des experts par les parties directement peut présenter le danger
que les propos des uns et des autres soient déformés pour servir la cause de l'interrogateur,
ce d'autant plus si I'on a affaire a des interrogés certes compétents dans leur domaine mais
inexpérimentés dans I'art oratoire (les experts typiquement) ;

Le régime de divulgation des informations (disclosure) est asymétrique54 et cela ne favorise
pas une évaluation transparente des preuves scientifiques™.

Les preuves scientifiques en particulier

En ce qui concerne plus spécifiquement le recours a des experts scientifiques, les deux systémes ont
également opté pour des solutions différentes™® :

Les systemes accusatoires reposent surtout®” sur la présentation d’experts choisis par les parties,
instruits et financés par elles, ayant le méme statut que les témoins>®. Les principaux atouts et
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présumées correctes et qu'il sera souvent difficile a la défense de démontrer le bien-fondé d'une requéte tendant a
remettre en doute leur exactitude.

Les questions sont avant tout posées par le juge, qui peut autoriser les avocats a s’adresser directement aux
personnes entendues. Mais dans ce cas, le ton est censé étre retenu, et il ne s’agit pas d'une cross-examination a
proprement parler comme dans un systéeme accusatoire.

Cette affirmation doit toutefois étre nuancée : en effet, le droit de 'accusé a accéder au dossier a certains stades de
la procédure, ainsi que son droit de participation a I'administration des preuves (notamment, aux opérations
d’expertise) peut étre limité par certains ordres juridiques.

Il est bien entendu que les accusés indigents peuvent bénéficier de I'assistance judiciaire gratuite et que celle-ci peut
couvrir les frais d'une éventuelle expertise. Dans cette perspective, le recours a I'expertise ou a la contre-expertise
sera toutefois fragilisé par rapport a la situation de I'accusation, puisque les frais ainsi engagés représentent toujours
un risque de perte financiére, risque que I'on sera plus ou moins disposé a prendre selon les ressources financieres
dont on dispose.

Spencer (2002a, p. 626) en conclut que, en Angleterre, « the duty to look for evidence for the defense belongs to
nobody », et rappelle que, pour pallier a cette carence, il existe, dans certaines juridictions australiennes et
américaines, un public defender, de statut égal au public prosecutor, qui est chargé de cette tache lorsque I'accusé
en fait la demande.

En effet, depuis 2003 au Royaume-Uni, I'accusation doit transmettre a la défense les éléments accumulés durant
I'enquéte qui pourraient avoir une influence sur l'issue de la cause (principe de pertinence), et cela méme si I'élément
en guestion n'est pas présenté comme preuve lors des débats. Quant a la défense, elle doit transmettre a
I'accusation ses principaux arguments, autant en fait qu’en droit. L'accusation doit alors ré-examiner la pertinence
d’'une transmission d’information sur la base de la ligne de défense présentée par l'accusé, et, cas échéant,
s’exécuter (Durston, 2008, p. 55; Sommer, 2009, p. 146).

Nous nous rallions en effet & I'idée que, dans le domaine des expertises scientifiques, la divulgation devrait étre
symétrique et totale. A cette fin, les rapports d’expert devraient étre le plus complet possible (Meintjes-van der Walt,
2003, p. 93).

Bien que ces classifications ne soient pas étanches. Ainsi, la procédure italienne, bien que accusatoire, connait des
experts nommeés par I'autorité (auxquels on peut d'ailleurs adjoindre des consulenti tecnici des parties).
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inconvénients reconnus a cette structure procédurale pour ce qui est de la preuve scientifiqgue sont les
. 59
suivants™ :

Le systéme occulte les points de consensus entre bons scientifiques et favorise les batailles
d’experts entrainés a étre performants dans des joutes oratoires;

'expert ne peut pas communiquer ses résultats librement, mais toujours a travers
l'interrogatoire et le contre-interrogatoire, donc toujours déformés dans un sens ou dans
l'autre ; il convient a cet égard de préciser que, dans un tel systeme, les rapports écrits rendus
par I'expert sont traditionnellement succincts, c’'est-a-dire essentiellement factuels, puisque le
débat contradictoire sera le moment ou la contribution de I'élément technique dans le cadre
du dossier sera débattue et se dégagera ;

le systéeme est Elus exposé au danger d’entendre des experts biaisés (consciemment ou
inconsciemment™) ;

les experts sont choisis pour leur capacité & impressionner les décideurs®, et non pour leurs
qualités scientifiques ;

la défense doit avoir suffisamment de ressources financiéres pour pouvoir recourir a des
experts aussi réputés que I'accusation ;

le systéme accusatoire permet théoriquement de remettre efficacement en doute, lorsqu’elles
sont discutables, les affirmations de I'expert de I'une des parties;

si les experts peuvent étre percus comme des hired guns des parties, la science perd de sa
force de persuasion, alors que c'est précisément pour sa fiabilité que la justice recourt a la
science ;

la cross-examination est mal adaptée pour trier le bon grain de I'ivraie lorsqu’il est question de
preuve scientifique : les capacités cognitives de I'expert (perception, mémoire), ses
motivations et ses préjugés ne sont souvent pas en cause, mais c'est la méthodologie elle-
méme qui peut é&tre biaisée et fournir des résultats faux®.

Les systémes inquisitoires , quant a eux, recourent majoritairement a des experts officiels, parfois
inscrits sur des listes ou issus de laboratoires accrédités, nommés par le magistrat instructeur ou le
tribunal®® et travaillant sous leur direction®, et ayant un statut privilégié par rapports aux témoins. Les
parties ne sont pas totalement coupées des opérations d’expertise, puisqu’elles peuvent parfois

N

demander a ce que certaines questions précises soient posées a l'expert (et donc certaines

57

58

59
60

61

62
63

64

Les cours britanniques recourent elles aussi a des experts nommés par elles dans la phase de fixation de la peine
(Spencer, 2002a, p. 633), et les juges américains ont depuis de nombreuses années la possibilité de s’adjoindre les
services d'un consultant scientifique indépendant pour établir les faits, mais le font rarement (Black et al., 1994, p.
793).

Quoiqu'il leur champ d’action soit plus large par rapport aux témoins, puisqu’ils peuvent notamment: donner leur
opinion (et pas uniqguement relater des faits), faire état de I'avis de leurs collégues scientifigues (malgré la régle
interdisant le oui-dire), rendre leur déposition sous forme écrite (ce qui est rarement admis pour les autres témoins,
principe d’immédiateté oblige) et étre payé. A ce sujet, v. Alldrige (1999, p. 149) .

Sur ces questions, v. Spencer (1992), Alldridge (1999) et Lucas (1989).

Ce qui est également a mettre en lien avec le fait que I'expert est instruit par I'une des parties, et qu'il n’est donc pas
certain gu'il regoive toutes les informations pertinentes relativement a la question posée.

Spencer (1992) va jusqu’a prétendre que les qualités d’expert convaincant et de bon scientifique sont incompatibles,
car le premier doit étre sar de lui et de ses résultats et les maintenir lorsqu'’il est contre-interrogé, tandis que la qualité
principale du second est I'ouverture d’'esprit.

Black, Ayala & Saffran-Brinks (1994, p. 789).

Néanmoins, toute personne ayant des connaissances scientifiques et travaillant sur une enquéte pénale n'a pas
forcément le statut d’expert. En effet, en droit francgais, le technicien de scene de crime qui procéde aux premiers
prélévements et analyses lors d’'une enquéte n'a pas le statut d’expert car il n’a pas été nommé par un juge. L’expert,
au sens strict, est la personne qui interviendra ultérieurement pour commenter les travaux effectués par le technicien
de scéne de crime (Spencer, 1992, p. 227). En droit suisse, le statut de ces techniciens est débattu. Le nouveau
Code de procédure pénale fédéral (en vigueur dés le ler janvier 2011) semble régler la question en soumettant ces
personnes a un régime d’expertise assoupli (Vuille, 2010). On peut cependant s'interroger sur la pertinence de cette
réglementation. En effet, il arrive que cette distinction soit utilisée par certains techniciens pour échapper aux
questions désagréables qui pourraient leur étre posées, en arguant du fait que, précisément, ils n'ont pas la qualité
d’expert stricto sensu. Or, dans les systemes accusatoires, cette différence n'existe pas: tous les intervenants
scientifiques sont logés a la méme enseigne, qu’ils soient intervenus dans la procédure dans la phase d'instruction ou
uniguement au jugement.

Les systémes inquisitoires prévoient parfois que les parties aient recours a des “experts privés”, engagés, instruits et
payés par elles. Dans ce cas, leur participation a la procédure est prévue, et celle-ci leur octroie un statut équivalent
ou non a celui des experts officiels. D’autres ordres juridiques inquisitoires restent muets quant aux consultants
scientifiques engagés par les parties; dans ce cas, le juge recevra le rapport de cette personne comme un simple
allégué d'une partie, ne sera pas obligé de I'entendre en audience, et, cas échéant, pourra décider de I'entendre
comme simple témoin. Le droit italien prévoit la nomination de consultants scientifiques pour chacune des parties, qui
travaillent avec I'expert officiel (art. 230 CPP/Italie).
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expérimentations effectuées)®®, commenter le rapport de I'expert une fois qu'il a été versé au dossier,
poser des questions complémentaires et éventuellement demander la nomination d'un contre-
expert®®, entendre I'expert en audience pour éclaircir les éléments restés obscurs®’, faire entendre son
expert privé. Leurs principaux atouts et inconvénients sont les suivants® :

e Le risque existe de voir la cour attribuer une confiance considérable a des experts
incompétents, que leur statut particulier protege contre de virulentes attaques par la
défense®;

e dans certains domaines d’expertise7°, ce probleme est contrebalancé par un systéeme
d’accréditation (ou des listes officielles) qui vise a garantir la compétence et le sérieux des
auxiliaires scientifiques de la justice. Dans les faits toutefois, ces accréditations ont parfois
pour conséquence que les experts les plus qualifiés travaillent exclusivement avec les
autorités de poursuite pénale, ce qui, en plus de priver les défenseurs de ressources
précieuses, souléve sur le long terme des questions quant a leur neutralité, et peut a tout le
moins faire naitre une apparence de prévention du point de vue de la défense ;

» les parties peuvent poser des questions tout au long de la procédure, ce qui donne a I'expert
I'occasion de reconsidérer sa position au calme et sereinement (dans son bureau ou devant
un magistrat instructeur’), ce qui, & notre sens, est bénéfique.

Dans la section suivante, nous étudierons le principe de I'égalité des armes, et des étapes
procédurales lors desquelles celui-ci peut étre mis a mal lorsqu’il s'agit d’administrer des preuves
scientifiques. Or, la Convention européenne des droits de 'homme lie des Etats ayant des traditions
procédurales différentes, aussi bien accusatoires qu’inquisitoires, et est donc implicitement basée sur
I'idée que la structure du systeme judiciaire n’est pas en soi un facteur pertinent lorsqu’il est question
du respect du principe de I'égalité des armes. L'un et l'autre serait tout autant a méme de garantir un
procés équitable’.

Toutefois, comme nous avons souhaité le démontrer dans les paragraphes précédents, le recours a
des experts scientifiques obéit dans ces systémes a des logiques différentes, et les problématiques
lites a I'élaboration et a l'interprétation des preuves scientifiques se posent dans des proportions
variées selon que I'expert est nommé par l'autorité ou engagé par I'une des parties. Une réflexion sur
'usage de la science par la justice ne peut donc pas totalement faire abstraction de la procédure dans
laquelle elle s’inscrit, méme si, comme nous l'exposerons ci-aprés, une part conséquente des
problémes que cela souléve peut étre réglée en posant des exigences minimales sur le contenu et
I'appréciation des expertises dans les deux systémes.

65
66

Art. 165 CPP/France, art. 184 CPP/Suisse.

Ce qui sera d’autant plus facile a obtenir que la défense saura argumenter sur les carences de la premiére expertise.
Cette problématique constitue certainement un point névralgique du point de vue de I'égalité des armes.

o Art. 168 CPP/France.

68 Sur ces questions, v. Spencer (1992), Alldridge (1999).

69 Spencer (2002a, p. 634).

o Par exemple, en Suisse, les analyses ADN ne peuvent étre effectuées que par I'un des six laboratoires accrédités par
le Département fédéral de justice et police. Pour de nombreux autres domaines d’expertises scientifiques toutefois,
aucun systéme d’accréditation n'existe. En France, en revanche, tous les experts intervenants aupres des tribunaux
doivent étre inscrits sur des listes officielles d'expert au terme d'une procédure relativement lourde (art 157
CPP/France; a titre exceptionnel et sur décision motivée, un expert peut toutefois étre choisi hors liste).

Spencer (1992), p. 232.

Summers (2006, p. 104).
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L'égalité des armes

Notion

De la garantie du procés équitable découle le principe de I'égalité des armes’. Elle implique une
égalité entre les parties sur le plan procédural, soit la possibilité raisonnable pour chacune d’'entre
elles de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net
désavantage par rapport aux autres parties’*. L'égalité des armes n’est pas un droit en soi, mais vise
a assurer que les droits des parties soient concrétisés d’'une maniere équilibrée. Celles-ci doivent ainsi
avoir un droit d'accés égal aux informations pertinentes’®, une opportunité égale de s’exprimer, de
présenter des arguments et des observations, et leurs experts scientifiques doivent se voir conférer un
statut équivalent ®. Toutefois, la notion n'a pas une portée absolue. Il est ainsi admis de jurisprudence
constante que la question de I'égalité des armes s’apprécie de fagon concréete (soit dans un cas
d’espéce) et en considérant la procédure dans son ensemble (et non pas de fagon segmentée)77.

Lié & la notion d'égalité des armes’®, le principe du contradictoire implique premiérement le droit de
laccusé a étre présent lors des différentes étapes de la procédure” et, deuxiémement, que la
défense doit avoir I'opportunité de prendre connaissance des arguments de la partie adverse®® et de
se déterminer sur ces derniers, et notamment de prendre position sur les preuves présentées®’.

Position de I'expert dans la procédure et conséquen  ce en termes d'égalité des armes

La notion d'égalité des armes implique donc une analyse comparative de la position respective des
parties dans la procédure. Dans un systéme de tradition accusatoire, dans lequel chacune des parties
mandate ses propres experts, cela signifie que I'expert de la défense doit étre mis dans la méme
position que son homologue de I'accusation®. Mais gu’en est-il dans un systéme inquisitoire ? Si, par
rapport a la défense, I'accusation constitue bien la « partie adverse », quel est le statut de I'expert
nommeé par le juge?

Dans un systéme inquisitoire, I'expert est vu comme étant théoriquement neutre®, indépendamment
de savoir si ses conclusions incriminent I'accusé ou lui sont favorables. La CourEDH a toutefois jugé,
dans un certain nombre d’'arréts impliquant des procédures de type inquisitoire, que la défense avait

7 CourEDH, affaire Delcourt c. Belgique du 17 janvier 1970, 8 28 ; CourEDH, affaire Brandstetter c. Autriche du

28.8.1991, § 66.

CourEDH, affaire Dombo Beheer B.V. c. Pays-Bas du 27 octobre 1993, §33. La perspective est donc comparative, et
il n'y a pas de violation du principe si les deux parties ont été privées de I'opportunité d’agir dans une mesure
équivalente (Trechsel, 2005, p. 97).

Sous réserve des régimes de divulgation (disclosure) dans les systéemes accusatoires. Dans un systéme inquisitoire,
toutes les informations pertinentes sont regroupées dans le dossier, auquel toutes les parties ont acces (avec parfois
des restrictions selon le stade de la procédure).

7 CourEDH, affaire Brandstetter c. Autriche du 28.8.1991.

” CourEDH, affaire Mantovanelli c. France du 17.2.1997.

78 Tous les deux sont des composantes du droit a un proces équitable. Cette distinction, quoique utile dans le contexte
civil, peut paraitre quelque peu théorique dans le cadre pénal, puisque les preuves que la défense peut vouloir
remettre en cause sont toujours présentée par I'accusation, et que les deux principes sont donc violés simultanément
(Summers, 2006, p. 119).

Principe qui connait toutefois des exceptions, notamment devant les instances d’appel/de recours.

Il a ainsi été jugé gqu'il est incompatible avec le principe du contradictoire pour le procureur de décider unilatéralement
de ne pas divulguer certaines informations pour préserver un intérét public prépondérant ; un juge doit se prononcer
sur cette question (CourEDH, affaire Rowe et Davis c. Royaume-Uni du 16 février 2000, § 66-67). En revanche, si la
défense est informée de I'existence de la preuve, et qu'elle a I'opportunité de contester la décision d’'un juge par
laquelle il autorise la non-divulgation, le principe n’est pas violé.

CourEDH, affaire Brandstetter c. Autriche du 28.8.1991, § 66-67 ; CourEDH, affaire Rowe et Davis c. Royaume-Uni
du 16 février 2000,, § 60.

Par exemple, si I'expert de I'accusation a le droit d’interroger directement un témoin ou un autre expert, I'expert de la
défense doit se voir conférer le méme droit.

Méme si I'article 6 § 1 CEDH garantit le droit & étre jugé par un tribunal indépendant et impartial et qu'il n’est pas dit,
en revanche, qu’'un expert doive répondre aux mémes critéres, la CourEDH reconnait que les conclusions d'un expert
nommeé par le tribunal risquent de peser lourdement dans la décision de ce dernier. De ce point de vue, le manque de
neutralité de I'expert peut constituer une violation du principe de I'égalité des armes. Comme pour le tribunal, la
guestion de I'impartialité s’'examine alors sous deux angles : subjectivement, I'impartialité personnelle d’'un juge est
présumée jusqu’a preuve du contraire. Mais indépendamment de l'attitude du juge, s'il 'une des parties nourrit des
doutes quant a son impartialité, il faut se demander si ses doutes sont objectivement fondés.
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été placée dans une position désavantageuse et que I'égalité des armes avait donc été violée,
puisqu’aucun correctif n'avait été apporté a la situation.

Dans l'arrét Eggertsdottir c. Islande # la Cour s'est préoccupée de savoir si la composition du corps
expertal donnait lieu a des craintes légitimes de prévention. La requérante se plaignait en I'espéce de
la composition de I'organe qui avait fourni a la Cour supréme islandaise un avis d'expert sur la
possible causalité entre de supposés manquements du corps médical et le handicap dont elle était
atteinte. L'organe en question (OMP, Office médico-légal public), mandaté par le tribunal, était
composé de 9 membres, dont 4 étaient employés de I'hdpital ou les événements étaient survenus,
sans jamais toutefois y avoir été mélés. Trois d'entre eux étaient en outre membres de la chambre
médico-légale, a laquelle I'Office avait préalablement transmis le dossier afin de I'examiner. La
CourEDH a retenu que cette situation créait des appréhensions compréhensibles de la part de la
requérante quant a l'impartialité du tribunal, et que celles-ci étaient objectivement fondées dans la
mesure ou les membres de 'OMP n’avaient pas seulement d( donner un avis sur une certaine
problématique, avis qui aurait pu étre similaire ou différent de I'opinion exprimée antérieurement par
leurs collégues du CHU ou par le médecin-chef ; au contraire, leur tache avait été de juger les actes
de leurs collegues, tout en sachant que le médecin-chef avait déja pris fait et cause pour lesdits
collegues dans un document rédigé en réaction au jugement de premiére instance. De surcroit, il
ressortait du jugement de la Cour supréme islandaise que I'expertise de 'OMP avait eu un poids
important dans sa décision. L'égalité des armes avait donc été violée.

La Cour reconnut également une violation du principe de I'égalité des armes dans I'affaire Stoimenov
c. Ex-République de Macédoine °°. L’accusé était poursuivi pour production et vente de stupéfiants.
Les produits saisis, dont la qualité de stupéfiant été contestée par I'accusé, furent analysés par un
laboratoire rattaché au Ministere de I'Intérieur, organe qui dénonca ensuite I'accusé sur la base des
rapports rendus par les experts et qui concluaient qu'il s’agissait bien d’opium. Le requérant demanda
une contre-expertise arguant du fait que les experts n'étaient pas indépendants et qu’il y avait des
doutes quant a l'exactitude des expertises. Cette requéte fut rejetée. Le tribunal condamna le
requérant, largement sur la base des rapports d’expertise. La Cour estima que les experts devaient
étre considérés comme des experts de l'accusation puisqu’ils n’avaient pas été nommés par un
tribunal, mais par le Ministére de I'Intérieur, soit I'autorité qui enclencha ensuite les poursuites, et
gu’une contre-expertise aurait dés lors di étre accordée au requérant. Ce dernier n'avait en effet
aucune autre possibilité de faire analyser les produits en cause par un consultant scientifique privé,
puisque ceux-ci avaient été confisqués par l'autorité.

Dans l'arrét Bonisch c. Autriche °°, la Cour a reconnu une violation de I'égalité des armes puisque
I'expert (engagé par le juge) était lui-méme a l'origine de la poursuite pénale, devait donc étre
considéré comme un expert de I'accusation, et que, en conséquence, I'expert présenté par la défense
devait étre placé sur pied d'égalité avec lui, ce qui n'avait pas été le cas, puisque I'expert de la
défense avait été entendu comme simple témoin, tandis que I'expert de I'accusation avait été entendu
comme expert et autorisé a assister aux auditions, a poser des questions a I'accusé et aux témoins et
a commenter leurs dépositions.

La situation était en revanche différente dans I'affaire Brandstetter c. Autriche °’. Le tribunal avait
nommé un expert, puis refusé d'entendre tout autre expert que lui. L'expert mandaté par le tribunal
appartenait au méme institut que la personne a l'origine de I'action pénale, mais la Cour refusa d'y
voir un expert pour I'accusation, car la défense ne réussit pas a établir des faits objectifs qui auraient
remis en cause l'impartialité de I'expert, et la simple appartenance de celui-ci a l'institut a I'origine de
la poursuite ne suffisait pas a faire naitre des doutes quant a son neutralité. Juger autrement aurait eu
pour conséquence, d'aprés la Cour, de restreindre de facon intolérable le nombre d'experts a
disposition de la justice. De plus, le simple fait que I'expert nommé par le tribunal apporte des
éléments a charge n'oblige pas le tribunal @ nommer d’autres experts sur demande de la défense.

Parfois, ce n'est pas tant la position de I'expert dans la procédure qui pose probléeme que I'impact de
sa déposition, jugé déloyal pour une raison extérieure. Dans l'affaire G.B. c. France %%, un expert
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o CourEDH, affaire Sara Lind Eggertsdottir c. Islande du 5 juillet 2007.

CourEDH, affaire Stoimenov c. Ex-République de Macédoine du 5 avril 2007.

8 CourEDH, affaire Bénisch c. Autriche du 6 mai 1985.
& CourEDH, affaire Brandstetter c. Autriche du 28 aolt 1991.
& CourEDH, affaire G.B. c. France du 2 octobre 2001.
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psychiatre89 se vit remettre lors de son audition des documents relatifs aux antécédents judiciaires du
requérant, accusé de viol et d'agression sexuelle, et que le ministére public avait versé au dossier en
début d'audience. On Ilui accorda 15 minutes de suspension d’'audience pour en prendre
connaissance. Lorsque l'audience reprit, il modifia totalement son appréciation de la situation par
rapport a son rapport écrit, qu’il avait tout d’abord confirmé oralement. La défense requit alors une
contre-expertise, qui lui fut refusée, et le requérant fut finalement condamné a 18 ans de réclusion
criminelle. Ce dernier se plaignit de ne pas avoir bénéficié d'un procés équitable, notamment parce
que sa requéte de contre-expertise avait été refusée. La Cour rappela que le fait que le juge refuse de
nommer un second expert lorsque les conclusions du [E')Jremier expert sont défavorables a I'accusé, ne
constitue pas, per se, une violation de la Convention®. Mais la Cour estima également que, dans le
cas d'espéece, I'expert n'avait pas seulement exprimé en audience un avis différent de ce qui figurait
dans son rapport écrit, mais avait au contraire opéré un revirement complet au cours de la méme
audition. Or, un tel changement brutal d’opinion avait trés probablement impressionné les jurés et, par
voie de conséquence, influencé le verdit. Une contre-expertise aurait donc di étre ordonnée.

Ces quelques arréts de la CEDH illustrent le fait que, malgré la position supposée neutre de I'expert
dans le systéme inquisitoire, il est des cas dans lesquels cette neutralité n’est plus assurée et le mode
de présentation des résultats de I'expertise ne peut plus étre considéré comme équitable. Dans ces
cas, le remede préconisé par la Cour est d'obliger le juge a nommer un contre-expert qui agirait en
quelque sorte comme « expert de la défense » afin de contrebalancer les effets de la premiere
expertisegl.

Nous sommes toutefois d'avis qu’il doit bien s’agir d’'une ultima ratio, car cette solution comporte
également son lot de problemes, comme nous le verrons plus loin. Surtout, elle ne régle pas le
probleme principal, qui est de savoir comment ces deux expertises, par hypothése divergentes, seront
appréciées par les décideurs. Nous suggérons en conséquence que la réflexion soit reportée en
amont de la procédure, au moment de I'établissement de I'expertise, et ce, quelle que soit la position
de l'expert dans la procédure. Nous plaidons pour un maximum d'échanges d’information entre
I'expert et les parties, et ce dés la nomination de ce dernier, I'effet de surprise ne pouvant que nuire a
une évaluation équilibrée et réfléchie de la preuve scientifique. C'est bien le rapport de I'expert,
respectivement sa déposition, qui doit étre équilibré(e), et qui doit refléter les positions respectives des
différentes parties.

Participation de la défense a I'établissement de I’  expertise

Pour étre intellectuellement complet et servir au mieux la justice, le travail de I'expert scientifique doit
toujours consister dans I'évaluation de ses résultats techniques a la lumiére de deux hypothéses
opposées, a savoir le déroulement des faits tels que postulé par I'accusation et les explications
avancées par la défense. Il est donc primordial que I'expert soit informé le plus t6t possible de la
position de l'accusé par rapport aux faits qui lui sont reprochés, et qu'il soit tenu au courant des
nouveaux éléments d’enquéte qui pourraient influer sur I'évaluation qu'il fait de ces deux hypothéses
concurrentes. Pour cette raison, la procédure pénale devrait ménager des espaces d'intervention
suffisants pour les parties (et plus spécifiguement la défense), déja a un stade précoce des
investigations et tout au long du processus.

Dans l'arrét Mantovanelli c. France %, la Cour a jugé qu'il y avait eu violation du principe du
contradictoire dans un cas ou l'une des parties n'avait pas été informée de la date a laquelle I'expert
procéderait a I'audition de témoins et a I'examen de certaines piéces; elle n'avait pas pu étre présente
pour poser des questions auxdits témoins et demander des investigations supplémentaires. Elle
n'avait donc pu participer a I'élaboration du rapport, rapport qui, une fois établi, tendrait a influencer le
juge de facon importante au vu de la complexité des questions soulevées et du recoupement
important entre la question soumise a I'expert et celle qu’il revenait au juge de trancher.

8 Nous débordons ici du cadre des expertises relevant des sciences dures, mais la présente affaire nous a paru

pertinente pour illustrer la nécessité de transparence dans I'élaboration de I'expertise.

90 CourEDH, affaire Brandstetter c. Autriche du 28 ao(it 1991, § 46.

ot L’influence de Bonisch et Brandstetter sur les décisions nationales est montrée par I'exemple hollandais devant la
Cour de cassation (Hoge Raad, April 24, 1992, NJ 1992, 644) reconnaissant le droit a la contre-expertise moyennant
quelques conditions formelles (Jakobs & Sprangers, 2000, p. 379).

92 CourEDH, affaire Mantovanelli c. France du 17.2.1997, § 33 et 34.
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La Cour a toutefois rappelé qu’on ne saurait déduire du principe du contradictoire un droit général a
assister aux opérations d’expertise, le principe devant s’appliquer a la procédure devant le « tribunal »
au sens large. Dans une opinion dissidente, un membre de la Cour a d’ailleurs relevé que le principe
du contradictoire doit étre respecté in globogs, si bien gu'il est suffisant que la partie ait I'opportunité de
contester I'expertise devant le juge au moment de I'appréciation de la preuve.

Nous nous rallions aux deux éléments mis en évidence par la Cour. En effet, on imagine mal,
notamment dans le cas d’expertises techniques, les parties et leurs défenseurs accompagnés
d’éventuels consultants privés « surveiller » I'expert lors de la réalisation de I'expertise et controler sa
facon de procéder94. Cela ne permettrait pas a I'expert de travailler sereinement. Mais la participation
de la défense, sous forme de questions posées a I'expert avant qu'il n'entreprenne les opérations
d’expertise, et par des observations aprés que le rapport d’expertise a été rendu, respectivement, que
I'expert a été entendu en audience, est fondamental. Il est la seule garantie que I'expert travaille de
fagon équilibrée et examine toutes les hypothéses pertinentes.

Définition de I'expertise

Instaurer un droit de participation large de la défense dans I'établissement d’'une expertise ne peut
servir I'égalité des armes que dans la mesure ou la Iégislation nationale définit I'expertise de facon
adéquate. On pourrait en effet imaginer des cas ou la défense serait privée d’une partie de ses droits
car la loi définirait certains types danalyses comme des opérations courantes confiées
automatiqguement a certains laboratoires et échappant ainsi partiellement a la réglementation relative
aux expertisesgs.

Dangers potentiels en terme d'égalité des armes

Aussi bien dans un systéeme accusatoire que dans un systéme inquisitoire, I'accusé est placé dans
une situation désavantageuse par rapport a I'accusation, et I'égalité des armes risque donc d’'étre
violée. Cela provient notamment des éléments suivants®™ :

— Moment de l'intervention de la défense.
Le contre-expert, respectivement I'expert de la défense, entre en scéne plus tard que I'expert
officiel/de l'accusation, puisqu’il sera mandaté en réaction a la premiére expertise,
respectivement par I'avocat de la défense, ce qui présuppose qu’un suspect ait été arrété. Or,
qui s’assurera que, dans la phase critique de préléevement, la scéne de crime est examinée de
fagon neutre et compléte ? Comment un contre-expert ou un expert de la défense pourra-t-il
procéder aux mémes analyses que I'expert officiel/de l'accusation si celui-ci a utilisé
(quelgues semaines ou mois auparavant) des méthodes destructives et que les possibilités
d’analyse ont été totalement épuisées ?

Les carences de linvestigation a ce stade sont tres difficilement (voire pas du tout)
rattrapables, ce qui place inévitablement la défense dans une situation désavantageuse par
rapport a l'accusation. Cela a pour conséquence que, bien souvent, le contre-expert ou
I'expert engagé par la défense n’examinera pas les prélévements sous une forme brute, mais
déja sélectionnée et préparée par les experts officiels/de I'accusation®’, et son rdle se limitera
le plus souvent a examiner a posteriori le travail fait par I'expert officiel/de I'accusation %,

— Pénurie d’expert.

93

o C’est-a-dire en considérant la procédure comme une entité et non par phases séparées.

La procédure pénale italienne prévoit que les consultants scientifiques des parties assistent aux opérations
d’'expertise (art. 230/2 CPP/ltalie).

Voir, par exemple, la nouvelle procédure pénale helvétique, qui exclut du régime juridique ordinaire des expertises
une série d'analyses de laboratoires jugées assez fiables pour ne pas devoir étre commandées de facon
contradictoire (cf. art. 184 al. 3, 2éme phrase CPP; v. Vuille (2010).

Sur ces questions, v. Roberts (1994, p. 477) ; Spencer (1992, p. 221ss).

o Roberts (1994, p. 491)

9 Spencer (2002a, p. 633) ; Alldridge (1999). Dans un systéme inquisitoire, le fait de ne pouvoir que pointer le doigt sur
les lacunes supposées de I'expertise officiel peut avoir pour effet de discréditer la défense (car elle critique une
personne choisie par le juge).
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Dans un domaine donné et dans une juridiction donnée, il y a souvent peu d’experts
suffisamment indépendants de leur milieu professionnel et aptes a donner un avis fiable et
utile. Cette situation existe de facon similaire dans les pays de traditions inquisitoire et
accusatoire. Ainsi, un juge pourra-t-il avoir de la peine a trouver un expert adéquat®, de la
méme facon qu’un avocat de la défense éprouvera des difficultés a dénicher un expert de
qualité et travaillant dans des conditions égales aux experts de I'accusation'®. Dans
I'hypothése d'une harmonisation européenne, une mutualisation des experts dans des
domaines de niche serait un avantage.

Manque de connaissances et de ressources scientifiques de la part de la défense.

Le propre de I'expert judiciaire est d'apporter a son mandant des connaissances qu'il ne
posséede pas et dont il a besoin ; dire qu'il y a manque de connaissance est donc bien évident.
Mais a notre sens, le probleme est plus fondamental : tout d’abord, les juristes, magistrats et
avocats, n'ont pas conscience des enjeux scientifiques se cachant derriere une expertise et la
considéerent a priori comme étant exacte', ce qui rend toute contestation de la part de la

défense trés délicate et presque automatiquement vouée a I'échec.

Ensuite, méme ¢s’ils désiraient évaluer I'expertise de facon critique, leurs connaissances
scientifiques sont tellement lacunaires qu’ils ne seraient pas capables d'identifier les éléments
qui pourraient éventuellement poser probleme. Or, il reviendra souvent a la défense de
démontrer pourquoi l'expertise doit étre remise en doute, et, cas échéant, pourquoi une
contre-expertise est nécessaire, ce qui est tres difficile si I'avocat ne jouit d’aucune formation
scientifiquemz. La défense pourra bien sir se faire assister dans cette tadche par un consultant
privé, mais devra alors en assumer les co(ts (du moins provisoirement, jusqu’au jugement de
la cause).

La deuxieme génération de preuves scientifiques (selon la terminologie proposée par
Murphy*®) pose encore des problémes supplémentaires en termes d’accés de la défense aux
structures nécessaires pour contredire efficacement les affirmations de I'expert officiel/de
'accusation. Notamment, elles nécessitent des instruments d’analyse tres compliqués et
colteux'®, elles sont exploitées au travers de bases de données administrées par les
gouvernementsms, et leur interprétation en terme de pouvoir discriminant se fait parfois a
l'aide de base de données dont la défense ne peut que difficilement savoir comment elles ont
été construites'®.

Nous sommes d’avis que les systéemes accusatoires et inquisitoires sont aussi peu adaptés I'un que
'autre a une saine administration des preuves scientifiques. Le systéme accusatoire, en attribuant la
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Probleme qui fut d'ailleurs relevé dans I'affaire Eggertsdottir (CourEDH, affaire Sara Lind Eggertsdottir c. Islande du 5
juillet 2007).

Le juge, respectivement I'accusation, jouit en effet d’'un carnet d’adresses bien fourni et varié et de relations de travail
éprouvées sur le long terme avec des experts de grande qualité travaillant dans des infrastructures accréditées. A
l'inverse, le contre-expert, respectivement I'expert de la défense, devra étre localisé hors de ces communautés bien
connues, son prestige ne sera pas équivalent, et le juge, respectivement I'avocat de la défense, ne jouira pas de la
méme relation de confiance avec lui qu’avec un expert avec lequel ils travaillent depuis longtemps.

Pour les raisons déja évoquées: confiance dans la science en général et dans I'expert mandaté en particulier.

Dans ce sens, v. Murphy (forthcoming, pp. 24-25) ‘ \

Murphy (forthcoming, pp. 4-6) oppose les preuves scientifiques de 1°° et de 2°™ génération, la valeur ajoutée des
secondes provenant du fait que (1) elles sont retrouvées lors de la commission d'une large palette d’infractions, (2)
elles sont tres frequemment détectées par les personnes chargées de prélever les traces sur une scéne de crime, et
(3) leur développement a souvent été accompagné de I'implémentation de bases de données qui leur donnent une
capacité d’investigation importante (en fournissant des suspects facilement). De plus, les preuves scientifiques de
2°™ génération se distinguent des preuves scientifiques de 1% génération par le fait que (4) elles reposent sur des
techniques complexes et (5) elles soulévent des questions éthiques et de respect de la vie privée (presque)
inconnues jusqu’alors.

Ce qui renvoie a la question du nombre d’experts disponibles sur un territoire donné, mais aussi a I'accés aux
laboratoires accrédités (ceux-ci refusant parfois de procéder a des analyses s'ils n'ont pas été mandatés par une
autorité judiciaire, et ne peuvent donc pas étre mandatés par un avocat pour une expertise privée ; celui-ci devra
donc se tourner vers des laboratoires ou des personnes non accréditées, ce qui péjorera a priori I'évaluation qui sera
faite par le juge.)

Bases de données répertoriant 'ADN ou les empreintes digitales de personnes condamnées ou suspectées ou des
traces trouvées sur les lieux d’une infraction.

Par exemple dans le domaine de I'ADN, la rareté d'un profil (et donc sa nature plus ou moins incriminante) est
calculée grace a des bases de données répertoriant la fréquence d’apparition de certaines caractéristiques
génétiques dans une population donnée. Ces bases de données ne sont pas publiques et les experts de la défense
ne peuvent donc pas y accéder, ni savoir comment elles ont été élaborées.
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responsabilité de la recherche de preuves aux parties en premier lieu, présente le danger de
désavantager les accusés les plus démunis. De plus, il confie au juge ou aux jurés la tache d'évaluer
des preuves scientifiques dans les pires conditions imaginables, c’est-a-dire dans un esprit de
« contradiction pour la contradiction », et ces personnes nous semblent peu aptes a déterminer la
force probante a attribuer a telle preuve sur les seuls mérites scientifiques de la preuve, et
indépendamment de la personnalité et du comportement des experts et des avocats en audience.
Quant au systéme inquisitoire, il repose avant tout sur la confiance que place le juge dans un expert
supposé neutre et compétent. La remise en cause du travail de I'expert est, dans les faits, quasi
inexistante, et dans ce cas non plus, la preuve n'est pas évaluée sur ses mérites scientifiques, mais
sur des facteurs exogenes. On peut donc dire que I'évaluation de la preuve dans les deux systemes
est similaire et insatisfaisante, car elle repose sur des éléments extérieurs a la méthode scientifique
elle-méme.
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L’admissibilité des preuves scientifiques

Introduction

Les droits européens contemporains connaissent le principe de la liberté de la preuve, qui implique
que le juge peut considérer tout type de preuve pour établir I'état de fait (il n’y pas de liste exhaustive
des moyens de preuve admissibles'®’ et il n’y a en général pas de preuves obligatoires dont 'absence
empécherait la condamnation*®®). Cette régle connait toutefois deux types d’exception'®® :

Une premiére catégorie de preuves ne peut étre admise car, malgré la fiabilité (hypothétique), des
considérations extérieures a la poursuite de la vér  ité commandent de n’en pas tenir compte. Ainsi,
certains systéemes juridiques, autant accusatoires qu’inquisitoires, excluent-ils la prise en compte d'un
certain nombre de preuves lorsque celles-ci ont été obtenues en violation de prescriptions légales'*?,
par exemple en violation de l'interdiction de la torture, par des moyens limitant le libre arbitre de la
personne qui y est soumise (hypnose, narco-analyse, etc.) ou encore en violation de normes
procédurales réglementant la fagon d'obtenir certaines preuves (perquisitions ou mises sur écoute
téléphonique en I'absence d’'un mandat valable, interrogatoire d’'un témoin sans I'avoir informé de ses
droits, obtention d’'un échantillon biologique en dehors du cadre Iégal, etc.). Cela répond au souci de
voir I'Etat respecter, dans le cadre de la poursuite des infractions, les mémes regles de conduite qu'il

impose aux justiciables.

Une seconde catégorie de preuves ne peut étre admise car celles-ci nuiraient a la découverte de la

vérité. Elles sont exclues car elles représentent un trop grand risque de biaiser le décideur, en
comparaison a ce quelles apportent réellement au débat. Les droits continentaux sont
traditionnellement moins sensibles a cet argument que les droits anglo-saxons, et considérent que le
décideur est capable d'attribuer a toutes les preuves qui lui sont présentées la force probante qui leur
revient, sans qu'il soit nécessaire de procéder & un tri initial'**. Ils ne connaissent donc pas de
exclusionary rules basées sur ce second argumentm, tandis que la Common Law admet que le juge
décide a sa discrétion qu'une preuve sera exclue si, par exemple, sa force probante est dépassée par

le risque de confusion qu’elle représentem.

107 C’est le cas du droit suisse. Certains ordres juridiques en revanche énumeérent exhaustivement les modes de preuve

admissible (par exemple, le droit hollandais ; v. Meintjes-van der Walt, 2001, p. 148). Parfois, ce n'est pas le mode de
preuve mais I'objet méme de la preuve qui est exclu. Par exemple, I'art. 220 al. 2 CPP/Italie interdit d'établir par
expertise la « tendance a enfreindre la loi » de I'accusé.

Exceptionnellement, la loi oblige le juge a recourir a certaines preuves. En droit suisse, il doit par exemple nommer un
expert psychiatre avant de prononcer une mesure d’internement, il doit nommer un expert médecin afin de procéder a
une autopsie, etc. En droit allemand, le juge ne peut prononcer la culpabilité avant d’avoir pris en considération I'un
des 5 types de preuve prévus dans la Strafprozessordnung (Juy-Birmann, 2002, p. 325).

La Cour européenne des droits de I’'homme considére que la question de I'admissibilité des preuves reléve du droit
interne (CourEDH, affaire Schenk c. Suisse du 12 juillet 1988, § 46), et ne se prononce que sur le point de savoir si la
procédure, « considérée dans son ensemble, compris le mode de présentation des moyens de preuve, [revét] un
caractére équitable » (CourEDH, affaire Kostovski c. Pays-Bas du 20 novembre 1989, § 39.). A moains que la récolte
de la preuve n'ait été faite d'une fagon qui viole la Convention, par exemple sous la torture, auquel cas la preuve doit
étre considérée comme étant absolument inexploitable.

Tandis que certains moyens de preuve seront toujours écartés (notamment lorsqu’ils violent une provision de la
CEDH, telle les aveux obtenus sous la torture), il sera souvent procédé a une pesée des intéréts entre la gravité de
l'infraction poursuivie et I'importance des regles procédurales violées pour obtenir la preuve, en prenant en compte
I'effet que la violation de normes procédurales a pu avoir sur la fiabilité de la preuve considérée.

Certains considérent que cette différence d'approche est entierement liée a la présence ou non d’'un jury, ce que
d’'autres nuancent (Damaska, 1973, p. 514).

Un juge continental peut toutefois refuser d’administrer une preuve (entendre un témoin, nommer un expert, etc.)
malgré sa pertinence s'il estime que cette preuve ne modifiera pas I'opinion qu'il s’est déja faite du cas. Sur ces
questions, v. Damaska (1973).

« (...) if its probative value is deemed to be substantially outweighted by the dangers of unfair prejudice or confusion
of the issues. » (Durston, 2008, p. 34).
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Admissibilité scientifique

L'admissibilité scientifique d’'un moyen de preuve, si elle fait 'objet de régles relativement précises en
droit américain, comme nous le verrons, est peu abordée dans la littérature juridique européenne, et
les droits continentaux'** semblent trés peu loquaces sur le sujet'®. La question de la fiabilité
scientifique est considérée comme étant intrinséquement liée a I'appréciation de la preuve elle-méme,
c'est-a-dire a la détermination de sa force probante: si sa fiabilité scientifique peut étre remise en
cause, sa force probante sera considérée comme faible, et inversement™®. La preuve est donc
admise a priori, charge ensuite au décideur de prendre en compte les éventuelles erreurs qui auraient
pu rendre la preuve non fiable lorsqu’il lui attribuera la force probante qui lui revient. Le droit
ameéricain, au contraire, distingue clairement entre ces deux phases: admettre une expertise
n'implique pas de se prononcer sur sa force probante (et consécutivement, sur les valeurs relatives de

deux ou plusieurs expertises), mais uniqguement sur sa capacité a assister le décideur dans sa

tache®’.

L'admissibilité scientifique d'une preuve scientifique peut étre réglée de facons diverses: se
concentrer par exemple uniqguement sur la personne de I'expert, et admettre toute preuve pertinente
provenant d'un expert accrédité, ou, a l'extréme inverse, ne s'interroger que sur les qualités
intrinseques de la preuve elle-méme sans considération pour la personne qui I'a analysée ou
interprétée™®.

Black, Ayala & Saffran-Brinks (1994, p. 731) énumérent ce qu’ils nomment des « surrogates for
understanding science », soit des critéres mis en ceuvre par les juristes pour apprécier une preuve
scientifique qui sont insatisfaisants car ils ne reposent pas sur une compréhension de la preuve
présentée, mais sur des heuristiques de raisonnement'*®. En voici une liste non-exhaustive, et les
raisons pour lesquelles on ne peut pas s’en contenter :

« la « general acceptance » de I'arrét Frye : la définition de ce qui doit étre accepté, dans quel
(112%maine scientifique, et a quel degré d'acceptation, rend I'application de ce critére délicate

e larevue par les pairs (« peer review ») : ce critére ne permet pas de savoir si une technique
admise dans la littérature scientifique a été employée correctement dans un cas d'espece ;

e connaitre les taux d’'erreur d’'un test: cela peut se révéler fallacieux si I'on n'en comprend pas
tous les tenants et les aboutissants™* ;

e se concentrer sur les qualifications de I'expert plutdt que sur le contenu de son discours : les
qualifications de I'expert sont une condition nécessaire mais non suffisante pour appréhender
une preuve scientifique. Admettre I'inverse conduirait en effet a permettre a tout expert qualifié

14 Nous verrons que le droit anglais sur cette question est en pleine mutation et semble aller vers une

« américanisation » du systéme.

La nécessité de distinguer entre recevabilité procédurale et admissibilité scientifique n’est d'ailleurs pas unanimement
acceptée, certains juristes étant d’avis que les preuves scientifiques doivent étre admises dés qu’elles ont été
légalement obtenues (c'est-a-dire qu'elles sont recevables procéduralement parlant) et pertinentes, et que
I'éventuelle question de leur fiabilité scientifique doit faire partie de I'appréciation de la preuve. D’autres considérent
au contraire que, au vu de la complexité des questions posées, cette évaluation doit se faire séparément, au moyen
de critéres clairs. Sur ce point, v. Hayajneh & Al-Rawashdeh (2010) et les auteurs cités.

Redmayne (2001, p. 118) reléve que les notions de fiabilité, de pertinence et de valeur probante sont souvent
confondues. Il note également que le concept de fiabilité est actuellement totalement sous-développé en droit anglais,
et propose une conceptualisation basée sur la notion de rapport de vraisemblance (likelihood ratio, ou LR).
Beecher-Monas (2007, p. 7).

18 Alldridge (1999, p. 7)

e Les heuristiques de raisonnement sont des raccourcis mentaux permettant de prendre des décisions en mobilisant un
minimum de ressources mentales. Un exemple documenté dans la littérature criminologique est précisément le fait
d’évaluer un expert selon des criteres exogenes plutét que sur le contenu de son discours ; v. Ivkovic & Hans (2003),
plus nuancés Honess & Charman (2002) . Les heuristiques de raisonnement permettent la plupart du temps de
prendre des décisions suffisamment bonnes pour accomplir la tache a effectuer (d'ou leur intérét d’'un point de vue
évolutif), mais sont aussi parfois la cause d’erreur (comme lillustre I'important corps de littérature portant sur les
piéges de l'intuition dans I'évaluation de données statistiques).

V. Point 5.3. et les critiques adressées au critere de Frye.

Par exemple, le résultat positif d’'un test du SIDA qui aurait un taux de faux négatif de 2.3% et de faux positifs de
7.4% ne serait symptomatique de la maladie que dans 5% des cas (a cause d’'une fréquence de base basse, seule
une personne sur 250 dans la population étant infectée, par hypothése) (Koehler & Saks, 1991).
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de décider de ce qui est pertinent au plan juridiquem. D’autre part, méme un expert
compétent peut s’'étre trompé dans le cas précis ;

e certains criteres d’'appréciation se concentrent sur les instruments utilisés ou sur I'emploi qui
en est fait : I'instrument est-il nouveau ? est-il correctement entretenu ?, etc. Cela ne peut de
toute évidence pas étre suffisant, sans quoi, en poussant l'argument a I'extréme, l'on
admettrait I'opinion d’'un cartomancien sous prétexte que son jeu de carte est neuf;

« enfin, d'autres substituts, de toute évidence insuffisants, se focalisent sur l'impact d'une
opinion d’expert sur le décideur, plus particulierement sur les jurés, notamment la clarté avec

laquelle I'expert peut présenter son opinion.

Ces éléments ne permettent cependant pas d’évaluer valablement la scientificité d’'une preuve. Black ,
Ayala & Saffran-Brinks (1994, p. 782ss) proposent alors les critéres suivants pour aider les juristes a
comprendre les données scientifiques qui leur sont soumises :

< Pouvoir explicatif : une science fiable est descriptive et prédictive, elle offre une explication
plausible a un mécanisme ;

« Falsifiabilité: une hypothese scientifique doit étre formulée de telle fagon qu’elle puisse étre
testée empiriquement ;

e Cohérence : une hypothése scientifique fiable est cohérente, elle ne se contredit pas elle-
méme et elle n’est pas tautologique ;

« Diversité des expérimentations réalisées: une hypothése est d’autant plus solide qu'elle a
résisté a des expérimentations nombreuses et variées ;

« Cohérence avec des théories scientifiques établies: la connaissance scientifique est
cumulative, c’est-a-dire qu’une nouvelle théorie a souvent pour fondement des connaissances
déja acquises ; une théorie qui rompt brutalement avec la science existante doit dés lors étre
considérée avec scepticisme ;

e Utilisation par la communauté scientifique : le fait qu’une théorie scientifique soit reprise et
utilisée par d’autres membres de la communauté scientifique est un indice fort de sa fiabilité ;

« Précision : les généralisations trés vagues sont fragiles et trés difficiles a soumettre a des
expérimentations variées pour tester leur fiabilité ;

« Validation a posteriori : une interprétation a posteriori de données préexistantes pour les faire
« coller » a une nouvelle hypothése ne peut pas constituer une connaissance scientifique
fiable ;

« Revue par les pairs et publication : quoique insuffisants per se, il s’agit de deux indices
importants quant au sérieux du travail effectué.

Comme nous le verrons dans les paragraphes suivants, la pratique actuelle est plutdt éloignées de
ces prescriptions, certaines juridictions appliquant des critéres dont la pertinence est discutable (et
vivement discutée!), d'autres ordres juridiques se contentant d'un laisser-faire quasi-total et s’'en
remettant au bons sens de leurs magistrats.

Droit comparé
a) Le systeme des Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis*® ont vu se succéder plusieurs criteres d’admissibilité dans le dernier siecle, que I'on
peut synthétiser de la fagon suivante'®* :

En 1923, dans l'affaire Frye v. United States 125 un accusé de meurtre entendit prouver son
innocence a l'aide d’'un précurseur du polygraphe. Cette preuve fut jugée inadmissible au motif qu’elle

122 Faigman (1989, p. 1012) ; Huber (1991b, p. 199).

123 Il convient de relever que ces critéres sont appliqués diversement sur le territoire américain, puisque, si les cours
fédérales sont soumises a la jurisprudence établie par la Cour supréme américaine, les cours d’Etat demeurent
autonomes. Cela a pour conséquence que certaines Etats (et non des moindres en terme de population; notamment,
la Californie, la Floride et New York) continuent a appliquer Frye.

124 V., notamment Michaelis, Flanders & Wulff (2008, p. 215 ss).

125 Frye v. United States 293 F 1013 (D.C. Cir. 1923).
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découlait d’'une technique qui n'était pas généralement acceptée dans la communauté scientifique
pertinente?®. C’est ce que I'on appelle le critére de la « general acceptance ».

Plusieurs décennies plus tard, ce critéere fut toutefois jugé insatisfaisant, pour plusieurs raisons :

e Certains l'ont jugé trop conservateur parce qu'il fallait attendre que la méthode soit
répandue pour qu’elle puisse étre utilisée dans un contexte judiciaire;

e pour dautres, il était au contraire trop permissif, car en définissant la « communauté
scientifique » de fagon assez restrictive, on pourrait faire accepter toute technique127 ;

» elle ne mettait pas forcément I'accent sur le nceud véritable du probleme ; par exemple,
une technique d’analyse pouvait étre généralement acceptée, et I'on n’examinait alors pas
la pertinence des inférences faites a partir des résultats (Giannelli, 1980) ;

 le critere de savoir ce qui constituait une « acceptation générale » était appliqué
diversement par les tribunaux.

Frye reposait sur l'idée que le juge devait se fier au jugement de la communauté scientifique pour
décider de I'admissibilité d’'une preuve scientifiqgue. Cette vision de la relation entre expert et juge
impliquait donc (implicitement) de considérer la communauté scientifique comme un groupe neutre,
ayant la recherche de la vérité comme seule ambition. Un inconvénient majeur de cette approche était
que I'on demandait leur avis sur I'admissibilité d'une méthode aux personnes mémes qui avaient un

intérét & ce qu’elle soit déclarée admissible'®.

L’entrée en vigueur de la Federal Rule of Evidence 702'%° en 1975 vint sonner le glas du critére de
Frye™°. En effet, elle requérait que I'expertise soit pertinente (en plus d'étre fiable) pour pouvoir étre
admise, ce qui rendait le critére de Frye insuffisant™. La pertinence juridique pour le cas d’espéce et
la fiabilité scientifique de la méthode se sont ainsi retrouvées liées™.
En 1993, dans laffaire Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. **, deux enfants nés
handicapés réclamérent des dommages-intéréts au fabriquant du médicament Bendectin, arguant du
fait que la prise de ce médicament par leur mére durant la grossesse (pour lutter contre les nausées
matinales) avait causé leur handicap. Pour juger de la fiabilité de I'expertise présentée, la Cour
Supréme renvoya a la notion de validité™** scientifique™°, et proposa cing critéres pour I'établir:

« La falsifiabilité de la méthode™ ;

« larevue par les pairs (« peer review ») et la publication™® ;

* les taux d’erreur de la méthode (connus ou SUpposés) ;

126 A noter qu’avant ce jugement, on demandait simplement a I'expert quelles étaient ses qualifications, et si I'objet de

son travail dépassait les connaissances moyennes des jurés, on 'admettait. Ne pas se contenter des qualifications
d’un seul expert et chercher 'avis de la communauté scientifique était donc le grand progrés amené par Frye (Huber,
1991b, p. 199). On note actuellement une tendance parfois a retourner a cet ancien critére, en se contentant de
vérifier I'accréditation d’'un expert, sans examiner le contenu de son discours.

Sur cette question, v. notamment Cole (2008).

Faigman (1999, p. 62).

« If scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence or to
determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training or education, may
testify thereto in the form of an opinion or otherwise, if (1) the testimony is based upon sufficient facts or data, (2) the
testimony is the product of reliable principles and methods, and (3) the witness has applied the principles and
methods reliably to the facts of the case. »

La question de savoir si la FRE 702 signifiait effectivement I'abandon de Frye fut débattue pendant de nombreuses
années. L’arrét Daubert clarifia la situation en répondant par I'affirmative.

Sanders, Diamond & Vidmar (2002).

Les phases de la lune constitueraient par exemple une information valide scientifiquement et pertinente juridiquement
en matiere d’astronomie, mais pas d'astrologie (v. Black et al., 1994, p. 747 citant 'exemple donné par le juge
Blackmun dans I'arrét Daubert).

Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., 113 S. Ct. 2786 (1993).

Nous notons dans la littérature un usage sans distinction des termes « validité » et « fiabilité ». Par valide, nous
entendons que la technique apporte des résultats exacts (qui sont proches de la vraie valeur établie par référence a
des standards). Pour étre qualifiée de fiable, nous attendons que la technique offre un degré adéquat de précision (de
productibilité) et d’exactitude. Dans le domaine forensique, la fiabilité est recherchée en priorité.

Dans I'affaire Kumho Tire Co. V. Carmichael, la Cour supréme, tout en écartant du champ d'application de Daubert
les connaissances non scientifiques, précisa que la rigueur intellectuelle dans le raisonnement ne devait pas
seulement s’appliquer aux connaissances scientifigues a proprement parler, mais a tout type de connaissance
dérivée de I'expérience ou de la pratique.

La méthode peut-elle étre testée ? A-t-elle effectivement été testée ?

Ce qui ne constitue pas un test ultime de fiabilité, mais augmente au moins la probabilité que des fautes
méthodologiques grossiéres seront détectées.

127
128
129

130
131

132

133

134

135

136
137

99



Champod & Vuille: Preuve scientifique en Europe CDPC (2010) 10

» les standards gouvernant la pratique;
« lacceptation générale dans la communauté scientifique pertinente™*® ;

Tout en reconnaissant que, en général, seul le jury devait décider de la force probante d’'un indice, la
Cour supréme précisa que seules des preuves scientifiques valides devaient étre soumises au jury, et
gue le juge devait donc évaluer la déposition de I'expert avant une présentation au jury, lui conférant
ainsi un réle obligatoire de contrdleur & I'entrée, en anglais « gatekeeper»™°. Il est donc reconnu
implicitement par cette procédure de « gatekeeping » que le systéeme accusatoire n'est pas une
barriére suffisante & 'admission de preuves non fiables'™. Les facteurs Daubert évoqués plus haut
sont appréciés a I'entiére discrétion du juge (a la lumiére de documents de soutien fournis par les
parties et une audition des experts de celles-ci). En aucun cas il n’est attendu que I'élément technique
doive satisfaire les cinq critéres pour étre admis™*.

Un sixiéme critére fut ajouté avec I'arrét General Electric and Co. v. Joiner  (1997)'*, & savoir :

» La pertinence pour le cas d'espece, ce qui implique de s'interroger sur la validité des
inférences faites entre les analyses et I'application concréte au probléme posé™*.
En effet, contrairement a I'idée qui avait été suggérée dans Daubert que I'examen du juge ne doit
porter que sur la méthodologie employée et non sur les conclusions qui en sont tirées, la Cour
supréme précisa dans Joiner que les conclusions et la méthode sont toujours liés d'une certaine
facon, mais que, tout en admettant la fiabilité des analyses effectuées, le juge doit rester libre de
rejeter les inférences qu'un expert en tire lorsque cela va au-dela du raisonnable.

Enfin, troisieme pilier de la « Daubert trilogy », I'arrét Kumho Tire Co. v. Carmichael (1999)144 fournit
I'occasion a la Cour supréme de préciser le champ d'application de toute cette réglementation : elle
étendit ainsi I'obligation faite aux juges de vérifier la fiabilité et la pertinence des opinions d’expert non
scientifiques a proprement parler, mais basées sur I'observation et une longue expérience145. Il n'est
donc plus question d’appliquer les criteres de Daubert d’'une facon rigide et d’établir une taxonomie
des méthodes scientifiques fiables et non fiables, mais bien plutdét d’encourager une approche
pragmatique basée avant tout sur le cas d’espece. Par exemple, un juge ne devra pas se demander si
I'analyse de document constitue, in abstracto, une science établie, mais savoir si tel expert, dans tel
cas, a partir de telles données et travaillant de telle facon, peut donner une information fiable qui
puisse aider le décideur dans I'établissement des faits**°. Nous notons que la situation au Canada est
trés similaire™’.

Contrairement a I'esprit de Frye, la trilogie des arréts Daubert, Joiner et Kuhmo insiste implicitement
sur le scepticisme que le juge doit entretenir envers I'expert qui n'est alors plus considéré comme le
membre d'une élite faisant autorité, mais comme un agent social comparable a tout autre,
éventuellement soumis a des pressions d'ordre politique et économique qui peuvent altérer son
jugement. Dans le jugement Daubert, le juge Kozinski avait d’'ailleurs ajouté un critére aux cing
premiers, soit la question de savoir si les connaissances scientifiques amenées par I'expert avaient
été développées dans un contexte de recherche indépendant ou au contraire lié au cas d'espece, ce

qui pourrait faire naitre des doutes quant a I'objectivité des intervenants™*®.

158 Frye est donc maintenu mais uniquement comme I'un des critéres de la validité.

139 Berger (2000, p. 11).

140 DeCoux, (2007, p. 146).

1 Les évaluations au sens de Daubert de la preuve dactyloscopique sont éloquentes sur ce point (Kaye, 2003).
142 General Electric Co. v. Joiner 522 U.S. 136 (1997).

143 Ce qui sera clarifié dans I'affaire General Electric Co. v. Joiner, ou la Cour supréme précisa que les questions de

méthode et de résultats ne pouvaient pas étre totalement disjointes, parce que la question de la pertinence implique
bien de se demander dans quelle mesure les conclusions sont applicables au cas d’espeéce.

144 Kumho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
145 « skill- or experience-based observation ».
146 Berger (2000, pp. 31-32).

1 Les questions d’admissibilité de la preuve technique sont réglées au Canada par I'arrét R. v Mohan [1994] 2 S.C.R. 9.

L’arrét prévoit une évaluation de (1) la pertinence de I'élément technique dans le cadre du dossier en examen, (2) du
besoin d'assistance du tribunal, (3) de I'absence de critére d'exclusion (notamment en regard de la Charte
canadienne) et (4) la qualification de I'expert. Dans I'hypothése ou le témoignage met en jeu des techniques
nouvelles, I'arrét invite & une appréciation quant a la fiabilité de la technique selon les 5 critéres proposés dans I'arrét
Daubert. Cette jurisprudence a été confirmée dans R. v. J.J. [2000] 2 S.C.R. 600.

Cette exigence a ensuite été critiquée au motif que les sciences forensiques n'ont pas d'autres applications que le
cadre judiciaire, et qu’elles ne sont donc jamais vraiment détachées d’'un but de poursuite pénale (Beecher-Monas,
2007, p. 10). On peut cependant nuancer le propos : une méthode d'identification développée dans un contexte de
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Daubert est toutefois critiqué, tout d’abord parce que les critéres qu'ils proposent ne sont que des

substituts a la compréhension ; ensuite, parce que les opinions d’expert sont aussi faites de
raisonnements complexes qui entrent difficilement dans ces carcans'*® ; en outre, a cause du rdle actif
qu'il donne au juge, qui doit jouir d’'un minimum de compétences scientifiques™’, et parce que la
liberté qui est laissée a ce dernier produit une insécurité juridique, puisque sur un territoire donné, les
décisions judiciaires pourront étre divergentes. Dans une opinion dissidente du jugement Daubert, le
juge Rehnquist avait d'ailleurs condamné cette régle qui requérait que chaque juge devienne un
« scientifique amateur»'>*. Suite & la publication du rapport du NRC (2009), il est attendu que celui-ci
aura un impact sur les futures décisions, voire la jurisprudence, en matiere d’admissibilité (Edwards,

2010).

b) Le Royaume-Uni

De facon générale, une expertise scientifique est jugée admissible par le droit anglais si elle remplit
quatre conditions :

1) Elle porte sur un sujet dépassant les connaissances et I'expérience ordinaires d’'un décideur;

2) elle porte sur un sujet relevant d'un domaine de connaissances suffisamment organisé et
reconnu pour pouvoir étre considéré comme une source fiable de connaissances, domaine
duquel I'expert considéré a des connaissances particulieres qui pourraient aider le tribunal
dans sa tache ;

3) l'expert doit avoir acquis, par I'étude ou I'expérience, des connaissances suffisantes pour
rendre son opinion utile a la cour®;

4) I'expert doit étre impatrtial.

Concernant le second critére, le seul qui nous intéresse dans le cadre de cet exposé, la Common Law
anglaise ne connait actuellement pas de regles bien définies (a la Daubert) pour juger a priori de
I'admissibilité scientifique d’une preuve'®®: le juge décide discrétionnairement si la preuve fournit des
garanties suffisantes de fiabilité scientifique et si elle est pertinente'**. Si c’est le cas, il reviendra au
jury de se déterminer sur la fiabilité de la méthode in concreto. Certains auteurs critiquent cette
situation au motif que, de facto, elle place sur les épaules de la défense la charge de démontrer la
non-fiabilité de la preuve scientifique avancée par I'accusation™.

En pratique, si I'expert est accrédité ou a les qualifications nécessaires et que le sujet sur Ie(éuel il
offre de déposer est pertinent pour le cas d’espéce, sa déposition est généralement admise™®. En
résumé, la Common Law rejette les expertises basées sur du charlatanisme (par exemple,
I'astrologie), accepte les méthodes « bien établies », et soumet les autres types d'expertise (c'est-a-
dire la majorité d’entre elles) a la double exigence de pertinence et de fiabilité™>’. Concernant ce
dernier point, la Law Commission reconnait qu'il n’existe aucune ligne directrice pour aider les juges a

recherche fondamentale doit logiquement avoir plus de crédit qu'une expérimentation bricolée pour coller au cas

d’espéce.
149 Black, Ayala, Saffran-Brinks (1994, pp. 732-733).
150 Il ressort d’une étude américaine que, si 91% des juges interrogés (sur un total de 400 magistrats répartis sur tout le
territoire et appartenant a cours étatiques de 1°° instance) estiment qu'il est bien de leur ressort de décider de
I'admissibilité d’'une preuve et que Daubert leur fournit des lignes directrices utiles a cet égard, seuls 6% et 4%,
respectivement, ont fait preuve d’'une bonne compréhension des notions de falsifiabilité et de taux d’'erreur (contre
90% de réponses correctes sur les deux autres critéres, soit la revue par les pairs et la general acceptance). A ce
sujet, v. Gatowski et al. (2001). Il est vrai cependant que ces résultats ne nous informent pas sur I'application pratique
de ces notions dans des affaires réelles.
Daubert, 509 U.S. at 601 (Rehnquist, C.J., concurring in part and dissenting in part).
Ces trois premiers critéres sont les critéres établis par la Supreme Court of South Australia dans l'arrét R. v.
Bonython (1984, 38 SASR 45, 46,47). Certains ont assimilé la 2éme condition énumérée au standard américain de
Frye. La Law Commission s’écarte toutefois cette position (Law Commission, p. 19-21). Pour Redmayne (2001, p.
95), le 3°™ critére énoncé ici est, en droit anglais, ce qui s’approche le plus d’'une exigence de fiabilité de I'expertise.
Un tel r6le de « gatekeeper » a d'ailleurs été refusé au juge par la Cour d’appel dans I'arrét R. v. Luttrell [2004] EWCA
Crim 1344 (The Law Commission, 2009, p. 18).
Ces deux éléments constituant les criteres nécessaires pour admettre une opinion d’expert sur un sujet donné (R. v.
Dallagher [2002] EWCA Crim 1903 para 29; R. v. Luttrell [2004] EWCA Crim 1344 para 37). La preuve est
considérée comme pertinente si elle peut étre d’'une quelconque aide au décideur (R. v. Turner [1975] QB 834).
Redmayne (1997, p. 1046) et les références citées.
156 Alldridge (1999, pp. 154-155)
157 Law Commission (2009, pp. 21-22).
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trancher la question de I'admissibilité, et qu'il regne en prati%ue un grand laissez-faire, les seules
méthodes exclues étant les méthodes « patently unreliable »'*°. Le House of Commons Science &
Technology Committee™® a jugé cette situation insatisfaisante et appelé de ses voeux I'établissement
de critéres objectifs et clairement définis pour juger de la fiabilité d’'une technique, critéres qui devrait,
selon lui, s’inspirer des criteres développés par la Cour supréme américaine dans I'arrét Daubert.

Les récents travaux de la Law Commission, qui sont toujours en discussion, visaient a identifier le
meilleur moyen de déterminer la fiabilité d’'une technique scientifique, mais également la fiabilité des
conclusions inférées dans un cas d’espece par I'expert. A l'issue de son étude, elle proposa quatre
solutions possibles™® en donnant sa préférence a un critére d’admissibilité requérant du juge lui-
méme qu'il décide de la fiabilité de la preuve, ce qui correspond donc a la solution préconisée dans
I'arrét Daubert. Reconnaissant les limites de cette approche, la Law Commission recommande tout de
méme d’'adopter ce modele de « gatekeeping » par les juges, principalement parce qu'il lui parait plus
réaliste de confier cette tache d’'évaluation de la fiabilité scientifique a des juges que de la laisser dans
les mains des jurés.

Elle propose Par ailleurs que les critéres pour juger de I'admissibilité d’'une preuve scientifique soient
les suivants™" :
e L’opinion d’expert n'est admissible que si elle est suffisamment fiable ;
e La partie qui veut présenter une opinion d'expert supporte la charge de la preuve de sa
fiabilité ;
« La preuve est suffisamment fiable si'®? :
(a) elle est basée sur des principes, des techniques et des présupposés solides;
(b) ces principes, théories et présupposés ont été appliqués correctement au cas d’espece;
et
(c) la preuve découle de ces principes, théories et présupposés tels qu'appliqués au cas
d’espéce.

Afin d'établir ces différents criteéres, la Law Commission propose de prendre en compte les éléments
suivants™ :
« la méthode employée a-elle été testée, et si oui, dans quelle mesure les résultats
soutiennent-ils que la méthode est fiable ?
e quels sont les taux d’erreurs de la méthode ?
e existe-t-il un corpus de littérature scientifique relatif a la méthode considérée ?
« la méthode a-t-elle été soumise a une revue par les pairs ? dans quelle mesure ceux-ci la
considerent-ils comme fiable ?

158 Certaines affaires récentes notamment Dallagher et Clark évoquées dans la casuistique, ne sont pas étrangéres a ce

mouvement réformateur.

House of Commons Science and Technology Committee (2005, pp. 75-77).

Décision discrétionnaire du juge avec (1) ou sans lignes directrices (2), critere d'acceptation générale dans la

communauté scientifique (3), critére de la fiabilité scientifique sur la base d’'une appréciation du juge (4).

Law Commission (2009, p. 50).

Le texte original est le suivant (The Law Commission, 2009, p. 50):

(a) the evidence is predicated on sound principles, techniques and assumptions;

(b) those principles, techniques and assumptions have been properly applied to the facts of the case ; and

{ga) the evidence is supported by those principles, techniques and assumptions as applied to the facts of the case.
Le texte original est le suivant (The Law Commission, 2009, p. 53 ss.):
“In determining whether scientific (or purportedly scientific) expert evidence is sufficiently reliable to be admitted, the
court shall consider the following factors and any other factors considered to be relevant:

(a) whether the principles, techniques and assumptions relied on have been properly tested, and, if so, the extent to which the
results of those tests demonstrate that they are sound;24

(b) the margin of error associated with the application of, and conclusions drawn from, the principles, techniques and
assumptions;

(c) whether there is a body of specialised literature relating to the field;

(d) the extent to which the principles, techniques an assumptions have been considered by other scientists — for example in
peer-reviewed publications — and, if so, the extent to which they are regarded as sound in the scientific community;

(e) the expert witness’s relevant qualifications, experience and publications and his or her standing in the scientific community;

(f) the scientific validity of opposing views (if any) and the relevant qualifications and experience and professional standing in
the scientific community of the scientists who hold those views; and

(g) whether there is evidence to suggest that the expert witness has failed to act in accordance with his or her overriding duty of
impartiality. »
La Law Commission propose des critéres analogues pour évaluer les preuves basées sur I'expérience plutdt que
proprement scientifique (p. 57).
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« quelles sont les qualifications, I'expérience et la position de I'expert dans la communauté
scientifique ? est-il 'auteur de publications sur le sujet ?

e existe-il une position contraire dans la communauté scientifique ? quelles sont les
qualifications, I'expérience et la position dans la communauté scientifique des personnes
qui défendent ces positions contraires ?

» existe-il des indices que I'expert ait agi en violation de son devoir d’impartialité ?

Elle ajoute toutefois que I'implémentation des criteres de Daubert au Royaume-Uni nécessiterait les
mesures d’accompagnement suivantes :

e un juge pourrait exceptionnellement, dans des cas trés délicats, nommer un expert pour
l'aider ; le réle de celui-ci se limiterait a aider le juge a déterminer la fiabilité d’'une opinion
d’expert, mais non a se prononcer sur I'objet de I'expertise lui-méme ;

» une formation adéquate pour les magistrats appelés a appliquer ces nouveaux criteres ;

* un systeme d’accréditation pour les experts, qui permettrait a la justice de se prémunir
contre certains modes de preuve peu fiables.

L'effet indirect escompté par ces mesures est d’encourager les experts potentiels a adopter des
standards élevés, afin de faciliter une éventuelle admission formelle en justice.

c) Les droits continentaux

Contrairement au droit américain notamment, les droits continentaux restent souvent muets quant aux
criteres scientifiques qu’'une preuve doit remplir pour pouvoir étre jugée fiable et ainsi participer a la
recherche de la vérité, ou reglent la question d'une fagon laconique dont on a de la peine a imaginer
comment le principe sera appliqué dans un cas d’espéce **.

Ainsi, l'art. 244 1l de la Strafprozessordnung allemande dispose simplement que « das Gericht hat zur
Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel
zu erstrecken, die fur die Entscheidung von Bedeutung sind ». Aux termes de l'article 427 al. 1 du
Code de procédure pénale frangais, les infractions peuvent étre établies par tout mode de preuve
« qui peut établir la vérité »™*°. En droit suisse, enfin, I'admissibilité scientifique des preuves est régie
par un principe pour le moins abstrait : « Les autorités pénales mettent en ceuvre tous les moyens de
preuve licites qui, selon I'état des connaissances scientifiques et I'expérience, sont propre a établir la
vérité. » (art. 139 al. 2 CPP/Suisse). En pratique, la situation est réglée de facon non systématisée,
les moyens de preuve traditionnels étant admis parce qu'ils I'ont toujours été (et, croit-on, parce que
leur fiabilité a été démontrée depuis longtemps), les réquisitions d’expertise portant sur des domaines
« folkloriques » étant refusées. Dans les cas limites, le juge nhommera I'expert, et décidera de la force
probante de I'expertise selon lintelligibilité du rapport et a la lumiére des autres éléments du cas
d’'espéce.

Formellement, dans les pays de tradition inquisitoire, la question de la fiabilité scientifique est donc
confondue avec I'appréciation elle-méme, soit la question de savoir quelle force probante accorder
aux différents éléments de preuve présentés. Il n'y a pas de test d’'admissibilité a proprement parler.
Cela est probablement lié a la structure procédurale de ces pays, qui voient dans le juge professionnel
et I'obligation de motiver les décisions un rempart suffisant contre la prise en compte de preuves non
fiables et non pertinentesl66.

Force est donc de constater que les magistrats sont laissés a eux—mémes pour prendre ces
décisions, avec pour risque de voir se développer des pratiques hétérogénes, de voir admis des
moyens de preuve peu fiables ou refusées des méthodes nouvelles peut-étre parfaitement aptes a
servir la justice.

164 Quelques exceptions viennent nuancer ce propos : La Cour de cassation des Pays-Bas (Hoge Raad, January 27,

1998, NJ 1998, 404) donne quelques régles générales relativement a I'évaluation de la preuve scientifique : une
appréciation du bien-fondé théorique de la technique, de sa fiabilité dans son application ainsi que les qualifications
de I'expert. Egalement en Pologne, la Cour supréme invite les juges a considérer la degré de certitude que la
technique autorise ainsi que sa qualité méthodologique (Girdwoyn & Tomaszewski, 2010). Il est attendu que la
méthode soit reconnue non seulement dans les cercles de spécialistes mais également parmi la communauté
scientifique au sens large. De plus, I'application de la méthode doit étre encadrée par des procédures opératoires
reconnues et appliquées par une institution reconnue par les instances judiciaires.

165 Stefani, Levasseur & Bouloc (2006, p. 109)

166 Langbein(1977, p. 69)
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Or, cette problématique doit étre mise en relation avec la position de I'expert dans la procédure. En
effet, c'est précisément dans ces systemes caractérisés par un grand laisser-faire au niveau de
I'admissibilité que la confiance dont jouit I'expert de la part du décideur est la plus grande, puisque ce
sont aussi ces systémes-la qui connaissent surtout des experts mandatés par l'autorité. Lorsque I'on
combine ces différents éléments, I'on se retrouve dans un systéme ou la position de la défense est
extrémement précaire : le juge a entierement confiance dans I'expert qu’il a mandaté puisqu’il est
supposé neutre et compétent, I'expertise ne doit passer aucun test formel d’admissibilité, elle est
présupposée exacte parce que la science est vue par tous les intervenants pénaux comme infaillible,
et les ressources matérielles et intellectuelles de la défense sur cette question sont limitées. Pour
couronner le tout, et ce sera I'objet du chapitre suivant, I'appréciation de la force probante d'une
expertise scientifique est une étape délicate, et nous avons toutes les raisons de penser que,
actuellement, elle ne se fait pas de fagcon optimale.

Qui doit décider de I'admissibilité scientifique d’ un moyen de preuve ?

Le juge est-il la personne la plus compétente pour décider de I'admissibilité scientifigue d'une
preuve ?

Méme si un important corps de littérature juridique et scientifique post-Daubert a urgemment invité les
juristes a se former dans l'appréciation des preuves scientifiques, ce vceu n'est pas réaliste.
Contrairement a une croyance répandue, il n’existe pas de méthode scientifique unique dont la bonne
compréhension permettrait au juriste d'appréhender toutes les preuves scientifiques qui lui sont
soumises. La science est un ensemble de méthodes diverses qui ne se laissent pas réduire a
guelques critéres appelant des réponses dichotomiques. Contrairement au droit, la science fonctionne
par degrés, et tout est une question de pertinence par rapport a la problématique juridique du cas
d’espéce.

Un certain nombre d’argument plaide contre le fait de confier au juge la tache de décider de la fiabilité
d’'une preuve scientifique®” :

e Le juge n'est pas apte a décider si tel corpus de connaissances constitue une science (c’est
une question d’'épistémologie ou de philosophie des sciences) ;

e s'il revient au juge de trancher les questions d’admissibilité, cela peut entrainer une
hétérogénéité des pratiques et une insécurité juridique (manque de prévisibilité des
décisions) ;

« cela peut indiment allonger les procédures, si un juge doit continuellement se reposer les
mémes questions, ou des questions déja tranchées ailleurs ;

« (surtout dans un systeme accusatoire) les partisans d'une nouvelle technique peuvent avoir
des intéréts financiers considérables a la voir acceptée en justice et investir beaucoup
d’argent a cette fin, ce qui place I'accusé dans une position plut6t inconfortable.

Il nous semble dés lors que, aussi bien la méthode du « laisser faire » des procédures inquisitoires
que la méthode consistant a demander a des magistrats d’apprécier une liste de critéres scientifiques
constituent des solutions insatisfaisantes en ce sens qu’elles ne permettent pas de garantir une saine
utilisation des preuves scientifiques dans le procés pénal.

167 Alldridge, (1999, p. 156 ss); Alldridge (1992a).
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L’appréciation de la preuve et plus spécifiguement de la preuve scientifique

Principe de libre appréciation des preuves

Le principe de libre appréciation des preuves n’est pas imposé par la Convention européenne des
droits de 'homme, mais existe dans tous les pays européens . |l signifie que le juge n’est pas lié par
une hiérarchie légale des moyens de preuve et que la loi ne fixe pas a priori la force probante de ces

derniers™®. L’absence d’'un moyen de preuve n’empéche pas la condamnation'® et, a linverse, la

présence d'un certain type de preuve n'entraine pas automatiquement un verdict de culpabilité*™.

Le décideur prend donc sa décision librement, c’est-a-dire qu’il peut asseoir sa conviction sur tout
moyen de preuve pertinent, et qu'il n'est lié que par I'exigence de rationalité (soit I'obligation de se
baser sur les régles de la logique formelle, sur les lois de la pensée et sur les régles techniques et
scientifiques'™) et I'interdiction de I'arbitraire. Selon les systémes, il doit motiver sa décision ou non.

Si les expertises scientifiques sont théoriquement soumises au principe de libre appréciation'’* et
devrait donc étre évaluées de facon critique, I'on peut se demander ce qu'il en est dans la pratique
quotidienne des tribunaux. Au vu des éléments évoqués précédemment (confiance dans les experts,
connaissances scientifiques lacunaires, etc.), on peut toutefois se demander quel est le poids réel de
I'expertise scientifique dans la construction de I'intime conviction.

Appréciation de la preuve scientifique

Il va de soi que I'ensemble des acteurs participants a la production d’expertises techniques, que ce
soit dans le cadre de l'investigation préliminaire, lors de l'instruction ou dans la phase de jugement,
doit opérer dans un cadre strict définissant les bonnes pratiques. La partie analytique est aujourd’hui
bien encadrée, notamment par un recours presque systématique a des protocoles accrédités (par
exemple, sous la norme I1SO 17025). En matiere d’ADN, par exemple, la Recommandation
européenne nR (92) 1 fixe un cadre contraignant bienvenu visant a garantir un certain niveau
d’exigence technique aux laboratoires procédant a ces analyses (Conseil de I'Europe, 1992). Les
recommandations récentes de I'Union européenne vont dans le méme sens pour I'analyse ADN et la
dactyloscopie ("Décision-cadre 2009/905/jai du conseil du 30 novembre 2009 relative a I'accréditation
des prestataires de services de police scientifique menant des activités de laboratoire,” 2009). Les
autres domaines des sciences forensiques évoluent dans la méme direction en Europe et 'ENFSI
(European Network of Forensic Science Institutes) a été un instrument important dans I'élaboration de
bonnes pratiques par ses groupes de travail. L'ENFSI impose a I'ensemble de ces membres de
travailler a la mise en place d'une démarche d'accréditation. En 2007 (Malkoc & Neuteboom, 2007),
pres de 40% des laboratoires affiliés a TENFSI étaient accrédités ; aujourd’hui, ce taux atteint prés de
70%.

Bien qu'il soit important, en effet, que le tribunal puisse étre rassuré quant aux bonnes pratiques et
protocoles mis en ceuvre en matiére de sciences forensiques, force est de constater que la méme

168 Certaines preuves sont ainsi présumées correctes jusqu’a preuve du contraire. C'est par exemple le cas de certains

proces-verbaux établis par des agents assermentés en droit francais (Dervieux, 2002, p. 263).

Le principe connait néanmoins des exceptions, puisque dans certains ordres juridiques, certaines preuves doivent
étre corroborées.

Il en existe toutefois quelques exceptions: par exemple en droit britannique, si I'accusé choisit de plaider coupable, le
juge doit le condamner, méme s'il croit le contraire (Spencer, 2002b, p. 196), p. 196. Dans d'autres systémes, il existe
également des présomptions irréfragables qui impliquent de tenir pour établi un certain état de fait une fois que telle
preuve a été apportée (par exemple, un certain taux d’alcoolémie dans le sang établi par analyse de sang oblige le
juge suisse a tenir pour acquise I'incapacité a conduire un véhicule automobile — art. 2 al. 2 de I'Ordonnance sur la
circulation routiere)

m Pour le droit suisse, v. Miller (1992), pp. 66 ss ; Verniory (2000), pp. 393-396. Pour le droit allemand, v. Huber (2008,
p. 292), p. 292.

Parfois limité cependant. En Suisse, par exemple, le juge apprécie librement les expertises, mais doit motiver sa
décision s'il décide de s’écarter des conclusions de I'expert. Il est admis de jurisprudence constante que le juge est
en droit de s’écarter de I'expertise lorsque celle-ci est incohérente, lorsqu’elle se base sur un état différent de celui
arrété par I'instruction ou encore lorsque deux expertises divergent dans leurs conclusions.
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rigueur normative donnée a I'analyse n'est pas donnée a l'interprétation et a I'expression des résultats
dans les rapports d’expertise (Willis, 2009). En effet, il n’existe aucun standard spécifique, implémenté
sous I'égide de la norme 1SO 17025, encadrant la rédaction des rapports d'expertise, ainsi que la
présentation et la communication des résultats aux autorités judiciaires. Or, linterprétation des
résultats de I'expertise et de communication au tribunal est fondamentale. En effet, le scientifique
forensique doit non seulement maitriser des capacités techniques et analytiques (ce qui est
majoritairement acquis), mais également développer des capacités interprétatives des données
acquises (Fereday & Kopp, 2003).

Comme cela a été relevé par plusieurs auteurs, on note I'absence d'un cadre interprétatif (et
terminologique) commun a tout le domaine forensique. La commission Kaufman (Kaufman, 1998),
faisant suite a I'affaire Guy Paul Morin, revient abondamment sur ces questions. Dans son analyse de
la preuve par génétique forensique, Verhaegen (1997) insiste déja sur le besoin d'établir des grilles et
des systemes performants d'interprétation des résultats pour tous les laboratoires. Garrett et Neufeld
(2009) indiguent que de nombreuses erreurs de communication peuvent amener a une appréciation
douteuse de la contribution de I'élément technique dans un dossier. Walker & Stockdale (1999, pp.
148-149) concluent leur analyse en indiquant: « Thus, there remain problems, especially about the
standards employed in analysis and the soundness of the interpretation of results, with the grave
danger that the jury will be seduced by the purity of the science without fully considering the impurity
of its applications. ».

Les risques posés par I'emploi dans les rapports d’expertise d'une terminologie tendancieuses, voire
fallacieuses, sont également repris par le rapport du NRC (National Research Council, 2009), a tel
point qu'il a paru nécessaire a ses auteurs d’en faire une recommandation spécifique.

Les systémes judiciaires appliquent actuellement le principe de libre appréciation des preuves (parfois
exercé a la lumiére d’'un débat contradictoire). Cela est paradoxal dans le domaine des expertises,
puisque le juge reconnait les limites de ses compétences en nommant un expert tout en conservant le
droit de s’écarter de ses conclusions s'il I'estime pertinent. Tout particulierement dans les domaines
techniques, le tribunal n'a aucun autre moyen a sa disposition que de faire confiance a I'expert (celle-
ci pourrait étre mise a mal par le débat contradictoire), ou de prendre partie entre telle expertise et
telle contre-expertise, sur des critéres qui restent obscurs. Or, la libre appréciation des preuves
suppose le respect du principe de rationalité et de transparence dans la prise de décision. Une simple
délégation de la responsabilité sur les épaules de I'expert ne peut pas satisfaire a ce principe. Cette
délégation est problématique actuellement parce que la terminologie utilisée dans les rapports
d’expertise et lors de l'audition des experts n’est pas uniforme, qu’elle est souvent partiale, ne met en
exergue que la thése de I'accusation ou, dans le meilleur des cas, est sujette a des interprétations
multiples, voire a une surévaluation systématique de la contribution de I'élément technique.

Nous voyons des opportunités pour développer des recommandations relatives a la rédaction des
rapports d'expertise sur le point précis de linterprétation de la valeur de l'indice, de la terminologie
utilisée, de I'expression des conclusions qui pourront étre des instruments d’harmonisation
européenne quel que soit le systéme judiciaire considéré'’®. L'interprétation de la preuve technique
n'est pas une tache aisée, ni pour les scientifiques, ni pour les juristes. Cela provient du fait que cette
tache est justement a l'interface entre deux mondes avec des creusets de formation tres différents.
Robertson et Vignaux ont publié il y a quelques années ce qui est considéré comme le meilleur
ouvrage sur la question destiné a la magistrature (Robertson & Vignaux, 1995). Une analyse plus
statistique est proposée par Aitken et Taroni (Aitken & Taroni, 2004). De maniéere simplifi€ée, nous
retenons trois principes de bases qui doivent gouverner l'interprétation de la preuve technique, qui
sont (Champod & Evett, 2009):

1) L’élément scientifique doit étre interprété dans un canevas de circonstances propres a l'affaire
en question. Le scientifique se doit de disposer d'un certain nombre d’informations sur les
circonstances de [laffaire qui lui permettront de replacer les résultats obtenus et leur
interprétation dans un contexte pertinent ;

17 Un projet sous la direction du Dr. Willis (directrice du laboratoire des sciences forensiques d’Irlande) vient d’obtenir un

financement de 'ENFSI entre 2010 et 2013 pour aborder ces questions et leur apporter un certain nombre de
solutions.
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2) L'élément scientifique ne peut étre interprété de maniére rationnelle et équilibrée que si la
plausibilité des résultats est appréciée a la lumiére d'une part de I'hypothése suggérée par
I'accusation, d’autre part des explications avancées par la défense ;

3) Les questions auxquelles le scientifique doit répondre sont toujours relatives aux probabilités
associées aux résultats techniques obtenus (au vu des théses respectivement mises en

avant) et non aux probabilités des théses elles-mémes'™.

Le premier principe a pour conséquence que le scientifique doit &tre informé au moment opportun des
théses respectives en jeu dans le dossier. A la suite des divers cas d'erreurs judicaires en Angleterre,
le rapport de 1993 établi sous I'égide de la Royal Commission on Criminal Justice (Roberts &
Willmore, 1993) invite déja a une augmentation de la communication entre I'expert et les parties.

Le second traduit une volonté pour chaque rapport d’expertise de rendre compte de la contribution
des résultats en prenant en considération I'ensemble des théses en jeu et ceci quelle que soit la partie
ayant instruit I'expert. Ainsi, il revient a un expert travaillant pour I'accusation de s’enquérir de la
position de la défense afin d'atteindre I'équilibre recherché. Il en va de méme pour I'expert nommé par
le tribunal (court-appointed) ou par la défense.

Le troisieme fixe un cadre terminologique précis a I'expression de la force des conclusions dans les
rapports d’expertise et au tribunal*”.

Le récent standard de I'AFSP (Association of Forensic Science Providers, UK and Ireland)
(Association of Forensic Science Providers, 2009) consacre des principes importants dans
I'élaboration des rapport d'expertises et des dépositions des experts, comme notamment:

— la nécessité d'évaluer explicitement les résultats scientifiques obtenus aussi bien dans
I'hypothése des faits allégués par I'accusation que les dans I'hypothése des faits soutenus
par la défense. Cette évaluation doit étre opérée dans un cadre logique formalisé et
transparent ;

— la capacité de I'expert a articuler les bases scientifiques qui sous-tendent a ses analyses ;

— la nécessité pour l'expert de documenter (de faire état de cette documentation) les
différentes étapes de son travail ainsi que le raisonnement ayant permis d’aboutir aux
conclusions.

L’affaire Barry George permet de bien identifier les avantages associés a I'adoption d’'un tel standard.
Barry George a été condamné en 2001 pour le meurtre de la journaliste Jill Dando. Parmi les
éléments a charge, on reléve des fibres textiles retrouvées en correspondance entre la veste de la
victime et la pantalon de Barry George176 et, surtout, une particule de résidu de tir retrouvée (prés d'un
an apres les faits) dans la poche de la veste du suspect. Durant le premier procés, ce résidu de tir a
été décrit comme « compatible » avec I'hypothése qu’elle provienne de I'arme utilisée pour tuer Jill
Dando'”’. L'appel fait suite aux travaux de la Criminal Cases Review Commission (CCRC) relatifs a
'appréciation de la force probante de l'expertise. La CCRC proposa comme nouveau moyen
d’appréciation les résultats des travaux menés par le Forensic Science Service (FSS) en matiére
d’interprétation. Ce sont précisément les travaux a la base du standard de 'AFSP mentionné plus
haut.

Or, lorsque I'appréciation de la plausibilité des résultats est effectuée de maniére équilibrée autant en
considérant la these de I'accusation que celle de la défense, il ressort que le résidu de tir retrouvé
dans la poche du manteau de Barry George s’explique tout autant dans I'hypothése ou il est le tireur
(thése de laccusation) quant dans I'hypothése ou il ne l'est pas (thése de la défense). Ainsi
I'observation du résidu de tir est essentiellement neutre, elle ne parvient pas a discriminer, d’'une
maniére que ce soit, les deux théses en jeu. L'élément n'est pas informatif pour le tribunal et sa
présentation lors du premier procés en utilisant le terme de « compatible » a toutes les chances
d’avoir pour conséquence qu’on lui attribuera une valeur probante indue. Sur cette base, la Cour
d'appel a finalement cassé le premier jugement'’®. En préparation au second procés, une premiére
décision a écarté I'élément résidu de tir des preuves admissibles. Barry George a finalement été

17 Dans le cas contraire, le scientifique commet I'erreur de l'inversion du conditionnel (supra note 35) ou propose un

témoignage qui intégre dans son appréciation plus que la seule contribution des éléments scientifiques.
Des recommandations plus spécifiqgues sont données par Evett et al. (2000).

L’élément fibre aura relativement peu d'importance dans ce cas.

L’'arme a I'origine du tir fatal n’a jamais été retrouvée.

178 R. v. Barry George, UK Court of Appeal, [2007] EWCA Crim 2722.
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acquitté en aolt 2008. Sans une ré-évaluation de la force probante associée a cet élément, a I'aune
des principes d’équilibre et de transparence, Barry George serait toujours emprisonné.
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Quelques pistes de réflexion et conclusion

Dans la littérature consultée, de nombreuses solutions ont été proposées afin d’améliorer la réception
des opinions d'expert par la justice pénale. Nous présentons ici brievement les options qui nous
semblent les plus prometteuses, indépendamment de la nature accusatoire ou inquisitoire du systéme
et partant du principe que le processus gagnera a étre le plus transparent possible pour tous les
intervenants considérés.

Elaboration de I'expertise

Favoriser I'input de la défense

Tout au long de I'élaboration de I'expertise et le plus t6t possible dans la procédure, les
parties doivent avoir I'opportunité d’interagir avec I'expert de fagon transparente. Sans étre
autorisées a assister aux opérations d’expertise (ce qui pourrait nuire a la sérénité du
déroulement), les parties doivent pouvoir émettre des hypothéses de travail dont I'expert doit
tenir compte. Nous mettons ici I'accent sur la défense, mais il va sans dire que les experts
doivent également recevoir une information adéquate des autorités de poursuite*”.

Expert mandaté par le tribunal (Court-appointed expert)

De nombreux juristes et scientifiques opérant dans des systemes de tradition accusatoire
voient dans l'institution de I'expert nommé par le tribunal la solution miracle. Nous sommes
plus sceptiques a ce sujet, car I'expérience nous montre que I'expert nommé par le tribunal
travaille en général plus souvent avec les autorités de poursuite pénale qu'avec la défense, et
que celle-ci est souvent démunie lorsqu’il s’agit de trouver un contre-expert de statut
équivalent. De surcroit, la neutralité de I'expert mandaté par I'autorité lui confere de facto un
statut privilégié en ce qu'il jouit d’'une confiance quasi-totale de la part du décideur. Cela se
couple au fait que, dans les procédures de nature inquisitoire, il n'y a pas de « culture » de
remise en cause des dires de I'expert, les avocats de la défense ayant le sentiment que cela
pourrait étre percgu par le juge comme une critique de son choix et par conséquent étre contre-
productif pour la cause de I'accusé. Ce systeme ne favorise donc pas une lecture critique du
rapport expertal et n'est donc pas suffisant, a notre sens, pour garantir une appréciation
rationnelle de la preuve scientifique™®°.

En revanche, nous voyons des avantages a envisager I'emploi d’'un expert nommé par le
tribunal afin d’assister le tribunal dans le cadre de I'évaluation de dossiers complexes mettant
en jeu des expertises contradictoires par les parties. C'est le compromis retenu par
Patenaude (2003, pp. 170-171) au Canada.

Expertise conjointe (Pre-trial conference and Joint expertise)™®' et auditions conjointes
d’experts (Hot-tubbing)'®?

L'expertise conjointe consiste a demander aux différents experts dont les conclusions
divergeraient (par hypothése) de se réunir hors la présence du tribunal afin de déterminer des
points de consensus'® et de ne soumettre ensuite au décideur que les éléments faisant
encore débat. Ce procédé permet de gagner du temps en ne soumettant aux décideurs que
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Comme le relévent Roberts et Willmore (1993, p. 137) suite a une analyse de 27 dossiers forensiques en
Angleterre: « Our research suggests that the superficially attractive objective of shielding the forensic scientist from
information which might inappropriately influence her scientific judgment should be abandoned in favour of more
productive efforts to improve the extent and quality of the information exchange between FSS scientists and
instructing lawyers. ».

Le rapport Auld (1991) donne des arguments identiques face a la proposition d’augmenter le nombre des experts
nommeés par le tribunal dans le systéme accusatoire du Royaume-Uni.

V. Part 33, Rule 33(5) des Criminal Procedure Rules (Royaume-Uni), modifications qui firent suite au rapport Auld
(1991). Dans une optique accusatoire, cela peut présenter le désavantage que les avocats perdent le contrdle sur
leurs experts. Les avantages de ce systéme ont toutefois été rappelés récemment par la Cour d'appel dans les
décisions R. v. David Reed and Terence Reed, R. v. Neil Garmson, UK Court of Appeal, [2009] EWCA Crim 2698 et
R. v. Weller, [2010] EWCA Crim 1085.

Pour de plus amples développements sur ce sujet, v. Edmond (2009).

Par exemple, les experts peuvent se mettre d’accord sur une fagon d'expliquer une certaine technologie, sur une
démonstration de certains mécanismes, sur un glossaire de termes-clé, sur la chronologie de certains événements,
etc. (Sommer, 2009).
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les éléments d’expertise contestés et présente également I'avantage de permettre un apport

de la défense, puisque les deux experts seront amenés a évaluer les points de vue de
184

chacun™".

Quant aux auditions conjointes d’experts, il s’agit d’entendre simultanément tous les experts
en audience. lls s’expriment tout d’abord chacun a leur tour pour présenter leurs résultats,
puis prennent position sur ce qu'ont dit les uns et les autres. Le juge et les parties ont
I'occasion de leur poser des questions, et le processus se poursuit de fagon informelle jusqu’a
trouver des points de consensus et a mettre ne lumiere les dissensions.

Ces institutions sont séduisantes, mais elles ne prennent leur sens que dans la mesure ou
plusieurs experts ont été mandatés (par les parties ou par I'autorité) et divergent dans leurs
conclusions. Cela ne régle pas le probleme de savoir comment une expertise est appréciée
lorsqu’un seul expert a travaillé sur la question d'intérét (ce qui est le cas typique des
procédures inquisitoires) et que personne ne conteste ses conclusions.

Favoriser les rapports écrits

Le contenu des expertises scientifiques étant souvent complexe, leur compréhension est
notablement améliorée lorsque les parties ont a leur disposition un support écrit présentant les
opérations réalisées et les conclusions, méme dans les pays de tradition accusatoire. Il
pourrait aussi étre opportun d’encourager I'utilisation de supports visuels (photos, schémas,
etc.) a I'appui d’explications verbales écrites ou orales.

Enfin, dans un but de transparence, les experts devraient étre invités a tenir leurs notes de
laboratoire a disposition du décideur et des parties (méme sans les verser formellement au
dossier, dans le cas des procédures inquisitoires), au cours de la procédure ainsi qu'au
moment de leur audition par la cour'®.

Appréciation de I'expertise

Standards d’interprétation

Proposer un standard fixant les principes de l'interprétation scientifique des résultats, des
guides a I'élaboration des rapports d’expertise, la terminologie utilisée et I'expression des
conclusions. Favoriser sa dissémination autant parmi les experts que parmi I'ordre judiciaire
par une formation adaptée ;

Sensibilisation des juristes a la faillibilité des expertises scientifiques et a la notion
d’interprétation

Une bonne appréciation d’'une preuve scientifique ne dépend pas uniquement des criteres que
'on emploie, mais avant tout de la volonté du décideur a évaluer de fagon critique le travail
gu’on lui expose. Un effort important devrait donc étre fourni afin de sensibiliser les acteurs du
systeme judiciaire pénal a la faillibilité des expertises scientifiques. Aussi slire une technique
soit-elle, elle est toujours opérée par des étres humains, et une erreur est toujours possible.
Les parties doivent le savoir afin de faire preuve d'esprit critique lors de la lecture de
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Roberts (1994, p. 492).

Toujours dans un objectif de transparence et afin de faciliter I'évaluation du travail fait par I'expert, le rapport
d’expertise devrait contenir les éléments suivants :

Les qualifications de I'expert (formation, accréditation, expérience) ;

L’exposé exhaustif des informations et des documents regus par I'autorité, cas échéant par les parties ;

La description détaillée des opérations d’expertise effectuées ;

Les identités et qualifications des auxiliaires de I'expert ayant participé a I'établissement de I'expertise, ainsi que la
description des taches qu'ils ont effectuées ;

Les éventuelles querelles doctrinales dans le domaine de I'expertise, et la position personnelle de I'expert, ainsi que
les raisons qui la fondent ;

une discussion des résultats en fonctions des alternatives proposeées ;

les conclusions de I'expertise ;

les illustrations et références utiles ;

la mention que I'expert a été rendu attentif a ses obligations procédurales (par exemple, respect du secret de fonction,
mise en garde contre les conséquences d'un faux rapport d’expertise, etc.).
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I'expertise, et les décideurs doivent en étre conscients afin d’accorder a la preuve la force
probante qui lui revient.

Mais le travail de I'expert ne s'arréte pas a la lecture de ses résultats analytiques. La
signification d'une preuve scientifique pour le cas d'espéce fait toujours l'objet d'une
interprétation, et celle-ci n’est pas encadrée par les carcans étroits d’une accréditation 1SO.
C’est a ce stade de I'administration de la preuve que celle-ci s’inscrit dans le contexte général
de I'affaire, et une communication étroite entre le scientifique et le décideur est nécessaire,
afin que le premier fournisse une information utile au second, sans que celui-ci n'exagere les
conclusions de son auxiliaire scientifique.

Cet élément doit étre mis en relation avec la question de la nomination de I'expert par le
tribunal (court-appointed expert) : il ne peut pas étre satisfaisant de se contenter de la
confiance que I'on a dans la personne de I'expert. Les expertises conjointes et les auditions
conjointes d’experts n'offrent a cet égard aucune solution.

Structures supra-nationales

Comité d'évaluation des preuves scientifiques

Sur le modéle du Forensic Science Advisory Council'® et du Forensic Science Regulator'®’
britannique, on pourrait imaginer créer un organe européen dont la tache serait d'étre
I'interlocuteur privilégié des autorités politiques et judiciaires sur la question du bien-fondé des
techniques scientifiques mises en ceuvre. C’est la position adoptée par Alldridge (1992b) suite
a son analyse de la preuve ADN. Au fur et a mesure des développements technologiques,
certaines preuves scientifiques peuvent prendre un caractére d'infaillibilité dans I'esprit des
acteurs judiciaires. Plus une preuve scientifique est percue comme déterminante a elle seule,
plus il est nécessaire de la faire évaluer de maniére approfondie par une commission
indépendante.

Sans pouvoir contraignant, il pourrait toutefois émettre des recommandations a destination
des juridictions nationales, lesquelles serviraient d’aide a la décision lorsqu’'un juge doit se
prononcer sur l'admissibilité d’'une nouvelle technique forensique, respectivement sur la
fiabilité d’un nouveau mode de preuve, ou lorsqu’il devient opportun d’abandonner un mode
de preuve devenu obsoléte. Une telle procédure prendrait du temps, ce qui n'est pas pour
déplaire a certains, qui estiment qu'il est plus sage pour la justice de se tenir éloignée des
« cutting edge scientific discoveries » %8 Comme le reléve Patenaude (2003, p. 180), l'idée
n'est pas nouvelle, elle était déja retenue lors dans les statuts de I’Académie internationale de
criminalistique fondées en 1929.

Encouragement a l'internationalisation des expertises

Comme nous I'avons vu, le nombre d’experts a disposition de la justice est parfois limité. Cela
a pour conséquence que, sur un territoire donné, il est parfois difficile de trouver un expert
spécialisé dans le domaine en question, et qu’il est en conséquence impossible de trouver,
dans le méme domaine et a niveau de compétence égale, un contre-expert, un expert de la
défense ou simplement un consultant scientifique privé'®. Cette situation pourrait &tre
notablement améliorée si les juridictions nationales pouvaient recourir & d’autres experts
européens®. Ce but pourrait étre atteinte par la mise sur pied d'un registre européen
d’experts avec son propre mécanisme de certification des personnes et de reconnaissance
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La création de cet organe était déja une recommandation en 1993 du rapport Runciman (1993) commandité suite
aux erreurs judiciaires en matiére d’analyses d’explosifs en Grande-Bretagne.
http://www.homeoffice.gov.uk/police/forensic-science-regulator/

Alldridge (1999).

Ce point a d'ailleurs été soulevé dans I'arrét Eggertsdottir c. Islande. L'indépendance des experts mandatés par la
justice islandaise avait été remise en cause par les plaignants, auxquels I'on avait rétorqué que la taille du pays avait
pour corollaire inévitable que les experts, des médecins, travaillent dans la méme structure que les défendeurs,
également médecins.

Jakobs et Spangers (2000) relevait déja la difficulté d’obtenir un accés a la contre-expertise dans la majorité des
systémes européens et appelaient a I'établissement d’une liste européenne d’experts.
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des structures de laboratoire, ceci afin de garantir I'accés a un nombre suffisant d’experts
dans les domaines de plus en plus variés de la police scientifique.

« Code d'éthique™*

L'adoption d’'un code européen d’éthique pour tous les experts scientifiques aurait avant tout
une importance symbolique. Il pourrait contenir I'engagement a respecter les devoirs
suivants :

L’obligation d’'effectuer sa mission de fagon neutre et impartiale en étant au service du

décideur et non de l'une des parties;

L’obligation de prendre en compte tout élément pertinent pour I'accomplissement de

son travail ;

— L'obligation d'exposer les faits et les observations sur lesquels I'expert base son
opinion, et de signaler toutes carences dans les données initiales qui empéchent
de prendre des conclusions définitives sur la question d’expertise ;

— L'obligation de refuser de répondre aux questions qui sortent de son domaine
d’expertise, ou qui relévent de questions juridiques pour lesquelles seul le décideur
est compétent ;

— L’obligation de communiquer sans délai au décideur tout changement d’opinion quant
a la question d’expertise aprés avoir rendu le rapport ou été entendu par la cour ;

— L’obligation de fournir (sur demande) au décideur les notes personnelles et tout autre
document pertinent pour le cas d’espéece;

Saks (1989) présenta un apercu des contenus des codes d’éthique a disposition a la fin des
années 1980. La nécessité d'avoir un code d’éthique est également une recommandation
spécifique du rapport du National Research Council (2009). L’ENFSI dispose par ailleurs d’'un
code de conduite %> qui reprend plusieurs des éléments ci-dessus. Il n'appelle qu'a se
généraliser.

Les avancées toujours plus importantes dans le domaine des preuves scientifiques semblent poser de
nouveaux défis aux ordres juridiques nationaux, car ils exacerbent les problématiques liées a I'égalité
des armes, et spécifiguement I'acces de la défense a des expertises forensiques de qualité égale a
celles a disposition des autorités de poursuite pénale.

Cet état de fait nécessite a notre sens de repenser le cadre légal dans lequel s'inscrivent
I'administration des preuves scientifiques et leur appréciation par les décideurs. En effet, au vu de la
rapidité a laquelle les techniques forensiques évoluent et les contraintes auxquelles les décideurs sont
quotidiennement soumis (manque de temps, de ressources matérielles et en personnel, grande
diversité des causes a traiter) 'on ne peut pas raisonnablement exiger des juges, des procureurs et
des avocats qu'ils soient aptes a se prononcer sur des questions qui font parfois débat dans la
communauté scientifiqgue elle-méme. Nous observons une forte pression vers I'adoption des criteres
analogues a ceux de Daubert pour encadrer I'admissibilité des moyens de preuve scientifique®. Or,
nous avons des doutes quant a I'adéquation de cette solution. Les critéres retenus par lI'arrét Daubert
ne sont pas dénués de sens, mais ils sont confiés comme un fardeau a une magistrature qui ne
dispose d’aucun moyen de les apprécier en toute connaissance de cause. Nous sommes d'avis que
plusieurs pistes évoquées précédemment sont plus efficaces pour faire face aux défis que posent les

sciences forensiques a la justice pénale.

Un dernier enseignement peut nous étre fourni par les débuts de I'utilisation de I’ADN en justice. Si
'analyse d’ADN est aujourd’hui considérée comme la méthode forensique la plus s(re, c’est bien
parce que la justice, et notamment les avocats de la défense, ont mis, dans les années 1990, une trés
grande pression sur les experts forensiques et les procureurs qui les employaient: ceux-ci ont
considérablement di améliorer leurs pratiques et démontrer effectivement que cette technologie était
fiable avant que ce mode de preuve soit admis. Or, dans de nombreux domaines, les experts
forensiques n'ont pas encore fait leur auto-critique, et il revient a la justice de ne plus admettre ces
preuves aussi longtemps que leur fiabilité n'aura pas été évaluée. Finalement, elle est la seule et
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Dans ce sens, v. Meintjes—van Der Walt (2003, p. 99).
http://www.enfsi.eu/page.php?uid=43
C’est le cas notamment de la Law Commission (2009).
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unigue cliente des sciences forensiques, et elle doit donc exiger qu’on lui fournisse des produits qui
correspondent & ses attentes™”.

104 Dans les termes de Faigman (1999, p. 82) : « The law is a consumer that receives only as good as it demands. » V.

également (Thompson, 1997; DeCoux, 2007, p. 135).
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Rapport sur le statut et les droits des victimes da  ns la procédure pénale *

Introduction

1. Le statut des victimes dans la procédure pénale est depuis longtemps l'une des
préoccupations prioritaires du Conseil de I'Europe (CdE). Ces derniéres années, le CdE, comme
d’autres instances (en particulier 'Union européenne et les Nations Unies), ont intensifié leurs
travaux normatifs dans ce domaine, ce qui a entrainé une évolution sensible de la Iégislation et
de la pratique dans les Etats membres du Conseil de I'Europe. Cependant, il reste encore du
chemin a parcourir aux Iégislateurs européens et du monde entier pour améliorer le statut des
victimes dans la procédure pénale. En effet, les droits des victimes doivent étre renforcés et
pleinement reconnus, en prenant notamment des mesures visant a assurer la protection,
I'assistance et le respect des victimes et en renforgant celles qui existent déja. Le statut et les
droits des victimes d'infractions pénales dépendent essentiellement du droit pénal et du droit des
droits de 'homme et des mesures d’assistance, de soutien et de suivi qui devraient étre mises en
ceuvre dans I'ensemble des Etats européens. Les recommandations et les conventions du CdE
et les instruments juridiques adoptés par d'autres organisations internationales doivent étre
absolument pris en compte lors de I'élaboration de nouvelles normes juridiques dans ce domaine,
afin d’établir des régles communes sur les droits et le statut des victimes dans la procédure
pénale. A cette fin, une attention particuliére doit étre accordée a la situation de la victime,
notamment en relation avec l'auteur de l'infraction, et aux conséquences négatives de l'infraction
sur la victime. Bien que les normes existantes puissent sembler suffisantes, le CdE devrait
envisager la possibilité d'établir des régles communes, qui pourraient servir de point de départ a
I'élaboration de nouvelles normes dans I'avenir, pour améliorer le statut et les droits des victimes
dans la procédure pénale.

2. Les activités menées récemment au sein du CdE témoignent de la détermination des
Etats membres a améliorer le statut et les droits des victimes dans la procédure pénale. Le
théme « La place, les droits et l'aide aux victimes » a été choisi comme principal sujet de la 27°
Conférence des Ministres européens de la justice tenue a Erevan en 2006. Trois ans plus tard, a
I'occasion de leur 29° Conférence (18-19 juin 2009, Tromso), les ministres de la Justice ont une
nouvelle fois placé la question des victimes au premier rang de leurs préoccupations. Si les
débats ont essentiellement porté sur les victimes de violence domestique, notamment de
violence a I'égard des femmes, ils ont également abordé la question du statut des victimes dans
la procédure pénale en général, et ont conduit a I'adoption de la Résolution n°1 sur la prévention
et la lutte contre la violence domestique, qui porte spécifiguement sur les droits des victimes.

3. Au point 22 de la Résolution n°1, les ministres de la Justice ont invité le Comité des
Ministres a charger le Comité européen pour les problémes criminels (CDPC), en coopération
avec le Comité européen de coopération juridique (CDCJ) et le Comité directeur pour les droits
de 'nomme (CDDH), d’examiner les décisions suivantes, qui devraient étre pris en compte lors
de I'élaboration de régles communes relatives au statut et aux droits des victimes dans la
procédure pénale :

a. assurer, tout au long du processus de justice pénale, le respect de la situation
personnelle, des droits et de la dignité des victimes et la protection contre toute forme
d’intimidation, de harcélement ou de mauvais traitements ;

1 Ce document ne se rapporte pas spécificiquement au probléme de la violence domestique et de la violence a I'égard des femmes,

puisque qu’un comité spécifique du Conseil de 'Europe, connu sous le nom de CAHVIO se concentre sur ce sujet.
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b. reconnaitre et améliorer le statut des victimes dans le cadre de I'enquéte et de la
procédure pénale ;

c. assurer un acces efficace a la justice par la mise a disposition d’informations, de conseils
juridiques et, le cas échéant, d'une assistance judiciaire ;

d. assurer une assistance et une protection spécifiques aux victimes les plus vulnérables ;

e. lorsqu'il est décidé de ne pas poursuivre I'auteur présumé, prévoir les moyens pour les
victimes d’obtenir le réexamen de cette décision ;

f. fournir un systéeme d’indemnisation, couvrant les frais engagés en rapport avec la
procédure pénale.

4. En conséquence, le CDPC a examiné cette question spécifique lors de sa 58° réunion
pléniére (12-16 novembre 2009, Strasbourg) et a invité le Comité des Ministres a prendre note du
fait que pour donner suite a la Résolution n°1, il a chargé le Secrétariat d’engager un expert pour
effectuer une étude préliminaire sur la question des victimes®. Lors de leur 1073° réunion, les
Délégués ont décidé d’accepter l'invitation des ministres de la Justice et du CDPC.

I Textes pertinents du Conseil de I'Europe et d’'au  tres instances internationales

5. L'importance du statut et des droits des victimes a été pleinement reconnue par le
Conseil de I'Europe et par d'autres instances internationales, notamment I'Union européenne et
les Nations Unies. Plusieurs instruments juridiques internationaux ont été établis et mis en ceuvre
dans ce domaine, mais, il n’existe toujours pas d'approche globale pour réglementer la question
du statut et des droits des victimes. Le Conseil de I'Europe est bien placé pour combler les
lacunes du systeme et améliorer la situation actuelle. A cette fin, les normes internationales
existantes, et notamment celles présentées ci-apres, doivent étre diment prises en compte.

A. Les instruments du Conseil de I'Europe

6. Le CdE s’intéresse depuis de nombreuses années a la question du statut des victimes
d’infractions pénales. En 1977, le Comité des Ministres a adopté la Résolution (77) 27 sur le
dédommagement des victimes d'infractions pénales, qui recommande aux Etats a dédommager
les victimes ou les personnes a charge des victimes et qui a servi de base a I'adoption de la
Convention européenne relative au dédommagement des victimes d'infractions violentes
(Strasbourg, 24 novembre 1983). Cette convention, qui est le premier instrument contraignant et
exhaustif jamais adopté en Europe sur la question du dédommagement des victimes, établit des
normes minimales dans ce domaine. Cependant, bien que ce texte représente une avancée
importante, il ne s’applique qu’a des situations particulieres et ne définit pas expressément la
notion de « victime ». La convention prévoit en outre que lorsque la réparation ne peut étre
entiérement assurée par d'autres sources, en vertu du principe de territorialité®, I'Etat doit
contribuer au dédommagement de ceux qui ont subi de graves atteintes au corps ou a la santé et
de ceux qui étaient a la charge de la personne décédée, mais seulement en cas d'infraction
intentionnelle de violence. Le dédommagement versé aux victimes doit au moins couvrir la perte
de revenus, les frais médicaux et d'hospitalisation, les frais funéraires, et, en ce qui concerne les
personnes a charge, la perte du soutien financier.

7. Deux ans aprés l'adoption de la convention, le Comité des Ministres a adopté la
Recommandation Rec R (85)11 sur la position de la victime dans le cadre du droit pénal et de la
procédure pénale. Il convient de noter que cet instrument, qui est toujours en valide, dresse une
liste de droits procéduraux et de mesures applicables applicables aux victimes d’infractions

2 Voir point 3.n de la liste des décisions de la cinquante-huitiéme session pléniere du CDPC.
3 Hors du domaine pénal, les normes des droits des victimes ont été examinées dans le Rapport sur les voies de recours non pénales
pour les victimes d'infractions préparé par le Groupe de spécialistes sur les voies de recours pour les victimes d'infractions (CJ-S-VICT),

étudié plus en détail par le CDJC et le Comité des Ministres (1037&me réunion, le 8 octobre 2008).
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pénales en général. En effet, la recommandation définit un éventail de droits qui devraient étre
reconnus et appliqués a toutes les étapes de la procédure pénale, depuis la phase préalable
jusqu’a la phase postérieure a l'instruction. Elle souligne que la justice pénale devrait prendre
davantage en considération les besoins particuliers des victimes au regard notamment du
préjudice physique, psychologique, matériel et social subi. A cette fin, les Etats sont invités a
prendre des mesures spécifiques pour répondre a ces besoins, notamment par la formation
acteurs pertinents travaillant avec et pour les droits des victimes, y compris les fonctionnaires de
police.

8. La Recommandation R(87)21 sur l'assistance aux victimes et la prévention de la
victimisation_porte sur diverses questions liées aux services d'assistance et de soutien (en
général et concernant certaines catégories de victimes), a la sensibilisation du public, au suivi, &
la recherche, a la médiation et a la prévention de la divulgation a des tiers d’informations sur la
victime sans son consentement. La recommandation insiste sur le fait que le systéme de justice
pénale ne suffit pas pour répondre pleinement aux besoins des victimes. En conséquence, elle
prévoit d’autres formes de soutien, notamment des programmes et des structures d’assistance,
des mesures de sensibilisation aux besoins des victimes et des mesures spécifiques pour les
victimes les plus vulnérables.

9. Plusieurs autres instruments juridiques ont été adoptés dans le domaine des droits des
victimes, mais en utilisant une approche sectorielle fondée sur la nature de linfraction —
terrorisme, exploitation sexuelle, violence a I'égard des femmes et autres formes d’infractions
pénales graves.

10. Il convient de noter, par exemple, que la Convention du CdE pour la prévention du
terrorisme du 16 mai 2005 contient une disposition générale prévoyant le dédommagement et le
soutien des victimes et des membres de leur famille proche. En outre, selon le point 31 de son
rapport explicatif, la convention comprend aussi une disposition soulignant que les droits de
I'nomme qui doivent étre respectés sont non seulement les droits des personnes accusées ou
condamnées du chef d'infractions terroristes, mais aussi les droits de toute personne victime ou
susceptible d'étre victime de ces infractions (voir l'article 17 de la CEDH)®. La dimension « droits
de 'homme » est ainsi mise en exergue et ne devrait pas, en principe, se limiter au seul domaine
du terrorisme.

11. De plus, la Convention du Conseil de I'Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la
saisie et a la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme du 16 mai 2005
contient des dispositions importantes sur la confiscation. La nouveauté du systéme proposé est
gu’elle impose une obligation aux parties, dans la mesure ou leur droit interne le leur permet et si
la demande leur en est faite, d‘envisager a titre prioritaire de restituer les biens confisqués a la
Partie requérante, afin qu’elle puisse indemniser les victimes de I'infraction ou restituer ces biens
a leur propriétaire légitime. La possibilité d’appliquer plus largement ce principe devrait étre
examinée lors de futures activités.

12. La Convention du CdE pour la prévention du terrorisme et la Convention du CdE relative
au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime et au
financement du terrorisme du 16 mai 2005 ont toutes deux été rédigées dans une approche

4 Cette étude se concentre sur le probléme des victimes en général. Il est toutefois nécessaire de mentionner que par ailleurs, le Conseil
de I'Europe travaille activement au sujet des victimes du terrorisme. Le Comité des Ministres a par exemple adopté les lignes directrices
sur les droits de 'homme et la lutte contre le terrorisme en juillet 2002 et les lignes directrices sur la protection des victimes d'actes
terroristes le 2 mars 2005.

5 L’article 3 de la Convention déclare : « La mise en ceuvre de la présente Convention par les Parties, en particulier la jouissance des
mesures visant a protéger et promouvoir les droits des victimes, doit étre assurée sans discrimination aucune, fondée notamment sur le
sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale,

I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation»
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restrictive de la question des victimes (limitée au champ d’application de la convention ou a la
question de la confiscation).

13. La Convention du CdE sur la lutte contre la traite des étres humains du 16 mai 2005
marque l'ouverture d'un nouveau chapitre dans l'histoire de la réglementation par I'Organisation
des questions liées aux victimes. Son objet et son champ d’application pourraient servir de point
de départ a de futures avancées juridiques dans ce domaine. En effet, elle envisage la protection
des victimes et des témoins de la traite dans une perspective globale, cette protection
comprenant notamment le respect de leurs droits fondamentaux et de I'égalité des genres, qu'il
s'agit d’assurer, en particulier, des enquétes et des poursuites efficaces. Par ailleurs, la
convention cherche a répondre aux différents besoins et droits des victimes a différents niveaux
en prévoyant des dispositions de droit pénal matériel ou procédural et des mesures visant a
prévenir ce type de crime et a protéger et assister les victimes. Elle introduit en outre le principe
de non-discrimination dans ce domaine®’. En ce qui concerne le droit pénal matériel, le
consentement des victimes de la traite n'est désormais plus pertinent et le recours a des services
offerts par lesdites victimes est explicitement sanctionné. De plus, le fait de mettre en danger la
vie de la victime délibérément ou par négligence grave constitue une circonstance aggravante. Il
est a noter que la définition de la «victime » donnée par la convention couvre toutes les
personnes susceptibles d’'étre affectées par l'infraction pénale considérée : « le terme « victime »
désigne toute personne physique qui est soumise a la traite des étres humains ». La convention
offre un cadre juridique a l'assistance aux victimes, tenant compte des besoins particuliers de
certaines catégories de victimes, notamment les enfants. Elle définit également le réle pouvant
étre joué par la société civile dans la prévention de la traite et dans I'assistance aux victimes ou
leur protection. Les Etats sont aussi encouragés a prendre des mesures pour, par exemple,
identifier les victimes, protéger la vie privée et I'identité des victimes, assister les victimes dans
leur rétablissement physique, psychologique et social, apporter une aide spéciale aux enfants
victimes et garantir lI'accés des victimes a [linformation, a [laide juridictionnelle et a
indemnisation. Elle aborde également la question du rapatriement et de la réparation. De plus,
dans le chapitre consacré a la coopération internationale, une obligation de coopérer est imposée
aux parties pour assister et protéger les victimes. Il est a noter que le mécanisme de suivi
constitue un élément fondamental de la convention ; les activités du GRETA devraient donc étre
prises en considération. Comme indiqué ci-dessus, la convention aborde différents aspects des
droits des victimes de la traite en adoptant une approche globale (en prévoyant un large éventail
de droits et de mesures d'assistance aux victimes). Son champ d'application demeure néanmoins
limité, puisqu’elle ne concerne que les victimes d’une infraction pénale particuliére.

14. De méme, bien qu’elle ne porte que sur I'exploitation et les abus sexuels concernant des
enfants, la Convention du CdE sur la protection des enfants contre I'exploitation et les abus
sexuels envisage les droits des victimes dans une perspective globale. La convention, qui entrera
en vigueur le 1% juillet 2010, intégre le principe de non-discrimination, notamment a I'égard des
victimes, donne une définition de la notion de « victime »°, contient une disposition sur la

6 Larticle 3 al. c) de la Convention déclare : « Aux fins de la présente Convention le terme "victime" désigne tout enfant victime
d’exploitation ou d’abus sexuels.»

7 L'article 25 par. 6 de la Convention déclare : « Pour la poursuite des infractions [...] de la présente Convention, chaque Partie prend les
mesures législatives ou autres nécess aires pour que I'établissement de sa compétence au titre des points d et e du paragraphe 1 ne soit
pas subordonné a la condition que la poursuite soit précédée d'une plainte de la victime ou d’'une dénonciation de I'Etat du lieu ou les faits
ont été commis.»

8 (1) Chaque Partie prend les mesures législatives ou autres nécessaires pour protéger les droits et les intéréts des victimes, notamment
en tant que témoins, a tous les stades des enquétes et procédures pénales, en particulier: (a) en les tenant informées de leurs droits et des
services a leur disposition et, @ moins qu’elles ne souhaitent pas recevoir une telle information, des suites données a leur plainte, des chefs
d’accusation retenus, du déroulement général de I'enquéte ou de la procédure et de leur role au sein de celle-ci ainsi que de la décision
rendue; (b) en veillant a ce que, au moins dans les cas ou il existerait un danger pour les victimes et leurs familles, celles-ci puissent étre

informées, si cela s’avere nécessaire, de toute remise en liberté, temporaire ou définitive, de la personne, poursuivie ou condamnée; (c) en
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compétence a I'égard des victimes' et exige des parties qu’elles prennent des mesures générales
pour protéger les droits et les intéréts des victimes notamment en tant que témaoins, a tous les
stades des enquétes et des procédures pénales®. Le déclenchement des poursuites ne dépend
pas du signalement par les victimes. Par ailleurs, la convention prévoit de laisser un délai a la
victime pour signaler l'infraction apreés qu’elle a atteint 'age de la majorité. Elle réglemente aussi
les auditions de I'enfant, notamment de I'enfant victime. Bien que les droits définis par la
convention soient limités a un certain type d'infraction pénale, la plupart d’entre eux devraient
étre pris en considération lors des futures activités.

15. La Recommandation Rec(2006)8 du Comité des Ministres sur I'assistance aux victimes
d’infractions est un autre instrument juridique récent qui s’avéere fondamental dans ce domaine :
elle propose en effet une définition de la notion de « victime » qui correspond a la définition
donnée par la décision-cadre de I'Union européenne (voir chapitre sur 'Union européenne)’. La
recommandation rappelle également certains principes essentiels : elle insiste sur I'importance
gu’il y a & assurer la reconnaissance et le respect effectifs des droits fondamentaux des victimes,
notamment de leur droit a la sécurité, a la dignité, a la vie privée et familiale et de leur droit de ne
pas faire I'objet de discrimination, tout en reconnaissant les effets négatifs qu’'ont sur elles les
infractions. Elle encourage aussi les Etats a prendre des mesures pour éviter la victimisation
secondaire, qui ne devraient dépendre ni de I'identification de I'auteur de l'infraction pénale, ni de

son arrestation, ni des poursuites engagées a son encontre, ni de sa condamnation. Ces

leur donnant, d’'une maniére conforme aux régles de procédure du droit interne, la possibilité d'étre entendues, de fournir des éléments de
preuve et de choisir les moyens selon lesquels leurs vues, besoins et préoccupations sont présentés et examinés, directement ou par
recours a un intermédiaire; (d) en leur fournissant une assistance appropriée, pour que leurs droits et intéréts soient diment présentés et
pris en compte; (e) en protégeant leur vie privée, leur identité et leur image et en prenant des mesures conformes au droit interne pour
prévenir la diffusion publique de toute information pouvant conduire a leur identification; (f) en veillant a ce qu’elles soient, ainsi que leurs
familles et les témoins a charge, a I'abri des risques d'intimidation, de représailles et de nouvelle victimisation; (g) en veillant a ce que les
victimes et les auteurs d'infractions ne se trouvent en contact direct dans les locaux des services d'enquéte et les locaux judiciaires, a
moins que les autorités compétentes n’en décident autrement dans I'intérét supérieur de I'enfant ou pour les besoins de I'enquéte ou de la
procédure. (2) Chaque Partie garantit aux victimes, dés leur premier contact avec les autorités compétentes, I'acces aux informations sur
les procédures judiciaires et administratives pertinentes. (3) Chaque Partie prévoit que la victime ait acces, gratuitement lorsque cela est
justifié, a une aide juridique, lorsqu’elle peut avoir la qualité de partie a la procédure pénale. (4) Chaque Partie prévoit la possibilité pour
l'autorité judiciaire de désigner un représentant spécial pour la victime lorsque, en vertu du droit interne, celle-ci peut avoir la qualité de
partie a la procédure judiciaire et que les détenteurs des responsabilités parentales se voient privés de la faculté de la représenter dans
cette procédure a la suite d'un conflit d'intéréts avec elle. (5) Chaque Partie prévoit, au moyen de mesures législatives ou autres et
conformément aux conditions prévues par son droit interne, la possibilité pour des groupes, fondations, associations ou organisations
gouvernementales ou non gouvernementales d’assister et/ou de soutenir les victimes qui y consentent au cours des procédures pénales
concernant les infractions établies conformément a la présente Convention. (6) Chaque Partie veille a ce que les informations données aux
victimes, conformément aux dispositions du présent article, le soient d'une maniére adaptée a leur age et a leur degré de maturité et dans

une langue qu’elles peuvent comprendre.

9 «On entend par "victime" toute personne physique qui a subi un préjudice, y compris une atteinte a son intégrité physique ou mentale,
une souffrance morale ou un préjudice économique, causé par des actes ou des omissions violant le droit pénal d’'un Etat membre. Le
terme de victime inclut également, le cas échéant, la famille immédiate ou les personnes a charge de la victime directe.»

10 (1) On entend par "victimes" des personnes qui, individuellement ou collectivement, ont subi un préjudice, notamment une atteinte a leur
intégrité physique ou mentale, une souffrance morale, une perte matérielle, ou une atteinte grave a leurs droits fondamentaux, en raison
d'actes ou d'omissions qui enfreignent les lois pénales en vigueur dans un Etat Membre, y compris celles qui proscrivent les abus criminels
de pouvoir. (2) Une personne peut étre considérée comme une "victime", dans le cadre de la présente Déclaration, que l'auteur soit ou non
identifié, arrété, poursuivi ou déclaré coupable, et quels que soient ses liens de parenté avec la victime. Le terme "victime" inclut aussi, le
cas échéant, la famille proche ou les personnes a la charge de la victime directe et les personnes qui ont subi un préjudice en intervenant

pour venir en aide aux victimes en détresse ou pour empécher la victimisation.
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mesures comprennent la fourniture d’'une assistance aux victimes dans tous les aspects de leur
réintégration, que ce soit dans la communauté, a leur domicile ou sur leur lieu de travail, et ceci,
autant que possible, dans une langue qu’elles comprennent. L’assistance devrait inclure la
fourniture de soins médicaux, d'aides matérielles, de services de santé psychologique, de
services sociaux et de services de conseil. Ces services devraient étre gratuits, au moins
pendant la période faisant immédiatement suite a [linfraction. La recommandation insiste
également sur la prise en compte des besoins particuliers des victimes vulnérables, notamment
des enfants et des personnes agées, par la mise en place de mesures d'assistance appropriées
a toutes les étapes de la procédure. La recommandation accorde une attention particuliére au
réle des services publics : services d’aide aux victimes, pour lesquels des normes minimales sont
définies, institutions de la justice pénale et services dans la communauté. Elle encourage
également la création de centres spécialisés destinés aux victimes de certains types d'infractions
pénales. La recommandation aborde également la question de I'accés aux informations et du
contenu des informations, ainsi que de l'acceés effectif a d'autres voies de recours, des
assurances, de lindemnisation accordée par I'Etat, de la confidentialité, de la formation du
personnel en fonction des services concernés, de la coordination et de la coopération, de la
médiation et de la recherche. La recommandation offre une grande valeur ajoutée, puisqu’elle
couvre tous les types d'infractions commises sur des personnes physiques, y compris les
infractions non violentes et les infractions commises par négligence. Elle constitue une base de
réflexion intéressante pour les activités futures. Il convient de noter, cependant, qu'en ce qui
concerne l'indemnisation, les Etats ne doivent I'accorder qu’aux victimes d’une infraction grave,
intentionnelle et violente et qu’a la famille immédiate et aux personnes a charge d’une victime
décédée a la suite d’'une telle infraction.

B. Les instruments des Nations Unies

16. Le 29 novembre 1985, 'Assemblée générale des Nations Unies a adopté la Déclaration
des principes fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes
d'abus de pouvoir (A/RES/40/34, 96° réunion pléniére), qui définit la notion de victime'® pour
rappeler certains droits des victimes dans les procédures pénales, notamment en matiére
d'accés a la justice, de traitement équitable, de restitution et de réparation ainsi que
d'indemnisation. Elle invite également I'ensemble des Etats membres des Nations Unies a
prendre des mesures nationales et internationales dans ce domaine, visant notamment a former
'ensemble des personnes qui travaillent avec des victimes d'infractions, en particulier les
fonctionnaires de police, et a soutenir les Etats dans les efforts déployés en faveur des victimes,

sans préjudice des droits des auteurs d'infractions.

17. Le Statut de Rome de la Cour pénale internationale contient des dispositions sur
indemnisation des victimes, mais aussi sur leurs droits procéduraux, comme le droit d’étre
représenté a la Chambre préliminaire ou le droit de soumettre des observations sur des
questions de compétence et de recevabilité. En vertu de ce texte, la Cour doit prendre des
mesures propres a protéger la sécurité, le bien-étre physique et psychologique, la dignité et le
respect de la vie privée des victimes. Par ailleurs, il introduit une exception au principe de la
publicité des débats dans le but de protéger les victimes : la procédure peut étre menée a huis
clos et les dépositions peuvent étre recueillies par des moyens électroniques ou d’autres moyens
spéciaux.

18. La Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée (2000)
offre un éventail de dispositions plus complet. Par exemple, elle prévoit la possibilité de protéger
physiquement une personne qui est a la fois « victime » et « témoin » d'une infraction, tout en
renforcant I'assistance et la protection accordée a l'ensemble des victimes'. La convention

11 Article 25 — Octroi d'une assistance et d ‘une protection aux victimes (1)Chaque Etat Partie prend, dans la limite de ses moyens, des
mesures appropriées pour préter assistance et accorder protection aux victimes d'infractions visées par la présente Convention, en

particulier dans les cas de menace de représailles ou d'intimidation. (2) Chaque Etat Partie établit des procédures appropriées pour
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propose également une base juridique pour favoriser I'entraide judiciaire lorsqu’une victime se
trouve dans I'Etat requis, sous réserve de certaines conditions. La Convention des Nations Unies
contre la corruption et le Protocole additionnel a la Convention des Nations Unies contre la
criminalité transnationale organisée visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes,
en particulier des femmes et des enfants de 2003 prévoient également des mesures importantes
dans le domaine de I'entraide judiciaire. Le protocole vise notamment a protéger et a assister les
victimes de la traite dans le plein respect de leurs droits fondamentaux. Il élargit I'éventail des
moyens envisageables pour aider et protéger les victimes de la traite des étres humains.

19. Les Nations Unies ont également joué un réle trés actif dans le domaine des instruments
non contraignants. De nombreuses lignes directrices ont été adoptées ces derniéres années
concernant les victimes, notamment les femmes, les enfants, les victimes du terrorisme, etc.

C. Les instruments de I'Union européenne
20. L’'Union européenne a adopté plusieurs instruments juridiqgues majeurs concernant les

victimes, notamment la Décision-cadre du Conseil du 15 mars 2001 relative au statut des
victimes dans le cadre de procédures pénales (2001/220/JAI)" et la Directive 2004/80/CE du

permettre aux victimes d'infractions visées par la présente Convention d’obtenir réparation.(3) Chaque Etat Partie, sous réserve de son
droit interne, fait en sorte que les avis et préoccupations des victimes soient présentés et pris en compte aux stades appropriés de la
procédure pénale engagée contre les auteurs d'infractions,d’une maniére qui ne porte pas préjudice aux droits de la défense.

12 Article 6 — Assistance et protection accordées aux victimes de la traite des personnes (1) Lorsqu'il y a lieu et dans la mesure ou son
droit interne le permet, chaque Etat Partie protége la vie privée et l'identité des victimes de la traite des personnes, notamment en rendant
les procédures judiciaires relatives & cette traite non publiques. (2) Chaque Etat Partie s’assure que son systéme juridique ou administratif
prévoit des mesures permettant de fournir aux victimes de la traite des personnes, lorsqu'il y a lieu: (a) Des informations sur les procédures
judiciaires et administratives applicables; (b) Une assistance pour faire en sorte que leurs avis et préoccupations soient présentés et pris en
compte aux stades appropriés de la procédure pénale engagée contre les auteurs d’infractions, d’'une maniére qui ne porte pas préjudice
aux droits de la défense. (3) Chaque Etat Partie envisage de mettre en oeuvre des mesures en vue d’assurer le rétablissement physique,
psychologique et social des victimes de la traite des personnes, y compris, s'il y a lieu, en coopération avec les organisations non
gouvernementales, d'autres organisations compétentes et d’'autres éléments de la société civile et, en particulier, de leur fournir: (a) Un
logement convenable; (b) Des conseils et des informations, concernant notamment les droits que la loi leur reconnait, dans une langue
gu'elles peuvent comprendre; (c) Une assistance médicale, psychologique et matérielle; et (d) Des possibilités d’emploi, d’éducation et de
formation. (4) Chaque Etat Partie tient compte, lorsqu'il applique les dispositions du présent article, de I'age, du sexe et des besoins
spécifiques des victimes de la traite des personnes, en particulier des besoins spécifiques des enfants, notamment un logement, une
éducation et des soins convenables. (5) Chaque Etat Partie s’efforce d’assurer la sécurité physique des victimes de la traite des personnes
pendant qu'elles se trouvent sur son territoire. (6) Chaque Etat Partie s’assure que son systéme juridique prévoit des mesures qui offrent
aux victimes de la traite des personnes la possibilité d’obtenir réparation du préjudice subi.

Article 7 — Statut des victimes de la traite des personnes dans les Etats d’accueil (1) En plus de prendre des mesures conformément &
l'article 6 du présent Protocole, chaque Etat Partie envisage d’adopter des mesures législatives ou d'autres mesures appropriées qui
permettent aux victimes de la traite des personnes de rester sur son territoire, a titre temporaire ou permanent, lorsqu'il y a lieu. (2)
Lorsqu'il applique la disposition du paragraphe 1 du présent article, chaque Etat Partie tient diment compte des facteurs humanitaires et

personnels.

13 Le point 9 du Préambule a la décision-cadre déclare : «Les dispositions de la présente décision-cadre n'imposent, toutefois, pas aux
Etats membres de garantir aux victimes un traitement équivalant & celui des parties aux procés.» Cela signifie que les Etats membres ne
sont pas soumis a I'obligation d’accorder les droits reglementés par la décision-cadre dans le cas ou une victime n’a pas le statut de partie
ou de témoin dans les procédures pénales .

14 On entend par "victime" la personne physique qui a subi un préjudice, y compris une atteinte a son intégrité physique ou mentale, une
souffrance morale ou une perte matérielle, directement causé par des actes ou des omissions qui enfreignent la Iégislation pénale d'un Etat

membre.
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Conseil du 29 avril 2004 relative a l'indemnisation des victimes de la criminalité. Ces deux
instruments instaurent des normes minimales en la matiére au sein de I'Union européenne. lls
ont eu un impact non seulement sur la Iégislation nationale des Etats membres de I'Union, mais
aussi sur le développement de normes par d’autres instances, notamment le CdE.

21. La décision-cadre du Conseil crée une base juridique pour I'harmonisation des régles et
des pratiques relatives au statut et aux principaux droits des victimes dans les Etats membres de
I'Union européenne. Elle définit juridiguement la notion de « victime »™ et accorde une attention
particuliere aux aspects suivants :

a. droits des victimes dans les procédures pénales et obligations correspondantes des
Etats : droit au respect et a la reconnaissance dans toutes les étapes de la procédure
pénale, droit d'étre entendu®®, droit de recevoir des informations, notamment concernant
I'état d'avancement de la procédure (une disposition particuliere dresse la liste des
informations minimales devant étre données aux victimes), droit au remboursement des
frais exposés, droit a des conseils juridiques, droit a la protection, droit a une réparation
dans le cadre de la procédure pénale, obligation incombant aux Etats d’encourager la
médiation, droit d’'informer les autorités de son Etat de résidence de la commission d’une
infraction pénale dans un autre Etat membre ;

b. soutien aux victimes ;

prévention et formation du personnel ;

mécanismes de suivi.

oo

22. La Directive 2004/80/CE du Conseil du 29 avril 2004 relative a l'indemnisation des
victimes de la criminalité prévoit un systéme visant a garantir I'indemnisation des victimes
d’infractions pénales violentes dans les situations transfrontalieres. Fondé sur la coopération
internationale, il est applicable a I'ensemble du territoire de I'Union européenne. Ce systéme doit
permettre aux victimes de s’'adresser aisément a une autorité compétente de leur Etat de
résidence pour une infraction commise dans un autre Etat membre en aplanissant les difficultés
pratiques et linguistiques susceptibles de se présenter.

23.  Outre ces textes normatifs, la Directive du Conseil de I'Union européenne du 29 avril 2004
relative au titre de séjour délivré aux ressortissants des Pays tiers qui sont victimes de la traite

des étres humains ou ont fait I'objet d’'une aide a I'immigration clandestine et qui coopérent avec
les autorités compétentes mérite également d’étre mentionnée™®.

1. Activités récentes et en cours relatives aux vi ctimes

A. Activités récentes et en cours du Conseil de I'E ~ urope

15 Selon le rapport de la Commission et conformément a I'article 18 de la décision-cadre du Conseil du 15 mars 2001 relative au statut des
victimes dans le cadre de procédures pénales (2001/220/JHA), les victimes ne sont pas considérées commes parties aux procédures
pénales dans les pays de droit commun, mais le droit d’étre entendu est reconnu au Royaume-Uni et en Irelande.

16 Le champ d'application de la Directive est lié aux victimes de pays non-membres, qui sont ou ont été victimes de trafic, bien qu'étant

parvenues dans I'Union Européenne sans permis légal.
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24, La Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefagon des produits médicaux et les
infractions similaires menagant la santé publigue (la Convention médicrime)'’ représente
'avancée la plus récente dans les travaux normatifs du CdE dans ce domaine. Il s'agit d’'un
instrument international et global de portée générale axé sur la prévention des infractions liées a
la contrefacon de produits médicaux et sur la protection des victimes de telles infractions. Elle
insiste sur le principe de non-discrimination™® et fournit une définition juridique de la notion de
« victime »*°. En outre, elle précise que si I'infraction a causé le décés de la victime ou a porté
atteinte a sa santé physique ou mentale, ces circonstances sont considérées comme des
circonstances aggravantes.

25. La Convention médicrime établit également I'obligation des Etats a garantir que les
victimes d’une infraction commise sur le territoire d'une Partie autre que celui dans lequel elles
résident puissent saisir les autorités compétentes de leur Etat de résidence. De plus, elle prévoit
des mesures pour protéger les victimes, notamment :

1. enveillant a ce que les victimes aient acces aux informations pertinentes relatives a leur
cas et qui sont nécessaires a la protection de leur santé ;

2. en assistant les victimes dans leur rétablissement physique, psychologique et social ;

3. enveillant a ce que son droit interne prévoie un droit des victimes a un dédommagement
par les auteurs d'infractions.

26. La convention dresse également la liste des droits des victimes a toutes les étapes des
enquétes et des procédures pénales, a savoir :

1. le droit d’étre informées de leurs droits et des services a leur disposition et, a moins
gu'elles n'aient émis le souhait contraire, des suites données a leur plainte, des chefs
d’accusation retenus, de I'état d'avancement général de I'enquéte ou de la procédure, de leur
réle dans celle-ci ainsi que de la décision rendue ;

2. le droit d’étre entendues, de fournir des éléments de preuve et de choisir la maniere dont
leur avis, leurs besoins et leurs préoccupations seront présentés et pris en compte,
conformément aux regles de procédure et au droit interne ;

3. le droit de bénéficier de services de soutien appropriés ;

4. le droit de bénéficier, ainsi que leur famille et témoins a charge, de mesures de protection
efficaces contre toute intimidation ou représailles ;

5. le droit d’avoir acces, dés leur premier contact avec les autorités compétentes, a des
informations sur les procédures judiciaires et administratives les concernant ;

6. le droit d’avoir accés a une aide juridictionnelle gratuite lorsqu’elles interviennent en tant
que parties dans une procédure pénale et si la situation le justifie.

27. La Convention médicrime exige des Etats qu'ils prévoient la possibilité, conformément
aux conditions prévues par leur droit interne, pour des groupes, fondations, associations ou
organisations gouvernementales ou non gouvernementales d'assister et/ou d'aider les victimes
pendant les procédures pénales.

17 Le projet de Convention a été approuvé par le CDPC, néamoins, il n'a toujours pas été adopté officiellement par le Comité des
Ministres.

18 L’article 2 de la Convention Médicrime déclare : «La mise en oeuvre des dispositions de la présente Convention par les Parties, en
particulier le bénéfice des mesures visant a protéger les droits des victimes, doit étre assurée sans discrimination aucune fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toute autre opinion, I'origine nationale ou sociale,
'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance, I'orientation sexuelle, I'état de santé, le handicap ou toute autre situation.»
19 Le terme « victime » désigne une personne physique subissant des préjudices physiques ou psychologiques résultant de l'utilisation
d’'un produit médical contrefait ou d’'un produit médical fabriqué, fourni ou mis sur le marché sans autorisation, ou ne remplissant pas les

exigences de conformité, telle que décrite a l'article 8.
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28. Il est a noter que les débats en cours concernant le projet de Convention sur la
prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes, y compris la violence domestique
montrent la nécessité de renforcer les droits des victimes de violence domestique — notamment
des femmes — ainsi que les mesures en leur faveur. Les conclusions des travaux du CAHVIO
devraient étre examinées davantage lors de la formulation de régles communes dans ce
domaine.

29. Les organes du Conseil de I'Europe concernés réfléchissent actuellement a la nécessité
d’élaborer un nouvel instrument contraignant sur le trafic d’organes, de tissus et de cellules. Si
une convention devait étre rédigée, il faudrait y inclure des dispositions concernant les droits des
victimes, sachant qu’elle n’irait probablement pas au-dela de I'approche sélective et restrictive
décrite ci-dessus. En tout état de cause, les activités futures évoquées dans les
recommandations et les conclusions devront tenir compte des travaux menés dans ce domaine.

30. Le Groupe de spécialistes sur une justice adaptée aux enfants (CJ-S-CH) travaille
actuellement a un projet de lignes directrices du Conseil de I'Europe sur une justice adaptée aux
enfants. Les besoins spécifiques des enfants victimes y seront abordés. Si ces lignes directrices
ne seront pas juridiquement contraignantes, elles établiront des normes essentielles qui pourront
avoir un impact sur les futures activités menées dans ce domaine.

B. Activités récentes et en cours de I'Union europé  enne

31. Les questions relatives aux victimes sont également jugées prioritaires par I'Union
européenne. Le 23 octobre 2009, le Conseil de I'Union européenne a adopté les Conclusions du
Conseil sur la coalition financiére européenne et les coalitions financieres nationales contre la
pédopornographie sur I'internet. L'un des objectifs de la Coalition financieére européenne est
d'aider & identifier, localiser et protéger les victimes. A cette méme occasion, le Conseil a
également présenté ses conclusions sur une stratégie visant a assurer le respect des droits des
victimes et a améliorer le soutien qui leur est apporté. Selon ces conclusions, la question des
victimes devrait bénéficier d'une attention plus grande au sein de I'Union européenne, qui devrait

adopter une stratégie commune fondée sur les principes suivants :

- afin de leur permettre d’exercer leurs droits fondamentaux, une assistance et une
protection appropriées devraient étre offertes aux victimes d’infractions dans le
cadre des procédures pénales ;

- la nécessité de respecter les droits aussi bien de la victime que de l'accusé ;

- le respect et la non-discrimination des personnes victimes d’infractions pénales ;
- les victimes d'infractions pénales devraient avoir la possibilité de demander et
d’obtenir une indemnisation afin de réparer le préjudice qui leur a été causé ;

- la nécessité de veiller a ce que les victimes d’infractions pénales soient traitées
de maniére appropriée et avec professionnalisme dans leurs relations avec les
représentants du systeme judiciaire et répressif ;

- ces personnes devraient avoir acces a toutes les informations nécessaires a la
protection de leurs intéréts et a I'exercice de leurs droits dans I'affaire les
concernant, si possible dans une langue qu’elles peuvent comprendre ;

- ces personnes devraient étre protégées autant que possible contre la
victimisation secondaire et répétée ;

- les victimes se trouvant dans une situation ou un état particulierement vulnérable
devraient bénéficier d’une attention et d’un traitement spéciaux ;

- le cas échéant, les membres de la famille proche de ces personnes devraient
aussi bénéficier de l'assistance et de la protection offertes aux victimes
d’infractions pénales ;

- toute nouvelle loi ou politique ou toute modification des lois et politiques devrait
viser a assurer le respect des droits des victimes et a améliorer le soutien qui
leur est apporté dans le cadre des procédures pénales ;
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- toute nouvelle loi ou politique ou toute modification des lois et politiques devrait
étre fondée sur de bonnes pratiques, sur une évaluation de la Iégislation et des
politiques en vigueur et sur des connaissances empiriques.

32. Les Conclusions du Conseil tiennent compte du Programme de Stockholm adopté par le
Conseil européen les 10-11 décembre 2009, qui insiste aussi sur la nécessité de déployer
davantage d'efforts dans le domaine des victimes. Elles invitent également la Commission
européenne a coordonner ses activités relatives aux victimes d'infractions pénales avec les
travaux menés par les Etats membres et le CdE, sur la base du Mémorandum d’accord entre le

CdE et I'Union européenne.

33. Par ailleurs, la Présidence espagnole de I'Union européenne a engagé I'examen d’'un
projet de Décision de protection européenne, visant a protéger les femmes victimes de violence
fondée sur I'appartenance sexuelle par-dela les frontieres nationales. Des discussions internes
sont actuellement menées a ce sujet entre les Etats membres de I'Union et diverses instances
européennes.

34, La Décision-cadre de 2001 évoquée ci-dessus fait également I'objet d’'un examen au sein
de la Commission européenne, un rapport ayant révélé qu’elle n’était pas pleinement mise en
ceuvre dans les Etats membres. En conséquence, I'Union européenne évalue la possibilité soit
d’élaborer un nouveau texte qui combinerait la décision-cadre et la directive relative a
'indemnisation, soit de prendre des mesures concretes et spécifiques pour faire en sorte que la
décision-cadre soit effectivement mise en ceuvre. Elle fera connaitre sa décision a cet égard en
2011.

35. Les mesures prises au niveau de I'Union européenne peuvent avoir un impact sur les
intéréts et les besoins du CdE dans le domaine de la protection des victimes, hotamment lorsque,
comme elle I'a fait, elle manifeste clairement sa volonté de coopérer avec le CdE. De telles
activités peuvent apporter des bénéfices considérables aux systémes juridiques et aux victimes
d’infractions pénales.

36. Le travail Iégislatif doit toutefois étre soutenu par des mesures concrétes. Par exemple,
aux termes de la Décision de la Commission du 30 novembre 2009 modifiant la décision
2007/116/CE en ce qui concerne lintroduction de numéros réservés supplémentaires
commencant par 116, les Etats membres doivent faire en sorte qu'a compter du 15 avril 2010,
l'autorité réglementaire nationale compétente mette en place le numéro 116006 en tant que
numéro unique d'aide aux victimes d'infractions pénales. Ce service est chargé de fournir aux
victimes des informations sur leurs droits et la maniére de les faire valoir, de leur offrir un soutien
psychologique et de les mettre en contact avec les organisations compétentes. Il peut également
fournir des informations concernant les possibilités de dédommagement et les assurances®.

37. Afin de conclure ce bref panorama des normes en vigueur et des activités en cours dans
le domaine du statut et des droits des victimes, notons qu'il existe une volonté claire au niveau
international d’accorder davantage de droits et de soutien aux victimes afin d’éviter en particulier
la victimisation secondaire. Cependant, a ce jour, les instruments juridiques internationaux qui
régissent le statut et les droits des victimes dans les procédures pénales n'offrent pas d’approche
globale applicable a toutes les victimes d'infractions pénales quelles qu’elles soient. En effet, il
ressort clairement de la bréve description des activités en cours et des instruments internationaux
existants que la question des victimes est abordée selon une approche sélective et restrictive
essentiellement axée sur les victimes de types d'infractions spécifigues et en particulier
d’infractions violentes intentionnelles. L'évolution de la situation dépendra des résultats des

20 Dans certains Etats, les mesures pratiques prévoient la présence d’un médiateur pour les Victimes de Crime. Cela pourrait inspirer les

systemes nationaux quant a I'amélioration de la situation des victimes.
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discussions menées par les acteurs des politiques pénales sur les orientations qu’il convient de
prendre dans ce domaine. Dans ces discussions, l'idée qu'accorder davantage de droits aux
victimes peut améliorer leur situation mérite d’étre prise en considération, moyennant peut-étre
des ressources et des dépenses supplémentaires. La reconnaissance et la mise en ceuvre des
droits des victimes peuvent aussi avoir un impact sur la durée des procédures et, par
conséquent, sur le respect des droits fondamentaux dans les procédures pénales (par exemple,
le droit & un procés équitable). A I'évidence, le fait d’accorder davantage de droits aux victimes
peut avoir une incidence directe sur d’autres questions liées, comme l'efficacité et la durée des
procédures pénales, les droits de la défense, etc.

38. Le fait de modifier la Iégislation nationale et/ou internationale n’améliore pas
automatiquement la situation des victimes. La mise en ceuvre des normes internationales doit
étre accompagnée de mesures complémentaires : bonnes pratiques, conseils, formation et
autres mesures concrétes.

Il. Statut juridique et droits des victimes
A. Le principe de non-discrimination

39. Le principe de non-discrimination est présent dans de nombreux textes et est trés
important pour la réglementation des droits des victimes et la mise en place de mesures
pertinentes dans ce domaine. Il est devenu une norme incontournable dans les derniéres
conventions du CdE abordant les droits des victimes et compte parmi les principes clés dont il
faudrait tenir compte lors de I'élaboration de régles communes dans le domaine des droits des
victimes.

B. La définition de la victime et/ou de la victime vulnérable

40. De nombreux instruments juridiques anciens ne contiennent pas de définition de la notion
de «victime ». Cependant, les tendances récentes montrent qu'une telle définition est
régulierement incluse dans les conventions du CdE régissant les questions relatives aux
victimes. Du reste, si aucune définition standard du terme n'a été adoptée a ce jour, les
discussions et les activités menées actuellement dans ce domaine sont encourageantes, les
définitions existantes semblant offrir une base suffisante pour avancer dans ce sens. L'existence
de telles définitions dans les conventions sectorielles est le signe que la possibilité de parvenir a
un accord sur une définition standard de la notion de victime n'est pas irréaliste.

41, Il convient également de s'interroger sur la nécessité de définir la notion de « victime
vulnérable ». En principe, la réglementation devrait porter sur les droits des victimes en général,
c'est-a-dire sur toutes les victimes d'infractions pénales. Cependant, certaines catégories de
victimes peuvent avoir besoin de mesures spécifiques pour protéger leurs droits et répondre a
leurs besoins particuliers. De toute évidence, la définition de « victime vulnérable », si elle
s’avérait nécessaire et applicable, devrait prendre en compte au moins deux aspects: 1) la
nature/le type de l'infraction (sexuelle, terroriste, etc.), 2) la situation personnelle de la victime
(age, sexe, origine, handicap, nationalité, statut — par exemple, demandeur d’asile).

42, Par ailleurs, les enfants représentent une catégorie de victimes qui requiert une attention
particuliere®. Les régles de procédure communes devraient aborder les droits et les besoins
particuliers des enfants victimes dans les procédures pénales, en tenant compte du projet de
lignes directrices du CdE sur une justice adaptée aux enfants.

21 Plusieurs instruments internationaux prennent en compte la spécificité de la situation des enfants victimes. Par exemple, la Convention
de Lanzarote prévoit déja quelques droits procéduraux qui pourraient servir de base aux activités futures.
22 Cela n'est pas le cas pour les victimes d'infractions intentionelles non-violentes. Il faut noter que les conséquences de certaines

infractions non-intentionelles peuvent étre aussi voire plus grave que celles de certaines infractions préméditées.
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C. Le droit pénal matériel

43, Le droit pénal matériel est l'un des facteurs qui déterminent le champ de la
réglementation du statut et des droits des victimes. Les conventions du CdE et des Nations Unies
définissent des normes minimales communes relatives a des infractions pénales spécifiques.
Elles décrivent des comportements qui devraient étre interdits. Ces conventions sont fondées sur
une approche sélective (généralement I'accent est mis sur des infractions pénales graves —
terrorisme, traite des étres humains, exploitation sexuelle, infractions liées a la drogue) qui
détermine le champ de la réglementation du statut et des droits des victimes dans les procédures
pénales.

Seul un instrument contraignant du CdE aborde les droits des victimes dans leur ensemble. Le
droit a une indemnisation est garanti pour toutes les victimes d'infractions violentes

intentionnelles®.
D. Droit procédural — droits des victimes dans les procédures pénales
Aspects généraux :

44, Les questions de droit pénal procédural occupent une place centrale dans la
réglementation du statut de la victime. On ne trouve des normes contraignantes de caractére
général que dans la législation de I'Union européenne. Les instruments contraignants du CdE et
des Nations Unies contiennent des normes partiellement contraignantes, mais elles concernent
essentiellement des infractions pénales spécifiques et non les infractions pénales en général.
Méme la législation européenne n'est pas compléte, puisqu’elle ne garantit pas le respect de
I'ensemble des droits énoncés si la victime n’est pas partie a la procédure pénale. Le CdE a
défini des normes non contraignantes de portée générale dans sa Recommandation Rec (2006)
sur |'assistance aux victimes d'infractions.

45, Dans le contexte plus large propre a des questions plus générales, il convient de tenir
compte des éléments suivants :

1.le moment & partir duquel une personne est considérée comme victime?® ;

2.le statut et les droits des personnes a charge® ;

3.la différence entre la situation d’une victime qui est également témoin et la situation d’'une
victime qui ne l'est pas (une différence peut aussi exister entre les situations ou le droit a

23 La législation pourrait réglementer le moment décisif a partir duquel une personne est considérée comme victime (dans le cadre de la
signification Iégale de la notion — incluant les droits d'une victime reconnus par la législation)

24 En plus des mesures prises pour le soutien et l'assistance pour les personnes a charge, différents droits devraient étre examinés plus
en détail.

25 Dans la plupart des cas, la victime directe d’'une infraction ou la personne a sa charge sera considérée comme victime dans les
procédures pénales et bénéficiera d'un large éventail de droits procéduraux (sachant que le droit & la compensation peut étre appliqué soit
dans les procédures pénales, soit dans les procédures civiles, et ce en fonction du systeme légal). Dans certains cas par exemple, une
compensation est versée par une compagnie d'assurance ou toute autre personne lors de la procédure pénale. Dans ces cas précis, I'on
considere que les droits de la victime d'origine sont pleinement reconnus et exécutés. Néanmoins, une telle compagnie ou personne sera
égalemement considérée comme victime. Ce probleme est principalement lié aux victimes parties a la procédure pénale. On laisse
généralement la |égislation nationale examiner ces cas.

26 Voir également la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, appendice 1.

27 La structure appliquée a ce chapitre a été choisie dans le but de souligner les différences entre une variété de droits. Elle ne sera pas

suivie dans les prochains travaux.
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réparation concerne la victime directe et les situations ou ce droit concerne une autre
personne)®.

46. De méme, le fait que dans des circonstances équivalentes, une personne puisse étre
considérée comme victime d’une infraction pénale dans un Etat et ne pas étre considérée comme
telle dans un autre Etat peut poser des difficultés concrétes qu'il convient d'examiner.

E. Droits susceptibles de faire I'objet de normes ¢~ ommunes

47. Les instruments existants reconnaissent déja différents droits aux victimes. Les droits
suivants pourraient constituer la base de régles communes® #':

Droits et principes de nature générale

la reconnaissance et le respect des droits, y compris le bénéfice des mesures visant a
protéger les droits des victimes, doivent étre garantis sans discrimination aucune
(principe de non-discrimination) ;

le droit des victimes a étre protégées autant que possible contre la victimisation
secondaire ou répétée ;

le droit au respect et a un traitement approprié de la part des autorités policiéres et

judiciaires ;

Droit procédural — droits des victimes dans les procédures pénales

le droit d’accéder aux informations les concernant (il s’agit en particulier des
informations permettant aux victimes de protéger leurs droits et leurs intéréts). Ces
informations devraient étre fournies deés le premier contact avec les services
repressifs et, dans la mesure du possible, dans une langue compréhensible pour les

victimes? :

28 Les mesures et les moyens d'exécuter ce droit devraient peut-étre relever de la Iégislation nationale. Toutefois, il serait possible de
s’accorder sur le minimum d'informations a fournir (L'article 4 de la décision-cadre définit comme suit l'invalidation, qui pourra étre
pertinante dans nos futurs travaux) : (a)les services ou les organismes auxquels la victime peut s'adresser pour obtenir une aide; (b)le type
d'aide qu'elle peut recevoir; (c)auprées de qui et de quelle maniére elle peut introduire une plainte; (d)les étapes de la procédure qui suivent
le dép6t de la plainte et le role de la victime dans le cadre de celles-ci; (e)comment et dans quelles conditions la victime peut bénéficier
d'une protection; (f)dans quelle mesure et sous quelles conditions la victime a acces: (i)a des conseils juridiques ou (ii)a 'aide juridique ou
(ii)a toute autre forme de conseil si, dans les cas visés aux point (i)et (i), la victime y a droit; (g)les exigences qui régissent le droit a
réparation de la victime; (h)dans le cas ol la victime réside dans un autre Etat, quels sont les mécanismes particuliers dont elle dispose
pour assurer la défense de ses intéréts.

29 La décision d'appliquer ou non ce droit pleinement ou en partie revient a la victime (dans tous les cas, toute restriction d’application
devrait se fonder sur une demande explicite de la victime concernant la volonté de recevoir ou non de telles informations). Des restrictions
peuvent s’appliquer dans des cas exceptionnels ou fournir I'information pourrait affecter la réussite et le bon traitement d’'une affaire.
Concernant le régime linguistique d’une telle notification, la mesure dans laquelle la notification devra étre fournie dans une langue
comprise par la victime devrait étre pris en compte de maniére plus approfondie. Dans le méme temps, le co(t et le temps de traduction,
ainsi que le but de la notification devront diment étre pris en compte. Si toutefois ce probléme semble étre sujet a une approche
progressive, la premiére étape devra consister a s'accorder sur les droits de notification minimum.

30 Le droit a l'aide juridictionnelle peut en principe étre applicable au victimes, qui sont parties a la procédure pénale. Cependant, les
circonstances de I'espéce ainsi que la personne doivent étre prises en compte et toute autre restriction supplémentaire jusitifée.

31 L'importance de ce droit est évidente. Il existe toutefois des différences, et ce particulierement, entre les pays de "common law" et de

droit romain concernant le statut d'une victime dans le cadre d’'une poursuite pénale.
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le droit pour les victimes d’'étre entendues et d’apporter des éléments de preuve (ces
droits pourraient étre limités a certaines étapes de la procédure pénale et/ou étre mis
en relation avec les besoins et les droits particuliers des victimes) ;

Vi.

le droit pour les victimes d'étre informées (droit a linformation) des décisions
importantes ou des faits relatifs a la procédure pouvant avoir un impact sur leurs
intéréts et leurs droits (si, par exemple, une personne a été accusée d'une infraction,
si des poursuites ont été engagées devant les tribunaux, si une décision a été rendue)
voire, le cas échéant, sur leur sécurité (il semble que la question de la sécurité se
pose essentiellement lorsqu’il y a eu infraction intentionnelle — dans ce cas, les
victimes doivent étre informées de la mise en liberté ou de I'évasion de l'auteur

présumé d'une infraction)® ;
Vi, le droit & I'aide juridictionnelle, le cas échéant™ ;
viii. le droit de participer a la procédure pénale, le cas échéant™ ;

procédure adaptées aux enfants ¥ ;
X. le droit & la médiation, le cas échéant® ;

iX. lorsque la victime d’une infraction est un enfant, le droit d’appliquer des régles de

Droits en matiére de protection et d’assistance

la protection de leur vie privée, de leur identité, etc.)®* ;

Xi. le droit pour les victimes d’'étre protégées, le cas échéant (ce droit peut comprendre
diverses mesures de protection des victimes et de leurs familles — pour la sécurité et

Xil. le droit a une assistance médicale, psychologique ou matérielle, le cas échéant ;

proche/aux victimes vulnérables/selon la nature de l'infraction) ;

Xiii. le droit & une assistance spéciale (aide et soutien aux membres de la famille

32 Des exemples de lois similaires existent dans plusieurs documents internationaux, notamment a l'article 31 de la Convention de
Lanzarote. Néanmoins, il serait plus approprié de ne déterminer aucune formulation spécifique avant que le travail du Conseil de I'Europe
sur une justice adoptée aux enfants ne soit finalisé. Les lois sont en particulier sensibles a la situation et aux besoins spécifiques des
enfants victimes et sont généralement liées au droit de ne pas étre soumis aux préjudices secondaires ou répétés; Par exemple : Article 35
- Auditions de I'enfant (1) Chaque Partie prend les mesures Iégislatives ou autres nécessaires pour que: (a) les auditions de I'enfant
aient lieu sans retard injustifié apres que les faits ont été signalés aux autorités compétentes; (b) les auditions de I'enfant se déroulent, s'il
y a lieu, dans des locaux congus ou adaptés a cet effet; (c) les auditions de I'enfant soient menées par des professionnels formés a cette
fin; (d) dans la mesure du possible et lorsque lorsque cela est approprié, I'enfant soit toujours interrogé par les mémes personnes; (e) le

nombre des auditions soit limité au minimum

dans la mesure strictement nécessaire au déroulement de la procédure; (f) I'enfant puisse étre accompagné par son représentant légal ou,
le cas échéant, par la personne majeure de son choix, sauf décision contraire motivée prise a I'égard de cette personne. (2) Chaque
Partie prend les mesures |égislatives ou autres nécessaires pour que les auditions de la victime ou, le cas échéant, celles d'un enfant
témoin des faits, puissent faire I'objet d’'un enregistrement audiovisuel et que cet enregistrement puisse étre admissible comme moyen de
preuve dans la procédure pénale, selon les regles prévues par son droit interne. (3) En cas d'incertitude sur I'age de la victime et lorsqu'il
existe des raisons de croire qu’elle est un enfant, les mesures prévues aux paragraphes 1 et 2 s’appliquent, dans I'attente que son age soit
Vvérifié et établi.

33 Le concept de médiation peut avoir des conséquences positives sur le traitement d'une affaire. Cependant, bien gu’offrant une
alternative importante aux procédures formelles, la médiation pourrait selon certains ne pas étre utile dans tous les cas.

34 Il est a noter que la législation des Etats membres prévoit différents types d'ordres pour fournir une protection aux victimes. Les
systemes légaux peuvent différer, permettant ainsi qu'une telle mesure soit prévue par des mesures pénales, par des mesures de droit
administratif ou de droit civil.

35 Une analyse plus approfondie est requise pour pouvoir déterminer dans quels cas de tels droits sont applicables.

36 Ce droit est actuellement limité. Toute extention de ce droit nécessitera des moyens financiers plus conséquents.

37 La liste des droits n'est pas exhaustive, elle sert de base aux dispositions standards minimums.
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Droits relatifs aux frais de justice, aux biens et a l'indemnisation ;

Xiv. le droit au remboursement des frais de justice, le cas échéant, lorsque la victime est
partie a la procédure pénale®® ;

XV. le droit de demander et d’obtenir un dédommagement™ ;

XVi. le droit a la restitution des biens saisis dans la mesure du possible et a moins qu’ils ne

soient nécessaires a la conduite de la procédure pénale ;
Droits liés aux mesures de coopération internationale

La mise en ceuvre des instruments de coopération internationale a un impact sur les droits
des victimes. Si, dans une situation purement nationale, la victime doit étre informée de la
libération ou de I'évasion de I'auteur de l'infraction, la méme reégle devrait étre appliquée dans
le cadre de la coopération internationale. Le statut des victimes d'infractions commises a
I'étranger devrait également étre amélioré. Par conséquent, les droits des victimes suivants
devraient étre considérés comme des droits généraux :

xvii. le droit d'étre informées de Il'application d’instruments de coopération internationale,
pouvant avoir une incidence sur les intéréts et notamment sur la sécurité des victimes
(notification de l'extradition ou de la remise de l'auteur d'une infraction a un autre pays,
notification de la libération ou de I'évasion d’'une personne remise, extradée ou transférée)®” ;

xviii. le droit de déclarer, dans leur Etat de résidence, une infraction pénale commise dans un
autre Etat, avec une obligation correspondante des autorités de transmettre cette déclaration
a l'autre pays.

Il convient de s’interroger sur la question de savoir si les victimes devraient bénéficier de
droits supplémentaires en cas de renvoi de la procédure pénale ou dans les affaires
renvoyées sur la base de l'article 21 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en
matiére pénale®.

48. La liste des droits énoncés dans le présent chapitre n'est pas exhaustive. Par ailleurs,
certains droits évoqués ci-dessus sont soumis a certaines conditions. Toute activité future dans le
domaine des droits des victimes devrait tenir compte de la nécessité de ménager un juste
équilibre entre les droits des victimes, en particulier les droits de la défense, et le droit a un
procés équitable.

49, Les regles communes devraient également contenir une disposition générale sur la
formation des représentants des autorités travaillant en relation avec les victimes, tels que les
fonctionnaires de police, les magistrats, les procureurs et les juges.

V. Conclusions et recommandations

38 Le transfert de poursuites pénales (procédure définie par l'article 21 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en matiere
pénale) est plus orienté sur le délinquant présumé, les indices et autres éléments, mais la position de la victime n’est pas particulierement
prise en considération. L'idée est de considérer la faisabilité des conditions formulées, sous lesquelles une victime pourrait influencer

I'application ou la non-application de telles procédures.
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50. Aucun Etat n’est a I'abri de la criminalité et tout citoyen peut étre un jour victime d'une
infraction pénale. De plus en plus de gens voyagent, migrent d'un pays a l'autre. Cependant, les
risques liés a la criminalité existent toujours et sont partout, et les infractions pénales commises
par des ressortissants étrangers ont augmenté au cours des vingt derniéres années. Les droits
des victimes méritent donc une attention spéciale. Des normes minimales en matiere de droits
des victimes — concernant notamment les droits fondamentaux et la liberté des victimes — doivent
étre établies dans tous les Etats membres du CdE et portées a la connaissance de I'ensemble
des citoyens, afin d’étre connues des victimes et effectivement appliquées. C’est la un élément
majeur de la politiqgue du CdE en matiére de droit pénal, auquel il convient d’accorder une
attention prioritaire.

51. Les normes existantes dans le domaine du droit pénal matériel et procédural devraient
également étre prises en considération. Les dispositions de droit pénal procédural portent
essentiellement sur les mesures d’enquéte, les poursuites et la coopération internationale. Des
mesures ont été prises en faveur des auteurs d'infraction ou des prisonniers. L'application de
certains principes fondamentaux, comme le droit a un procés équitable et a I'égalité des armes, a
été et est toujours pleinement encouragée et protégée par la Cour européenne des droits de
'hnomme.

52. Cependant, si le CdE s'intéresse depuis longtemps aux questions liées aux droits des
victimes, aucun instrument contraignant général n'existe pour protéger ces droits, sauf en ce qui
concerne lindemnisation des victimes d'infractions violentes. Ainsi, seules les victimes de
certaines catégories d'infractions peuvent jouir des droits garantis par les conventions
sectorielles. Si la liste des domaines couverts par les conventions s’étend progressivement, il n'y
a pas d'approche unifiée des droits des victimes dans les Etats membres du CdE. La
recommandation de 2006 a pourtant montré la voie a suivre.

53. Comme indiqué précédemment, les normes contraignantes de I'Union européenne dans
ce domaine découlent de la convention-cadre de 2001. Cependant, ayant constaté que cette
derniére n’était pas pleinement mise en ceuvre dans la plupart des Etats membres de I'Union, la
Commission européenne envisage d'élaborer une nouvelle législation ou de prendre des
mesures concretes pour remédier a cette situation.

54, Il ressort clairement de cette analyse que le systéme international de protection des
victimes présente des lacunes. Il n’existe actuellement pas de normes minimales en matiére de
droits des victimes d'infractions pénales (méme lorsqu’il s'agit de victimes d’infractions pénales
intentionnelles). L'approche sectorielle adoptée par le CdE vise a couvrir les victimes de
certaines catégories d'infractions pénales rencontrées au niveau international. Dans ce contexte,
la valeur ajoutée de régles communes pourrait étre de reconnaitre des droits équivalents aux
victimes d’infractions de méme nature.

55. Cependant, d’autres infractions commises quotidiennement ne sont pas abordées par les
instruments internationaux, a savoir, pour n'en nommer que certaines, le vol, le vol qualifié,
I'escroquerie, le meurtre et les délits informatiques. Or, toute personne peut étre victime de tels
comportements illicites. Les victimes de telles infractions ne devraient-elles pas étre protégées au
moins par des normes minimales ? Ne devraient-elles pas pouvoir jouir de droits minimaux dans
tous les Etats membres du Conseil de I'Europe ? N'ont-elles pas le droit d’étre entendues,
d’apporter des éléments de preuve, d’étre informées de I'état d'avancement de la procédure, de
bénéficier d’'une assistance et d'un soutien ? La justice est-elle rendue lorsqu’une victime des
infractions précitées n'est pas au moins protégée par des hormes minimales ? Un tel procés est-il
vraiment équitable ? Des normes minimales en matiére de droits des victimes devraient étre
adoptées et établies dans tous les Etats membres du Conseil de I'Europe. Outre les arguments
déja présentés, de telles normes contribueraient aussi a renforcer la confiance mutuelle entre les
Etats membres.
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56. Puisque les personnes se déplacent d'un pays a l'autre, elles devraient avoir le droit de
déclarer dans leur pays d'origine une infraction commise a I'étranger, malgré I'absence possible
dans leur pays d’une juridiction habilitée a engager une procédure pénale.

57. D’un point de vue concret, il N’y a pas de raisons juridiqgues ou pratiqgues de modifier les
droits prévus par les différentes conventions. Il faudrait donc constituer un catalogue de regles
communes négociées, qui ne serait pas modifié. A I'évidence, les normes minimales applicables
a l'ensemble des victimes seront insuffisantes pour certaines victimes, notamment les plus
vulnérables, et des régles spécifiques pourront étre ajoutées a leur intention. Cette approche
permettra de garantir des droits identiques aux victimes d’infractions pénales et d’'accélérer les
négociations (ou de ménager du temps pour d’autres questions).

58. Pour les raisons évoquées ci-dessus, les conclusions et recommandations suivantes
devraient étre prises en considération :

1. Perspectives a court terme
Conclusion et recommandation n°1 :

Il devrait étre possible d’établir des régles communes relatives aux victimes fondées sur le catalogue
de droits présenté au point IV et, dans la mesure nécessaire, d’analyser les questions évoquées dans
le présent document. Les conventions les plus récentes du CdE pourraient servir d’inspiration pour
élaborer les regles communes. Le texte de la décision-cadre devrait également étre pris en compte.
Cette approche pourrait donner lieu & d’autres activités

a) Si davantage d'informations sur la |égislation des Etats membres concernant les questions et les
droits décrits au point IV s’avérent nécessaires avant de définir les régles communes, un
guestionnaire pourrait étre élaboré afin de cibler notre approche.

b) Les questions relatives a la coopération internationale et aux victimes devraient étre examinées. Un
organe compétent du CdE, comme le PC-OC pourrait étre consulté, afin d’obtenir des réponses
solides sur la question de savoir s'il convient de couvrir le droit a I'information sur I'extradition, la
remise, le transferement, la libération ou I'évasion des auteurs d'infractions (et dans quelle mesure),
ou s'il y a des raisons particulieres de s’opposer a cette idée. La possibilité pour une victime d’influer
sur le renvoi de la procédure pourrait aussi étre examinée plus avant.

c) Les résultats des travaux du CdE concernant la justice adaptée aux enfants devraient faire I'objet
d’une attention particuliére.

2. Perspectives a moyen terme
Conclusion et recommandation n°2 :

Comme indiqué précédemment, il n'existe pas d'instrument contraignant prévoyant des normes
minimales en matiére de droits des victimes dans les 47 Etats membres. De telles normes n'existent
gu’au niveau de I'Union européenne et des propositions sont actuellement formulées pour renforcer
I'actuel mécanisme. L'expérience acquise au sein de I'Union européenne montre que le statut des
victimes dans les procédures pénales peut et devrait étre amélioré, et ceci également dans les Etats
membres du CdE. Un catalogue unifié¢ de régles communes concernant les victimes de tous types
d’infractions devrait étre établi afin de répondre aux besoins des victimes dans le systeme de justice
pénale actuel. Les aspects suivants devraient étre examinés :
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a) la possibilité d’élaborer un nouvel instrument global contraignant, ou, le cas échéant, non
contraignant, couvrant I'ensemble des infractions pénales. Evaluer la mise en ceuvre de la
Recommandation de 2006 et des conventions récemment adoptées régissant les droits des victimes
de certaines infractions.

b) 'expérience et les initiatives récentes de I'Union européenne

c) si la décision d'élaborer un nouvel instrument contraignant est prise, il devra comprendre une
définition de la notion de «victime ». Il ne sera peut-étre pas nécessaire d'aborder les questions
relatives a l'indemnisation a ce stade.

V. La jurisprudence de la Cour européenne des droit s de 'homme
59. L'annexe 1 présente quelques exemples de jurisprudence récente de la Cour

européenne des droits de I'homme. Les affaires évoquées concernent tout particulierement les
droits procéduraux des victimes pendant le proces.
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ANNEXE 1

1. Droit a un proces équitable

Acces a un tribunal / plainte avec constitution de partie civile

- Perez c. France [GC], 47287/99, 12 février 2004

Cette affaire concerne la clarification, par la Cour, de I'applicabilité de l'article 681% de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de |  ’homme (la Convention) sur une
plainte avec constitution de partie civile. Sur le fondement de l'article 6, la requérante cherche
a établir l'iniquité de la procédure d'instruction concernant sa plainte a I'encontre de ses deux
enfants pour des faits de violences volontaires. Durant l'instruction, la requérante se constitua
partie civile pour obtenir réparation pour les dommages causés par l'infraction.

Le Gouvernement frangais, sur la question de l'applicabilité de l'article 6 sur un plan général,
soutient tout d’abord que larticle 681 ne devrait s’appliquer que pour le droit de demander
réparation, droit fondé sur la faute civile de l‘auteur de l'infraction, qui constitue un droit de
caractere civil lorsque la victime entend obtenir la condamnation de 'auteur des faits et/ou obtenir
des dommages-intéréts. De plus, le Gouvernement considére que l'unique objectif dans
I'exercice du droit de se constituer partie civile était, em I'espéce de déclencher ou de s’associer
aux poursuites pénales. Par conséquent, Mme Perez ne peut se prévaloir d’un droit a caractére
civil et la procédure relative a une plainte avec constitution de g)artie civile n'est pas suffisante
pour « rentrer a priori dans le champ d’application de I'article 6 »

La Cour européenne des droits de 'homme (la Cour) souhaite mettre un terme a l'incertitude,
découlant de sa jurisprudence passée®, qui entoure la question de I'applicabilité de I'article 6§81
de la Convention aux plaintes avec constitution de partie civile et adopter une nouvelle approche
pour assurer, notamment, la cohérence concernant les droits et la place des victimes dans les
procédures pénales. La Cour a rappelé qu’une plainte avec constitution de partie civile dans le
but d‘étre associé au proces pénal en tant que partie civile entre dans le champ d'application de
l'article 6 8 1 de la Convention, sauf dans certains cas spécifiques (“vengence privée” et l'actio
popularis ; le droit de faire poursuivre ou condamner pénalement des tiers ne saurait étre admis
en droit : il doit impérativement aller de pair avec I'exercice par la victime de son droit d’intenter
I'action, par nature civile, offerte par le droit interne, ne serait-ce qu’en vue de I'obtention d’'une
réparation symbolique ou de la protection d’'un droit a caractére civil)42. La Cour estime que la

39
«Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal

indépendant etimpartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-
fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle. Le jugement doit étre rendu publiguement, mais l'accés de la salle
d'audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procés dans l'intérét de la moralité, de I'ordre public
ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au
procés l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité
serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice »

40 Perez c. France, [GC], 47287/99, arrét du 12 février 2004, par. 36

41 Voir par exemple Tomasi c. France, jugement du 27 ao(t 1992, dans lequel la Commission a déclaré que le droit a la compensation
dépendait du fait qu'il y ait ou non un différend a I'égard d’'un droit civil et si lissue de la plainte est décisive pour un tel droit. Cette
approche tend a compliquer I'analyse de I'applicabilité de I'article 6 aux jugements civils.

42 Perez c. France [GC], 47287/99, arrét du 12 février 2004, par. 70.
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demande de la requérante entrait dans le champ de l‘article 681 de la Convention puisque Mme
Perez s’est constituée partie civile au cours de l'instruction pénale, qu’elle a exercé son droit de
demander réparation du préjudice résultant de I'infraction dont elle aurait été victime, et qu'elle
n'a pas renoncé a son droit.

Toutefois, la Cour estime dans cet arrét, qu’elle ne saurait reprocher a la Cour de cassation
francaise I'absence de citation de toutes les dispositions de droit interne, en particulier celles
inopérantes, alors qu’elle a ddment pris en compte les moyens péremptoires de la requérante et
gu’elle y a effectivement répondu. La Cour retient la non-violation de |‘article 681.

- Gorou c. Grece (N?) [GC], 12686/03, 20 mars 2009

En 1998, la requérante, fonctionnaire au ministére de I'Education nationale, a déposé une plainte
avec constitution de partie civile contre son supérieur hiérarchique, S.M., pour faux témoignage
et diffamation sans demande de réparation pour avoir déclaré que la requérante « ne respectait
pas les horaires de travail et ne s’entendait pas bien avec ses collegues »*. Au cours de la
premiere audience, en 2001, la requérante réitéra sa constitution de partie civile pour une somme
de 3 euros pour les dommages causés a sa réputation mais le défendeur fut relaxé. En 2002, la
requérante demanda au procureur prés la Cour de cassation de former, en vertu d'une
disposition du code de procédure pénale, un pourvoi en cassation contre le jugement du tribunal
correctionnel soutenant que celui-ci n’était pas suffisamment motivé*

La requérante, en I'espece, se plaint de la violation de l'article 681 de la Convention suite au rejet
de sa demande par le procureur qui n'aurait pas suffisamment motivé sa décision au regard de
ses 6 pages d’argumentation détaillée qui ont été « complétement ignorée »**> qui lui ont été
renvoyées avec la mention manuscrite suivante « il n'y a pas de moyen de cassation légal et bien
fondé »*°. Elle allegue, en outre, que I'absence de justification empéche de vérifier si la décison
est irréguliere ou arbitraire. La requérante rappelle, en outre, la jurisprudence pertinente de la
Cour contre la Gréce qui établit que « le procureur est obligé de motiver ses décisions, obligation
qui présuppose que la partie Iésée puisse compter sur un traitement attentif de ses prétentions
essentielles »*’

Le raisonnement de la Cour concernant I'applicabilité de l'article 681 de la Convention a la
procédure découle de I'arrét de principe Perez c. France® dans lequel la Cour rappelle dans ses
conclusions que la requérante pouvait demander le statut de partie civile lors de la procédure
pénale puisque premiérement I'objectif de la requérante est de protéger ses droits de caractéere
civil pour une « bonne réputation » et deuxiémement, bien que symbolique, la procédure a un
caractére indémnitaire a la demande de la requérante. Par ailleurs, la Cour considére que l'article
681 est applicable & le demande adressée par la requérante au procureur, au regard du
caractére continu de la « contestation » a l'origine de la démarche de la requérante. La Cour
juge que sa demande au procureur se situait dans le méme cadre et poursuivait le méme objectif

43 Gorou c. Greece (N?2) [GC], 12686/03, 20 mars 2009, par. 10

44 Op. Cit. par.11 : l'acquittement de I'accusé a été justifié par le fait que « les propos incriminés étaiemt véridiques e que I'accusé n'avait
pas eu l'intention de diffamer ou d'insulter la requérante

45 Op.Cit., par. 20

46 Op. Cit,par. 14

47 Op. Cit.,par. 20

48 Application de Perez c. France, para 66: « de fait I'article 681 esr applicable aux procédures relatives aux plaintes avec constitution de
partie civile et ce y compris durant la phase de l'instruction prose isolément» a moins qu'il ou elle ait renoncé au droit de réparation d’'une
maniére équivoque, et para. 70 dans Perez appliqué dans Gorou c. Gréce, para 24 pour entrer dans la champ de la Convention, ce droit
doit impérativement aller de pair avec I'exercice par la victime de son droit d'intenter I'action, par nature civile, offerte par le droit interne, ne
serait-ce qu’en vue de I'obtention d'une réparation symbolique ou de la protection d’un droit de caractére civil, a I'instar par exemple du

droit de jouir d’'une « bonne réputation.»
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gue sa demande antérieure de constitution de partie civile, par conséquent fait « partie intégrante
de 'ensemble de la procédure visant a I'indémnisation de l'intéressée en tant que partie civile »*°.
Il est important de noter que larticle 681 oblige les tribunaux a motiver leurs décisions.
Cependant, en fonction des circonstances de I’espéceso, le niveau de détails exigé pourra varier.
Dans le cas présent, bien que le droit interne ne reconnait pas, en principe, le droit de se pourvoir
en cassation en cas de jugement de relaxe, la Cour a admis que « I'existence d’'une pratique
judiciaire constante ne saurait

étrre ignorée en l'occurrence et que, vu les particularités de la demande adressée au procureur
prés la Cour de cassation, l'article 681 de la Convention était applicable. Il y a lieu de tenir
compte de cette méme pratique pour apprécier I'ampleur a donner par le procureur a la
motivation de sa réponse »°, Cependant, la Cour rappelle que les juridictions suprémes ne
manquent pas a leur obligation de motivation pour écarter un pourvoi en cassation lorsqu’elles se
fondent uniquement sur une disposition Iégale spécifique®. Par conséquent, la Cour conclue que
le devoir du procureur prés la Cour de cassation découlant de I'article 681 de la Convention peut
se limiter a donner une réponse plutdt qu’une justification détaillé a la partie civile et déclare que
« exiger une motivation plus élaborée engendrerait pour le porcureur prés la our de cassation
une charge suppl’ementaire, non requise par la nature de la demande de la partie civile tendant a
lui faire former un pourvoi en cassation contre un jugement de relaxe »*°. Pas de violation de
l'article 681.

Il est important de noter I'opinion dissidente du Juge Casadevall qui souligne que la Cour a
rencontré la méme question dans les arréts Alija c. Greece (no1)**, Greece c. Gorou (no 4)> et
Markoulaki c. Greece(nol) *® mais conclu & la violation de I'article 6§81 de la Convention. Le Juge
Casadevall considére que la Cour, dans I'affaire Gorou, a fait un pas en arriére : « une fois qu'elle
a voulu é;argir le droit des justiciables dans I'un des aspects du proces équitable, elle ne devrait
pas — sauf erreur manifeste — revenir sur sa décision. Les acquis dans la cause des droits de
’'homme sont au moins aussi précieux que les acquis dans les autres branches du droit, et c'est
donc le principe de non-régression qui doit 'emporter ».

Constitution de partie civile et accés aux éléments de preuve manuscties >’

Ernst et autres c. Belgigue , 33400/96, 15 juillet 2003 (disponible en francgais seulement)

Les requérants, quatre journalistes belges, invoquent I'article 681 de la Convention pour
protester contre 'interdiction de se constituer pa rtie civile au motif que le défendeur était
un juge en faveur duquel jouait le privilege de jur idiction. Les requérants se plaignent en
outre que les pieces justificatives n'‘ont pas éte d ivulguées ou communiquées et
'audience n'a pas été rendue publique.

Les faits concernent les procédures de perquisitions et de saisies ordonnées par le juge
d’instruction dans les domiciles et locaux professionnels des requérants dans le cadre de la

49 Gorou c. Greece, op.cit., par 35

50 Par exemple, Van de Hurk c. Pays-Bas, 19 avril 1994, par. 61

51 Van de Hurk c. Pays Bas, 19 avril 1994, par.38

52 Voir en particulier Salé c. France, no. 39765/04, 21 March 2006, par. 17.
53 Op. Cit, par. 42.

54 Alija c. Greece (nol), no 73717/01, 7 avril 2005

55 Greece c. Gorou (no 4), no 9747/04, 11 janvier 2007

56 Markoulaki c. Greece(nol), no. 44858/045, 26 juillet 2007.

57 Voir aussi Menet c. France, 39553/02, jugement du 14 juin 2005 (uniquement disponible en frangais).
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poursuite de membres de la fonction judiciaire pour abus de confiance suite a des fuites dans des
affaires criminelles extrémement sensibles.

La décision de la Cour se fonde sur I'appréciation de la compatibilité de I'immunité du juge avec
la Convention. A cette fin, la Cour examine si d’autres recours sont mis a la disposition des
candidats pour protéger de maniere efficace leurs droits garantis par la Convention. Par
conséquent, la Cour considére que les requérants ne sont pas privés de tout recours pour obtenir
réparation et les restrictions imposées par le privilege de juridiction des juges ne sont pas
disproportionnées puisqu’ils ont engagé une action en dommages et intéréts contre I'Etat belge
concernant la méme affaire et ils auraient pu intenter une action civile contre les individus visés
dans leur plainte.

Concernant 'absence de communication des piéces relatives aux perquisitions au cours de la
procédure devant la Cour de cassation et la violation, par conséquent, du principe d’ « égalité des
armes», la Cour souligne tout d’abord que la procédure devant la Cour de cassation a été
effectuée dans le respect du principe du contradictoire lorsqu’elle a statué sur la recevabilité de la
constitution de partie civile. La Cour de cassation a statué sur la base de piéces du dossier
connues des requérants pour prendre sa décision. La Cour considére par conséquent que le fait
que le procureur général détient des éléments de preuve qui n'ont pas été divulgués aux
requérants n'a eu que peu de conséquences et conclu a la non violation de l'article 6 de la
Convention.

Sur la question de I'absence de publicité des audiences, bien que la Cour rappelle que la
publicité des audiences ou du prononcé est un principe fondamental consacré par l'article 681 de
la Convention en vue d’assurer la transparence de I'administration de la justice et par conséquent
le procés équitable, elle a en outre souligné que les restrictions de I'article 681 de la Convention
peuvent apparaitre nécessaire et les tribunaux nationaux doivent tenir compte des particularités
de la procédure et des circonstances de la cause pour prendre une décision. La Constitution
belge consacre la publicité des débats et la publicité de la prononciation des jugements a
I'exception de la procédure d’instruction ce qui est le cas en I'espéce. La Cour souligne qu'il
n'apparait pas que les requérants aient demandé la publicité des débats ou émis des réserves
quant au huis clos des audiences. La Cour conclut & la non-violation de l'article 681 de la
Convention.

Obligations positives de I'Etat au reaqrd de I'arti cle 2 et délais de procédure excessifs

- Calvelli et Ciglio c. Italy , 32967/96, 17 janvier 2002

Les requérants soutiennent la violation de I'article 2 et 681 au motif que les délais de procédure
ont empéché la poursuite du médecin responsable de I'accouchement a la suite duquel I'enfant
est décédé peu aprés sa naissance.

Les principes d’applicablilité de I‘article 2 et les obligations positives de I'Etat a cet égard ont été
rapellés par la Cour qui souligne que I'Etat al'obligation de s’'abstenir de donner la mort

58 Article 681 de la Convention : « toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue équitablement, publiguement et dans un cartain
délais raisonnable, par un tribunal indépemdant et impartial, ‘etabli par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et
obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle. Le jugement doit érte rendu
publiquement, mais I'acces de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procés dans
l'intérét de la moralité, de 'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société d’emocratique, lorsaue les intéréts des mineurs ou la
protection de la vie privée des parties au procés I'exigent, ou dans la mesure jugée strictement par le tribunal, lorsaue dans des
circonstances sp”eciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice.»

Voir aussi B. et P. c. Royaume Uni, 36337/97 et 35974/97, par. 37, jugement du 05 septembre 2001
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intentionnellement et doit prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie des
personnes relevant de sa juridiction®. La Cour rappelle également que ces principes s'appliquent
aussi dans le domaine de la santé publiqgue ou des mesures propres a assurer la protection de la
vie de leurs malades doivent étre prises ainsi que I'obligation d’instaurer un systéme judiciaire
efficace et indépendant permettant d’établir la cause du décés d'un individu se trouvant sous la
responsabilité d’'un professionnel de la santé, du secteur public ou privé, et le cas échéant
d’'obliger ceux-ci & répondre de leurs actes. La jurisprudence de la Cour a confirmé que « méme
si la Convention ne garantit pas en tant que tel le droit a 'ouverture de poursuites pénales contre
des tiers, le systéeme judiciaire efficace exigé par l'article 2 peut comporter, et dans certaines
circonstances doit comporter, un mécansime de répression pénale »%, Lorsque I'atteinte au droit
a la vie n’est pas volontaire, le recours de nature pénale n’est pas nécessairement exigé, dans le
contexte spécifique des négligences médicales par exemple, I'obligation de I'Etat peut étre
remplie si le systéme juridique offre aux intéressés un recours devant les juridictions civiles, seul
ou conjointement avec un recours devant les juridictions pénales, ce qui était le cas en Italie dans
la présente affaire. La Cour souligne que I'existence de tels recours ne suffit pas a satisfaire la
disposition qui aboutira si les mécanismes de protection « fonctionnent effectivement en pratique
dans des deéilais permettant de conclure I'examen au fond des affaires concrétes qui lui sont
soumises » .

Cependant la Cour conclut a I'absence de violation de I'article 2 puisque les requérants ont
renonceé a la voie civile pour régler I'affaire a 'amiable avec le défendeur, en vue d’obtenir une
indémnisation pour les dommages subis. La Cour rappelle que «lorsque le parent d'une
personne décédée accepte une indemnité visant a I'amiable une action civile pour faute
médicale, il ne peut plus en principe se prétendre victime »%2,

Concernant la plainte du requérant sur la violation de I'article 681 de la Convention au regard de
la durée excessive de la procédure, la Cour considere que cette question devrait étre examinée
au regard des circonstances de I'espéce, en particulier la complexité de I'affaire et la conduite du
demandeur®. La Cour conclut & la non violation de I'article 6§81 puisque I'affaire était complexe et
gu’aucune période d'inactivité significative ne saurait étre reprochée aux autorités.

Participation a I‘enquéte

- Sottani c. Italy , 26775/02, 24 février 2005

Une autopsie révéle que la mort de I'épouse du requérant, atteinte d’'une leucémie, a été causée
par une broncho-pneumonie aigiie. La requérante invoque, notamment, l‘article 681 et l'article 13
de la Convention pour protester contre I‘omission du procureur général d’ordonner une autopsie
judiciaire et en outre invoque le principe de I'égalité des armes dans I'application du code pénal
interne qui ne permet qu'au procureur général de demander directement au juge d’instruction
d’'ordonner une autopsie.

Concernant I'applicabilité de I‘article 681 de la Convention, la Cour rappelle le principe appliqué
dans l‘arrét Perez concernant la nécéssité de sauvegarder les droits des victimes et leur place
dans la procédure pénale en soulignant que « si les impératifs inhérents a la notion de proces
équitable ne sont pas nécessairement les mémes dans les litiges relatifs & des droits et
obligations de caractére civil que dans les affaires concernant des accusations en matiere

59 LCB c¢. Royaume Uni, jugement du 9 juin 1998

60Calvelli et Ciglio c. Italy, 32967/96, 17 janvier 2002, par. 51 et voir également Kili¢ c. Turkey 22492/93,par. 62
61 Op.cit, par. 53

62 Calvelli et Ciglio c. Italie, 17 janvier 2002, par. 55

63 Voir notamment Torri c. ltaly, jugement du 1 juillet 1997, par. 24.
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pénale, ainsi qu’en atteste I'absence, pour les pre;iers, de clauses détaillées semblables aux
paragraphes 2 et 3 de l'article 6, il n’en résulte pas que la Cour doive se désintéresser du sort
des victimes et minorer leurs droits »**. En outre, la Cour a souligné que l'article 6 devait
s’appliqguer méme en l'absence d'une demande en réparation financiere, au regard de la
pertinence des résultats de la procédure avec la revendication d’un droit civil.

Dailleurs, la législation italienne empéche la partie civile de se joindre a la procédure jusqu’a
'audience préliminaire, elle peut cependant exercer son droit de participer effectivement a la
procédure de I'enquéte préliminaire, y compris en sollicitant le procureur de demander au juge
d’instruction la production immédiate de la preuve. La Cour considére que ces droits sont
essentiels pour assurer la participation effective des parties civiles a la procédure, en particulier
dans les affaires ou les preuves peuvent se détériorer avec le temps et doivent étre collectées a
un stade précoce de la procédure. En outre, la partie Iésée a le droit de présenter des mémoires
a tous les stades de la procédure et peuvent demander l'inscription d’éléments de preuve. Article
681 s’applique donc aux faits de I'espéce.

Cependant, la plainte n'était pas recevable puisque le requérant n'avait pas immédiatement
demandé une autopsie judiciaire et n'avait pas a faire usage, de ce fait, a tous les recours dont il
disposait en droit interne.

2. Droit au respect de la vie privée et familiale

Sandra Jankovic C. Croatia , 38478/05, jugement du 14 septembre 2009

Cette affaire concernait une violation du droit au respect de lintégrité physiq ue de la
requérante (Article 8 de la Convention ) due a linefficacité des autorités judiciaires
croates dans le traitement d'une plainte concernant une allégation d’agression corporelle et
verbale par des individus, et leur échec dans leur obligation positive de la protéger de
maniére adéquate contre une agression . La violation de l'article 8 est également due a la
maniére inefficace dont les mécanismes de droit pénal interne ont été exécutés dans cette
affaire.

La requérante, une femme de nationalité croate, sans emplois ni salaire, a intenté une action
civile en 1999 pour demander une protection contre deux individus qui auraient changé les
serrures de I'appartement dont elle était propriétaire et retiré tous ses effets personnels. En 2003,
le lendemain du jour ou la requérante a repris possession de son appartement, elle a été
attaquée par trois individus en arrivant devant chez elle. Le rapport dressé par la police sur
l'incident indiquait que la requérante a été attaquée verbalement et physiquement alors qu’elle
tentait d’entrer dans son appartement et a été menacée de se faire tuer si elle revenait. La
juridiction nationale a rejeté les allégations d’agression corporelle et verbale pour manque de
preuves.

Le Code pénal croate établit une distinction entre les infractions pénales poursuivies par le
bureau de l'avocat d’Etat, soit d'office soit dans le cadre d'une application privée, et les
infractions pénales de nature moins importante poursuivies par le biais d’'une poursuite privée. La
juridiction nationale a considéré que les allégations d'actes de violence et de menace contre la
requérante considérés comme étant de moindre importance ainsi que la poursuite devaient étre

64 Sottani c. Italy, 26775/02, 24 février 2005 et Perez c. France, par. 72

65 Article 8 : (1) Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. (2) Il ne peut'y
avoir ing’erence d’une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle
constitute une mesure qui, dans une société démocratique, est mécessaire a la sécurité nationale, a la streté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de I'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la

protection des droits et libertés d’autrui.
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entreprises de maniére privée par la victime.

Il est intéressant de noter qu’en ce qui concerne les allégations de violence de l'article 8 de la
Convention, le Gouvernement a considéré cet article inapplicable a cette affaire en se basant sur
la relation entre les actes de violence en question et la vie privée et familiale de la requérante, qui
serait trop éloignée pour rentrer dans son champ d’application®. Par ailleurs, le Gouvernement a
premierement, affirmé que la requérante n’entrait pas dans la catégorie de victimes vulnérables
nécessitant une protection spéciale, deuxiemement que l'attaque ne s’étendait pas sur une
longue période et que les autorités ne pouvaient pas étre informées de I'existence de tels actes.
Enfin, le Gouvernement a souligné que les faits ne pouvaient pas étre établis, dans la mesure ou
les tribunaux nationaux ont seulement déduis que la requérante avait subi des violences
verbales.

La Cour a néanmoins déclaré que l'intégrité physique et morale d'un individu est couverte par le
concept de vie privée qui s’étend a la sphere des relations entre individus. De ce fait, la Cour
renvoya au fait que la notion de vie privée inclut les atteintes a I'intég rité physique °’, ce qui
impligue notamment l'obligation positive de I'Etat d’adopter des mesur es protectrices
spécifiques . En se fondant, notamment sur la documentation médicale qui prouve la violence
des attaques physiques apparues premiérement lorsque la requérante a tenté de pénétrer dans
un appartement pour lequel elle avait obtenu un permis d’occupation de la Cour, cette derniére a
considéré que de tels actes nécessitaient « que I'Etat adopte des mesures positives adéquates
dans la sphére de la protection du droit pénal»®®

Concernant les mécanismes de droit pénal, la Cour a rejeté la demande de la requérante selon
laquelle les droits de la Convention pouvaient étre garantis seulement dans le cas ou des
agresseurs étaient poursuivis par I'Etat et que la Convention demande une poursuite assistée
par I'Etat. La Cour a souligné que les poursuites assistées pa  r un Etat ne s’appliquent pas
dans tous les cas . La requérante a eu la possibilité de poursuivre son agresseur soit en tant
guauteur principal des poursuites soit en tant que partie lésée dans le réle d'auteur des
poursuites subsidiaire qui satisfaisait la Cour.

Quant au probléeme lié a I'éxecution efficace des mécanismes de droit pénal et la conformité
des autorités nationales avec les lois nationales g ui s’y rapportent , la Cour a noté que le
caractéere violent de I'agression et les graves menaces considérées de moindre importance par
les tribunaux nationaux auraient pu étre traités de maniere différente dans le cadre de la loi
nationale, en se basant sur une description détaillée trouvée dans la plainte initiale de la
requérante, le rapport de police, les dossiers médicaux, ainsi que la demande ultérieure
d’investigation de la requérante. Ainsi, la Cour a accepté la décision de la requérante, a savoir de
ne pas engager des poursuites basées sur les accusations pour blessures de moindre
importance, mais de demander une investigation au lieu d'exprimer des accusations pour
comportement violent.

Par ailleurs, la Cour a souligné que bien que la demande de la requérante n’ait pas tout a fait
suivi la forme demandée, cette derniere a donné des indications claires et pertinantes concernant
I'attaque, alors qu’elle n'était pas Iégalement représentée et sans avoir eu droit a une aide légale.
Conformément aux provisions permanentes nationales, la Cour a confirmé que les affirmations
étaient suffisantes pour permettre I'ouverture d’'une instruction. La décision des tribunaux
nationaux de classer sans suite une demande en se basant sur sa nature incompréhensible et
incompléte était par conséquent injustifiable. De plus, la Cour a considéré les déclarations du
gouvernement selon lesquellles la requérante aurait échoué dans sa poursuite privée mal

66 Sandra Jankovic c. Croatie, 38478/05, jugement du 14 septembre 2009, par.29
67 Op. Cit. par. 47 ; voir également Opuz c. Turquie, 33401/02, jugement du 9 juin 2009 concernant I'obligation positive des autorités
nationales de prendre toutes les mesures pour protéger 'individu dont la vie est menacée par les agissements criminels d’autrui.

68 Ibid, par. 57-58
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fondées, étant donnée que Mme Jankovic y a en effet procédé mais que les autorités
compétentes ont complétement ignoré sa plainte pénale et n'ont pas autorisé sa tentative de
recours a une poursuite privée.

Sur de telles bases «La Cour note que ces procédures se sont terminée, permettant des
limitations légales et de ce fait conclues sans aucune décision définitive concernant la culpabilité
de l'agresseur [...] les décisions des autorités nationales dans cette affaire révélent une
inefficacité et un échec d'agir pour les autorités judiciaires croates [...] les pratiques répétées
dans les circonstances de I'affaire n'ont pas fourni une protection adéquate a la requérante contre
les attaques a son intégrité physique, et ont montrée que les mécanismes de droit pénal ont été
exécutés dans la présente affaire de maniére incompléte/imparfaite jusqu'a constituer une
violation de I'obligation positive de I'Etat intimé sous l'article 8 de la Convention.»
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10.

11.

LES MINISTRES participant a la 30° Conférence du Conseil de I'Europe des
ministres de la Justice (Istanbul, Turquie, 24-26 novembre 2010),

Se félicitant du rapport du ministre de la Justice de Turquie « ................ » et
des contributions des délégations participant a la Conférence ;

Rappelant la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés
fondamentales (STE n°05) et ses protocoles ainsi que la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme concernant les conditions de détention
dans les établissements pénitentiaires et le traitement des détenus ;

Rappelant en outre la Convention européenne pour la prévention de la torture et
des peines ou traitements inhumains ou dégradants (STE n°126) et le travall
remarquable que fait en application de celle-ci le Comité pour la prévention de la
torture en surveillant le traitement des personnes détenues ;

Rappelant aussi la Convention sur le transférement des personnes condamnées
(STE n°112) et ses protocoles ;

Approuvant les normes établies par les Régles pénitentiaires européennes
(Recommandation Rec (2006) 2 du Comité des Ministres aux Etats membres) et
les autres recommandations pertinentes du Comité des Ministres adoptées au fil
des ans ;

Prenant acte des conclusions et recommandations pertinentes formulées par le
Commissaire aux droits de 'homme du Conseil de I'Europe a la suite de ses
visites de suivi dans les différents pays ;

Gardant a l'esprit 'ensemble de régles minima des Nations Unies pour le
traitement des détenus ;

Prenant acte des travaux pertinents et en particulier des décisions-cadres
existantes de I'Union européenne dans le domaine;

Reconnaissant que les conditions de détention dans les établissements
pénitentiaires en général et le traitement des détenus en particulier sont un
indicateur important du niveau de protection des droits de I'homme et des libertés
fondamentales dans un pays ;

Soulignant que la confiance du public ainsi que la coopération internationale en
matiére pénale dépendent de la qualité des systémes judiciaires nationaux, y
compris en ce qui concerne I'exécution des peines ;

Relevant qu’un certain nombre d’Etats membres du Conseil de I'Europe font face
actuellement a un surpeuplement carcéral croissant, un univers carcéral
dégradant et des conditions de travail avilissantes pour le personnel
pénitentiaire ;
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

Rappelant que la privation de liberté doit s’exécuter en respectant pleinement la
dignité et l'intégrité de la personne et que la préparation a la libération et a la
réinsertion de chaque délinquant doit commencer dés le début de la privation de
liberté ;

Rappelant en outre que, conformément a la Recommandation n°R(92)16 relative
aux Reégles européennes sur les sanctions et mesures appliuées dans la
communauté et a la Recommandation CM/Rec (2010)1 sur les régles du Conseil
de I'Europe relatives a la probation, il faut concevoir et utiliser largement des
alternatives a I'emprisonnement afin de diminuer le recours a celui-ci, d'améliorer
la sécurité publique et de mieux aider les délinquants a vivre en respectant la loi ;

Conscients de la nécessité de renforcer la coopération internationale afin de
transférer I'exécution des sanctions privatives de liberté pour obtenir de meilleurs
résultats en ce qui concerne la réinsertion sociale et la réinstallation des
délinquants qui sont des ressortissants étrangers ;

Conscients de la nécessité d’assurer des normes égales minimales en matiére de
traitement des détenus et un statut et des conditions de travail comparables pour
le personnel pénitentiaire dans tous les Etats membres du Conseil de I'Europe ;

* *x %

CONVIENNENT qu'il est indispensable de garantir I'efficacité et 'humanité de
I'exécution des sanctions privatives de liberté dans les Etats membres ;

INVITENT le Comité des Ministres a charger le Comité européen pour les
problémes criminels (CDPC), en coopération avec le Comité directeur pour les
droits de 'homme (CDDH) et le Comité européen pour la prévention de la torture
et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) a:

» évaluer les mesures prises par les Etats membres pour mettre en ceuvre les
Régles pénitentiaires européennes, les Reégles européennes pour les
délinquants mineurs faisant I'objet de sanctions ou de mesures, les Régles
du Conseil de I'Europe relatives a la probation et les autres normes
pertinentes du Conseil de I'Europe en la matiére ;

« identifier les probléemes auxquels se heurtent les administrations
pénitentiaires, plus particulierement le surpeuplement carcéral, la détention
provisoire, le traitement des ressortissants étrangers en prison ainsi que
d’autres thémes qui nécessiteraient des orientations supplémentaires grace a
des activités normatives ;

» réfléchir, a la lumiére des résultats de cette évaluation, a la nécessité de
renforcer le cadre légal dans ce domaine, y compris la faisabilité et
I'opportunité d'un instrument juridiguement contraignant régissant certains
aspects des conditions de détention, de la gestion des établissements
pénitentiaires et du traitement des détenus ou d'entreprendre d'autres
mesures pour atteindre ce but.

* Kk *
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18.

19.

20.

21.

22.

SE FELICITENT du recueil, depuis plus de 25 ans déja, des Statistiques pénales
annuelles du Conseil de I'Europe (SPACE).

APPELENT, a cet égard, les autorités nationales a continuer de fournir des
données exactes, dans les délais requis, et a soutenir par tous les moyens
SPACE, que s'avére un outil précieux pour guider les politigues pénales des
Etats membres.

SE FELICITENT des Conférences des directeurs d'administration pénitentiaire
(CDAP) du Conseil de I'Europe qui devraient se tenir chaque année car elles
constituent un forum important réunissant des directeurs généraux
d’administrations pénitentiaires nationales, des spécialistes du milieu carcéral,
des experts de renommée internationale et des organisations internationales
gouvernementales et non gouvernementales afin de discuter de questions
prioritaires d'intérét commun et de se mettre d'accord sur les activités futures
dans le domaine pénitentiaire.

INVITENT le Comité des Ministres a charger le Comité européen pour les
probléemes criminels (CDPC), a la lumiere des conclusions de la 15° CDAP
(Edimbourg, 9-11 septembre 2009), de réfléchir a des moyens permettant de
d’'impliguer des juges, des procureurs, des services pénitentiaires et des services
de probation, a un débat commun concernant le meilleur moyen d'utiliser
I'emprisonnement ainsi que les sanctions et mesures appliqguées en milieu ouvert,
afin d’éviter le surpeuplement carcéral et améliorer la réinsertion sociale des
délinquants tout en protégeant la sécurité publique.

DEMANDENT au Secrétaire Général du Conseil de I'Europe de présenter, a

I'occasion de leur prochaine Conférence, un rapport sur les mesures adoptées
pour donner effet a la présente résolution.
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RESUME

Résultats obtenus

Un modéle-type de formulaire de demande d’entrai  de judiciaire
en matiere pénale a été élaboré

La trame d'un modéle-type de formulaire de demande d’entraide
judiciaire en matiére pénale contenant tous les éléments requis pour
permettre I'exécution satisfaisante et rapide d'une telle demande a
été développée.

Le modéle-type de formulaire peut désormais étre personnalisé en
fonction des exigences juridiques et des besoins d’ordre pratique ou
procédural propres a chaque Etat membre du Conseil de I'Europe.

La pratique nationale d’entraide judiciaire en m  atiére pénale au
Royaume-Uni et en Fédération de Russie a été examin  ée

Les visites effectuées dans les deux pays — le Royaume-Uni et la
Fédération de Russie — ont permis de «tester » la structure d'un
modele-type de formulaire de demande d’entraide judiciaire. Les
caractéristigues propres a la tradition juridiqgue de common law au
Royaume-Uni et a I'entraide judiciaire avec la Fédération de Russie
ont été examinées aux fins de compléter et de parfaire le modele-
type de formulaire de demande en lui adjoignant tous les éléments
nécessaires liés aux exigences législatives, procédurales et pratiques
posées, pour permettre I'exécution en bonne et due forme de la
demande d’entraide judiciaire.

Des lignes directrices ont été élaborées

Deux ensembles de lignes directrices visant a aider les praticiens a
rédiger une demande d’entraide judiciaire ont été élaborés. Le
premier définit la base de la convention pour les différents types de
demande d’entraide judiciaire. Le second fournit des informations
générales d'ordre pratique et des conseils aux praticiens sur la
meilleure maniére de remplir le formulaire afin de garantir I'exécution
satisfaisante et rapide de la demande par I'Etat requis.
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Rapport introductif

|. Objet et champ d’application du projet

A. Objet

La coopération judiciaire en matiére pénale entre Etats européens est régie par un cadre
juridigue comprenant des accords multilatéraux, notamment des Conventions du Conseil
de I'Europe (CdE), des accords bilatéraux, le droit de I'Union européenne (UE) et la
Iégislation nationale. Les Conventions du CdE, telles que la Convention européenne
d'entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 (STE No. 30; ci apres la
Convention d’entraide judiciaire), sont des actes juridiques importants, s’agissant en
particulier de la coopération entre des Etats non membres de 'UE. Pourtant, plusieurs
Etats membres ont formulé des réserves a I'égard de certaines des dispositions de la
Convention, par ex. celle visant a appliquer la condition de double incrimination pour
répondre a une demande d’entraide visant une perquisition ou une saisie. Par ailleurs, les
actes juridiqgues du CdE, par principe, ne régissent pas les modalités d’exécution des
demandes d’entraide judiciaire (voir art. 3 para. 1 de la Convention d’entraide judiciaire
énoncant que c’est a la partie requise de définir les formes d’exécution ; voir, toutefois,
I'art. 8 du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention).

L'objectif du projet est d'élaborer un modéle-type de formulaire de demande de
coopération judiciaire en matiére pénale pour chague Etat membre du Conseil de
I'Europe. Les formulaires devront refléter les exigences découlant du cadre juridique du
CdE régissant l'aide judiciaire, les réserves formulées par I'Etat membre requis ainsi que
la législation et la pratique nationales des Etats membres respectifs. Ces modéles ne sont
en _aucun cas contraignants mais ils devraient fournir des indications pratiques aux
autorités judiciaires compétentes d’un Etat membre et les aider dans la formulation de
demandes effectives contenant toutes les informations requises et pertinentes. La mise en
ceuvre de ce projet augmentera les chances d'exécution satisfaisante de la demande
dans un délai raisonnable et améliorera de cette fagon I'application des actes juridiques
du CdE dans le domaine de la coopération judiciaire en matiére pénale. Il devrait
également permettre de réduire les délais de la procédure pénale, facilitant ainsi le
respect par les Etats membres de leurs obligations au titre de la Convention Européenne
des Droits de 'Homme.

Il est important de noter que les formulaires doive nt étre inclus a une base de
données publiée sur le site web du CdE accessible a ux autorités judiciaires
compétentes des Etats membres.

B. Champ d’'application

Le projet couvre les relations entre les Etats membres du CdE qui ne sont pas soumises
aux instruments juridiques de I'UE sur la coopération judiciaire.

Les experts et le Secrétariat ont convenu du fait que le modéle-type de formulaire devait
se limiter dans un premier temps a la premiére phase de I'entraide judiciaire en matiére
pénale (voir ci dessous la définition de I'entraide judiciaire). Les mécanismes de
coopération s’agissant du transféerement de personnes condamnées et de la transmission
des procédures sont exclus. Il a par ailleurs été décidé qu'un second modele-type de
formulaire distinct dédié aux dénonciations devrait étre élaboré sur la base des
conventions pertinentes en matiere d’entraide judiciaire. Ce deuxiéme formulaire suit une
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logique a part dans la mesure ou il n'est pas destiné a recueillir des piéces a conviction de
la part de I'Etat requis. L’objectif poursuivi est plutét « d’inciter » les autorités compétentes
de I'Etat requis & poursuivre les personnes présumées coupables en leur communiquant
les piéces a conviction rassemblées.

Dans le cadre de I'assistance mutuelle, le projet doit également prendre en compte les
normes juridiques couvrant des formes spécifigues de criminalité économique, et
notamment la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime du 8 novembre 1990 (STE No. 141) et la Convention
sur la cybercriminalité du 23 novembre 2001 (STE No. 185).

Il a été convenu de n'évoquer dans les formulaires qu’'un nombre limité des nouvelles
possibilités prévues par le Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne
d'entraide judiciaire en matiére pénale du 8 novembre 2001 (STE No. 182), compte tenu
du fait que certains types d’entraide judiciaire trés spécifiques, par exemple les livraisons
surveillées (art. 18 du Deuxieme Protocole additionnel), et les enquétes discrétes (art. 19
du Deuxieéme Protocole additionnel) nécessitent des accords bilatéraux.

Outre les formulaires, les lignes directrices — qualifiées de feuilles d’information dans la
proposition de projet (annexe 1) — décrivent chaque section des formulaires, et fournissent
par exemple des indications sur les dispositions pertinentes ou sur la pratique de I'Etat
requis. Elles seront également intégrées a la base de données ou sont publiés les
formulaires afin d’en garantir la facilité d’acces aux autorités judiciaires compétentes.

1l. Définition des termes utilisés :

A) Coopération judiciaire

La coopération judiciaire en matiére pénale peut étre définie comme une assistance dans
le cadre d'une procédure pénale en cours. Il convient d'établir la distinction avec la
coopération entre différentes autorités administratives telles que la police ou les services
fiscaux (voir Rapport explicatif, art. 1 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en
matiére pénale). Les formes suivantes de coopération sont couvertes :
« Extradition : cette forme d'assistance judiciaire est régie par des conventions
spécifiques (voir la Convention européenne d’extradition de 1957) et est soumise

a des conditions particulieres qui, en principe, ne régissent pas I'entraide
judiciaire. Il s’agit notamment de la condition de double incrimination et de celle
relative aux faits donnant lieu a extradition (voir art. 2 de la Convention
européenne d’extradition) ;

« Entraide judiciaire en matiére pénale : cette forme de coopération vise a préter
assistance a un autre Etat dans le cadre d’'une procédure pénale en cours en
accomplissant des actes d’instruction et/ou des remises d'actes de procédure, par
ex. des citations a comparaitre en qualité de témoin, et de décisions judiciaires ;

» Transférement de personnes condamnées;

* Transmission des procédures.
B) Conditions et exceptions :

L'extradition et I'entraide judiciaire en matiére pénale sont soumises a conditions et font
I'objet d’exceptions. Les conditions sont les pré-requis minimaux qu’une demande doit
remplir pour étre recevable. En principe, chaque Etat membre ayant adhéré aux
Conventions du CdE relatives a I'entraide judiciaire est tenu d'accepter une demande
recevable (voir art. 1 para. 1 de la Convention européenne d'entraide judiciaire en matiere
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pénale). Les exceptions fournissent les motifs sur la base desquels I'Etat requis peut
refuser de coopérer méme si toutes les conditions sont remplies (voir Rapport explicatif de
la Convention, art. 2). Les actes juridiqgues du CdE sur la coopération judiciaire
contiennent diverses exceptions. Ces normes permettent a la partie requise de refuser
d'exécuter une demande lorsque notamment (1) elle estime que I'exécution de la
demande est de nature a porter atteinte a son ordre public national, c.-a-d. a ses intéréts
nationaux (art. 2, alinéa b de la Convention) ou (2) elle estime que la demande porte sur
une infraction fiscale (art. 2 alinéa a de la Convention ; art. 5 de I'accord d’extradition), elle
estime que la demande se rapporte a une infraction politique ou une infraction connexe a
une infraction politique (art. 2 alinéa a de la Convention).

MOYENS DEPLOYES — RAPPORT SOMMAIRE D'ACTIVITES

Activité 1 — Premiére réunion de consultation, Brux  elles, 9 septembre 2009

Cette premiére activité a réuni des membres du Secrétariat du Conseil de I'Europe, des
représentants de la Commission européenne, du Réseau judiciaire européen et I'un des
experts sélectionnés pour participer au projet.

Le but de cette réunion d’un jour était de discuter de la meilleure maniére d’aborder les
phases préparatoires du projet, allant de septembre a décembre 2009 et financé par la
contribution volontaire de I'Allemagne. Elle a permis de débattre et de convenir du champ
d’application du projet, en particulier des instruments du Conseil de I'Europe et des types
de demande a couvrir, ainsi que du cadre général des formulaires de demande d’entraide
judiciaire.

L'organisation de visites sur le terrain dans les Etats membres a également été évoquée
aux fins de collecter des informations sur les demandes d’entraide judiciaire et de
disposer d'un échantillon aussi représentatif que possible des différents systemes
juridiques et exigences y afférentes. Il a été convenu d’effectuer ces visites de pays durant
les mois de novembre et décembre 2009.

Les représentants de la Commission européenne et du Réseau judiciaire européen ont
fait part de leur soutien plein et entier au projet.

Activité 2 — Deuxieme réunion de consultation, Stra  sbourg, 20-21 octobre 2009

La réunion avait pour objet de déterminer les activités a mener & bien dans la phase
préparatoire du projet avant la fin de 'année 2009 et de préparer les visites de pays.

Lors de cette réunion, un projet de modéle de formulaire de demande d’entraide judiciaire
a été élaboré. Il a été décidé de conserver en principe la structure du formulaire, des
éléments spécifiques étant susceptibles de faire I'objet de modification a Iissue des
consultations avec les praticiens des Etats membres.

Il a également été convenu de la nécessité de développer a I'attention des praticiens des
lignes directrices détaillant la maniére de remplir les formulaires.

L'organisation de visites au Royaume-Uni, en Fédération de Russie et éventuellement

dans un pays des Balkans tel que la Serbie a été discutée. Le but était de rencontrer des
acteurs clés impliqués dans I'entraide judiciaire et de présenter et « tester » le projet de
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modéle de formulaire de demande. Grace & la contribution et & I'aide des Etats visités, le
projet de modele a pu étre finalisé.

A un stade ultérieur du projet, le modéle de formulaire de demande, une fois avalisé par
les Etats membres a l'occasion d'une conférence de lancement, sera personnalisé en
fonction des exigences nationales propres a chaque Etat.

Activité 3 — Contrats des consultants

Les trois experts se sont vus proposer des rémunérations pour leur contribution au
développement du projet relatif aux outils pratiques efficaces pour faciliter la coopération
judiciaire en matiére pénale, en participant aux visites dans les Etats membres aux fins de
collecter des informations et de rédiger un rapport exhaustif sur I'élaboration d’un modéle
de formulaire de demande d’entraide judiciaire.

Activité 4 — Visite de pays au Royaume-Uni, 7-8 déc  embre 2009

Cette visite au RU avait pour objet de « tester » le projet de structure d’'un modéle-type de
formulaire de demande d’entraide judiciaire en vue de I'améliorer et de le compléter de
tous les éléments nécessaires liés aux exigences législatives, procédurales et pratiques
pour garantir I'exécution rapide et satisfaisante des demandes.

Des réunions ont été organisées avec des responsables du Home Office (Autorité centrale
du RU), de l'administration fiscale et douaniére (HMRC), du Bureau central de lutte contre
la grande délinquance financiére et du Parquet.

Au cours des discussions avec les différentes autorités du RU chargées de traiter la
réception et I'émission des demandes d’entraide judiciaire, certaines améliorations a
apporter au formulaire ont été proposées. En outre, plusieurs aspects importants propres
au systeme judiciaire contradictoire du common law (tels que les régles de preuve trés
spécifiques) ont été mis en lumiére et appellent & davantage d’explications dans le projet
de modeéle-type de formulaire de demande (ou dans les lignes directrices connexes).

Les autorités du Royaume-Uni ont soutenu I'objectif général du projet et ont reconnu
I'utilité du modéle de formulaire du Conseil de I'Europe en tant que « liste de contréle »
susceptible de faciliter la préparation des demandes d’entraide judiciaire.

Activité 5 — Visite de pays en Fédération de Russie , 10-11 décembre 2009

Dans le cadre de la visite en Fédération de Russie, des réunions ont été organisées avec
des fonctionnaires du Bureau du Procureur général et du ministére de la Justice.

Lors des discussions avec des membres du Bureau du Procureur général, I'instance
chargée de traiter la grande majorité des demandes d’entraide judiciaire regues ou
émises, plusieurs propositions d’amélioration du formulaire ont été avancées.

Les autorités russes ont également fait part de leur soutien plein et entier au projet et ont
qualifié le modéle-type de formulaire de demande d’outil trés utile.
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PROJET DE MODELE-TYPE DE FORMULAIRE DE DEMANDE D’EN TRAIDE
JUDICIAIRE EN MATIERE PENALE *

INTITULE DE LA DEMANDE ACCOMPAGNE DES ELEMENTS LES PLUS
IMPORTANTS
Degré d'urgence

1. Autorité requérante

- Dénomination officielle
- Adresse
- Coordonnées du contact : numéros de téléphone, adresses électroniques

2. Autorité requise

- Dénomination officielle
- Adresse
- Coordonnées du contact

3. Objet et motif

- Type et objet de la demande

- Fondement juridique de la demande

- Bref exposé des faits constituant I'infraction et qualification juridique de l'infraction

- Descriptif du stade de la procédure pénale et, dans la mesure du possible, du calendrier
prévu

Le cas échéant :

- Justification du degré d'urgence

- Indication d’'une éventuelle nécessité de notification de la date/lieu de I'exécution de la
demande ainsi que de présence de personnes spécifiques (coordonnées des contacts)

- Informations relatives aux communications antérieures

4. Personnes concernées

- Nom

- Nationalité

- Adresse

- Position occupée dans la procédure judiciaire

Le cas échéant :

- Numéro de carte d'identité

- Nom d’emprunt (a I'exception des experts)

- Date de naissance (a I'exception des experts)

Informations sur une personne morale

! Ce modele de formulaire de demande a comme seule finalité de servir de guide et de référence.
Les exigences sont modifiables au besoin afin de se conformer a celles de la |égislation et la
pratigue nationales des Etats membres.
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- Nom

- Numéro d’enregistrement

- Adresse du siege

- Coordonnées de la personne habilitée a agir au nom de I'entreprise

Le cas échéant
- Adresse des différents sieges

5. Mesures requises

A. Extraits de casiers judiciaires

- Type d’informations demandées

Le cas échéant :
- Mention du fait que la demande intervient dans un contexte non pénal

B. Notification d’actes judiciaires __ (remise d’actes ou de décisions ; citations & comparaitre
en qualité de témoin/expert/personne poursuivie pénalement) :

i. Informations communes a toutes les demandes de remise

- Type de remise requis
- Spécification des documents a remettre

Le cas échéant :

- Informations relatives a la protection des témoins
- Problémes de sécurité

- Exigences de confirmation de remise

- Exigences en cas d’échec de la remise

ii. Modalités spécifiques pour les citations a com paraitre

- Date de comparution
- Heure et lieu de 'audition

Le cas échéant :

- Autres dates de comparution, heure et lieu de I'audition possibles

- Montant approximatif des indemnités a verser, ainsi que des frais de voyage et de séjour a
rembourser

C. Transferement temporaire d'une personne détenue

- Date et chronologie du transféerement

- Lieu du transféerement

- Obijet du transferement (par ex. témoin/confrontation)
Confirmation de la détention et du retour a la date spécifiée

Le cas échéant :
- Mention d’un éventuel transit requis
- Coordonnées du (des) contact(s)

D. Commissions rogatoires
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i. Faits et informations juridiques relatives a I'i nfraction

- Date et lieu de la commission de l'infraction

- Qualification juridique de l'infraction et dispositions pertinentes

- Description précise des liens entre l'infraction et la personne ainsi qu’entre I'infraction et les
pieéces a conviction recherchées

- Dispositions relatives a la peine maximale applicable

Le cas échéant :

- Dommages causés par l'infraction

- Informations sur les victimes

- Au besoin, dispositions relatives au délai

ii. Types de mesures

a. Auditions de témoins, experts ou personnes pours uivies pénalement et expertise :
modalités spécifiques

Audition menée par I'autorité requise

- Indication de l'autorité compétente en charge de procéder a I'audition
- Informations sur les droits et obligations a notifier a la personne a entendre
- Liste des questions a poser

Le cas échéant :

- Exprimer une demande d’audition sous serment

- Indiquer si le témoin a entendre nécessite une protection (préciser les éventuels accords
existants entre les deux Parties concernées)

Modalités alternatives d’'une audition menée par I'a  utorité requérante
Audition par vidéo conférence

- Indication des raisons pour lesquelles il n'est pas souhaitable ou pas possible que la
personne soit physiquement présente

- Nom de l'autorité judiciaire ou des personnes qui procéderont a 'audition

- Informations détaillées sur les modalités pratiques (données techniques sur les moyens
disponibles, conditions de paiement des frais, etc.)

- Notification des droits et obligations de la personne a entendre

Le cas échéant :

- Mention de la nécessité d’'un interpréte

- Indication des mesures de protection de la personne a entendre

- Mention du fait que le suspect ou la personne poursuivie pénalement consent a étre entendu
- Liste des questions a poser

Audition par conférence téléphonique
- Indication du nom de l'autorité judiciaire et des personnes qui procéderont a l'audition

- Indication selon laquelle la personne est disposée a prendre part a une audition par
conférence téléphonique
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b. Perquisition et saisie, restitution
bl. Informations sur les actions d’entraide judicia ire généralement demandées

- Mention explicite de la législation applicable et/ou du texte des dispositions pertinentes
justifiant de telles mesures

- Type de perquisition : fouilles corporelles/ visites domiciliaires / perquisition d’autres locaux

- Dans la mesure du possible, identification précise de la personne, ou des locaux a
perquisitionner (emplacement, propriétaire Iégal, comptes bancaires) et informations détaillées
sur les liens existants entre la personne et le lieu de la perquisition

- ldentification des documents, dossiers, données, objets a saisir

Le cas échéant :

- Informations sur la décision/ordonnance d’'un tribunal ou d’une autre autorité compétente de
I'Etat requérant

- Restitution : indication des objets obtenus par des moyens illicites devant étre mis a la
disposition de la Partie requérante en vue de leur restitution a leur propriétaire légitime

b2. Informations sur les mesures spécifiques prévue s par les Conventions relatives a la
criminalité économique :

Convention sur la Cybercriminalité

>  Etape 1 : Demande de mesures provisoires concernant la conse rvation rapide de
données

- Informations appropriées permettant d’identifier les données a conserver y compris leur
emplacement (gardien des données informatiques stockées; emplacement du systéme
informatique)

- Raisons de penser que les données sont susceptibles de perte ou de modification

- Indication selon laquelle la demande d’entraide judiciaire suivra

» Etape 2 : Demande d’entraide judiciaire concernant les pouv  oirs d'investigation :
perquisition ou accés par un moyen similaire, saisi € ou obtention par un moyen

similaire, ou divulgation de données

- Obijectif spécifique de la demande

- ldentification et emplacement des données : date et lieu de la communication en cas de
collecte en temps réel ou d'interception, données techniques nécessaires a I'exécution d’'une
telle action

- Dans la mesure du possible, identification de la personne, ou des locaux a perquisitionner et
détails sur les liens entre la personne, les données et le lieu soumis a perquisition

- Point de contact

- Le cas échéant, informations sur une demande de conservation des données

Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des
produits du crime

- Raisons de penser que le bien est sis sur le territoire de I'Etat requis
- Indication sur les procédures que I'Etat requérant souhaite suivre
- Indication selon laquelle I'action recherchée ou toute autre mesure sont susceptibles d'étre
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prises sur le territoire de I'Etat requérant en vertu de sa législation nationale

- Pieces jointes : une copie certifiée conforme de la décision de confiscation et I'exposé des
motifs a l'origine de la décision ; attestation selon laquelle la décision de confiscation est
exécutoire ;

Le cas échéant :

- Informations relatives & des demandes similaires adressées a d’autres Etats

- Lorsque la confiscation consiste en l'obligation de payer une somme d'argent correspondant
a la valeur des biens, préciser la valeur maximale des biens a saisir

- Joindre les documents attestant que des tiers ont eu la possibilité de faire valoir leurs droits

c. Preuves bancaires

- Coordonnées bancaires

- Numéro de compte

- Indication de la période pour laquelle les informations sont requises

d. Données téléphoniques/ IP

Informations sur les données téléphoniques

- Indication du numéro de téléphone

- Informations sur le détenteur de la ligne téléphonique

- Informations relatives a la période d'utilisation de la ligne téléphonique

Informations sur les données IP  (ordinateur, site web, adresses IP)

- Indication de I'adresse du site web / adresse électronique/ toute information pertinente,
notamment sur le fournisseur d’'accés

Le cas échéant :

- s'agissant des données relatives au trafic, informations sur la période d'utilisation de
l'adresse IP

e. Expertise

Toute information pertinente conformément aux exigences nationales

f. Ecoutes téléphoniques

Toute information pertinente conformément aux exigences nationales

g. Techniques spéciales

Toute information pertinente conformément aux exigences nationales

iii. Modalités générales d'exécution

- Formalités et procédures nécessaires au titre de la législation de I'Etat requérant et
indications pratiques

- Présence de responsables et de personnes concernées de I'Etat requérant

- Calendrier d’exécution

- Coordination entre les différentes autorités compétentes (contacts)

- Frais
- Langue a employer
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Le cas échéant :
Indication de I'exigence de veiller a ce que la requéte et son contenu restent confidentiels
Indication des régles visant a assurer la protection des données

iv. Modalités de transmission des piéces a convicti on
- Indication selon laquelle les originaux sont requis

- Indiquer les moyens de transmission utilisés par I'Etat requis (voie postale, agent de liaison,
représentant diplomatique)

6. Informations finales

- Toute autre information jugée importante par I'Etat requérant
- Sceau, nom, fonction du responsable et signature
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LIGNES DIRECTRICES

Intitulé de la demande accompagné des éléments les plus importants

a. Contenu

L'intitulé doit étre concis et précis (par exemple « demande d’audition d'un témoin » avec
mention du nom, « demande de remise de documents », « demande d'audition et de
remise de documents », « demande d’audition par vidéo conférence » etc.). Un titre précis
facilitera I'exécution de la demande. Il est trés important d'indiquer clairement et
précisément I'objet de la demande en début de formulaire afin d’avoir la certitude que les

autorités compétentes de I'Etat requis sauront immédiatement ce que I'on attend d’elles. A
cet effet, I'intitulé doit indiquer la nature et la portée des actions. Si le nom d’opération est

employé dans un systéme de I'Etat requérant, celui ci doit &tre mentionné dans le titre (par
ex. Opération Rose — demande de visite domiciliaire).

b. Numéros de référence

Cette information doit apparaitre a tous les stades. Elle permettra de faire immédiatement
le lien avec les demandes précédentes et facilitera les suites données a la demande,
notamment lors de la communication des résultats.

c. Le cas échéant, indiquer le degré d’'urgence
Cette indication spécifique en début de demande souligne les attentes de l'autorité
requérante quant & une procédure rapide dans I'Etat requis et une réponse prompte de sa

part. L'urgence de la demande doit étre justifiée dans la section « 3. Objet et motif ».

1. Autorité dont émane la demande (Article 14 para. 1.a)
La dénomination officielle de l'autorité dont émane la demande, son adresse et les

coordonnées des contacts (téléphone, télécopieur, adresse électronique) doivent étre
indiqués. Sur la base du 2° Protocole additionnel qui permet les contacts directs, il est

essentiel de fournir les coordonnées du procureur ou de tout autre responsable a I'origine

de la demande, sans restreindre ce type d’information aux chefs de bureau. Des
questions techniques nécessiteront peut-étre des éclaircissements ou un complément
d’'informations avant I'exécution de la demande. lls pourront étre fournis directement par
courrier électronique, télécopie ou téléphone sans passer par une demande officielle de
complément d’informations. L’indication d’un contact peut par ailleurs s’avérer utile dans
ce contexte, notamment si des informations ou documents font défaut.
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Ces informations peuvent étre fournies de la maniére suivante : nom de la personne en
charge du dossier : ..., N°téléphone, adresse élec tronique®.

Il est important de noter que suite a des conflits internes de compétence, les autorités du
RU ont évoqué la possibilité de mentionner que l'autorité requérante visée a compétence
pour formuler une telle demande. Cependant, les autorités considérées comme des
autorités judiciaires sont officiellement définies dans les déclarations des Parties
contractantes relatives a la Convention européenne d’entraide judiciaire. Dans la pratique,
les questions de compétence ne sont soulevées puis clarifiées qu’en cas de doute. Le
plus souvent, ces doutes n'ont pas lieu d'étre car lautorité requérante est
automatiquement présumée habilitée a agir ainsi en vertu de son droit national.

2. Autorité requise
La dénomination, I'adresse officielle et les coordonnées de Il'autorité requise doivent

figurer dans la demande. Divers exemples pratiques montrent qu'il est également possible
de se limiter a la formule : « A l'attention de l'autorité compétente du district de... » avec
son adresse. L'Union européenne dispose d'un Atlas permettant l'identification des
autorités requises. Il peut s'avérer utile pour I'application du 2° Protocole additionnel et
notamment pour identifier les contacts directs.

3. Objet et motif (Article 14 para. 1.b)
Les informations sur les points suivants doivent étre aussi claires et précises que possible
et décrire parfaitement I'objet et le motif de la demande d’entraide.

- Fondement juridique de la demande

Cette information n'est pas déterminante pour I'exécution de la demande. Selon le
principe général de I'entraide judiciaire, elle n'est pas jugée indispensable et dépendra de
la_décision de I'Etat requis quant & I'acte juridique applicable. Cependant, beaucoup de

pays ont instauré la pratiqgue habituelle d’indiquer en début de demande le fondement
juridique, par ailleurs encouragée au cours des visites de pays. Elle peut prendre la forme
suivante : « En référence a I'Article .... de la Convention européenne d’entraide judiciaire
en matiére pénale (Strasbourg, 20 avril 1959).... ». En complément de la Convention, il est
possible de faire explicitement référence a d’éventuels traités de coopération spécifiques
reposant sur la réciprocité, dont les conventions pertinentes de 'ONU et/ou les traités
bilatéraux adoptés pour faciliter I'application de la Convention européenne d’entraide
judiciaire.

Il est important de noter que le principe général susmentionné est limité par deux
exceptions qui ont été prises en compte pour justifier I'inclusion habituelle de cette
information :

Z Cette idée a été évoquée au cours des visites et sa mise en ceuvre pourrait faciliter 'exécution
de la demande
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(1) Si la demande est fondée sur un acte juridique du CdE couvrant des types spécifiques
d’infractions, le fondement juridique correspondant est a préciser. En particulier,si la
Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des
produits du crime de 1990 est applicable, le texte des dispositions statutaires sur
lesquelles s’appuie l'autorité requérante doit étre indiqué si des mesures coercitives sont
demandées (art. 27 para. 1 alinéa d, de la Convention citée).

(2) Si cette indication peut contribuer a la bonne exécution de la demande et éviter les
malentendus par l'autorité requise.

- Bref exposé des faits constituant I'infraction
Cette partie du formulaire doit énoncer clairement les faits liés a I'infraction qui motivent la
demande d'entraide ainsi que les dispositions pertinentes qui qualifient juridiqguement

linfraction dans I'Etat requérant (par ex. en cas de meurtre en vertu de I'Article... du Code
pénal).

- Description des procédures pénales, y compris cel les en cours, dans I'Etat
requérant
Il est également important de préciser le stade d’'avancement de la procédure y compris si

possible le calendrier prévu. A titre d’exemple : phase préalable au procés/proces,

enquéte menée par : (insérer le nom de l'autorité compétente), procédure pénale in rem
(lorsque le suspect est inconnu ou que la procédure vise une personne particuliere). Il
convient aussi de mentionner si la demande concerne des affaires dites quasi-pénales,
notamment dans le systeme allemand ou les systémes juridiques similaires.

Le cas échéant :

- Dans les cas urgents, justifier le degré d'urgenc e
La pratique courante montre que si beaucoup de demandes sont marquées du sceau de

'urgence, celle ci n'est pas toujours justifiée. Cette habitude entraine des retards
importants dus au manque d’attention accordée par les autorités requises au caractere
urgent ou tres urgent, mais non motivé, des demandes. Pour répondre de maniéere
adéquate a I'urgence d’'une demande, il semble fondamental de motiver clairement cette
urgence.

Par ailleurs, le fait de mentionner cette information peut faciliter le systéme d’assistance
dans son ensemble, en assurant que les demandes sont effectivement traitées en priorité.
Cette pratique permet d'éviter le classement automatique des demandes présentées
comme urgentes mais sans justification de la part des Etats requérants, qui ont tendance
a employer cette méthode pour inciter les autorités requises a traiter la demande au plus
vite méme en l'absence de tout caractére d'urgence. En d’autres termes, un systéme
nécessitant la justification de l'urgence peut inciter I'autorité requise a accorder la priorité
aux demandes réellement urgentes sur la base des faits motivant cette urgence.
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L’'urgence peut étre justifiée en particulier par le fait que :

- Le suspect/la personne poursuivie pénalement est en détention ;

- La procédure est imminente et il n'a pas été possible de formuler une demande
d’entraide auparavant ;

- Il'y a un risque imminent de déplacement ou de destruction de piéces a conviction ;

Comme évoqué durant les visites de pays, il est important de noter que si aucune mesure
n'a été prise durant une longue période dans I'Etat requérant (par exemple depuis 5-10
ans), ce dernier peut décider d'accélérer la procédure en marquant la demande comme
« urgente », par exemple pour programmer une perquisition ou la saisie d’'un bien. Dans
ces cas, il sera nécessaire pour l'autorité requise de comprendre pourquoi elle doit
soudainement prendre des mesures immédiates et urgentes. La seule notification de
« l'urgence » dans ce contexte ne suffit pas, car il est fort probable que I'Etat requis
n’entreprendra pas d’action immédiate dans ces circonstances.

- Indication d’'une éventuelle obligation de notific ation de la date/lieu de I'exécution
de la demande ainsi que de la présence de personnes spécifiques, avec leurs
coordonnées

La pratique courante témoigne de la recrudescence des demandes pour lesquelles
I'autorité requérante exige de recevoir notification de la date et du lieu de I'exécution ou la
présence de certaines personnes en vertu des conditions énoncées dans la Convention
européenne d’entraide judiciaire et son 2° Protocole additionnel.

Il est trés utile pour I'Etat requis d’obtenir ce type d’informations trés tét, dans la demande
proprement dite, pour assurer la mise en ceuvre adéquate des mesures requises, telles
qu’escomptées par I'Etat requérant et dans le délai imparti.

- Toute information concernant des communications a ntérieures

Il est important d’inclure en début de demande toute information pertinente et utile
susceptible d’en faciliter I'exécution. A titre d’exemple, on mentionnera les informations
disponibles sur de précédentes actions de coopération policiere dans le cadre de I'affaire,
les communications avec Eurojust (applicable essentiellement pour les Etats de 'UE, mais
il existe aussi des accords de coopération entre Eurojust et des Etats non membres de
'UE), les communications avec les points de contact du Réseau judiciaire européen ou du
PC-OC.

4. Personnes concernées (art. 14 para. 1 alinéac)
Les personnes concernées peuvent étre : un (des) suspect(s), la personne poursuivie
pénalement, des témoins, des experts, des victimes.

Il est important d'indiquer clairement et avec précision toutes les informations
personnelles relatives a la personne concernée susmentionnée, notamment : le nom, le
nom d’emprunt, la date de naissance, la nationalité, 'adresse, la derniére adresse connue
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si elle est différente, le numéro de la carte d'identité, et au besoin, sa position dans la

procédure judiciaire, élément particulierement important. Pour des experts, il n'est

cependant pas nécessaire d'indiquer le nom d’emprunt et la date de naissance.

Si la demande concerne une personne morale, voici les informations a fournir: —

données nominatives, numéro d’enregistrement, adres se du siége et coordonnées
de la personne habilitée & agir au nom de I'entrepr  ise.

Dans un certain nombre de pays, il est difficile de fournir les noms car ils sont utilisés dans
les registres électroniques comme mot-clé de recherche. Une date de naissance peut étre

remplacée par le numéro de naissance si le pays requérant utilise un tel systéme.

Sagissant de l'adresse, I'Etat requérant doit fournir toutes les adresses connues, y

compris celles qui different du lieu de résidence officiel. Des indications sur les restrictions

a la liberté personnelle de la personne a entendre doivent étre fournies dans la demande.

Le cas échéant, il convient de mentionner explicitement la date et le numéro
d’enregistrement du nom de la personne morale. L'adresse du siege correspond a
I'adresse commerciale enregistrée, qui est souvent une boite postale et differe du lieu ou
la personne méne l'activité commerciale. L'adresse de ce lieu, y compris les sieges et les
différentes succursales doit également é&tre communiquée. Enfin, bien que les

coordonnées des personnes habilitées a agir au nom de la société puissent étre trouvées

par I'Etat requis auprés du registre du commerce, il peut étre utile de fournir ces
informations dans la demande. De plus, il convient de noter que ces personnes sont
susceptibles de changer au fil du temps. Les documents ou informations concernant

I'entreprise peuvent étre obtenus du représentant actuel ou précédent de la société, les
deux étant a identifier clairement dans la demande.

5. Mesures requises

A. Extraits du casier judiciaire __ (Article 13 de la Convention européenne d’entraide
judiciaire)

Cette partie concerne uniquement les communications d’extraits de casier judiciaire et les
informations relatives au casier judiciaire conformément a I'Article 13 de la Convention
européenne d'entraide judiciaire en matiére pénale. Elle ne couvre pas les mesures visant
a I’échange d'avis de condamnation décrites a I'Article 22 de la Convention, tel qu’amendé
par le protocole additionnel. C’est pourquoi il convient d’établir clairement si la demande

concerne une affaire pénale (para. 1) ou non-pénale (para.2) dans le descriptif du type
d’informations requis.

Il est important de tenir compte de I'existence d'approches pratiques différentes entre les
Etats membres en ce qui concerne les informations inscrites au casier judiciaire,
notamment entre les systémes de droit civil et de common law, lors de la rédaction du
formulaire de demande. Ce dernier doit étre aussi précis que possible.
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B. Remise de documents judiciaires __ (Articles 7 — 12)

i) Informations communes a toutes les demandes et m odalités spécifiques pour les
citations a comparaitre.

Les informations évoquées ci-dessus et mentionnées en début du formulaire pour
identifier les personnes concernées sont trés importantes dans les demandes de remise
de documents, notamment pour les citations & comparaitre. Il est essentiel de noter que
beaucoup de pays restreignent la remise de documents si la personne concernée est
'accusé. Des délais sont fréquemment fixés entre la remise de la citation et la date de
comparution. Des exigences relatives au contenu des citations sont elles aussi souvent
posées, s'agissant notamment de I'identification précise de la position occupée dans une
affaire en cours dans I'Etat requérant par une personne invitée a participer a la procédure.
L'autorité & l'origine de la citation doit étre clairement désignée et la citation diment
signée par un agent de l'autorité compétente. Afin d’établir 'authenticité de la demande, il
est important d'identifier trés précisément le juge ou le procureur compétent ou tout autre

agent compétent, ainsi que le sceau d’'un service particulier.

La citation a comparaitre devra mentionner le montant approximatif des indemnités a
verser, ainsi que des frais de voyage et de séjour a rembourser. Par ailleurs, I'exigence de
notifier & la personne concernée des droits particuliers doit étre clairement énoncée.

Comme indiqué dans le Rapport explicatif de la Convention européenne d'entraide
judiciaire en matiére pénale, il convient de spécifier si la comparution personnelle est

requise _ou_simplement recommandée. Par ailleurs, il est essentiel de fournir des

informations précises et exactes guant a la date et au lieu de l'audition. A l'instar de la

pratique de certains Etats, il peut étre utile de proposer une autre date possible pour

I'audition.

Les demandes de remise de documents, notamment de citations a comparaitre en qualité
de témoin ou d’expert, doivent respecter la formulation de I'Article 8 de la Convention
européenne d'entraide judiciaire, qui prévoit des garanties d'immunité pour ces
personnes. Malheureusement, la pratigue montre que les autorités judiciaires emploient
frequemment des formulaires nationaux stipulant des sanctions en cas de non
comparution.

Divers autres documents peuvent étre remis aux témoins, aux victimes ou aux personnes
poursuivies. C'est pourquoi il est important de préciser clairement dans la demande la

nature du document a remettre.

Il est a noter que ce formulaire n’est pas applicable a des demandes de remise par voie

postale. L'Article 16 du 2° Protocole additionnel est suffisamment clair quant aux
conditions prévues pour ce type de remise spécifique.
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ii) Exigences concernant I'exécution d’'une demande de remise de document

Il est important d’indiquer les moyens requis pour organiser la remise des documents qui
peut étre une remise simple ou en mains propres (a I'exclusion de la remise par voie
postale). Il convient de mentionner également les suites a donner en cas d'échec de la
remise, ou les éventuelles exigences spécifiques de confirmation de remise. Il a été
évoqué au cours de la visite que des demandes de remise de documents pouvaient
également, selon le cas, contenir une exigence de non divulgation de l'adresse de la
victime. Il est important de savoir que la remise en mains propres n’est pas une pratique
courante dans tous les Etats. C'est pourquoi il peut étre utile d’indiquer ce que I'on entend
par « en mains propres » conformément au droit de I'Etat requérant.

C. Transférement temporaire _ (Articles 11-12 de la Convention, Article 3 du 2 °
Protocole additionnel)

Avant, et parfois aprés, que la demande soit adressée a I'Etat requis, les différentes
autorités compétentes discutent généralement de questions liées au transféerement
temporaire. L'exécution d'un transférement temporaire nécessite un haut niveau de
coordination entre la police, les autorités pénitentiaires et judiciaires. Dans de nombreux
cas, les décisions de transférement temporaire sont prises par les autorités judiciaires et
les modalités en sont convenues entre les autorités de police. Cependant, certains pays
attendent des informations sur le type d’escorte choisi, ainsi que sur les lieux
d’hébergement sécurisé ou méme les détails des dispositions proposées pour récupérer
et ramener le détenu. Des différences entre les pays quant au niveau d’informations
escomptés peuvent engendrer des difficultés d’'ordre pratique. Il est recommandé de ce
fait d’établir des normes minimales concernant les informations applicables a tous les cas
de figure.

S’agissant du contenu du formulaire de demande, I'Etat requérant doit indiquer clairement
le motif du transférement dans la partie 3. Dans cette partie spécifique, il est cependant
important de préciser la destination du transférement et la durée de la présence de la
personne concernée dans I'Etat requérant, en tenant compte du temps nécessaire a
I'opération en fonction de la localisation géographique. L’Etat requérant doit également
garantir expressément que la personne concernée sera placée en détention dans I'Etat
requérant tout en précisant la date du retour. Par ailleurs, il convient d’indiquer si un
transit par le territoire d’'un Etat tiers est nécessaire et fournir des informations sur
'avancement de la demande de transit en cours.

D._Commissions rogatoires (Titre 1l de la Conventio __n)

i. Faits et informations juridiques relatives a l'infraction  (Article 14 para. 2 de la
Convention)
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Les informations fournies dans cette partie de la demande complétent celles données en
partie 3.

Selon la régle générale, les demandes doivent étre aussi détaillées et complétes que
possible afin d’avoir I'assurance que l'autorité requise dispose de toutes les informations
nécessaires pour exécuter efficacement la demande. Cependant, il convient de se limiter
aux informations pertinentes susceptibles d’avoir un impact sur I'exécution de la demande.
Il est important aussi pour des raisons pratiques de restreindre la longueur des formulaires
de demande, notamment si les demandes doivent étre traduites. Cette question devrait
étre discutée plus en détail lors de la conférence.

Il convient de détailler succinctement et avec précision toutes les informations pertinentes
et disponibles relatives a l'infraction, notamment les faits, la qualification juridique, au
besoin les dommages causés et le nombre de victimes. De plus, il est essentiel de décrire
clairement et en détail les faits de l'affaire liés & la personne concernée et les mesures

requises.

Concernant les détails des dispositions juridiqgues et la peine maximale applicable a
l'infraction, il n'est pas nécessaire de reprendre la formulation intégrale d'une disposition, il
suffit de se limiter au type spécifique d'infraction commise (meurtre, fraude, etc.).
Cependant, dans certaines circonstances, notamment en cas de demande de mesures
coercitives ou de demande d’entraide adressée aprés une longue période pour une

ancienne affaire, il peut s’avérer nécessaire d'inclure la formulation exacte des

dispositions pertinentes. S’agissant des « anciennes » affaires évoquées précédemment,
si une aide est requise aprés une longue période, il est important de préciser dans quel
délai I'Etat requis doit engager une action.

ii. Types de mesures

Cette partie du formulaire précise les mesures destinées a obtenir des piéces a
conviction. Elle est liée a certains types de mesures découlant de diverses Conventions
du Conseil de I'Europe. La premiére section est axée sur les différents types d’audition en
fonction du statut de la personne impliquée dans une procédure pénale, les moyens mis
en ceuvre pour procéder a cette audition et les conditions légales de l'audition. La
question de la restitution est également couverte. La deuxiéme section a trait aux types

traditionnels de mesures coercitives, en I'occurrence la perquisition et la saisie, reposant
sur divers fondements légaux. Enfin, la troisieme fait référence a de nouvelles formes de
coopération.
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a. Auditions de témoins, experts ou personnes pours uivies pénalement et
expertise

Observations générales sur les modalités d’'une audi tion :
Cette section concerne un moyen trés important et courant pour obtenir des piéces a

conviction de la part d’'un autre Etat. Les informations sur la situation ou le statut juridique
de la personne a entendre sont essentielles car elles détermineront ses droits et
obligations ainsi que I'utilisation des preuves collectées devant un tribunal de I'Etat

requérant.

Organiser une audition sur la base des régles procédurales de I'Etat requis est la modalité
la plus simple pour ce type spécifique d’assistance. Une personne recevra natification de
ses droits et obligations conformément a la législation de I'Etat requis et 'audition sera
organisée par l'autorité compétente de ce dernier.

Il est cependant important de noter que la tendance actuelle est a la complexification des

auditions car I'Etat requérant demande généralement & I'Etat requis de suivre des

formalités et des procédures spécifiques imposées aux auditions par la Iégislation de I'Etat

requérant. Si, aux termes de la Convention européenne dentraide judiciaire, I'Etat
requérant peut demander I'application de ses propres procédures, I'Etat requis est en
mesure de refuser.

Il convient de noter également que la législation de certains Etats, par exemple la
Fédération de Russie, interdit l'audition de leurs ressortissants en tant que
suspects/accusés et ne le permet que s'ils interviennent en qualité de témoins ou de
victimes. Cet état de fait peut créer de sérieuses difficultés pour I'Etat requérant, lorsque
le témoignage d’une personne ne peut étre utilisé a I'encontre de cette méme personne
dans les procédures ou elle intervient en qualité de suspect/accusé. Cette question devrait
étre discutée plus en détail lors de la Conférence.

Par ailleurs, des divergences d’approche ont été observées, engendrant des problémes
pratiques entre les Etats qui autorisent la prise de déclarations, notamment au stade
précédant le procés, et ceux qui linterdisent et qui donc refuseront d'exécuter la
demande. Dans certains systémes juridiqgues permettant la prise des déclarations, ces
derniéres ne sont pas acceptées comme preuve devant un tribunal.

Toutefois, les Parties au Deuxieme Protocole additionnel ont moyen de surmonter ces
situations problématiques de conflits procéduraux entre deux Etats. L'article 8 du 2°

Protocole additionnel apporte notamment une solution & ce type de cas litigieux, I'Etat
requis qui en est Partie étant tenu de donner satisfaction a la demande de 'Etat requérant

dans la mesure ou cela n'est pas contraire aux principes fondamentaux de son droit. Dans

ce contexte, pour garantir I'exécution effective pleine et entiére de la demande par I'Etat
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requis, il est trés important que I'Etat requérant fournisse a la Partie requise un extrait de
ses regles de procédure, mais aussi toutes les indications nécessaires a leur application.

L’Etat requérant est en mesure de procéder lui méme aux auditions en usant de moyens

technigues spécifiques tels que la vidéo conférence ou les conférences téléphoniques.

Ces demandes peuvent néanmoins engendrer des probléemes complexes, en particulier
lorsque les auditions par téléphone ne sont pas admises par les Etats requis qui estiment
que cette méthode contrevient au principe de procés équitable. Par ailleurs, si le 2°
Protocole additionnel pose le fondement juridique a ce type de coopération, il est
néanmoins soumis aux conditions prévues par la Iégislation nationale de I'Etat requis.

S’agissant des auditions par vidéo conférence, plusieurs Etats reconnaissaient ce type de
modalités avant méme I'adoption du Deuxiéme Protocole additionnel. Cependant, la
valeur ajoutée de ce dernier est liée au fait qu’il établit une base juridique pour cette forme
d’audition et énonce de maniére claire et explicite les exigences minimales qui leur sont
applicables. Tel que formulé, il apparait clairement qu’une audition par vidéo conférence
souleve des problémes techniques, juridigues et financiers ainsi que
linguistiques/d’interprétation.

Auditions réalisées par I'Etat requis

- Indication de l'autorité compétente pour la réalisa  tion de I'audition

Sauf demande spécifique de [I'Etat requérant, l'audition est menée en principe
conformément a la loi et par l'autorité compétente de I'Etat requis, c'est-a-dire par un
policier, un procureur, un magistrat ou un juge, ou tout autre fonctionnaire autorisé a cet
effet. Si la Iégislation de I'Etat requérant contient des exigences spécifiques pour la tenue
d'une audition, ce dernier devra indiquer clairement et précisément les formalités et

procédures a suivre dans I'Etat requis et détailler les dispositions applicables, en
particulier lorsque les Etats sont parties au 2° Protocole additionnel (voir I'article 8).

- Informations sur les droits et obligations a commun iquer a la personne a

entendre

Dans de nombreux cas, I'Etat requérant demande a l'autorité requise d'informer la
personne a entendre de ses droits et obligations, en fonction du statut de cette personne,

comme cela a été vu précédemment. Cette requéte doit étre intégrée ou jointe a la
demande. L’Etat requérant peut également demander a ce que des formalités et
procédures spécifiques soient observées : il peut, par exemple, demander la présence de
I'avocat de la défense de I'accusé, ou que les personnes concernées soient informées de

leurs droits et obligations avant I'audition, ou encore gqu’elles signent chaque page. Dans
ce cas, la demande doit indiguer la nécessité de suivre les procédures de I'Etat requérant
dans I'Etat requis.

La demande doit indiquer clairement et expressément si larticle 8 du 2° Protocole
additionnel doit s’appliquer. Dans ce cas, I'Etat requis doit appliquer les formalités et
procédures demandées dans la mesure ou celles-ci ne sont pas contraires a ses principes
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fondamentaux. L’Etat requis peut également accepter d’exécuter la demande sans qu’elle
soit basée sur 'article 8 du 2° Protocole additionnel.

Il est trés courant de voir des demandes portant a la fois sur la remise de piéces et la
tenue d’une audition. Les procédures imposent I'ordre suivant : remise des documents,
puis notification a la personne concernée de ses droits et obligations, et enfin tenue de
l'audition.

Il convient également de noter que dans certains pays, les témoins n’ont pas le droit de
garder le silence lorsqu'ils sont interrogés, mais que leurs dépositions ne sont pas
utilisées contre eux dans le cadre de la procédure. Par conséquent, il importe que les
autorités requérantes indiquent si elles acceptent de telles pratiques ou, a linverse,
gu'elles précisent que les résultats de l'audition pourront servir de preuve devant une
juridiction.

- Liste de questions a poser

On constate dans la pratique qu’une audition réalisée par les autorités compétentes d’'un
Etat requis est facilitée lorsque l'autorité requérante met a disposition une liste de
questions a poser ; en effet, cette derniére dispose des connaissances nécessaires et
peut donc immédiatement établir un lien entre les différentes piéces a conviction
recueillies, afin que l'affaire puisse étre menée a bien. Bien entendu, cette liste ne doit pas
étre exhaustive ni restrictive, mais uniguement donnée a titre indicatif. La personne qui est
entendue peut fournir des informations qui appellent d'autres questions ou des
éclaircissements. L’autorité compétente de I'Etat requis dispose généralement de
compétences suffisantes pour poser des gquestions complémentaires qui évitent la tenue
de nouvelles auditions et I'allongement des procédures dans I'Etat requérant. Une liste de
questions aide l'autorité compétente de I'Etat requis dans la préparation de I'audition. Au
cours des visites dans les pays, les représentants du Royaume-Uni et de la Fédération de
Russie ont, a plusieurs reprises, souligné I'importance de fournir une telle liste dans la
demande.

Le cas échéant

- Demande expresse de déposition sous serment (art. 3 par. 2 MLA))

La pratique du témoignage sous la foi du serment est suivie par de nombreux Etats, mais
pas par tous. Il est a noter que la Convention MLA prévoit cette possibilité uniquement si
la loi de la partie requise ne s'y oppose pas. Par conséquent, ce type d’entraide doit étre
mis & disposition sur la base de la Convention. En outre, l'article 8 du 2°Protocole
additionnel introduit une certaine flexibilité en aidant les Etats parties a résoudre les
éventuels différends qui pourraient naitre lorsque I'Etat requérant formule une telle
requéte mais que celle-ci n'est pas reconnue dans I'Etat requis. Si I'Etat requérant
souhaite entendre une personne sous la foi du serment, cela doit étre clairement indiqué
dans le formulaire de demande. Si cette mesure n’est pas reconnue et utilisée dans I'Etat
requis, mais qu’elle n'est pas contraire a ses principes fondamentaux (en particulier si
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I'article 3, par. 2 de la Convention s’applique), I'Etat requérant devra indiquer la procédure
a suivre. Il est également souhaitable de fournir le texte du serment lorsque I'Etat
requérant sait que I'Etat requis ne dispose pas de régles sur ce point.

Il importe de tenir compte ici des informations fournies par les autorités britanniques
concernant la terminologie utilisée. Pour de nombreux pays, des termes tels que
« entendre » ou « examiner » ont une signification particuliére, alors qu’ils n'ont pas de
sens précis en droit britannique. Par conséquent, lorsque le témoignage doit étre fait sous
la foi du serment, cela doit figurer expressément dans la demande.

- Transférement temporaire vers I'Etat requis (articl es 13 et 14 du 2 ° Protocole
additionnel)

Les régles fixées par les articles 13 et 14 du 2° Protocole additionnel s’appliqueront, y
compris I'application mutatis mutandis des articles 11 et 12 de la Convention. Il convient
également de noter que l'article 14 ne s’applique pas aux affaires d’extradition.

- Mention des besoins de protection du témoin a enten dre (article 23 du

2° Protocole additionnel)

Si la personne concernée est un témoin nécessitant une protection, l'autorité requérante
doit l'indiquer dans sa demande. Une telle mesure est généralement adoptée d’un
commun accord entre les autorités de police compétentes de la partie requérante et de la
partie requise, conformément a leur droit interne. Il se peut également que Il'accord
d'autres autorités compétentes soit nécessaire aprés la réception par I'Etat requis. S'il
existe déja un accord de protection du témoin, la demande doit inclure une référence aux
documents ou dispositifs applicables.

Autres moyens d'audition par l'autorité requérante

- Audition par vidéoconférence (article 9 du 2  © Protocole additionnel)
De nombreux Etats prévoient la possibilité d’'une audition par vidéoconférence, méme

ceux qui ne sont pas parties au 2° Protocole additionnel, pour autant qu'il existe une telle
mesure dans le droit interne de I'Etat requis. L'article 9 s’avére toutefois trés utile pour
mener & bien une audition par cette méthode. Avant qu’une audition par vidéoconférence
soit demandée, I'Etat requérant et I'Etat requis ont la possibilité d’engager des discussions

qui pourront se poursuivre tout au long de la procédure.

Le formulaire doit contenir des informations d’ordre technigue, pratigue et juridigue. Outre

les informations générales qui y figurent, les renseignements suivants doivent étre
fournis :

a) siune audition par vidéoconférence est demandée, I'Etat requérant doit indiquer
pourquoi il n'est pas souhaitable ou pas possible que le témoin ou I'expert soit
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présent en personne a [laudition, ainsi que le nom des personnes qui
procéderont a l'audition (lorsque le 2° Protocole additionnel s’applique),

b) des informations techniques sur les moyens disponibles pour une
vidéoconférence (ces informations peuvent également étre fournies
ultérieurement) et une proposition de date et d’heure pour un essai de connexion
(il est souhaitable de vérifier a 'avance si la connexion fonctionne),

c) des informations sur toute mesure particuliére nécessaire pour protéger la
personne a entendre,

d) si I'Etat requérant (ou la personne a entendre) aura recours a un interpréte,
lorsque cette possibilité existe au moment de la demande,

€) si nécessaire, la natification des droits et obligations de la personne a entendre,
y compris le droit de ne pas témoigner (conformément au droit interne de I'Etat
requérant),

f) la date et I'heure de l'audition (la personne est convoquée conformément aux
regles de procédure de I'Etat requis),

g) une liste de questions a poser (il est recommandé d’indiquer les questions a
lavance — l'autorité compétente de I'Etat requis intervient principalement au
début de laudition, mais elle vérifie également si celle-ci est organisée
conformément a ses principes fondamentaux — afin que I'Etat requis puisse, le
cas échéant, signaler les difficultés que certaines d'entre elles (ou leur
formulation) risquent d’engendrer),

h) des propositions concernant la prise en charge du colt de l'audition par
vidéoconférence,

i) si une comparution personnelle d’'un Etat requérant est exigée, cela doit étre
indigué dans la demande,

j) dans le cas de laudition d'un suspect/inculpé, I'Etat requérant est invité
examiner au préalable les déclarations de I'Etat requis potentiel quant
l'acceptation de ce type d’audition.

Q-

Comme l'indique le 2° Protocole additionnel, il est également possible de demander une
déposition sous serment par vidéoconférence.

Il convient également de souligner que pour des raisons pratiques, certains Etats
demandent une adresse de facturation dans I'Etat requis, ainsi que la confirmation qu’il
accepte de payer les frais. Bien qu’'une demande de prise en charge du colt de la
vidéoconférence puisse étre justifiée, en principe, une telle exigence ne doit pas figurer
dans le formulaire.

Audition par conférence téléphonique (article 10 du 2° Protocole additionnel)

De nombreux Etats ne prévoyant pas la possibilité d'une audition par conférence
téléphonique, I'on ne peut avoir recours a cette méthode que selon les conditions prévues
par le droit interne de I'Etat requis ou celles fixées par l'article 10 du 2°Protocole
additionnel, et notamment la condition relative a la compétence de I'Etat requérant pour
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mener l'audition conformément & ses propres lois. |l est particulierement important
d’'indiquer expressément dans la demande que la personne concernée est disposée a
prendre part & I'audition.

b. Perquisitions et saisies (article 5 de la Conven  tion MLA) + restitution

bl. Informations concernant les mesures généralemen  trequises :

La base juridique la plus courante pour les perquisitions et saisies se trouve a l'article 5 de
la Convention MLA. Il convient de souligner que les perquisitions et saisies sont soumises
a des conditions plus strictes que les autres mesures d’entraide judiciaire car elles ont un

impact direct sur les droits fondamentaux individuels. Par conséquent, dans de nombreux

pays, il faut une autorisation/décision spéciale d’un juge ou d'un procureur.

L'article 5 de la Convention MLA définit les conditions dans lesquelles une partie peut, par
une déclaration, se réserver la faculté de soumettre I'exécution d'une commission
rogatoire aux fins de perquisition ou saisie a une ou plusieurs des conditions suivantes :

1. Tlinfraction motivant la commission rogatoire doit étre punissable selon la loi de
I'Etat requérant et de I'Etat requis (et la situation peut méme se compliquer si le
principe de double incrimination est appliqué in concreto) ;

2. Tlinfraction motivant la commission rogatoire doit étre susceptible de donner lieu
a extradition dans I'Etat requis ;

3. I'exécution de la commission rogatoire doit étre compatible avec la loi de I'Etat
requis.

Les informations suivantes concernant les demandes de perquisition et saisie doivent
figurer clairement et précisément dans le formulaire :

- Justification de telles mesures
Ces mesures coercitives doivent uniguement s'appliguer dans des circonstances

exceptionnelles. Par exemple, pour obtenir les coordonnées bancaires d’une personne
donnée, certains Etats peuvent demander la perquisition de la banque de cette derniére
conformément a leur droit interne — un moyen d'exécution de la requéte qui peut étre
différent de celui employé par I'Etat requis. Dans ce cas, c'est I'Etat requis qui décidera
des procédures a suivre pour obtenir les informations souhaitées, en tenant compte des
intéréts et besoins de I'Etat requérant. Il est donc essentiel de décrire précisément et
clairement le motif et le but de la mesure demandée.

- Type de perquisition
Le terme « perquisition » s’applique a plusieurs situations, et notamment les fouilles
corporelles et perquisitions de domicile ou d'autres lieux. Chaque situation particuliere

pouvant nécessiter I'application de mesures/directives diverses pour I'exécution de la
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demande dans I'Etat requis, il est essentiel d’indiquer clairement dans le formulaire quel
type de perquisition est demandé.

- Dans la mesure du possible, une identification pr écise de la personne a fouiller ou
des lieux a perquisitionner et des informations sur les liens entre cette personne et
le lieu a perquisitionner

Bien que les fouilles corporelles soient plutét rares, la personne a fouiller doit étre ddment

identifiée. S'agissant de la perquisition de locaux, il est trés important de savoir si ces
derniers sont a usage d’habitation, & usage professionnel ou utilisés a d'autres fins. Il est
également possible de perguisitionner un véhicule. Il est donc primordial de fournir des

informations pertinentes, claires et précises pour permettre a l'autorité requise d’effectuer
une perquisition (et d’obtenir des instructions/une autorisation d’'une autorité compétente).
Pour les locaux a usage d'habitation et autres, I'adresse exacte sera requise, ainsi que le
nom du propriétaire (une société peut avoir loué certains locaux). Dans le cas d'un
véhicule, celui-ci doit étre identifié par ses caractéristiques connues (type, couleur,
numéro d'identification, numéro d’immatriculation et autres informations pertinentes).

- Identification des documents, enregistrements, do nnées et biens a saisir

Les objets a saisir doivent étre clairement et, dans la mesure du possible, précisément
décrits dans le formulaire. Si la demande est trop générale, elle peut empécher 'autorité
requise d’agir, du fait des restrictions imposées par son droit interne. Si la saisie concerne
des données informatiques, il est important d’indiquer le type de données (par exemple
documents comptables d'une société X entre 'année A et 'année B). Il importe également
de noter que dans le cas d'une infraction informatique, la Convention sur la
cybercriminalité peut s’appliquer, de méme que la Convention relative au blanchiment, au
dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime si I'infraction est liée au
blanchiment de capitaux.

Le cas échéant :

- Une décision/ordonnance d'un tribunal ou de toute autre autorité compétente, si
cela est prévu par la loi de I'Etat requérant

L’autorité requérante doit tenir compte du fait que I'Etat requis peut demander a ce qu'elle
joigne a la demande la décision/lI'ordonnance applicable. Pour d'autres Etats, une
injonction de produire peut suffire ; il se peut aussi qu'aucun document ne soit demandé.
Par conséquent, I'Etat requérant devra au minimum indiquer si une décision/ordonnance a
été émise dans cet Etat ou, au contraire, si son droit interne ne prévoit pas d’exigences
spécifiques en la matiére.

- Restitution (article 12 du 2 € Protocole additionnel)

Cette partie du formulaire concerne la restitution des objets obtenus par des moyens
illicites a leur propriétaire |égitime, sans préjudice des droits des tiers de bonne foi. Bien
que I'Etat requérant ne soit nullement tenu de faire une telle demande, il est utile, le cas
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échéant, d’indiquer quels objets doivent étre restitués par les Etats requis. Si I'objet saisi
doit servir de preuve dans I'Etat requis, ce dernier n'a aucune obligation d'exécuter ce
type de demande.

Informations sur les mesures spécifiques prévues pa r les conventions relatives a la
criminalité économique :

- Convention sur la cybercriminalité

Bien que la Convention ne contienne pas de dispositions spécifiques sur la coopération
internationale, elle prévoit des mesures spécifiques pour la_perguisition et la saisie de
données informatiques pouvant étre utilisées par les parties a des fins d’enquéte ou de
poursuites, notamment en I'absence d’accords internationaux applicables. Comme cela a
été évoqué précédemment, l'autorité compétente peut solliciter ce type d’'assistance sur la
base d’une demande conventionnelle d'entraide judiciaire, mais I'Etat requis peut refuser
de I'exécuter.

Il convient également de noter que dans les affaires concernant des données
informatiques, la rapidité des procédures est cruciale. Pour les autorités chargées de
'enquéte et des poursuites, il est primordial d'agir sans retard. Par conséquent, la
Convention prévoit un mécanisme en deux volets/étapes qui n'est pas obligatoire, mais
qui a plus de chances d'étre appliqué.

La Convention offre la possibilité de demander une entraide s'agissant de mesures
provisoires comme la _conservation rapide de données informatiques stockées, que les
parties sont tenues d'appliquer au niveau national. Cette mesure vise a éviter que les
données soient modifiées, enlevées ou effacées pendant la période nécessaire a la
préparation, a la transmission et a I'exécution d'une demande d’entraide aux fins
d’obtention de données. Il convient de noter gu'il s’agit d’'une mesure limitée de caractére
provisoire, car elle est moins intrusive que la méthode d’entraide habituelle aux fins de
perquisition et de saisie. Les Etats requis préférent généralement les procédures dans
lesquelles le gardien (en général le prestataire de services) conserve les données en
attendant leur remise ultérieure aux autorités compétentes chargées de I'exécution de la
demande d’entraide.

Il n'y a pas de différences majeures entre le contenu d’'une demande d’entraide en matiére
de mesures provisoires (stade 1) et d'entraide concernant les pouvoirs d'investigation
(stade 2) et celui d'une demande classique de perquisition et saisie, hormis pour ce qui
est des informations suivantes :

- Pour les demandes de stade 1 et 2 : une description claire, suffisante pour identifier les
données concernées (nature des données), la localisation du systéme informatique (un
ordinateur peut se trouver dans un service d'une société alors que les données se
trouvent sur les serveurs situés au siege de cette méme société) et le gardien des
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données. La situation la plus simple est celle ou les données se trouvent sur un disque
dur ou un dispositif portable de stockage de données, tel qu’un téléphone mobile utilisant
des programmes informatiques, un Blackberry, etc.

- Pour _les demandes de stade 1 : Indication des motifs justifiant la conservation des
données en question et des raisons de penser gu’il existe des risques de perte ou de
modification ; mention selon laquelle une demande de perquisition et saisie suivra.

En ce qui concerne les demandes de stade 1, en principe, il ne sera pas tenu compte des
exigences de double incrimination. L’article 29, par. 4 est la seule disposition qui offre la
possibilité de faire une réserve limitée concernant la double incrimination : une partie qui
exige la double incrimination comme condition pour répondre a une demande d’entraide a
des fins de production de données, peut se réserver le droit d’exiger que la double
incrimination soit fixée en tant que préalable a I'exécution de mesures de conservation de
données, dans le cas ou elle a des raisons de penser qu'au moment de la divulgation, la
condition de double incrimination ne pourra pas étre remplie. Cette disposition ne
s'applique qu’aux infractions qui ne sont pas couvertes par la Convention.

En outre, la Convention exige que la conservation soit valable pour une période d'au
moins soixante jours et qu’elle continue en attendant I'adoption d’une décision concernant
la demande d’entraide en vue de la perquisition ou de I'accés par un moyen similaire, de
la saisie ou de l'obtention par un moyen similaire, ou de la divulgation des données
conservées.

Il importe de souligner qu'il est possible, durant I'exécution de la demande, de conserver
des données pour établir I'existence et I'implication d’'un fournisseur de services dans un
autre Etat._Dans ce cas, I'Etat requérant peut adresser d'autres demandes a d'autres
Etats.

Que I'Etat requérant ait ou non demandé des mesures provisoires en vue de la
conservation des données (stade 1), I'Etat requis est tenu d'exécuter une demande de
stade 2 en vue de la perquisition ou de I'accés par un moyen similaire, de la saisie ou de
I'obtention par un moyen similaire, et de la divulgation de données stockées au moyen
d'un systéme informatique situé sur son territoire.

Il est important de noter que des discussions sont en cours a propos de l'application de
I'article 32 b) de la Convention sur la cybercriminalité concernant I'accés transfrontiere a
des données informatiques stockées avec consentement ou lorsqu’elles sont accessibles
au public, qui prévoit qu'une partie peut, sans l'autorisation d’une autre partie, mais avec
le consentement de l'autorité compétente, accéder a ou recevoir des données
informatiques stockées situées dans l'autre partie. Certains Etats considérent que cette

disposition est sans rapport avec la coopération internationale, tandis que d'autres
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estiment que dans de tels cas, les demandes d’entraide judiciaire doivent continuer a étre
transmises.

Enfin, 'entraide peut étre apportée sur la base des traités et/ou de la Iégislation nationale
en vigueur concernant la collecte en temps réel de données relatives au trafic ou

l'interception de données relatives au contenu. On peut trouver ici des similarités avec les

mesures d'interception de données de télécommunication. En général, cette coopération
nécessite une importante coordination, ainsi que des accords portant sur l'assistance
technique et les codts.

- Convention de 1990 relative au blanchiment, au dé pistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime

De par son champ d’application, cette Convention offre un vaste cadre juridique en matiere
de coopération. L'article 27 de la Convention indique les informations qui devraient figurer
aux sections 1-3 d'une requéte. En principe, l'assistance sollicitée sur la base de cette
Convention servira a_des fins probatoires et en vue d’'une confiscation. Cela signifie que

I'assistance (il est fait référence ici aux mesures coercitives) peut étre demandée lorsqu'il
existe une décision de confiscation, mais également dans les affaires ou les poursuites

pénales ont été engagées mais non finalisées. Le gel et la saisie sont souvent utilisés a

cette fin. Dans le cas d'une saisie en vue d’'une confiscation, I'Etat requérant est invité a

fournir un_échéancier _des poursuites, et notamment a indiquer la date prévue de la

demande de confiscation.

Pour justifier une demande de mesures coercitives, il est primordial que I'Etat requérant
rappelle toujours le texte des dispositions légales ou, lorsque cela n'est pas possible, gu'il

indique au minimum la loi pertinente applicable. Il doit également signaler que la mesure
sollicitée ou toute autre mesure ayant des effets analogues pourrait étre prise sur le territoire
de I'Etat requérant en vertu de sa propre législation.

Outre les informations générales précitées, I'Etat requérant doit indiquer les éléments de
preuve existants conduisant a penser que le bien est situé dans I'Etat requis, notamment en

établissant un lien clair entre le bien concerné et I'Etat requis. Pour assurer la bonne
exécution de la demande, l'autorité requérante doit décrire précisément toute procédure

particuliere que la partie requérante souhaite voir suivie.

Il est également essentiel, le cas échéant, d'indiquer la somme maximale que 'on cherche a

récupérer. Dans le cas d'une saisie en vue d’'une confiscation, il doit aussi étre indiqué si
une requéte similaire a été envoyée a d'autres pays et/ou a été exécutée (seule une partie
des biens d'une personne pourra alors étre saisie et confisquée). La valeur maximale du
bien a confisquer (y compris une somme d’argent) devra figurer dans la demande.
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Il convient de noter que cette Convention contient une section distincte sur la notification et
la_protection des droits des tiers qui, en I'absence de dispositions spécifiques, établit un
cadre juridigue pour la coopération internationale en ce qui concerne I'exécution des
obligations de notification, si les Etats ne disposent pas d’'une autre base juridique. Ces

notifications englobent les décisions judiciaires de saisir un bien, l'exécution de ces
décisions, la saisie de biens sur lesquels des tiers ont acquis des droits, la saisie de biens
enregistrés, etc. (pour plus de détails, on se référera au rapport explicatif de la Convention).
Quand il importe d'agir rapidement ou quand il s'agit de la notification d'actes judiciaires de
caractere moins important, le droit de I'Etat notifiant peut autoriser I'expédition directe de ces
documents.

c. Informations bancaires (coordonnées bancaires, n uméro de compte, indication

de la période pour laquelle les informations sont r equises)

On trouvera les informations a fournir ici dans le chapitre relatif a la perquisition et a la
saisie. Il est important de s'assurer que les demandes comprennent toutes les
coordonnées bancaires disponibles afin de permettre a I'Etat requis d’identifier les
comptes en question (codes banque ou guichet, numéros de compte, etc.) et de préciser
la période pour laquelle les informations sont demandées.

d. Données téléphoniques/IP (indication de la pério  de pour laquelle les documents
sont demandés )

Outre les informations générales précitées, il est important de noter que des informations
concernant le titulaire d’une ligne téléphonique sont habituellement requises.

Dans ce cas, I'Etat requérant doit transmettre a I'Etat requis le numéro de téléphone ainsi

que des renseignements sur la période d'utilisation du téléphone.

En ce qui concerne les données informatiques, une demande s'appuyant sur la
Convention MLA peut concerner des données stockées dans un ordinateur ou sur un site

web, les adresses IP, etc. Dans ce cas, l'adresse du site web, l'adresse électronique et

d'autres informations pertinentes (par exemple le fournisseur d’accés) doivent figurer dans
la demande lorsque I'Etat requérant est en possession de ces données. Si des données
relatives au trafic sont requises, la demande donnera des informations sur la période

d'utilisation de l'adresse IP concernée.

Il serait intéressant de savoir si la Convention MLA est considérée comme une base
juridique suffisante pour permettre a toutes les parties de coopérer.

e. Expertise

La nature des informations nécessaires dans ce domaine de haute technicité dépendra
des exigences nationales.
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f. Ecoutes téléphoniques
La nature des informations nécessaires dans ce domaine de haute technicité dépendra
des exigences nationales.

g. Techniques spéciales
Les articles 17-20 du 2°Protocole additionnel portent sur les techniques spéciales de

coopération judiciaire, notamment en vue d'obtenir des preuves a utiliser devant les
tribunaux, mais ils ne traitent pas de la coopération policiere.

L'article 20 relatif aux équipes communes d’enquéte est trés précis et complet. Il existe
différentes autorités habilitées a créer de telles équipes en vertu des lois nationales. Cette
question pourra faire I'objet d’'un examen plus approfondi par le PC-OC.

L'article 4 de la Convention relative au blanchiment englobe les pouvoirs et techniques
d'investigation spéciaux, tels que les ordonnances de communication ou de saisie de
dossiers bancaires, financiers ou commerciaux afin de mettre en ceuvre les mesures
visées aux_articles 2 et 3. Il couvre également les ordonnances de surveillance de
comptes bancaires, I'observation, linterception de télécommunications, l'accés a des
systemes informatiques et les ordonnances de production de documents déterminés.

iii. Modalités générales d’exécution

- Formalités et procédures nécessaires en vertu du droit de I'Etat requérant et
recommandations

Le formulaire doit indiquer spécifiquement si I'Etat requérant souhaite que I'Etat requis
respecte des procédures et des critéres particuliers pour I'exécution de la demande. En
outre, conformément au 2° Protocole additionnel, il doit comporter le texte des dispositions
applicables, ainsi que des lignes directrices concernant leur application, qui peut étre
restreinte si les procédures et criteres en question sont contraires aux principes
fondamentaux du droit de I'Etat requis. Cette disposition est I'une des réalisations
majeures du 2° Protocole additionnel. Elle permet I'application des procédures et critéres
de I'Etat requérant et accroit ainsi les chances d'acceptation, par les tribunaux de ce
dernier, des éléments de preuve obtenus.

- Présence des autorités et personnes concernées (a rticle 4 de la Convention MLA)

Si l'article 4 de la Convention MLA permet a I'Etat requis de refuser la présence des
autorités et personnes concernées lorsque son droit interdit cette présence, le
2° Protocole additionnel limite cette possibilité.

La présence des autorités de I'Etat requérant durant I'exécution de sa demande devient
de plus en plus fréguente. Les restrictions sont en train d'étre levées, ce qui a un impact
trés positif sur les procédures dans les Etats requérants. Il reste toutefois des Etats qui
n‘autorisent pas, par exemple, la présence d'un avocat.
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En tout état de cause, et de maniere générale, I'Etat requérant doit indiquer si la présence
des autorités et des personnes concernées est requise et en indiquer les motifs et le but. Il
doit également fournir les coordonnées de ces personnes et leur situation juridique dans
I'affaire. D’autres informations peuvent étre données ultérieurement.

- Délai d’exécution

Il peut étre utile pour I'Etat requérant d’ajouter des délais spécifiques pour veiller a ce que
I'Etat requis réponde de maniére adéquate a ses besoins, notamment lorsque la demande
est urgente. Il convient également de préciser les éventuelles dates a éviter (par exemple
s'il n'y a pas de vol disponible, ou si un procureur a d'autres obligations, etc.) lorsque I'Etat
requis étudie les dates possibles pour I'exécution d'une demande.

- Coordination

L'exécution de demandes d'entraide judiciaire complexes requiert souvent une
coordination entre les différentes autorités compétentes impliquées, qui sera possible si
les coordonnées des personnes concernées sont indiquées de maniére appropriée dans
la troisieme partie du formulaire. 1l est également recommandé, dans certains cas, de
transmettre la demande particuliere de facon informelle de maniere & ce que les
représentants de I'Etat requis puissent la vérifier avant I'envoi officiel. Au cours de la visite
a Londres, les représentants britanniques ont souligné que cette pratique est jugée trés
utile.

Les représentants du Crown Prosecution Service britannique ayant souligné le manque
d’'informations concernant les points de contact PC-OC, un dépliant pourrait étre
également distribué aux autorités judiciaires.

- Colts (article 20 de la Convention d’entraide jud iciaire et article 5 du 2 ° Protocole
additionnel)

L'article 20 de la Convention MLA n'autorise que le remboursement des frais occasionnés
par l'intervention d'experts sur le territoire de la partie requise ou par le transferement de
personnes détenues. Le détail de ces frais doit étre inclus dans le formulaire de demande
et étre aussi précis que possible.

Outre les frais précités, les parties au 2°Protocole additionnel peuvent demander le
remboursement des frais importants ou extraordinaires. De plus, les colts supportés par
I'Etat requis pour l'utilisation de la liaison vidéo ou téléphonique et la mise a disposition
des interprétes, les indemnités versées aux témoins et leurs frais de déplacement seront
remboursés par I'Etat requérant, & moins que les parties n’en conviennent autrement.

- Langues employées

L’article 16 de la Convention d'entraide judiciaire et I'article 15 du 2° Protocole additionnel,
ainsi que des traités bilatéraux, régissent les questions liées a la traduction de la demande
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et de ses annexes, y compris les actes de procédures et les décisions judiciaires a
remettre. Il est conseillé d'examiner également les accords bilatéraux avant de procéder a
la traduction d’'une demande. Lorsqu’'une traduction est nécessaire et/ou selon que
l'autorité requérante fournira ou non des services d'interprétation, tous les renseignements
correspondants devront figurer dans la demande, et en particulier la langue requise.

Les modeles MLA peuvent étre utiles, mais les liens entre le projet de formulaire, les
lignes directrices, les modéles, les points de contact PC-OC et un éventuel atlas MLA
doivent encore étre examinés.

Le cas échéant

- Confidentialité et protection des données (voir a  rticles 25 et 26 du 2 ° Protocole
additionnel)

L’Etat requérant indiquera expressément si I'Etat requis doit veiller a ce que la demande
et son contenu restent confidentiels, sauf dans la mesure nécessaire a I'exécution de la
demande.

Afin d’obtenir le consentement de I'Etat requis, I'Etat requérant devra préciser si les
données transférées seront utilisées a des fins autres que celles autorisées par
I'article 26.1 relatif a la protection des données, celles-ci comprenant les fins de procédure
et la prévention d’'un danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique. Il importe de
décrire aussi précisément que possible le motif et le but de la demande a la partie 3.

iv. Transmission de piéces a conviction

Les piéces a conviction dont il est question ici concernent des objets, des copies, des
enregistrements ou des documents requis pour une procédure pénale en cours ou pour
I'exécution d’'une commission rogatoire. Si les originaux sont demandés, cela doit étre
expressément mentionné dans le formulaire de demande conformément aux articles 3 et
6 de la Convention MLA.

L’Etat requérant peut avoir une préférence pour un certain mode de communication des

pieces a conviction (courrier, officiers de liaison, représentant diplomatique). Cette
information doit également figurer dans le formulaire.

6. Informations finales

Cette partie du formulaire doit contenir le cachet de I'autorité compétente avec le nom du
contact, sa position/fonction et sa signature. Ces informations devraient étre obligatoires.
La coopération internationale est fondée sur la présomption qu'une demande est faite par
'autorité compétente de I'Etat requérant, a moins que des doutes n’apparaissent a ce
propos. La mention du nom du juge, du procureur ou de tout autre fonctionnaire
compétent et le cachet de I'administration concernée permet a l'autorité requise d'établir
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l'authenticité de la demande. Comme on I'a vu plus haut, il en est de méme pour tous les
documents joints.

Toute autre information que I'Etat requérant jugera utile pour contribuer a I'exécution
effective de sa demande par l'autorité requise pourra étre ajoutée dans cette partie du
formulaire.

PROJET DE FORMULAIRE STANDARD DE DENONCIATION AUX F INS DE
POURSUITES

Titre — Dénonciation

1. Autorité requérante

2. Autorité requise

3. Personne(s) et infraction(s) concernées
- Informations sur la personne concernée (identité, nationalité, etc.)
- Infraction(s)

4. Mention des pieces jointes (copies de documents/  dossiers)

5. Infraction

Doivent étre indiquées :

- La qualification juridique de l'acte

- Les dispositions Iégales et la peine maximale applicable

6. Résumé des faits

7. Piéces a conviction
- Mention des éléments permettant de prouver l'infraction (dépositions de témoins,
documents)

8. Motif de la demande

- Procédures en cours dans I'Etat requérant

- Motivation de la demande (le suspect est citoyen de I'Etat requis et vit dans ce pays)
- Fondement juridique de la demande

10. Mesure requise
- Ouverture de poursuites dans I'Etat requis et communication des résultats.
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11. Informations complémentaires

- Contact au sein de l'autorité requérante

- Demande d'informations sur I'ouverture des poursuites et leur résultat
- Cachet et signature

LIGNES DIRECTRICES

1. Introduction: motifs et but de la dénonciation

La dénonciation est un type d’entraide judiciaire prévu a l'article 21 de la Convention MLA.

Contrairement a une demande « classique » d’entraide judiciaire, la dénonciation ne vise
pas a obtenir des pieces a conviction de la part de I'Etat requis. En faisant une
dénonciation a I'Etat requis, I'Etat requérant envoie en fait des éléments de preuve pour
demander l'exercice de poursuites a I'encontre du suspect dans I'Etat requis. En d’autres
termes, une partie transmet un dossier a une autre partie en vue d’autoriser I'exercice de
poursuites a I'encontre d’'un suspect dans cette autre partie.

La dénonciation s’apparente a une forme préemptive et totalement volontaire de
transmission de procédure au sens de la Convention de 1972 sur la transmission de
procédures. Il importe de souligner qu’elle n'oblige en aucun cas la partie requise a
engager des poursuites. Tandis que la Convention de 1972 créé des obligations
réciprogues d’envoyer une demande de transmission des poursuites en bonne et due
forme et d'accepter d’engager une procédure si toutes les conditions conventionnelles
sont remplies, la dénonciation repose simplement sur la bonne volonté de la partie
requise. Etant librement consentie, elle ne nécessite méme pas de base conventionnelle.
L'article 21 de la Convention MLA ne fait que mentionner cette possibilité, sans édicter
d'autres regles concernant ce type d’entraide. On peut imaginer, étant donné le contexte
de la Convention MLA de 1959, que tous les autres principes généraux en matiere
d'entraide judiciaire s'appliquent mutatis mutandis a la dénonciation. Le formulaire type
permet de veiller a ce que la dénonciation transmise contienne un maximum
d’'informations, augmentant ainsi les chances d’obtenir une action publique appropriée
dans la partie requise, qui recevra alors un dossier aussi complet que possible.

L'absence de compétence (extra-)territoriale pour poursuivre l'infraction en question est le
principal motif de dénonciation, afin d’'« inciter » si possible le ministére public de I'Etat
requis a engager des poursuites. Un autre motif de dénonciation, plus politique peut-étre,
est le fait que I'Etat requérant peut n’avoir aucun intérét a poursuivre des infractions
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relativement mineures. Dans l'intérét du suspect et/ou des victimes, il est alors préférable
de mener ces poursuites dans la partie requise.

Le troisieme motif principal de dépét d’'une dénonciation a I'Etat requis est la présence du
suspect et/ou de la/des victime(s) sur le territoire de cet Etat. La dénonciation est alors la
suite logique de l'application du principe « extrader ou poursuivre » prévu a l'article 6,
par. 2 de la Convention d'extradition de 1957.

La plupart des parties a la Convention d’extradition de 1957 ont déclaré qu’elles
n’extraderaient pas leurs ressortissants. De maniére générale, seuls les pays de common
law extradent leurs ressortissants sans condition. Les Pays-Bas sont le seul pays de droit
romain a extrader leurs ressortissants, mais uniqguement a des fins de poursuites et a la
condition que le ressortissant extradé leur soit rendu aprés une éventuelle condamnation
définitive & une peine d'emprisonnement, afin de purger cette peine aux Pays-Bas. Cette
dérogation a l'extradition concernant les nationaux s'appliquant dans la plupart des Etats
membres du CdE, la partie requise devra envisager de poursuivre elle-méme la personne
réclamée afin de compenser la clause de non-extradition.

A vrai dire, la dénonciation est I'outil le plus approprié pour appliquer le principe « extrader
ou poursuivre » car elle permet la transmission d’informations qui souvent, ne figurent que
partiellement dans la demande d'extradition. En général, les pieéces a conviction telles que
les rapports d’experts, rapports de police et autres ne sont pas jointes a la demande
d’extradition. Lorsque la partie requise est en mesure (est compétente — a compétence
pour) poursuivre la personne recherchée, il est extrémement important de disposer de

preuves supplémentaires pour mener a bien une affaire.

Il faut & I'Etat requis une compétence (extra-)territoriale pour pouvoir poursuivre le suspect
sur la base de la dénonciation — in abstracto, mais également in concreto, ce qui signifie
que I'affaire en question aurait fait I'objet de poursuites si les faits avaient été commis sur
le territoire de I'Etat requis ou en un lieu quelconque soumis a sa souveraineté.
L'existence de circonstances atténuantes doit étre prise en compte, sous peine d'assister
a un abandon des poursuites dans I'Etat requis. L'application in concreto du principe de
double incrimination aux faits de la cause peut entrainer une requalification de l'infraction
en une infraction de moindre gravité, qui ne pourrait alors plus faire I'objet de poursuites
en raison de l'application d’'un délai de prescription beaucoup plus court.

2. Recommandations spécifiques liées aux différents points du formulaire de
dénonciation

De maniere générale, on observe dans la pratiqgue que plus les demandes sont remplies
de maniére précise et compléte, plus on a de chances d’obtenir leur exécution effective et
adéquate. Le terme « exécution » n'est que partiellement approprié dans le cas de la

dénonciation, étant donné que la partie requise n’est pas tenue de donner suite a la
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demande de la partie requérante. Cela étant, une dénonciation qui comporte une
identification et une localisation correctes des suspects et des victimes (s'il y a lieu), un
résume clair des faits de la cause, les qualifications juridiques applicables (les infractions)
et des éléments de preuve suffisants, est davantage susceptible de donner lieu a des
poursuites a I'égard du suspect.

Une difficulté majeure liée a ce type de demande concerne la traduction. Si I'affaire dans
'Etat requérant porte sur des questions complexes (par exemple fraude/blanchiment
organisé ou trés élaboré) et a atteint un stade avancé, la traduction des preuves
recueillies dans la langue officielle de I'Etat requis prendra énormément de temps et de
moyens.

Lorsque les objectifs fixés sont élevés et que la dénonciation a faire est importante, il est
primordial de préparer la demande avec I|'Etat destinataire. Dans de tels cas, la
dénonciation ne doit jamais étre déposée sans consulter ce dernier. La demande
proprement dite ne sera transmise que lorsque I'Etat destinataire est juridiquement
compétent et disposé a poursuivre le ou les suspects. En fait, dans ce cas, une demande
officielle de transmission des procédures sera beaucoup plus efficace. La
recommandation ci-dessus s’adresse donc aux Etats membres qui n'ont pas (encore)
ratifié ou adhéré a la Convention de 1972 sur la transmission des procédures.

Titre — Demande de dénonciation

Il convient de donner un titre a la requéte pour qu'elle puisse étre identifiée
immédiatement. |l importe de lui apposer la bonne « étiquette ».

1. Autorité requérante

L'autorité judiciaire requérante doit étre diment identifiée. Son appellation officielle, ainsi
gue son adresse et ses coordonnées (numéros de téléphone et fax, adresse électronique)
doivent étre indiquées. Ces renseignements sont essentiels pour toute consultation sur la
question. Les demandes de clarification ou d’informations complémentaires feront I'objet
d’échanges directs entre les autorités concernées.

2. Autorité requise

Son appellation officielle, ainsi que son adresse et ses coordonnées doivent étre
indiquées. Cette information est nécessaire pour la préparation. Lorsque la question a fait
I'objet de discussions préliminaires entre les autorités centrales et la partie requise avant
I'envoi officiel de la demande, et que celle-ci a donné son « feu vert » pour engager une
procédure, l'autorité judiciaire de la partie requise doit étre désignée et informée. Cette
autorité sera ensuite clairement et précisément identifiée dans la demande. A nouveau,
cela permettra d’établir des contacts directs a des fins de suivi.
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3. Personne(s) et infraction(s) concernées

- Informations sur la personne concernée (identité, date de naissance, nationalité,
adresse, numéro d’identification, etc.)

- Infraction(s)

Les suspects, qui peuvent également étre une personne morale, et les victimes doivent
étre identifiés aussi précisément que possible. Le cas échéant, les empreintes digitales,
photos et/ou profils ADN des suspects doivent étre intégrés a la demande. Ces moyens
d’identification peuvent également étre utiles lorsque les victimes font défaut ou en cas
d'infraction violente et/ou a caractéere sexuel.

4. Mention des piéces jointes (copies de documents/  dossiers)

Il est essentiel de disposer d'un inventaire des informations et/ou preuves disponibles
pour procéder a une premiere évaluation des faits de la cause. S'il apparait que d’autres
questions doivent étre examinées ou gu'il_ mangue des preuves pour engager une
procédure en bonne et due forme, ces points doivent étre clairement identifiés et indiqués.
Un inventaire bien réalisé classe par rubriques tous les documents du dossier et preuves
matérielles disponibles. Une bréve description de chaque rubrique évite des recherches
fastidieuses et d’avoir a « fouiller » dans les preuves.

Un inventaire complet et détaillé est probablement I'élément le plus important de toute
consultation bilatérale préparatoire a une dénonciation (et a une demande de transmission
des procédures pour I'affaire en question) concernant des faits trés graves ou complexes.

5. Infraction

Doivent étre indiqués :
- La qualification juridique de l'acte
- Les dispositions Iégales et la peine maximale applicable

Le fondement ou la qualification juridiques de l'infraction doivent figurer dans le formulaire,
ce qui inclut le texte exact des dispositions de droit pénal applicables dans I'Etat
requérant. Ce type de requéte particulier ne doit concerner que les infractions. Le terme
« information » ne désigne pas toute « donnée », mais plutdt les piéces a conviction d'un
dossier qui peut se trouver au tout début de la procédure ou a un stade déja bien avancé.

6. Résumé des faits

Le résumé des faits de la cause est essentiel pour évaluer la gravité de la question et
réaliser le « test » de la double incrimination du cété de la partie requise. Pour vérifier s'il y
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a matiére a poursuite, la premiére étape consiste a (re)qualifier les actes et omissions
criminels dont il est fait état.

Les faits doivent indiquer clairement et précisément le(s) lien(s) existant(s) avec I'Etat
requis, tels que la nationalité ou la localisation du suspect et/ou de la/des victime(s). Il
devrait déja ressortir clairement du résumé des faits qu’il est impossible d'exercer des
poursuites dans I'Etat requérant et/ou gu'elles devraient donc étre exécutées dans I'Etat

requis.

Pour établir in_concreto la compétence (extra-)territoriale, il faut au minimum indiquer le
lieu et la date a laquelle I'infraction ou les infractions ont été commises.

7. Pieces a conviction

- Mention des pieces prouvant l'infraction (dépositions de témoins, documents)

Ce point est la suite logique du précédent. La demande devrait également indiquer
comment, ou et quand les faits en guestion ont été portés a l'attention des autorités
chargées des poursuites de I'Etat requérant et les moyens employés pour établir la vérité
et engager des poursuites. Ce point renvoie directement a l'inventaire des documents et
piéces a conviction joints. Les renvois sont trés importants, notamment lorsque I'affaire est

complexe et contient une multitude de piéces a conviction.

8. Motif de la demande

- Procédures en cours dans I'Etat requérant

- Motivation de la demande (le suspect est citoyen de |'Etat requis et vit dans ce
pays)

- Fondement juridique de la demande

A ce stade, la requéte est justifiée. L'existence de poursuites et la raison pour laguelle ces
poursuites ne peuvent continuer dans le pays requérant et doivent étre « reprises » par
I'Etat requis sont 'essence méme de la demande.

Lorsque la dénonciation découle de I'impossibilité ou du refus d’extrader un ressortissant,
il doit étre fait référence a la demande d’extradition initiale ou, au minimum, a la notice
rouge ou demande d’arrestation provisoire du SIS (UE) ou d’Interpol qui a servi & engager
la procédure d’extradition.

Dans ce cas, la base conventionnelle est une combinaison entre l'article 6, par. 2 de la
Convention d’extradition de 1957 et l'article 21 de la Convention MLA.
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Ce point doit également donner des indications claires sur les délais de prescription. Dans

les affaires plus « anciennes », en particulier, il convient de donner la liste détaillée des
éventuels actes ultérieurs ayant entrainé une interruption ou une suspension de la

prescription.

9. Mesure requise

Ouverture de poursuites dans I'Etat requis et communication des résultats.

La requéte proprement dite est assez simple dans I'ensemble. Elle vise a ce que la partie
requise examine l'affaire et les preuves qui figurent dans la demande et a ce qu'elle
informe la partie requérante de ses intentions.

Lorsque la requéte a été diment préparée en coopération avec I'Etat requis avant son
envoi officiel, la réponse de ce dernier a la demande d'ouverture des poursuites sera déja
connue et la requéte proprement dite ne sera plus qu'une simple formalité.

10. Informations complémentaires

« Contact au sein de l'autorité requérante
e Cachet et signature

Enfin, la demande doit inclure des points de contact spécifiques, notamment au niveau

des autorités de police qui traitent ou ont traité I'affaire et/ou des experts, témoins ou
avocats, ainsi que les coordonnées de la/des victime(s). Ces derniers sont des contacts
plus spécifiques qui revétent une importance particuliére pour les procédures ultérieures
au sein de I'Etat requis.
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ANNEXE |

PROPOSITION DE PROJET

Outils pratiques et efficaces pour faciliter

la coopération judiciaire en matiére pénale

Résumé

Ce projet vise a améliorer la coopération judiciaire dans le domaine pénal entre les Etats
membres, en assurant une mise en ceuvre plus efficace des conventions sur la
coopération internationale en matiere pénale du Conseil de I'Europe.

A présent, les Etats membres ont des exigences et des conditions différentes pour
accorder I'entraide judiciaire et un Etat requérant rencontre fréquemment des difficultés a
accéder aux informations pertinentes sur les procédures et les conditions nécessaires
afin que la demande soit traitée d'une maniére effective et rapide. Ceci peut
sérieusement entraver le processus de coopération internationale dans la lutte contre le
crime transnational.

Le projet apportera une solution concréte a ces obstacles a travers la création de fiches
d’'information et des modéles-types de formulaire de demande pour chaque Etat
membre, en tenant compte de leurs exigences et procédures internes d'octroi de la
coopération judiciaire en matiére pénale.

Les fiches d'information et les modéles-types de formulaire de demande seront
hébergées dans une base de données établie sur le site internet du Conseil de I'Europe,
permettant un acces facile pour les autorités compétentes d’'un Etat membre présentant
une demande de coopération a un autre Etat membre.

Le résultat sera un outil utile renforgcant la coopération internationale dans la lutte contre
le crime transnational en Europe.

1. Titre: Création de modéles-types de formulaire de demande afin de faciliter la
coopération judiciaire en matiére pénale.

2. Lieu: Les Etats membres du Conseil de I'Europe ; Strasbourg
3. Durée du projet : 2009 - 2011 — durée 24 mois

4. Budget: 413500 €

5. Obijectif général:

Faciliter et améliorer la coopération judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres
du Conseil de I'Europe.
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6. Résultats attendus et prestations fournies

» Fiches d'information créées pour chaque Etat membre visant les exigences
internes et les conditions pour accorder la coopération judiciaire en matiére
pénale.

* Des modéles-types de formulaire de demande créés pour chaque Etat membre.

* Une base de données sur le site internet du Conseil de I'Europe hébergeant les
fiches d’'information et les modéles-types de demande.

« La garantie d'obtenir une information claire, fiable et immédiatement accessible
pour les praticiens et les autorités centrales responsables de la préparation des
demandes pour la coopération judiciaire en matiere pénale et souhaitant
présenter une demande a un autre Etat membre.

e Transparence accrue concernant les exigences internes des Etats membres
pour I'exécution des demandes d’'entraide judiciaire et des informations sur les
actions possibles qui pourraient étre prises dans I'Etat requis - par conséquent,
une plus grande « prévisibilité » dans l'obtention de la coopération et une
meilleure anticipation des obstacles éventuels qui pourraient étre rencontrés - et
une rationalisation des procédures de prise de décisions.

« Echange de bonnes pratiques entre les Etats membres.

» Facilitation, simplification et accélération dans le traitement des demandes pour
coopération judicaire, augmentation du nombre de demandes exécutées,
optimisation des instruments de coopération et des outils applicables entre les
Etats membres.

7. Partenaires : La Commission européenne (« Technical Assistance and Information
Exchange Instrument »Assistance Technique et Echange d’Information — TAIEX), le
Réseau Judiciaire Européen (RJE).

8. Bénéficiaires et parties prenantes : Tous les Etats membres du Conseil de
I'Europe et les Etats observateurs, Israél.

9. Description et raisonnement du projet :

Les conventions du Conseil de I'Europe sur la coopération en matiére pénale, en
particulier celles concernant I'extradition, I'entraide judiciaire et le transférement des
personnes condamnées sont parmi les conventions les plus largement ratifiées du
Conseil de I'Europe et continuent a fournir un cadre paneuropéen de coopération
judiciaire en matiere pénale.

Un des résultats principaux du Groupe de Réflexion sur les développements dans la
coopération internationale en matiére pénale (PC-S-NS) dans son rapport « Nouveau
départ » (2002) était que les personnes impliquées dans la coopération en matiére
pénale devraient avoir des outils simples pour les aider a appliquer les normes
européennes, et en particulier des formulaires standards (demandes internationales
d’entraide judiciaire, modéles pour I'échange des données criminelles, demandes
d’arrestation temporaire en attendant I'extradition, demandes d’extradition, etc.).
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L'importance d’assurer une meilleure mise en ceuvre de ces instruments juridiques a
aussi été réitérée a plusieurs occasions au niveau politique le plus élevé, notamment a la
26° Conférence des Ministres européens de la Justice (Helsinki, 7-8 avril 2005, en
particulier la résolution nr. 5 « sur le fonctionnement des conventions du Conseil de
'Europe sur la coopération judiciaire en matiére pénale »), au Troisieme sommet des
Chefs d’Etat et de Gouvernement du Conseil de I'Europe (Varsovie, 16-17 mai 2005) et
a la Conférence a haut niveau des Ministeres de la Justice et de I'Intérieur (Moscou, 9-
10 novembre 2006).

Selon le rapport « Nouveau départ » et les conclusions de ces événements, la priorité du
Conseil de I'Europe est de plus en plus le développement de mesures pratiques visant a
améliorer I'application des normes existantes dans ce domaine, plutdét que I'élaboration
de nouvelles normes.

Dans ce contexte, le PC-OC (Comité d’experts sur le fonctionnement des conventions
européennes sur la coopération dans le domaine pénal) a lancé, dans un premier temps,
une base de données sur les procédures nationales en ce qui concerne |'extradition,
entraide judiciaire et transféerement des personnes condamnées en 2008, ainsi qu'un
réseau de points de contact uniques en matiére de coopération internationale en matiére
pénale.

Ce projet permettra de développer et améliorer I'efficacité des outils existants, ainsi que
le développement de nouvelles mesures pratiques améliorant la mise en ceuvre des
normes du Conseil de I'Europe dans ce domaine. Ces outils permettront de créer une
incitation supplémentaire pour les praticiens dans les Etats membres a utiliser
pleinement ces normes, d’augmenter leur visibilité, de contribuer a une coopération
améliorée entre les Etats membres et de renforcer la lutte contre le crime transnational
en Europe.

10. Activités de projet :

Activité 1

Travaux préparatoires par trois experts spécialisés, impliquant la collecte des
informations sur les exigences et les conditions procédurales dans les différents Etats et
un rapport résumant les éléments en commun dans tous les Etats, les bonnes pratiques
existantes et contenant des propositions pour un projet du modéle-type de formulaire de
demande. Une réunion d’une journée des experts a Strasbourg.

Activité 2

Une conférence de lancement avec la participation de tous les Etats membres, des
Etats observateurs et des trois experts pour examiner et discuter le rapport préparé par
les experts et de décider du format des modéles.

Activité 3
Visites sur place pour aider les Etats membres avec la création des modéles :
» Pour les Etats membres de I'Union européenne :

Un nombre de modéles correspondant a la mise en ceuvre des instruments de
'Union européenne sur la coopération judiciaire en matiere pénale ont été
développés par le RJE et sont utilisés pour la coopération entre les Etats
membres de 'UE. En plus de cela, des modéles adaptés aux instruments du
Conseil de I'Europe devront étre crées (adaptation des modeéles existants ou
création de nouveaux modeles) avec I'appui du RJE.

» Pour les Etats qui ne sont pas membres de I'UE :
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Nouveaux modeéles pour les demandes de coopération judiciaire en matiére
pénale auront besoin d’étre créés. Des visites des experts sur place dans chacun
des Etats concernés seront entreprises. Ces visites impliqueront des réunions
entre les experts et les autorités nationales directement concernées par la
coopération internationale en matiére pénale et sont prévues pour soutenir la
création des modeles a la lumiére de la législation nationale.

Activité 4
Une derniére conférence avec la participation de tous les Etats membres, des Etats
observateurs et des experts de maniére a compléter les modéles.

Activité 5

Création du site web et de la base de données sur le site Internet du Conseil de I'Europe
et placement des fiches d’information et des modeles-types développés en ligne pour
I'acces par les autorités compétentes des Etats membres.

Activité 6
Suivi et mise a jour réguliere du contenu de la base de données.

11. Chronologie du projet

Activité 1 septembre 2009 - février 2010
Activité 2 mars 2010

Activité 3  avril 2010 - janvier 2011

Activité 4 février 2011

Activité 5 mars - juin 2011

Activité 6  Mise a jour sur une base annuelle

12. Gestion du projet

La responsabilité globale du projet se trouve avec la Division de droit pénal, Service des
réformes législatives, Direction Générale des Droits de I'Homme et des Affaires
Juridiques. Le projet sera mis en ceuvre dans le cadre du programme Suivi de la mise en
ceuvre des Conventions sur la coopération en matiére pénale, sous la surveillance
étroite du PC-OC (Comité d'experts sur le fonctionnement des Conventions européennes
sur la coopération dans le domaine pénal) et le CDPC (Comité Européen pour les
problémes criminels).

Les visites sur place seront conduites par deux experts des Etats Membres, avec un
membre du Secrétariat du Conseil de I'Europe.

La construction de la base de données pour héberger l'information appropriée et les
formats standards pour chaque Etat Membre sera confiée aux conseillers, en
collaboration avec la Direction des Technologies de I'Information (DIT).
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