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    Introduction 

    
      
        L

        a preuve est au centre du système pénal, au cœur de la justice pénale : pas de procès ni de condamnation pénale sans preuve. 

        La preuve, ou probatio du droit romain, est un substantif dérivé du verbe latin probare, « prouver, convaincre ». En matière pénale, elle est un constituant de nature matérielle ou intellectuelle fondant une accusation criminelle à l’encontre d’une personne suspectée d’avoir commis une infraction ou susceptible d’avoir participé à la commission d’un crime ou d’un délit. Elle étaie la conviction du juge sur l’innocence ou la culpabilité d’une personne suspectée de délit ou de crime. Elle consiste également dans la mise en avant d’une action ou d’un fait – préfixe latin pro suivi du substantif actio, « activité, acte », découlant du verbe agere, « faire ». 

        La preuve d’une infraction doit être apportée en justice par la victime ou par l’État, voire par les deux à la fois. Elle doit être suffisamment forte pour convaincre le juge de la culpabilité de l’auteur de l’infraction et donner vie au procès pénal. La preuve contraire de non-incrimination repose sur les épaules de l’accusé, seul à même de réfuter les arguments de son accusateur.  

        La preuve est un élément de réalité conduisant à l’imputabilité et à la reconnaissance de la responsabilité pénale d’un criminel. Elle sert de base au raisonnement du juge qui doit en apprécier la crédibilité pour décider de porter une accusation publique à l’encontre d’un infracteur (Ordonnance criminelle, 26 août 1670, X, art. 2). Elle doit inexorablement servir à la manifestation de la vérité, objectif d’action de la justice (Bible, Proverbes, 12, 17 ; Code d’instruction criminelle, 1808, art. 35 et 87 ; Code de procédure pénale, xxie s., art. 39-5, al. 2, et art. 81, al. 1). 

        La recherche des preuves est la démarche élémentaire à suivre avant l’ouverture de tout procès en justice en général et en matière pénale en particulier. Une telle quête a pour objectifs de recueillir et de rassembler les éléments factuels et psychologiques dessinant les contours et la substance de l’infraction pour en préciser la tangibilité (Code des délits et des peines, 1795, art. 48-4). Elle confère au juge un rôle décisif dans l’analyse des données reflétant la commission de l’infraction (CPP, art. 427). 

        En cas de flagrance d’infraction commise dans un espace public, au vu et au su des passants, et suivie de la clameur publique, la preuve est apparemment facile (Décret sur la police de sûreté, la justice criminelle et l’établissement de jurés, 16-29 septembre 1791, I, iv ; CPP, art. 53 et sq.). Malheureusement, aucune des personnes présentes, qualifiables de « témoins », ne produit la même relation des faits, pour une simple raison de perceptions sensorielle et mémorielle différentes. Heureusement, la preuve peut être facilitée par l’audition d’un coup de feu ou le constat visuel d’un homme en fuite brandissant un revolver ou un couteau maculé du sang de la victime agonisante. La preuve est-elle alors suffisante pour imputer le fait criminel au fuyard, par simple addition des témoignages humains et du constat de la fuite du suspect ? La preuve peut conduire les responsables de la sécurité et de la justice à la poursuite et à l’arrestation du présumé criminel, avant d’obtenir sa confirmation orale par la voie de l’aveu. La preuve est la pierre angulaire du procès pénal afin d’identifier l’auteur de l’infraction avec le plus de certitude possible, lui en imputer la responsabilité pénale et le déférer devant la justice criminelle (Code pénal, xxie s., art. 121-1). 

        La preuve matérielle est plus facilement signifiante et indicative que la preuve psychologique. La preuve d’un crime ou d’un délit peut résider dans la découverte de l’arme ayant servi à tuer ou du produit du vol entreposé dans la maison du tueur ou du voleur. La preuve intellectuelle est souvent beaucoup plus difficile à obtenir de la part de l’infracteur supposé, qui use d’arguties et de déclarations pro domo pour se disculper. Aussi, pour être convaincante, la preuve doit-elle être pertinente et corroborative, constituée de faisceaux d’indices convergents constituant un maillage probatoire par agrégation de plusieurs éléments d’identification matérielle et humaine, ouvrant sur l’inculpation d’un suspect (CP, art. 121-3, al. 1). Elle conduit à l’incrimination d’un suspect lorsqu’elle met en exergue à la fois l’élément matériel et l’élément moral de l’infraction (CP, art. 121-3, al. 1 ; Conseil constitutionnel, décision du 16 juin 1999 au sujet de la loi portant diverses mesures relatives à la sécurité routière, considérant 16). 

      

      
        I. La procédure pénale : accusatoire  ou inquisitoire 

        Selon le système procédural en usage, la preuve est soit à la charge de l’accusateur – victime ou procureur de l’État –, soit à la charge de l’accusé – défendeur.  

        Dans la procédure accusatoire, la preuve est entièrement à la charge de la victime ou de sa famille, voire à celle de l’autorité publique responsable de la sécurité intérieure et de la paix sociale. Elle s’impose à l’accusé qui n’a d’autre échappatoire que la contre-attaque et la démonstration de son innocence par l’apport de preuves contraires disculpantes. La preuve pénale varie en qualité et en importance en fonction des moyens financiers des parties et de la puissance publique, créant possiblement un déséquilibre opposé au principe de l’égalité des armes. Elle est, parfois, plus créative et plus démonstrative lorsque l’une des parties bénéficie du concours d’un avocat renommé pour sa compétence procédurale et son éloquence mais aux honoraires élevés. 

        Dans la procédure inquisitoire, la preuve est à la charge des poursuivants, et tout particulièrement à celle de l’autorité publique responsable du maintien de l’ordre et de la justice. Elle est entre les mains expertes des représentants de la police et de la justice qui emploient des méthodes spécifiques pour découvrir les preuves factuelles et obtenir les preuves psychologiques d’actes contraires aux règles pénales. En particulier sous l’Ancien Régime, la preuve intellectuelle découle de souffrances physiques imposées par la procédure de la question, entraînant une séparation virtuelle du corps et de l’esprit instituée par les inquisiteurs dominicains dans la lutte contre l’hérésie cathare au début du xiiie siècle. La preuve obtenue doit uniquement servir au triomphe de la vérité pénale mue en Vérité d’origine divine. Au xxie siècle, la preuve s’inscrit dans la dynamique du procès équitable et respectueux de la dignité humaine imposé par la Convention de sauvegarde des Droits de l’homme et des libertés fondamentales (1950, art. 6, al. 1 et 3 ; Cour européenne des Droits de l’homme, 26 mars 2020, Barletta et Farnetano c/ Italie, et 30 avril 2020, Castellani c/ France). Elle permet l’identification de l’auteur du crime, la reconnaissance de sa responsabilité pénale, son inculpation, son jugement et, possiblement, sa condamnation pénale. 

      

      
        II. Preuve légale ou preuve libre 

        La preuve ne peut être produite et respectée qu’à la suite des approbations politiques et juridiques. Elle s’inscrit, pendant de longues périodes historiques, dans le système des preuves légales. Elle est enfermée dans un cadre rigide dont elle ne saurait s’échapper. Elle n’a d’existence qu’à travers des textes précis et réducteurs des pouvoirs des juges, contraints de se conformer aux dispositions légales, à l’instar de l’Ordonnance criminelle de 1670. La preuve légale a pour mission politique sous-jacente d’interdire au juge tout pouvoir d’appréciation de nature arbitraire au détriment de l’accusé. Cette rigidité a pour conséquences négatives la difficile réactivité de l’accusé et l’inéluctabilité de sa condamnation. 

        La preuve légale succède aux procédés probatoires ancestraux reconnus, à valeur déterminante pour porter l’accusation. Elle s’appuie, aux temps historiques, sur la force physique lors de duels judiciaires qui conduisent à des affrontements corporels mortels entre adversaires ou leurs représentants, le vainqueur étant censé démontrer son innocence. Elle s’appuie sur la résistance physique et psychologique de l’accusé dans la procédure de l’ordalie, qui consiste à marcher sur des braises ardentes, à tenir une barre de fer rouge sortant du feu ou à flotter à la surface d’une rivière ou d’un lac. Elle s’appuie, surtout, sur des traditions de purification de nature religieuse réputées servir l’innocence et bannir le crime. La preuve ordalique n’est certainement pas à l’honneur des autorités politiques qui l’ont utilisée pour décider en matière judiciaire, en se confiant au jugement de Dieu. La preuve légale dispose aussi de la redoutable et redoutée technique de la question (Ordonnance criminelle, 1670, titre XIX). 

        La preuve légale cède, peu à peu, la place à la liberté des preuves et à l’intime conviction face à une efficacité probatoire fort peu crédible et sujette aux critiques les plus acerbes – preuves laissées à l’appréciation des jurés des tribunaux criminels depuis 1791 pour forger leur intime conviction. Elle disparaît devant la liberté laissée aux jurés de décider « suivant [leur] conscience et [leur] intime conviction avec l’impartialité et la fermeté qui conviennent à un homme libre » (Décret sur la justice criminelle et l’établissement de jurés, septembre 1791, II, vi, 24 ; CIC, 1808, art. 57, 153, 190, 228, 291 sur les pièces à conviction et art. 312 sur la conviction personnelle). La preuve est libre et ouverte en matière pénale, afin de démontrer l’implication d’une personne dans la commission d’une infraction : elle s’ouvre alors sur l’imputabilité criminelle, révélatrice de la responsabilité pénale. La preuve pénale n’a pas de frontières, et « les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve » (CPP, xxie s., art. 427, al. 1) permettant au « juge de décide[r] d’après son intime conviction » (d°, al. 2). 

        La preuve, sous sa forme de force démonstrative – la preuve complète et parfaite – ou sous celle de timidité indicative – les indices ou preuve imparfaite –, est au cœur du système pénal (CDP, 1795, titres I et II, art. 29, et titre IV, art. 48-4°). Elle est l’objet des sollicitations des enquêteurs de police, des procureurs, des juges d’instruction, voire des détectives privés au service des parties (CIC, 1808, art. 8, et CPP, xxie s., art. 14, 41, 51 et 56). Elle participe du jeu de piste pour découvrir les éléments matériels et intellectuels constitutifs du crime ou du délit. Elle est également suspendue au bon vouloir des déclarations du suspect face aux accusations de la victime et des autorités publiques. La preuve dynamise ou annihile les poursuites pénales, selon qu’elle autorise l’accusation ou la démobilisation judiciaire de la personne soupçonnée d’un acte infractionnel (CIC, 1808, art. 128). 

        La preuve met au jour les faits réels et les comportements criminels effectifs indispensables pour fonder la crédibilité des juges devant une instance juridictionnelle, voire celle des jurés devant un jury populaire. Elle balaie, par sa réalité et sa véracité, les apparences et les vraisemblances peu convaincantes, les simples soupçons contre un individu, les « raisons plausibles » de soupçonner, voire de croire en l’implication criminelle d’une personne sans en être certain – terminologie pénale imprécise mais à la mode (CPP, art. 55-1, al. 1 et 3). Elle permet de reconstruire le déroulé d’une action criminelle, avec le moins possible de risques d’incertitudes et donc d’erreurs sur l’identification de son responsable pénal. La preuve éclaire des faits criminels d’un jour nouveau, en révélant publiquement la dynamique criminelle conduisant à l’imputabilité et à l’inculpation du supposé criminel, bien évidemment protégé par le somptueux principe de la présomption d’innocence (Déclaration de Versailles relative à l’Ordonnance criminelle, 1er mai 1788 ; Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, 26 août 1789, art. 9). 

        La preuve est le socle sur lequel s’appuient les juridictions d’ordres national et international. Elle est un élément probatoire de matérialité doublé d’un élément d’intellectualité qui permet de confondre l’auteur d’un crime ou d’un délit (Cour pénale internationale, Statut de Rome, 1998, art. 30, 1). Elle subit des qualifications de plus ou moins grande certitude pour identifier un auteur criminel et déterminer l’acte répréhensible commis. Elle est l’élément dynamiseur du procès pénal puisqu’elle conduit le Parquet à décider de l’ouverture de poursuites pénales ou de leur arrêt avant tout commencement (CPP, art. 40-1). La preuve de la culpabilité est, d’ailleurs, souvent bien comprise et anticipée par les criminels qui s’efforcent de détruire ou d’effacer les éléments constitutifs et les traces de leurs méfaits – en jetant l’arme du crime et en faisant disparaître le corps assassiné par une découpe des membres suivie d’une crémation ou congélation, voire en s’en débarrassant dans la mer, une rivière, un lac ou une forêt. La preuve impossible ou introuvable est la garantie de la non-imputabilité d’un crime, jusqu’au jour où un nouvel élément inconnu vient apporter sa pierre à l’identification du véritable criminel et à l’innocence d’un malheureux condamné par l’ouverture d’un nouveau procès pénal (CPP, art. 622).  

      

      
        III. La preuve : nature et qualité 

        La preuve pénale peut être déclinée en 7 degrés, depuis la preuve la moins probante jusqu’à la cime pénale. Elle apparaît de manière progressive sous forme de traces, d’empreintes, de conjectures, d’indices simples, d’indices graves, d’indices graves et concordants pour atteindre son apogée avec la preuve pleine ou parfaite. Elle est tout entière contenue dans des indices indubitables et véhéments, actés par Jacques Brillon dans son Dictionnaire des arrêts en 1727. Elle est appréhendée et analysée dans sa force probante par le jurisconsulte Muyart de Vouglans, qui, dans ses Loix criminelles, en 1780, s’efforce de qualifier les indices d’« éloignés », de « prochains » et d’« urgents et nécessaires », pour aider le juge à prendre sa décision, à côté de la preuve pleine ou parfaite ou de la preuve semi-pleine et imparfaite englobant des indices insuffisants en qualité ou en nombre. Selon le juriste et philosophe anglais Jeremy Bentham, dans le Traité des preuves judiciaires, en 1823, la preuve offre plusieurs degrés de crédibilité au juge. Ainsi, la preuve moyenne est la preuve-étalon minimale pouvant conduire à l’imputation criminelle, la preuve de force supérieure servant à convaincre totalement le juge, alors que la preuve de force inférieure est rabaissée au niveau d’un simple élément indiciaire. La preuve doit, par conséquent, être au moins de force moyenne et, de préférence, de force supérieure pour acquérir une pertinence démonstrative suffisante, afin de persuader le procureur de la République de l’implication criminelle de l’auteur de l’infraction et de la nécessaire mise en mouvement de l’action pénale. 

        La preuve peut s’articuler de manière technique et traditionnelle en fonction de ses supports. La preuve orale (verbis) ou aveu est celle qui est délivrée par la bouche même du prévenu. La preuve littérale (litteris, « par écrit ») est celle qui repose sur un document rédigé, dûment valide. La preuve testimoniale (testibus, « par témoins ») est connue de toute éternité (Décalogue, xiiie s. avant notre ère) ; elle consiste dans la libre expression en justice de personnes présentes lors de l’acte infractionnel ou susceptibles d’apporter au procès de nouveaux éléments à charge ou à décharge. La preuve indiciale, forensique ou expertale est liée aux travaux d’experts, spécialistes de l’analyse médicale, chimique, mécanique ou informatique en particulier.  

        La preuve se démultiplie au service de ses utilisateurs, qui s’efforcent de mettre au jour le parcours criminel d’un infracteur et des résultats attentatoires aux personnes et aux choses. Au xxie siècle, la preuve complète, concordante et corroborative (les 3 C) de l’infraction intéresse les juges par son contenu criminogène pratique, bien plus que par sa qualification terminologique théorique. 

        La preuve pénale doit être apportée de manière directe, sans subterfuge, pour susciter la crédibilité des juges (CPP, art. 427). Elle doit apparaître dans sa nature, dans sa qualité et dans sa quantité dès sa présentation, sans effort constructiviste ni de la part des policiers-enquêteurs, ni de celle des juges. Elle est une réalité nécessairement vérifiable dans sa matérialité réelle et intellectuelle. La preuve doit être loyale, c’est-à-dire découler immédiatement des faits ou des actes. Elle ne doit pas être le produit d’un stratagème habilement organisé par l’accusateur ou par la police enquêteuse (Cour de cassation, chambre criminelle, 11 juillet 2017), à moins d’y être autorisé par la loi ou par le procureur de la République dans certaines matières criminelles – terrorisme, criminalité transnationale, pédocriminalité, crimes contre l’humanité (CPP, art. 706-35-1 en particulier ; CdC, assemblée plénière, 9 décembre 2019, considérants 34 et 35). 

        La loyauté de la preuve est érigée en principe tant par la justice pénale nationale que par ses émules internationales. Elle participe du caractère équitable du procès pénal (Convention de sauvegarde des Droits de l’homme et des libertés fondamentales, 1950, art. 6.1 ; CPP, art. préliminaire, I, al. 1 ; CdC, communiqué de la 1re présidence sur l’arrêt de l’assemblée plénière du 7 janvier 2011). La loyauté de la preuve est également le reflet du principe de l’égalité des armes entre les parties au procès pénal. Elle présuppose l’honnêteté et la bonne foi des acteurs en vue d’apporter des éléments de véracité démontrant ou infirmant la commission d’une infraction (CdC, crim., 24 septembre 2019). Elle conduit l’accusateur privé ou public à ne pas recourir à des procédés « déloyaux » qui troubleraient gravement le déroulement du procès pénal. Elle exige, en contrepartie, une participation franche de la part de l’accusé, dont la défense s’appuiera sur des éléments clairement identifiés ou obtenus de manière transparente. 

        La loyauté de la preuve figure au nombre des concepts intellectuels nouveaux introduits peu à peu dans le droit pénal, à l’instar de la dignité humaine, de la non-nuisibilité, de la vulnérabilité, de la transparence, du procès équitable ou de l’égalité des armes. Elle apporte à la fois plus de souplesse et de rigueur dans l’obtention des preuves pour la mise en œuvre du procès pénal, dans le respect du droit européen de la Convention de sauvegarde des Droits de l’homme et des libertés fondamentales de 1950 et de la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’homme de Strasbourg (Venet c/ Belgique, 22 octobre 2019) sur l’égalité des armes dans une procédure contradictoire. 

        La méthodologie choisie pour cet ouvrage doit permettre d’édifier un ensemble cohérent de moyens et de preuves utiles à la recomposition judiciaire a posteriori des différentes phases de réalisation de l’infraction. La recherche porte, en premier lieu, sur les éléments constitutifs matériels et intellectuels des infractions définis par les textes législatifs (partie 1). Elle se poursuit par leur identification à travers les différentes étapes de la réalisation du crime ou du délit. Elle a, enfin, pour objectif de valider ces éléments probatoires pour les transformer en preuves utiles, afin de permettre au juge d’établir la réalité du crime ou du délit et de déterminer son imputabilité à un délinquant ou criminel (partie 2). En conséquence, l’analyse s’efforce de cerner les éléments probatoires qui, par un jeu de miroir, sont susceptibles de répondre à la définition initiale de l’infraction commise. La méthodologie reflète la préoccupation de la justice en vue de rétablir l’ordre public provisoirement rompu par l’infraction, l’excessus juris du droit romain, la sortie de la route du droit. 

        Aussi l’analyse juridique prend-elle appui, d’une part, sur la fonction de réalité de la preuve (partie 1) et, d’autre part, sur la mission de vérité de la preuve (partie 2), indispensables au bon fonctionnement du système pénal dont elle forme le cœur.

      

    

  
  
    
      
      Partie 1 : La preuve :  la réalité pénale 

      
        
          L

          a preuve a pour première utilité de révéler aux juridictions pénales la réalité du déroulé d’une infraction. Elle est établie sous la responsabilité de la police judiciaire agissant sur ordre du procureur de la République. Elle est également l’objectif prioritaire du juge d’instruction qui a besoin de disposer d’éléments précis et vérifiables sur la commission du crime ou du délit avant toute mise en examen. Sa recherche est placée entre les mains compétentes des officiers de police judiciaire ou de leurs adjoints. La preuve unique n’est certainement pas suffisante pour conduire au jugement et à la condamnation d’un suspect. Elle doit être confortée et « corroborée » par d’autres « élément[s] de preuve, voire par des faisceaux d’indices » (CEDH, 29 octobre 2019, Hatice Coban c/ Turquie, § 35). Elle participe alors à la décision de l’imputabilité de l’infraction à la personne pénalement responsable. 

          La preuve se situe véritablement au cœur du système pénal par sa place centrale au sein de la procédure pénale. Elle est qualifiée d’« objective » lorsqu’elle démontre la factualité criminelle (chap. 1). Elle acquiert une nature « subjective » lorsqu’elle est liée à l’humain et à ses actions de criminalité (chap. 2).

        

      

      
      
    
  
    
        
        Chapitre 1 : La preuve objective,  effective et réelle 

        
          
            L

            a police judiciaire doit se rendre sur les lieux de commission de l’infraction pour conduire une enquête et réaliser des investigations, c’est-à-dire des recherches approfondies sur les éléments constitutifs d’une infraction et sur ses conséquences (CdC, crim., 1er avril 2020, § 23). Les enquêteurs de la police judiciaire s’efforcent de découvrir les vestiges – du latin vestigia, c’est-à-dire « ce qui subsiste » (du préfixe latin ve-, signifiant « renforcement », et du verbe sto, stare, signifiant « ce qui se tient debout », c’est-à-dire ce qui reste matériellement et humainement après la commission d’une infraction). Selon l’état d’avancement de l’information sur une affaire pénale, ils reçoivent du procureur de la République ou du juge d’instruction la mission de rechercher et de recueillir des indices pertinents, voire des preuves complètes sur l’infraction, avant de les transmettre aux autorités judiciaires. 

            La police judiciaire doit participer à la dynamique d’un procès équitable, « fair trial », « un des principes fondamentaux de toute société démocratique » (CEDH, Mraovic c/ Croatie, 14 mai 2020). Elle doit conduire une enquête « de façon sérieuse et approfondie » car « le manque de coordination dans la réalisation des mesures d’investigation exécutées [compromet] l’efficacité de l’enquête » (CEDH, B.V. c/ Belgique, 2 mai 2017) et met en péril la nature équitable du procès pénal (CEDH, Doyle c/ Irlande, 23 mai 2019). Elle est tenue, dans un premier temps, d’effectuer des constats externes apparents dès la commission de l’infraction (I). Elle s’emploie, dans un second temps, à solliciter l’avis et le conseil d’experts pour connaître les causes profondes de l’infraction (II). 

          

          
            I. La preuve par constats :  les observations externes 

            
              A– Les éléments apparents de preuve indiciaire 

              L’officier de police judiciaire (OPJ), immédiatement en cas de flagrance (CPP, art. 53, al. 1) ou bien après avoir reçu l’information d’une infraction, doit, pour conduire une enquête préliminaire sur ordre du procureur de la République (CPP, art. 17 et 41) ou une enquête judiciaire sur commission rogatoire d’un juge d’instruction (CPP, art. 14, al. 2), se rendre sur les lieux de commission de l’infraction. Auparavant, selon le Code d’instruction criminelle (1808, art. 32), en cas de flagrant délit, le procureur impérial avait mission de se rendre sur place pour « constater le corps du délit […], l’état des lieux », et pour recevoir « les déclarations » des personnes présentes sur les lieux de l’infraction. Il pérennisait la mission confiée aux juges par l’Ordonnance criminelle de 1670 (IV, 1), chargés de « dresser […] sur-le-champ [le] procès-verbal de l’état auquel seront trouvées les personnes blessées, ou le corps mort[, et l’]ensemble du lieu où le délit aura été commis, et de tout ce qui peut servir pour la décharge ou conviction » de l’auteur présumé des faits incriminables. 

              
                1. Le lieu de l’infraction et la scène du crime 

                
                  ➜  La fixation de la scène du crime 

                  Au xxie siècle, l’OPJ, de manière liminaire, est tenu de constater la nature du lieu de commission de l’infraction : ville, campagne, forêt, étang, espace public ou privé, bâtiment historique, maison individuelle ou appartement dans un immeuble collectif. Il lui faut, ensuite, le plus rapidement possible, sécuriser l’environnement proche du lieu du crime pour satisfaire à sa mission de collecte des preuves (CPP, art. 14, al. 1). Il prend soin de délimiter un espace d’interdiction de circuler à l’intérieur de ce lieu, en installant un périmètre de sécurité constitué par un cordon policier, une ligne rouge, empêchant toute intrusion. Il s’emploie à rechercher et à découvrir des traces de pas, des empreintes digitales et des objets appartenant ou susceptibles d’appartenir à un ou plusieurs infracteurs, trouvés aux abords du lieu de l’infraction. Il lui est alors loisible de pénétrer à l’intérieur du local dans lequel le crime a été perpétré pour y conduire ses investigations. Il est tenu, en particulier, de fixer la scène du crime en interdisant toute manipulation d’objet, voire tout déplacement d’un corps assassiné, selon les cas d’espèce (CPP, art. 55, al. 1). Il ne saurait, cependant, ni empêcher des individus extérieurs à l’affaire de franchir l’espace sacralisé pour apporter une assistance d’urgence aux personnes en détresse ou blessées (CP, art. 122-7), ni faire obstruction à la prise de prélèvements « commandés par les exigences de la sécurité » (CPP, art. 55, al. 2). 

                

                
                  ➜  Le relevé des éléments probatoires apparents de criminalité 

                  Au xxie siècle, la police judiciaire recourt à la prise de photographies, voire à l’enregistrement vidéo fixant la scène du crime, pour faciliter la compréhension du cheminement du criminel et du comportement de la victime (CPP, art. 55-1, al. 2). La police donne vie à des conjectures fondées sur des probabilités comportementales pour essayer de reconstruire le parcours de criminalité. Les enquêteurs y fixent des éléments factuels apparents, susceptibles de faciliter la reconstitution du déroulé de l’homicide : dépôts de terre et de feuilles végétales sur le parquet, le carrelage ou la moquette, morceaux de pierres, bouteilles brisées, vaisselle fracassée, vases renversés, rideaux arrachés, draps maculés de taches, arme blanche ensanglantée, douilles de balles de revolver jonchant le sol. Ils captent, en particulier, les traces de sang humain étirées sur le parquet ou le carrelage indiquant un déplacement post-mortem du corps de la victime. Les policiers-enquêteurs réalisent, par des moyens techniques – appareil photographique, téléphone mobile ou tablette informatique –, la capture visuelle immédiate et définitive des éléments factuels apparents. Ils permettent ainsi la conservation permanente de l’état physique extérieur d’un corps mort en cas de meurtre, d’un coffre-fort à l’ouverture fracassée, d’une serrure de porte forcée ou d’une échelle posée contre un mur en cas de vol par effraction (CP, art. 311-5-3°). Ils interdisent à toute personne étrangère à l’infraction le franchissement du périmètre de délimitation provisoire du site. Ils protègent ainsi les lieux contre toute modification d’emplacement d’objets et de corps humains et contre tout effacement de traces ou d’empreintes. Ils veillent à « la conservation des indices susceptibles de disparaître » par fragilité naturelle ou par action volontaire des individus encore présents sur les lieux de l’infraction (CPP, art. 54, al. 2). 

                  L’officier de police judiciaire est le collaborateur nécessaire du procureur et du juge d’instruction, auxquels il fournit des indices matériels réels, premiers éléments apparents et tangibles de preuves de la réalité de la commission d’un crime ou d’un délit. Il s’inscrit dans un déroulement loyal de la procédure, contrairement à certaines pratiques étrangères violentes destinées à « briser la résistance physique et morale » du prévenu (CEDH, 13 février 2020, Ibrahimov et Mamadov c/ Azerbaïdjan, § 98), mais condamnées par la justice européenne pour violation de l’article 3 de la CSDHLF sur l’interdiction de la torture et des « traitements inhumains ou dégradants » (CEDH, 18 décembre 2018, Grande Chambre, Murtazaliyeva c/ Russie ; CEDH, 22 octobre 2019, Constantinovici c/ Romania ; CEDH, 4 février 2020, Nigmatullin et alii c/ Russie). Par ses actions mesurées, il contribue au caractère sérieux et approfondi de l’enquête, en conformité avec les exigences de la CSDHLF (art. 6, 1), validées par la CEDH (2 mai 2017, B.V. c/ Belgique). Il présente alors aux juges, « de manière convaincante, un faisceau d’indices concordants » (CEDH, Zschüschen c/ Belgique, 2 mai 2017), constitutif de preuve grâce à « un faisceau d’indices suffisamment graves, précis et concordants » (CEDH, 15 octobre 2019, Engin et autres contre Turquie, considérant 73). 

                  Selon la Circulaire du 9 avril 2018 du ministère de la Justice relative aux opérations d’évacuation de la ZAD de Notre-Dame-des-Landes (p. 5), « les déclarations des OPJ ont force probante » devant les juridictions, à l’inverse « des vidéos [qui] ne constituent pas un élément probatoire exclusif de tout autre ». Aussi est-il important que ces déclarations reposent sur des indices certains – ce qui exige une recherche minutieuse des éléments constitutifs de l’infraction. 

                

              

              
                2. Perquisition et saisie : modalités pratiques  de la constitution de preuves 

                
                  ➜  La perquisition, outil d’investigations à but probatoire 

                  L’officier de police judiciaire peut être requis par le procureur de la République pour se rendre sur les lieux du crime ou au lieu d’habitation ordinaire du suspect. Il conduit des investigations qui l’autorisent à aller partout (du latin per, « à travers »), pour chercher (du verbe quaerere) et mettre au jour tout indice de criminalité. Il peut se rendre « en tous lieux dans lesquels sont susceptibles de se trouver des biens » qui peuvent être confisqués (CPP, art. 56, al. 1), en application de l’article 131-21, al. 2 et 3, du Code pénal, dans les parties communes d’un immeuble (CdC, chambre criminelle, 18 juin 2019) ou dans un appartement identifié par un chien renifleur (CdC, crim., 11 décembre 2019). Il doit agir dans les limites horaires imposées par la procédure, en ne se présentant dans la maison du suspect qu’à partir de 6 heures du matin et jamais après 21 heures (CPP, art. 59), sauf exception accordée par le juge des libertés et de la détention, sur demande du procureur (CPP, art. 706-89). Il procède comme supra, malheureusement souvent avec un décalage de temporalité. Bien malgré lui, il laisse au suspect ou à ses proches, dans l’espace de temps compris entre la réalisation de l’infraction et le début de l’enquête, l’opportunité d’effectuer des modifications dans la disposition des meubles ou du (des) corps de la (des) victime(s). Il lui donne également la possibilité de faire disparaître les traces de doigts et de sang laissées sur des clenches de portes ou sur des ustensiles de cuisine, voire des objets pouvant avoir servi d’arme du crime par nature ou par destination. L’enquêteur exerce sa mission de prises de vues photographiques ou vidéo sous des angles dont la réalité matérielle pourrait avoir été volontairement modifiée par le suspect ou ses proches, en en réduisant nécessairement le caractère probatoire. 

                  Afin d’effectuer une perquisition du lieu de résidence du suspect, l’OPJ « se transporte sans désemparer au domicile […] pour y procéder à une perquisition dont il dresse procès-verbal » (CPP, art. 56, al. 1). Il ne peut pas effectuer une perquisition en l’absence du propriétaire, à peine de voir la procédure invalidée par la Cour européenne des Droits de l’homme (CEDH, 27 septembre 2018, Brazzi c/ Italie) pour atteinte à la vie privée, en violation de l’article 8 de la CSDHLF. Il doit procéder à la perquisition en présence du suspect, pour observer ses réactions silencieuses ou, parfois, véhémentes à l’approche de certains endroits de la maison. Il doit agir ainsi dans un souci de transparence, pour éviter toute contestation lors des audiences du procès pénal. Il peut, cependant, effectuer des perquisitions « sans l’assentiment de la personne chez qui elles ont lieu » mais sur « une décision écrite et motivée » du juge des libertés et de la détention. Il obtient cette autorisation lorsque « le risque de dépérissement des preuves, le nombre d’infractions graves suspectées, la configuration des lieux (domicile et garage) et la personnalité des personnes en défiance permanente de l’autorité publique laissent présumer que ces dernières ne donneront pas leur assentiment aux opérations visées » (CdC, crim., 21 janvier 2020). 

                

                
                  ➜  La saisie des objets liés à la commission de l’infraction 

                  L’OPJ dispose de la compétence pour identifier des éléments matériels susceptibles d’avoir servi à la réalisation de l’infraction ou qui en sont la conséquence. Il peut réaliser la saisie de ces objets à titre d’indices, voire, selon leur importance, de preuves véritables de la commission de l’infraction. Il saisit « les hardes, meubles et pièces servant à la preuve » (Ordonnance criminelle, 1670, XIV, 10) et « des armes et [de tout] ce qui paraîtra en avoir été le produit, enfin tout ce qui pourra servir à la manifestation de la vérité » (CP, 1810, art. 35). Il prépare, ainsi, l’interrogatoire du suspect auquel les objets saisis sont présentés pour validation (Décret sur la justice criminelle, 1791, II, vii, 17). Il saisit « les armes et instruments » utilisés pour la réalisation de l’infraction, ainsi que « tout ce qui paraît avoir été le produit direct ou indirect » du crime ou du délit (CPP, art. 54, al. 2). Il est tenu « immédiatement », dès la saisie des « objets et documents », de les « inventori[er] » et de les « plac[er] sous scellés », afin d’éviter toute modification ou substitution de preuves (CPP, art. 56, al. 4 ; CdC, crim., 11 décembre 2019). Il place, en particulier, sous scellés les armes par nature ayant servi à la commission du crime : revolver, fusil, couteau, filin d’étranglement, pierre ou tout objet lourd ou contondant (Digeste, 47, 2, 56, 2, et CP, art. 132-75, al. 1). Il recherche et saisit également les armes par destination qui peuvent être constituées par un véhicule automobile ou un animal dangereux, tel un chien d’attaque (CP, art. 132-75, al. 2 et 4, sur l’approche globale, et art. 131-21, al. 1, concernant les animaux). 

                  L’OPJ saisit les éléments constitutifs de l’infraction, lorsqu’il met la main sur des sacs remplis de produits stupéfiants trouvés chez un trafiquant supposé (CdC, crim., 18 juin 2019) ou découverts dans le coffre d’un véhicule. Il ne saurait, sans violer l’article 3 de la CSDHLF proscrivant les traitements inhumains et dégradants, administrer de force une sonde naso-gastrique à un suspect pour lui faire dégurgiter un sachet de cocaïne, preuve de sa participation à un trafic de drogue (CEDH, Grande Chambre, 11 juillet 2006, Jalloh c/ Allemagne). Il peut également opérer la saisie d’effets monétaires et d’objets de valeur représentant les résultats financiers provenant de la fabrication et de l’écoulement de fausse monnaie (CP, art. 442-13, al. 2), de la vente illégale de drogues interdites (CP, art. 222-44-7°) ou de l’exploitation de la prostitution (CP, art. 225-24-1°). À l’instar de son prédécesseur (Ordonnance criminelle, 1670, XIV, 10), il « représente » les objets saisis « pour [identification et] reconnaissance » aux personnes suspectées de ladite infraction (CPP, art. 54, al. 3) et « pouvant servir à conviction » (CDP, 1795, II, vi, 364). Il doit, ensuite, se préoccuper de porter les pièces ainsi saisies au greffe du tribunal chargé de la conservation des objets saisis utiles aux acteurs judiciaires du procès à venir : le juge d’instruction et les juges du tribunal correctionnel ou de la nouvelle Cour criminelle départementale instituée par la loi de programmation 2018-2022 et de réforme de la justice (23 mars 2019, art. 63), voire les jurés d’une Cour d’assises. 

                  De manière exceptionnelle et quelque peu surprenante, le procureur de la République et le juge d’instruction peuvent demander à tout fonctionnaire ou agent public de ne pas « procéder au contrôle et à l’interpellation » des personnes « susceptibles d’avoir commis » une infraction, ni « à la surveillance de l’acheminement […] des objets tirés de la commission » d’une infraction, « pour ne pas compromettre la poursuite des investigations » (CPP, art. 706-80-1, al. 1 et 2, article créé par la loi du 23 mars 2019). Les magistrats agissent ainsi pour permettre aux OPJ de suivre des actions en cours attentatoires à l’ordre public et de constituer des preuves complètes, conduisant à l’imputabilité de l’infraction et à la mise en cause de la responsabilité pénale de son auteur. Pour protéger les OPJ en mission d’infiltration (CEDH, 23 mai 2017, Van Wesenbeeck c/ Belgique), ils rappellent que « les actes autorisés ne peuvent [pas] constituer une incitation à commettre une infraction » (CPP, art. 706-80-2, al. 2, instauré par la loi du 23 mars 2019) et, par conséquent, que les OPJ ainsi missionnés ne peuvent, en aucun cas, être considérés comme co-auteurs ou complices (CEDH, Bannikova c/ Russie, 4 novembre 2010, non-violation de la CSDHLF, art. 6, al. 1, et CEDH, Lagutin et autres c/ Russie, 24 avril 2014, violation de la CSDHLF, art. 6, al. 1). Ils précisent, de manière préventive, que « le stratagème », « procédé prétendument déloyal » mis en place par un OPJ sur ordre du procureur, « ne constitue pas en soi une atteinte au principe de loyauté de la preuve » (CdC, assemblée plénière, 9 décembre 2019, § 34-36). Ils obéissent ainsi au législateur qui autorise « le recours à des techniques d’enquête particulièrement intrusives », dans le but d’« opér[er] une conciliation équilibrée entre, d’un côté, l’objectif de recherche des auteurs d’infractions et, de l’autre, le droit au respect de la vie privée, le secret des correspondances et d’inviolabilité du domicile » (Conseil constitutionnel, décision du 21 mars 2019 relative à la loi de programmation et de réforme de la justice, considérants 164 et 165).

                

                
                  ➜  La saisie des documents probatoires d’origine scripturale ou informatique 

                  Les documents écrits susceptibles de livrer des indices sur le délit ou le crime sont saisis car « ils pourront servir à la preuve » (Ordonnance criminelle, 1670, VIII, 1), de telle façon que « la preuve puisse valablement être acquise par les papiers ou autres pièces et effets en la possession du prévenu » (CP, 1810, art. 36). Ils doivent être soumis à une vérification d’authenticité suivie d’une reconnaissance par le suspect déclarant avoir fabriqué, rédigé et signé lesdites pièces. Les papiers et documents trouvés en possession du suspect ou conservés à son domicile et renfermant des informations utiles sur l’organisation matérielle du crime ou du délit constituent, en fonction de leur nature et de leur contenu, des preuves pleines ou de simples indices facilitant l’imputabilité de l’infraction (CPP, art. 56, al. 1). 

                  En cohérence avec l’évolution des pratiques sociétales et des technologies, l’OPJ peut prendre connaissance « des papiers, documents ou données informatiques », avant toute saisie (CPP, art. 56, al. 2). Il peut alors procéder « à la saisie des données informatiques », soit en en réalisant immédiatement une copie, soit plus calmement, en saisissant judiciairement « le support physique de ces données », c’est-à-dire l’ordinateur utilisé par le suspect (CPP, art. 56, al. 5). La police judiciaire a, ensuite, tout loisir pour livrer la machine (hardware) aux mains expertes et aux esprits compétents des techniciens et ingénieurs en informatique, afin d’entreprendre une fouille approfondie et une extraction des données software utiles à l’instruction et à la mise en action d’un futur procès pénal. La police judiciaire peut, de plus, être éclairée par l’un de ses officiers opérant sous pseudonyme, par infiltration judiciaire, en ayant effectué des « échanges électroniques » avec le suspect (CPP, art. 230-46, 1°) pour « rassembler les preuves » et identifier les auteurs de l’infraction (CPP, 706-87-1, instauré par la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme de la justice, modalité jurisprudentiellement acceptée par la CEDH, Bannikova c/ Russie, 4 novembre 2010). 

                  En particulier, des poursuites pénales sont engagées à l’encontre du détenteur d’un ordinateur à usage professionnel mais utilisé à des fins personnelles pour y stocker des images pédopornographiques (CEDH, 22 février 2018, Libert c/ France, sur la non-violation de l’article 8 de la CSDHLF concernant la protection de la vie privée). De la même manière, une mise en cause pénale ne portant pas atteinte à la protection de la vie privée (CSDHLF, art. 8) est justifiée à l’encontre de la personne ayant confié son ordinateur personnel à un réparateur qui y découvre des images de mineurs présentant un caractère pornographique et les transmet à la police (CEDH, 30 mai 2017, Trabajo Rueda c/ Espagne). Ces actions pénales sont générées par la preuve technique et l’apport de photographies archivées sur le support informatique. Elles démontrent les atteintes à la dignité humaine constitutives d’une infraction. Elles soulignent les nécessaires limites à la protection de la vie privée garantie par l’article 8 de la CSDHLF, dans le respect prioritaire des législations incriminant la pédocriminalité, la grande criminalité transfrontière ou le terrorisme, dans l’intérêt et pour la sauvegarde de l’ordre public européen (traité de Lisbonne, 2008, art. 83, al. 1 ; CdC, crim., 7 janvier 2020 : découverte, dans l’ordinateur portable et les 2 téléphones mobiles du suspect, « de nombreux documents et des enregistrements audiovisuels faisant l’apologie du terrorisme »). 

                  Par exception, la perquisition suivie de la saisie de documents au cabinet d’un avocat doit répondre à la demande motivée d’un juge (CPP, art. 56-1), sous peine de l’annulation de ces opérations et de la restitution des documents saisis, pour atteinte aux droits de la défense et violation du secret professionnel (CPP, art. 96, al. 3 ; CdC, crim., 8 juillet 2020, n° CR 001423). Une telle démarche procédurale s’inscrit dans l’objectif de protection du secret professionnel pour des informations d’origine médicale (CPP, art. 56-3) ou médiatique (CPP, art. 56-2). De plus, elle attire l’attention des enquêteurs sur les difficultés d’accès à des documents classés « secret Défense » (CP, art. 413-9), pour lesquels la communication aux juges relève d’une procédure spécifique contrôlée par la Commission consultative du secret de la Défense nationale (CPP, art. 56-4). 

                

                
                  ➜  L’aide indispensable de la police scientifique et technique 

                  Dans les différentes situations, pour éclairer sa connaissance de l’infraction et obtenir des indices suffisants, voire graves et concordants, constitutifs de preuves, l’officier de police judiciaire peut faire appel à « toutes personnes qualifiées » (CPP, art. 60, al. 1, et art. 77-1, al. 1) et tout spécialement, en premier lieu, à la police scientifique et technique (CdC, crim., 18 juin 2019, et CdC, 17 décembre 2019). Il attend beaucoup de la compétence des techniciens en identification criminelle placés au sein des cellules d’investigations criminelles, rattachées aux brigades départementales de recherches et d’investigations judiciaires. L’OPJ « procède ou fait procéder » à des « opérations de relevés signalétiques et notamment de prises d’empreintes [digitales, palmaires] », ainsi qu’à des prélèvements de fibres de tissu, voire de traces de salive, de sang ou de sperme (CPP, art. 55-1, al. 2 ; CdC, crim., 18 juin 2019, et CdC, crim., 17 décembre 2019 ; CEDH, 4 décembre 2008, S. et Marper c/ Royaume-Uni sur « l’ingérence […] injustifiée » dans la vie privée et familiale du fait de « la collecte d’échantillons cellulaires […] mais aussi les empreintes digitales », dans le non-respect de l’article 8 de la CSDHLF). 

                  L’OPJ veille au bon déroulement des différents processus de recherche de preuves. Il rappelle à la personne suspectée que le refus de « se soumettre aux opérations de prélèvement », par application de l’article 8 de la CSDHLF protectrice de la vie privée (CdC, crim., 15 janvier 2019), est considéré comme une entrave au bon déroulement de l’enquête et sanctionné par une peine d’emprisonnement de 1 année et une amende de 15 000 € (CPP, art. 55-1, al. 3, et les instructions de la Circulaire du 9 avril 2018 de la ministre de la Justice, relative au traitement judiciaire des infractions commises en lien avec l’opération d’évacuation de la ZAD de Notre-Dame-des-Landes ; CdC, crim., 31 mars 2020, relativement au prélèvement sanguin sans le consentement de l’intéressé). 

                  L’OPJ garde, cependant, la possibilité de faire opérer des recherches aux fins de génotypage, opération d’identification génétique, « à partir de matériel biologique qui se serait naturellement détaché du corps de l’intéressé ». Il dispose, en particulier, d’éléments corporels identifiés – cheveux, poils, ongles, sang, sueur, salive, sperme –, prélevés sur le corps de la victime ou sur ses vêtements (CPP, art. 706-56-I, al. 4 ; CdC, crim., 17 décembre 2019). Dans cette situation, il peut procéder à la recherche biologique malgré le refus du suspect car il n’y a aucune violation de son intimité corporelle. Il dispose aussitôt de produits corporels séparés du corps par l’action propre du prévenu et mis à disposition objective des enquêteurs, sans contrainte et sans atteinte à son intégrité physique. 

                

              

            

            
              B– Les éléments pertinents de preuves de l’infraction 

              
                1. La police scientifique en quête d’indices 

                
                  ➜  Le relevé minutieux des éléments indiciaires 

                  Les techniciens de la police scientifique et ceux en identification criminelle, placés au sein de cellules d’investigations criminelles, relèvent d’une structure territoriale qui peut être géographiquement éloignée du lieu de commission de l’infraction. Aussi sont-ils très attendus pour pouvoir, après leur passage, lever l’interdiction d’accès aux lieux du crime ou du délit à des personnes extérieures. Ils redoutent le brouillage des indices par la multiplication ou l’effacement des empreintes, voire le déplacement des objets de la scène du crime. Leur travail de relevés d’empreintes et de traces est particulièrement minutieux et réalisé avec des pinceaux et la dispersion de poudres colorantes. Ils s’efforcent de capter, récolter et mettre au jour des indices propres à conduire la justice jusqu’au criminel ou au délinquant (par exemple, les traces de rouge à lèvres, de salive, et les empreintes digitales sur les verres et couverts). Les techniciens recueillent et enferment, dans des récipients ad hoc et différents, les prélèvements de fibres de vêtements et de matières corporelles humaines (des fragments d’ongles, des squames de peau, des cheveux et des poils, ou encore des mégots de cigarettes ou des aliments entamés, tels que pain, pomme). Ils prélèvent, avec grande précision, les traces de sang, de salive, de sueur ou de sperme trouvées sur le corps mort, sur le sol, voire sur des vêtements ou des objets usuels utilisés possiblement par l’auteur et la victime avant, pendant et après le drame (CdC, crim., 17 décembre 2019). Ils recueillent, ainsi, des indices difficilement visibles à l’œil nu, en utilisant, en particulier, une lampe polilight qui permet de faire apparaître et de prélever des taches séchées ou même effacées provenant de fluides corporels, notamment des résidus sanguins. Ils se livrent au génotypage de l’auteur de l’infraction en analysant aussitôt, dans leurs laboratoires, les indices d’origine humaine (CdC, crim., 11 décembre 2019). Ils traquent tout spécialement l’ADN contenu dans le matériel génétique prélevé sur les lieux du crime, molécules indispensables pour identifier l’auteur du crime ou du délit. Ils peuvent également prendre les empreintes de mâchoires et de dents laissées sur des fruits ou sur des gâteaux simplement grignotés. Ils effectuent un moulage avec une sorte de pâte à modeler, puis une recherche, auprès de dentistes et d’odontologues, dans les fichiers d’empreintes de dentitions déjà enregistrées. À l’avenir, en faisant appel à l’odorologie, les spécialistes de la police scientifique devraient être en capacité de traquer les odeurs en suspension sur une scène de crime. Ils analysent l’odeur spécifique dégagée par le corps de chaque individu, permettant de saisir, en particulier, des effluves de parfums, de cigarettes, voire de poudre à fusil (cf. le roman de Patrick Süskind, Le Parfum, paru en 1985). Une fois la récolte des différents indices terminée, les techniciens de la police scientifique et technique emportent leur collecte brute dans des laboratoires. Ils se livrent alors à une étude approfondie, afin d’établir un rapport contenant les conclusions criminologiques découlant de leurs analyses. 

                

                
                  ➜  L’évaluation analytique du déroulement de l’infraction 

                  Les techniciens de la police scientifique sont également en mesure de reconstituer un tir mortel afin d’en restituer la trajectoire. En fonction des traces laissées par les semelles de chaussures – poussière, terre, sable, gravier, feuilles –, ils peuvent aussi établir avec précision les parcours des acteurs principaux de l’infraction, leurs mouvements et leurs positions lors des atteintes mortelles. Grâce à ces informations ou adminicules, ils sont en capacité d’évaluer le poids, la taille, voire le sexe du délinquant ou du criminel. Ils s’efforcent de retracer et de comprendre ses modalités d’agression et la position de résistance de la victime. Ils émettent des conjectures sur la nature, la gravité et la durée de l’atteinte physique. Ils sont alors en mesure de conclure soit à un acharnement mortifère, soit à un décès accidentel dû à un mauvais coup dit « orbe », soit à une chute mortelle. Ils apportent, ainsi, de précieux indices ou éléments probatoires aux juges chargés de l’instruction et du jugement, voire aux jurés appelés à se prononcer, plus tard, sur la responsabilité pénale de l’auteur du crime. 

                

                
                  ➜  La communication des indices et des preuves aux parties et au public 

                  À la suite des examens techniques effectués par les spécialistes de la police judiciaire, l’OPJ, « sur instructions du Procureur », « donne connaissance des résultats ». Il s’adresse tout particulièrement aux personnes à l’encontre desquelles il existe « des indices » laissant « présumer » qu’elles ont commis l’infraction. Il communique en même temps cette information aux victimes, dans un souci de transparence et d’égalité des armes (CPP, art. 60, al. 4), principes mis en œuvre lors des futurs débats judiciaires, dans le respect du principe du contradictoire (CEDH, 22 octobre 2019, Venet c/ Belgique, considérants 25 et 32). Sa communication exprime les efforts de la police judiciaire pour contribuer à la manifestation de la vérité, objectif sous-tendant la décision du procureur de la République de déclencher ou non des poursuites pénales. 

                  De son côté, d’office « et à la demande de la juridiction d’instruction ou des parties », le procureur de la République peut organiser une séance publique d’information sur l’évolution de l’enquête judiciaire et les soupçons pesant sur certaines personnes. Il rend « publics des éléments objectifs tirés de la procédure », sans aucune appréciation sur le fond de l’affaire pénale en cours (CPP, art. 11, al. 3). Il se prononce pour éviter les supputations hasardeuses, les photographies et les documents prompts à pointer du doigt un suspect et à le livrer à la vindicte publique (CEDH, Axel Springer SE and RTL TV c/ Germany, 21 septembre 2017). En prenant la parole en public, le procureur de la République permet de sauvegarder le principe de la présomption d’innocence au profit du suspect, dans le respect de l’article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. Il ne peut, cependant, pas empêcher le soupçon d’opprobre jeté publiquement sur le suspect. Par ses déclarations publiques, il garantit, avant tout, le déroulement d’une procédure pénale équitable et loyale et aussi transparente que les besoins de l’enquête le permettent. Il espère également susciter les témoignages de personnes informées des faits criminels mais restées jusque-là éloignées de l’affaire pénale par discrétion ou par crainte d’une mise en cause. Son appel public à coopérer avec la justice a pour but de faciliter la longue marche judiciaire vers la connaissance et la compréhension de la matérialité des faits incriminés, pour être en mesure d’intenter valablement des poursuites pénales. 

                

              

              
                2. L’identification des auteurs d’infractions  et les fichiers informatisés 

                Après avoir prélevé les empreintes digitales, palmaires ou génétiques, et une photographie du ou des suspects, les enquêteurs ont pour objectif d’identifier l’auteur de l’infraction. Ils ont hâte de pouvoir comparer ces éléments à ceux figurant  dans les fichiers de police ou de justice (CdC, crim., 17 décembre 2019, sur le  « rapprochement entre les prélèvements biologiques et le profil génétique » du suspect). Ils attendent de ces rapprochements une identification exacte du suspect, sous réserve que ses données anthropométriques, faciales et génétiques aient été enregistrées auparavant dans l’un des fichiers existants (CPP, art. 706-54, al. 3). 

                
                  ➜  Le fichier des empreintes digitales 

                  Les policiers sont en mesure d’identifier une personne présumée coupable à partir des empreintes digitales et palmaires relevées sur les lieux du crime. Ils savent, depuis les études de l’Anglais Henry et du Français Bertillon, que ces empreintes sont uniques et propres à chaque être humain. Ils s’empressent aussitôt de consulter le Fichier automatisé des empreintes digitales (FAED). Ils s’y réfèrent depuis sa mise en service par un décret du 8 avril 1987, modifié par un décret du 27 mai 2005 qui étend le champ d’enregistrement des empreintes digitales aux empreintes palmaires concernant les traits et lignes de la paume de la main, considérées comme différentes et uniques pour chaque être humain, soit 6,2 millions d’empreintes enregistrées en octobre 2018. Ils doivent éviter une interprétation hâtive de culpabilité fondée sur un nombre insuffisant d’éléments de comparaison entre les empreintes enregistrées et les traces trouvées sur ou aux abords de la scène de crime. Ils redoutent un risque d’erreur judiciaire démontré en octobre 2019 par la manipulation médiatique de données insuffisantes… Ils laissent apercevoir un lien erroné entre un malheureux suspect et une personne soupçonnée de crimes commis huit années auparavant. Ils mettent fin à cet imbroglio policio-judiciaire franco-écossais grâce à des analyses génétiques disculpant le faux suspect. 

                

                
                  ➜  Les fichiers démultipliés d’identification individuelle 

                  
                    ▶  L’accès à des fichiers nationaux en nombre croissant 

                    Le Fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG) défini par le Code de procédure pénale, à l’article 706-54, est mis à la disposition des enquêteurs et enrichi par eux (CdC, crim., 17 décembre 2019). À l’instar de la Banque nationale des empreintes génétiques du Canada créée en 1998, il est « destiné à centraliser les empreintes génétiques issues de traces biologiques, ainsi que les empreintes génétiques de personnes déclarées coupables » des infractions énumérées à l’article 706-55 du Code de procédure pénale. Selon la loi du 17 janvier 1998, il est le réceptacle des empreintes génétiques des personnes ayant commis ou étant seulement suspectées d’avoir commis des infractions de nature sexuelle, et tout spécialement à l’encontre des mineurs. Le fichier s’ouvre plus largement, avec la loi du 18 mars 2003, sur la plupart des infractions, déterminées à l’article 706-55 du Code de procédure pénale, en particulier aux auteurs de crimes volontaires contre les personnes, tortures et actes de barbarie, traite des êtres humains, proxénétisme, vols, destructions, recel et blanchiment d’argent, atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation, terrorisme, fausse monnaie, association de malfaiteurs. Il est complété par les OPJ qui font procéder « à un prélèvement biologique destiné à permettre l’analyse d’identification [des] empreintes génétiques » sur les personnes coupables d’une infraction ou suspectées d’avoir commis cette infraction (CPP, art. 706-56, al. 1). 

                    Les OPJ peuvent se heurter à la réticence et au refus de prélèvement de la part de la personne arrêtée, au nom du respect de la dignité humaine et de l’intégrité du corps humain. Ils peuvent, cependant, contraindre l’intéressé à subir le prélèvement biologique, sous la menace d’une condamnation à 1 an de prison et à 15 000 € d’amende, voire au double en cas de condamnation pour crime (CPP, art. 706-56, al. 2 ; CdC, crim., 31 mars 2020, § 16 et 17). Ils sont clairement invités à ne pas porter « une atteinte disproportionnée [au] droit au respect de [la] vie privée », protégé par l’article 8 de la CSDHLF, par un enregistrement au FNAEG qui « ne peut passer pour nécessaire dans une société démocratique » (CEDH, Aycaguer c/ France, 22 juin 2017). Ils ne disposaient pas moins, en octobre 2018, d’un fichier comportant 2,9 millions de profils génétiques (soit environ 4 % de la population française) – ce qui facilite les recherches en matière criminelle, par rapprochement algorithmique des empreintes génétiques d’un auteur inconnu avec celles d’une personne physique légalement connue (CdC, crim., 17 décembre 2019). 

                    Les enquêteurs peuvent aussi faire appel à la base de données informatique du tout nouveau Fichier des titres électroniques sécurisés (FTES), renseigné lors de l’obtention de documents administratifs (passeports et cartes d’identité), en fonctionnement depuis le décret du 28 octobre 2016.  

                    Ils disposent, au total, de 32 millions de fiches individuelles (correspondant à l’addition des chiffres du FAED, du FNAEG et du FTES), soit 48 % de la population française, mais sans doute moins du fait de la vraisemblable saisie croisée de mêmes individus. 

                    Les enquêteurs peuvent également compléter ces fichiers d’empreintes humaines par des fichiers spécialisés enregistrant des données objectives sur des personnes condamnées ou poursuivies par la justice. Ils disposent, en particulier, du Fichier judiciaire automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes (FIJAISV). Ils sont à même de consulter ce fichier instauré par la loi du 9 mars 2004 pour les auteurs d’infractions pénales et élargi aux récidivistes par la loi du 13 décembre 2005 (CPP, art. 706-53-1 à 706-53-12). Ils recourent d’autant plus volontiers à l’inscription dans ce fichier (renfermant, en mars 2018, 78 197 inscrits) qu’il est reconnu pour son objectif défensif et préventif dans la lutte contre la récidive d’infractions particulièrement odieuses (CEDH, B., G., MB c/ France, 17 décembre 2009). 

                    En enregistrant, dans plusieurs fichiers complémentaires ou concurrents, des informations personnelles, de manière large et systématique, à raison d’actes infractionnels ou de simples actes administratifs, les policiers disposent de références identifiantes pour plus de la moitié de la population française à date d’octobre 2018. Ils mettent en œuvre une procédure de fichage d’une grande partie de la population, démarche sujette à critiques dans la mesure où plusieurs fichiers correspondent à des personnes ayant déjà fait l’objet de poursuites judiciaires, alors que d’autres fichiers s’intéressent uniquement à des personnes effectuant des formalités administratives et citoyennes (obtention d’un passeport ou d’une carte d’identité) éloignées de tout acte judiciarisable. Aussi la démarche fréquente de la police à enregistrer les données personnelles des citoyens dans un fichier national peut-elle être considérée, à juste titre, comme une atteinte grave à la dignité humaine, au respect de la vie privée, à l’intégrité corporelle et aux libertés publiques. 

                    Les policiers peuvent compléter leurs recherches avec les données personnelles enregistrées dans le Fichier de traitement des antécédents judiciaires créé par la loi du 14 mars 2011 et intégré dans les articles 230-6 à 230-11 du Code de procédure pénale, comportant, en particulier, la photographie de l’individu mis en cause. Ils peuvent recourir aux très importantes ressources documentaires de ce fichier qui rassemblait, en novembre 2018, environ 18,9 millions de fiches d’auteurs et de victimes d’infractions (soit 35 % de la population française), répertoriant 87 millions d’affaires pénales (CPP, art. 230-6 à 230-11). 

                    Au total, la police judiciaire dispose d’un réseau de fichiers contenant environ 50 millions de fiches d’identification individuelle. 

                    Les enquêteurs saisis d’affaires de terrorisme, diligentés par le procureur national anti-terroriste institué par la loi du 23 mars 2019 et en fonction depuis le 1er juillet 2019 (CPP, art. 628-1), peuvent consulter le Fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions terroristes (FIJAIT) créé par la loi du 24 juillet 2015 (CPP, art. 706-25-3 à 706-25-14), avec des modifications apportées par celle du 28 février 2017. De plus, munis de preuves ou d’indices sur des infractions liées à des actes terroristes possiblement effectués par des personnes radicalisées – apologie du terrorisme, présence sur un théâtre d’opérations extérieures, acquisition d’armes et d’explosifs (CPP, art. 421-2-5, 421-2-5-1 et 421-2-6) –, ils peuvent consulter le Fichier des signalements pour la prévention de la radicalisation à caractère terroriste (FSPRT). Institué par un décret du 5 mars 2015 et modifié par un autre décret du 2 août 2017 – textes non publiés, connus des seuls services de police et de justice –, ce fichier contenait environ 20 000 noms en février 2019. 

                    Face aux vagues d’immigrants venus, en particulier, d’Afrique, d’Asie et du Moyen-Orient, les autorités policières et judiciaires recourent au Fichier national des dossiers des ressortissants étrangers en France défini par le Code de l’entrée et de séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA) créé par l’Ordonnance du 24 novembre 2004 et son nouvel article L. 611-6-1 institué par la loi du 10 septembre 2018 pour une immigration maîtrisée. En 2017, ils disposaient des empreintes digitales et des photographies des visages de plus de 7 millions de personnes (CESEDA, art. D. 611-6, al. 1, et R. 611-8), inscrites depuis 2019 dans un nouveau fichier intitulé Fichier d’application et de gestion des dossiers des ressortissants étrangers en France, dont le contenu est présenté dans une fiche pratique de la CNIL (21 février 2019). Ils se sont même enrichis, depuis novembre 2019, d’un Fichier d’aide à l’évaluation de la minorité, institué par le Comité interministériel sur l’immigration et l’intégration, le 6 novembre 2019, afin de faciliter la lutte contre l’immigration clandestine de mineurs protégés du renvoi dans leur pays d’origine. 

                  

                  
                    ▶  L’accès à des fichiers européens de plus en plus efficaces 

                    Enfin, dépassant les frontières nationales, les enquêteurs peuvent avoir accès aux fichiers européens et au premier d’entre eux, le système de Schengen, recensant les auteurs d’infractions recherchés présents dans l’ensemble des États membres de la Convention de Schengen. Depuis 2013, ils ont accès au SIS II, ou Système d’informations Schengen II, avec le site central CS-SIS installé à Strasbourg, incluant les données dactyloscopiques et biométriques, les images faciales, les profils ADN et les photographies de 76,5 millions de personnes en 2016, soit environ 15 % de la population totale de l’UE (Règlement 2018/1862 du Parlement européen et du Conseil du 28 novembre 2018). 

                    Les enquêteurs nationaux peuvent également puiser dans les fichiers européens ou simplement interconnectés des données concernant des personnes recherchées notamment pour actes de terrorisme, de grande criminalité ou d’immigration illégale : 

                    
                      	
                        le fichier SIV, ou Système européen d’identification des visas, comportant plus de 70 millions d’empreintes digitales ;  

                      

                      	
                        le fichier EURODAC relevant du système de Dublin, base de données biométriques concernant les demandeurs d’asile. 

                      

                    

                    De plus, les enquêteurs nationaux ont la possibilité de s’appuyer sur : 

                    
                      	
                        le système de Prüm, conclu entre seulement 7 États membres de l’UE (Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne, France, Luxembourg, Pays-Bas), facilitant, depuis 2007, les échanges de données génétiques et dactyloscopiques ; 

                      

                      	
                        le système ECRIS (European criminal records information system), méthode européenne d’échange d’informations sur les casiers judiciaires (depuis 2012). 

                      

                    

                    Les enquêteurs de police et les juges d’instruction nationaux espèrent voir, à terme, ces différents fichiers interconnectés et gérés par un organisme européen unique et indépendant, une Agence des fichiers des citoyens européens (AFICE). Ils souhaitent une mise à disposition de cette nouvelle agence européenne au service des juridictions nationales de chaque État membre, facilitant l’obtention de preuves indispensables pour des procédures administratives et judiciaires nationales. Ils travaillent à la définition du contenu de ces fichiers avec des données dactyloscopiques, alphanumériques, biométriques, voire des données issues des neurosciences, facilitant l’identification de criminels transfrontières, de migrants illégaux et de terroristes se déplaçant à l’intérieur de l’espace de liberté, de sécurité et de justice de l’UE (traité de Lisbonne sur l’UE, 2009, art. 3, § 2, et traité de fonctionnement de l’UE, titre V, art. 67 à 89). 

                  

                

                
                  ➜  Le relevé d’empreintes génétiques 

                  Recourant à une semblable démarche, à partir du relevé de taches de sang, de salive ou de sperme, les techniciens de la police scientifique procèdent ou font procéder à une recherche des empreintes génétiques, « considérant que l’enregistrement des données génétiques […] est une mesure manifestement non disproportionnée […], nécessaire […] à la sûreté publique et à la prévention » des infractions pénales (CdC, crim., 19 mars 2013). Ils analysent les traces humaines pour déterminer l’ADN (acide désoxyribonucléique), dont la composition est censée être unique et propre à chaque être humain. Ils permettent aux OPJ d’enregistrer les empreintes génétiques « réalisées […] à partir de segments d’acide désoxyribonucléique non codants, à l’exception du segment correspondant au marqueur de sexe » (CPP, art. 706-54, al. 5). Ils peuvent faire parler le corps du suspect sans son accord, dès lors qu’il n’y a aucune atteinte à son intégrité physique, en prenant appui sur des taches de matériel génétique déposées sur le sol, sur un objet ou sur un tissu séparable du corps du prévenu (CPP, art. 706-56, I, al. 4). Ils mettent en péril, de manière pernicieuse, le droit à ne pas s’incriminer soi-même (CdC, crim., 16 octobre 2019, § 22 ; CEDH, 28 février 2019, Pankiv c/ Ukraine), dans la tradition du Ve amendement à la Constitution des États-Unis et le respect du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1966, art. 14, 3, g). Ils conservent, cependant, sur ordre d’un juge, le pouvoir d’effectuer des prélèvements sanguins ou de salive, « y compris par la force si la personne résiste », pour être en mesure d’analyser l’ADN du prévenu (CEDH, 14 avril 2020, Dragan Petrovic contre Serbie, § 9). 

                  Dès l’obtention des résultats d’analyses génétiques (CdC, crim., 22 avril 2020, § 19), les policiers consultent les données ADN contenues dans le Fichier national automatisé des empreintes génétiques. Ils sont alors à même, « d’office ou à la demande du procureur de la République ou du juge d’instruction », d’organiser « le rapprochement » ou le croisement entre une infraction dont l’auteur est encore inconnu et une personne déjà enregistrée dans ledit fichier (CPP, art. 706-54, al. 3 ; CdC, crim., 17 décembre 2019). Grâce à une comparaison positive, les policiers peuvent parvenir à l’identification rapide et difficilement contestable de l’auteur de l’infraction, suivie de la déclaration de sa responsabilité pénale ouvrant sur l’imputabilité du crime ou du délit par décision de justice. Ils ne doivent, cependant, pas conserver les empreintes génétiques de la personne comparante mais non coupable (sur la difficulté juridique de la conservation des données génétiques en violation de l’article 8 de la CSDHLF, consulter l’arrêt CEDH du 22 juin 2017, Aycaguer c/ France). 

                

                
                  ➜  Les signatures digitales, faciales ou génétiques stockées et échangées 

                  Grâce à la panoplie de fichiers nationaux de plus en plus nombreux, contenant les données d’identité et les spécificités bio-corporelles de dizaines de millions de citoyens, la police judiciaire dispose, de manière rapide, de l’identité précise et des signatures digitales, faciales et/ou génétiques de potentiels ou véritables délinquants ou criminels. Elle utilise les preuves ou les simples indices pour les confronter aux bases de données dûment renseignées et organisées par les services de l’État, pour identifier, avec certitude et précision, l’auteur de l’infraction criminelle ou délictuelle. 

                  Elle peut même s’abreuver de fichiers d’origine européenne (en particulier, le Système d’informations Schengen II, décision du Conseil de l’UE, 12 juin 2007) ou étrangère, à l’instar du projet pilote ADEP (Automation of data exchange process, ou Processus d’échange automatisé de données, instauré en avril 2018 entre la France, l’Allemagne, l’Espagne, la Finlande et l’Irlande – l’Autriche, la Belgique et la Hongrie restant des observateurs). Elle est aussitôt en mesure de consulter le profil et les antécédents judiciaires d’une personne à partir des bases de données nationales – le projet complet est dénommé ADEP/EPRIS, système européen d’échange des antécédents judiciaires et des personnes fichées dans les registres de la police. 

                

                
                  ➜  La preuve biométrique 

                  La police judiciaire est en permanence en attente d’une biométrie de plus en plus intrusive, en particulier grâce à la saisie de nouvelles données corporelles exclusives. Elle attend beaucoup du réseau veineux des doigts et de la paume de la main, des empreintes iriennes des yeux, de l’empreinte odorologique du corps, voire de l’empreinte vocale fondée sur l’identification des variations phonétiques de chaque individu. Elle pourrait enregistrer certaines de ces données de plus en plus identifiantes dans un fichier généraliste, lors de la demande individuelle de documents administratifs d’importance (passeport, carte nationale d’identité, permis de conduire, permis de chasse, diplômes d’État). Elle espère découvrir plus facilement, et avec le moins de risques d’erreur possible d’identification, la personne pénalement responsable d’une infraction, par le croisement des données contenues dans plusieurs fichiers généralistes ou spécialisés. 

                  De manière innovante, par de nouvelles techniques biométriques de nature informatique permettant de reconnaître un individu grâce à ses caractéristiques physiques, biologiques et comportementales, la justice pourrait disposer de la reconnaissance faciale créatrice de « gabarits » contenant les particularités uniques et pérennes de chaque visage humain. Elle pourrait y trouver un allié précieux, notamment pour distinguer et repérer un suspect dans un lieu public ou privé contrôlé par des caméras. Elle pourrait, ensuite, comparer le gabarit saisi par un système de vidéosurveillance avec un gabarit préalablement enregistré dans un fichier de police. Elle devrait, toutefois, se limiter à une approche d’estimation de correspondance entre deux gabarits. Elle ne saurait utiliser ce rapprochement de traits faciaux comme une preuve irréfutable mais plutôt comme un indice pertinent. Elle doit, à tout prix, éviter la construction d’une société de surveillance attentatoire aux libertés publiques, selon l’analyse de la CNIL présentée dans son rapport du 15 novembre 2019 intitulé Reconnaissance faciale, pour un débat à hauteur des enjeux. 

                  De plus, depuis la loi du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité et la lutte contre le terrorisme, transposant une directive du Parlement européen et du Conseil européen des 14 et 21 avril 2016, la police judiciaire française dispose désormais du PNR (Passenger name record) ou Rapport nominal des passagers du transport aérien. Elle a aussitôt accès aux données enregistrées dans ce fichier initié et imposé à l’UE par les États-Unis : l’identité des voyageurs – et tout spécialement celle d’une personne suspectée de crime ou de délit –, les aéroports et les jours de départ et d’arrivée, les itinéraires avec ou sans transit, les données relatives aux bagages, le numéro du siège occupé pendant un vol, les coordonnées privées et les moyens de paiement, ainsi que, vraisemblablement, les demandes particulières des passagers en nourriture, boissons et confort (en complément du Code monétaire et financier, art. L. 561-26 modifié, II bis, nouveau, institué par la loi du 23 juin 2015 relative au renseignement). Les enquêteurs ne doivent considérer ces données qu’à l’égal d’un indice certain qui, selon la directive européenne, ne saurait « constituer la seule base pour adopter une décision susceptible de produire des effets juridiques préjudiciables ». Ils ne disposent pas moins d’informations portant une atteinte véritable à la vie privée et à la liberté d’aller et venir de personnes vivant dans le respect des règles nationales et internationales, avant tout soupçon d’infraction pénale (CSDHLF, art. 8). La police aux frontières, la gendarmerie de l’air et les douanes agissent à l’unisson des pratiques d’enregistrement des caractéristiques biométriques et de captation faciale des voyageurs, réalisées lors des contrôles d’identité dans les aéroports internationaux de certains États (Chine, États-Unis, Japon, Russie et Kazakhstan, en particulier). Leurs actions sont soutenues aux frontières par l’Agence européenne de garde-frontières et de garde-côtes, en particulier par la prise des empreintes digitales, en vue de lutter contre l’immigration clandestine. 

                  Grâce à des apports techniques scientifiquement innovants de saisie et d’enregistrement de nouvelles données corporo-physiologiques, les policiers-enquêteurs pourraient voir renforcée leur capacité à cerner l’imputabilité criminelle. Ils pourraient plus facilement et plus rapidement identifier l’auteur d’infractions, l’arrêter sur-le-champ ou demander à l’autorité judiciaire compétente l’émission d’un mandat d’arrêt européen conformément à la décision-cadre de l’UE du 13 juin 2002 (sur le bien-fondé du refus d’un État membre de l’UE). Ils sont conscients de la difficulté d’application des règles européennes, en particulier face au refus de l’Irlande d’exécuter une demande formulée par la Pologne poursuivant pénalement un trafiquant de stupéfiants, par crainte du non-respect du procès équitable, exigé par la CSDHLF (art. 6, 1) et le nouveau système judiciaire pénal en Pologne (CJUE, Grande Chambre, 25 juillet 2018, affaire L. M. ou Celmer c/ Pologne, C-216/18 PPU ; ou encore, selon la CJUE, Grande Chambre, 3 mars 2020, affaire C-717-18 opposant la Belgique à l’Espagne, sur la difficile reconnaissance d’une même infraction par les 2 États, avant toute mise en œuvre du mandat d’arrêt européen).  

                  Par l’adjonction de plusieurs moyens de preuves nourries par des faisceaux d’indices recueillis de manière innovante, les enquêteurs sont en mesure de fournir à la juridiction des preuves à charge à l’encontre d’un individu soupçonné d’avoir commis ou tenté de commettre une infraction. 

                  
                    Observations de synthèse 

                    
                      
                        Les fichiers de reconnaissance des individus et les libertés publiques 
                      

                      Le ministère de la Justice ne saurait passer sous silence les incontestables atteintes aux libertés publiques et aux Droits de l’homme créées par ces fichiers intrusifs, susceptibles de porter préjudice à la dignité des citoyens, à la vie privée et à la liberté d’aller et venir. Il est tenu informé des recours exercés devant des juridictions réceptives, ainsi que des réprobations formulées par les défenseurs des Droits de l’homme (CC, QPC, 27 octobre 2017) sur le droit à rectification et effacement des données personnelles contenues dans le fichier de Traitement des antécédents judiciaires (TAJ) institué par le législateur (CPP, art. 230-6), contraignant l’État à publier, le 1er août 2018, un décret aménageant ce droit au profit des personnes fichées (CPP, art. 230-8 modifié par la loi du 20 juin 2018 relative à la protection des données personnelles). 

                      De manière plus large, l’État, à travers le pouvoir politique, est accusé d’instituer un fichage indiscret, intrusif et intolérable de la plus grande partie innocente de la population, constituant une incontestable atteinte à l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme de 1789, à l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l’homme et des libertés fondamentales de 1950, à l’article 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (ONU, 1966), et à l’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (2000) sur le droit à la protection de la « vie privée et familiale, [du] domicile et [des] communications ». 

                      La police judiciaire n’est, cependant, pas au service aveugle d’une politique répressive généralisée, contrairement à ce que laissent supposer les récentes circulaires du 9 avril et du 22 novembre 2018 de la ministre de la Justice sur les opérations de police liées à l’évacuation de la ZAD de Notre-Dame-des-Landes et aux manifestations des Gilets jaunes en 2018-2019. Elle n’a pas pour fonction de porter atteinte à la liberté, voire à la dignité humaine du plus grand nombre de citoyens vivant dans le respect de la loi. Elle utilise simplement les outils d’information automatisés, c’est-à-dire des fichiers contenant des données généralistes, alphanumériques, dactyloscopiques, biométriques et génétiques lui permettant d’apporter les éléments probatoires les plus complets possibles d’identification d’un délinquant ou d’un criminel. Elle facilite la préparation de la décision judiciaire pour engager ou abandonner des poursuites pénales. Par ses investigations, la police judiciaire, placée sous l’autorité du ministère de la Justice, participe, sous le contrôle du procureur général, à la manifestation de la vérité (CPP, art. 39-5, al. 2, et art. 54, al. 2) et, partant, au maintien de la paix et de la sécurité publiques. 

                    

                  

                  
                    
                  

                

              

            

          

          
            II. Les preuves par expertise :  les explorations internes 

            
              A– L’expert 

              
                1. La notion d’« expert », préalable à l’établissement  des preuves 

                Après avoir appelé des personnes qualifiées pour les assister dans leur tâche d’identification d’un criminel, l’OPJ, voire le juge d’instruction, peut faire appel à des experts (CdC, crim., 18 juin 2019 ; CdC, crim., 11 décembre 2019). Toute juridiction peut, d’office ou à la demande de l’instruction, du Ministère public ou des parties, convoquer des experts. Elle permet au Ministère public et aux parties de formuler des questions auxquelles l’expert est tenu de répondre (CPP, art. 156, al. 1, et art. 158). Elle ne peut s’adresser qu’à des experts enregistrés sur une liste nationale établie par la Cour de cassation ou sur les listes établies par les différentes Cours d’appel (CPP, art. 157, al. 1) – ce qui n’empêche pas la désignation à titre d’expert d’une personne compétente mais non listée officiellement (CPP, art. 157, al. 2, et art. 160). Les questionneurs attendent des personnes compétentes ou des objets soumis à leur expertise les éléments de preuve de la réalisation d’une infraction et, par voie de conséquence, l’identification du suspect et, partant, l’imputabilité de l’infraction. Ils ont alors toute licence pour dégager des conclusions porteuses de fortes présomptions pesant sur une personne et susceptibles d’influer sur l’intime conviction du juge pour décider la mise en mouvement des poursuites pénales (CPP, art. 427, al. 1). 

              

              
                2. La fonction d’expert 

                L’expert (du préfixe latin ex, « à partir de », et du mot latin peritus – préfixe per, « à travers », et verbe ire, « aller ») est celui qui, partant d’une chose soumise à son appréciation, transperce de son regard avisé et de ses compétences avérées une chose ou une personne confiée à son analyse. Sa nomination à titre d’expert est susceptible d’être contestée en application de l’article 6,1 de la CSDHLF, avant d’être validée par la CEDH, bien qu’il soit déjà intervenu pour établir un rapport lors de l’enquête préliminaire diligentée par le procureur (CEDH, 1er juin 2017, J.M. et alii c/ Autriche). 

                L’expert est un professionnel compétent et un praticien expérimenté spécialisé dans un champ particulier du monde économique et social. Il doit remettre un rapport aux enquêteurs ou au juge d’instruction pour fournir d’utiles analyses sur les choses et les gens concernés par l’affaire pénale en cours. Il doit prêter serment d’effectuer son expertise et d’en présenter les résultats réalisés de manière juste et équitable, sans égard pour les personnes concernées. Il s’engage à découvrir, dans l’objet ou le sujet soumis à son examen professionnel et technique approfondi, des éléments indiciaires probatoires, permettant l’établissement de liens entre le criminel et sa victime. Il met en relief et il explicite les éléments de son expertise qui sont étroitement liés à la réalisation de l’infraction et à son auteur. Il laisse au procureur et aux juges le soin de décider de l’imputabilité criminelle et de l’opportunité d’engager des poursuites pénales. 

              

            

            
              B– L’expertise méthodique des objets inanimés 

              
                1. L’expertise balistique 

                Parmi les expertises techniques et mécaniques fréquemment requises en matière criminelle, l’expert en balistique est souvent mis à contribution pour confirmer l’utilisation de l’arme du crime, la distance du tir mortel et le positionnement du tireur. Il est le seul à même d’établir le lien entre l’arme et les projectiles trouvés près de la victime ou extraits de son corps par le médecin légiste. Il doit préciser la nature de l’arme en recherchant, grâce au numéro de série gravé sur l’objet, son lieu d’achat ou de production, pour identifier la possible région ou localité d’origine de l’auteur de l’infraction. Il vérifie les empreintes digitales et palmaires laissées sur l’arme pour en déduire la force de la main et des doigts. Il est alors en mesure d’orienter les recherches policières vers un homme ou une femme, une personne de forte ou de frêle constitution. Il livre des indices de qualité aux policiers et aux juges. Sur de telles bases probatoires, l’expert fournit au procureur et aux juges des indices de qualité, des éléments de certitude matérielle ouvrant sur des présomptions de culpabilité à l’encontre d’un suspect. 

              

              
                2. L’expertise des véhicules à moteur 

                L’expert automobile peut être convoqué pour analyser les différentes pièces mécaniques et électroniques constitutives d’un véhicule et de son état de fonctionnement. Ses recherches pratiques peuvent aboutir au constat mécanique d’une rupture de freins, de l’usure d’un pneu ou d’un dysfonctionnement de l’ordinateur de bord ayant entraîné l’accident et, dans le cas d’un accident mortel, le décès du conducteur. Il lui faut être circonspect et vérifier si l’usure des pièces expertisées est normale ou si leur endommagement a été provoqué par un acte volontaire. Grâce à une expertise technique et matérielle précise et détaillée, l’expert peut exprimer sa présomption en faveur d’un inexorable accident ou du camouflage vraisemblable d’une tentative réussie d’homicide ou d’escroquerie à l’assurance en un banal accident de la circulation routière. 

                L’expert en aéronautique nommé à la suite d’un accident d’avion doit procéder de même en effectuant un démontage systématique et une vérification pointilleuse des différentes pièces mécaniques et électroniques retrouvées de l’aéronef. Il doit s’assurer qu’un défaut de fabrication ou une avarie technique est à l’origine de l’accident et qu’il n’y a pas d’indices matériels laissant plutôt penser à un acte criminel ou terroriste. L’expert, dans son rapport, livre la preuve technique à l’origine d’un accident, en démontrant les dysfonctionnements techniques de l’appareil ou l’origine criminelle de l’acte. Il fournit des preuves sérieuses et objectives aux policiers et au magistrat instructeur, qui peuvent prononcer une cessation des poursuites pénales ou, au contraire, multiplier les investigations sur cette infraction criminelle de droit commun ou de nature terroriste. 

              

              
                3. L’expertise du domaine des NTIC (nouvelles technologies d’information et de communication) 

                L’expert en informatique, personnage incontournable avec le développement de la civilisation du numérique au xxie siècle, est appelé en renfort pour rechercher et exploiter les données scripturales, visuelles et sonores contenues dans un outil informatique saisi au domicile de l’auteur d’un crime ou au lieu de commission d’une infraction. Il lui est demandé de livrer au grand jour et rapidement les données informatiques immédiates d’accès et susceptibles de servir de preuves dans l’implication délictuelle ou criminelle du détenteur du support informatique (ordinateur, tablette, téléphone mobile). Il peut également avoir pour mission d’opérer une fouille approfondie des contenus du support informatique, afin de vérifier s’il contient ou pas des images pédopornographiques (CP, art. 227-23), des appels à la commission de crimes contre l’humanité (CP, art. 212-1), des sites dédiés à l’achat et la vente de produits stupéfiants (CP, art. 222-37), voire des documents « faisant l’apologie du terrorisme » (CdC, crim., 7 janvier 2020 ; CPP, art. 421-2-5-1). 

                L’expert utilise des algorithmes pour casser les codes de protection installés par le détenteur de l’ordinateur afin d’en empêcher l’accès. D’une part, ses recherches peuvent conduire à l’inculpation pour menaces ou réalisation du crime pour lequel la recherche est effectuée. D’autre part, il peut, au vu de ses découvertes en ressources infractionnelles contenues dans les bas-fonds informatiques, donner lieu à d’autres poursuites pénales concernant, par exemple, l’incitation aux crimes contre l’humanité, la radicalisation criminelle, l’achat et la consommation de produits stupéfiants, voire la consultation, la fabrication et la vente de photographies à caractère pédopornographique. 

                En matière de communications par voie téléphonique ordinaire ou par Internet et ses applications gratuites, l’expert en télécommunications doit exhumer les listes d’appels contenues dans un téléphone mobile ou copiées dans un ordinateur. Il permet aussitôt à la police judiciaire d’identifier les correspondants, qui peuvent se révéler être des donneurs d’ordres, des coauteurs ou de simples complices. Il apporte la preuve des liens qui unissent des acteurs d’infractions et, parfois même, l’identité des victimes envisagées, en cas des seules menaces d’agression ou de mort. Il apporte aux magistrats les éléments indiciaires et probatoires qui ouvrent la voie à l’imputabilité criminelle et à la responsabilité pénale, suivie de l’ouverture d’un procès pénal. 

              

              
                4. L’expertise en biologie et toxicologie 

                En matière d’empoisonnement et d’usage de stupéfiants, l’expert en biologie et toxicologie doit établir la réalité de chaque produit dangereux pour la santé humaine par des analyses en laboratoire. Face à une mort par empoisonnement, il doit déterminer la nature et la quantité de poison absorbée ou injectée. Son rapport est attendu pour dénouer des affaires criminelles suspectant des médecins d’avoir injecté des produits en doses mortelles à des patients en fin de vie ou endormis sur une table d’opérations chirurgicales. De manière habituelle, il a pour mission de distinguer des produits chimiques inoffensifs et autorisés, des produits interdits car nocifs et mortels pour l’être humain (édit des poisons, 1682). Il apporte la preuve de l’utilisation par le prévenu d’un poison mortel introduit dans des aliments offerts à la victime. Il s’emploie à démontrer à la justice la nocivité des substances vénéneuses détenues ou utilisées par tel suspect et saisies par la police judiciaire lors de l’enquête (CP, art. 222-41). Il ouvre la voie judiciaire à l’inculpation du détenteur (consommateur, acheteur ou vendeur) de produits stupéfiants dangereux pour la santé humaine (CP, art. 222-34 à 222-39) et à celle des empoisonneurs (CP, art. 221-5). Il apporte la preuve de l’absorption de substances alcooliques ou stupéfiantes dans le sang du prévenu, facteurs aggravants de sa responsabilité pénale (CdC, crim., 31 mars 2020). 

                L’expert en toxicologie est, parfois, confronté à des demandes d’analyses approfondies lorsqu’il est chargé d’analyser des produits alimentaires et des eaux normalement potables suspectés de contenir « une substance de nature à mettre en péril la santé de l’homme ou des animaux ou le milieu naturel ». Il doit, après prélèvements d’échantillons et analyses minutieuses effectuées en laboratoire, pouvoir conclure au caractère inoffensif ou dangereux des produits disséminés par erreur (par exemple, une usine de produits chimiques déversant ses résidus dans la rivière proche). Il peut également émettre des présomptions sur la nature criminelle et possiblement terroriste des dispersions de produits chimiques létaux dans l’eau et dans les champs agricoles, dans le but d’empoisonner toute une population et lui imposer la soumission politique par la terreur (CP, art. 421-2). 

              

              
                5. L’expertise en espèces monétaires pour prouver la fabrication ou l’usage de fausse monnaie 

                L’expert monétaire, chargé de distinguer la fausse monnaie de la vraie, est un personnage d’importance dans l’enquête préliminaire (CP, art. 442-1, al. 1, et art. 442-5). Grâce à sa compétence et son expérience bancaires, il est à même d’établir avec certitude la fausseté des billets détenus par le suspect et saisis lors d’une perquisition (CP, art. 442-13). Il livre la preuve technique de la contrefaçon de monnaie face à des espèces qualifiées d’« infalsifiables », ainsi que la preuve matérielle de l’importance du montant illicite en possession du suspect, après analyse spectrale spécifique de chacune des coupures monétaires (CPP, art. 97, al. 9). Il conduit le juge d’instruction à autoriser « le dépôt » desdits billets et espèces saisis auprès de la Caisse des dépôts et consignations, ou à la Banque de France, ou sur un compte bancaire ouvert par l’Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués (CPP, art. 97, al. 8). Il permet au juge d’apprécier s’il est en présence d’un faussaire occasionnel primo-délinquant ou d’un spécialiste de la fabrication et de l’écoulement de monnaie contrefaite qui font de lui un criminel dangereux pour la sécurité économique et financière de l’État, voire de l’Europe dont l’euro est partagé par 19 États membres (CP, art. 442-1 et 442-2). 

              

              
                6. L’expertise en incendies et en explosifs criminels 

                L’expert en incendies et en explosifs est sollicité pour enquêter sur l’origine, la nature et la quantité de matières incendiaires ou explosives utilisée pour la mise à feu de bâtiments ou de forêts (CP, art. 322-6 et 322-6-1). Il doit se rendre sur les lieux des dommages pour observer les débris consumés par l’incendie. Il analyse les bois calcinés, les braises, les cendres et les objets en partie brûlés et calcinés pour évaluer la durée de l’incendie et en découvrir l’origine temporelle et réelle. Il doit, bien évidemment, commencer par prendre en considération, dans son évaluation, l’état de sécheresse du climat, les risques d’exposition au feu, ainsi que l’état des réseaux de gaz et d’électricité. Il doit, ensuite, s’efforcer de découvrir si l’incendie est intentionnel ou accidentel, dû à un jet de cigarette par un promeneur imprudent ou un automobiliste insouciant circulant aux abords de l’objet incendié – maisons, forêts, landes, maquis (CP, art. 322-8, al. 2). Il agit de même après une explosion pour en rechercher les éléments constitutifs : fuite de gaz, bonbonnes de butane, substances explosives, mèches d’allumage, cordon de mise à feu. Face à un incendie ou une explosion suspectés d’être d’origine criminelle, l’expert recherche des résidus de papier ou de carton, des traces de poudre ou de substances inflammables ou explosives, des traces d’essence sur les sols, sur des troncs d’arbres ou sur des objets en partie consumés (véhicules automobiles, bâtiments, matériel électrique, meubles, branchages). Il vérifie l’état des circuits électriques et de l’approvisionnement en gaz, afin de s’assurer de l’origine accidentelle ou criminelle de l’incendie (à l’instar de celui de la cathédrale Notre-Dame de Paris en avril 2018, dont l’origine pourrait être un court-circuit électrique ou le résultat d’une imprudence d’un ouvrier ayant jeté un mégot de cigarette). Il s’efforce, enfin, de découvrir l’existence d’une mèche et d’un cordon de type Bickford facilitant la mise à feu à distance, à moins qu’il ne découvre des éléments résiduels d’une grenade explosive ou d’un cocktail Molotov, ou encore un système de mise à feu à distance par une minuterie ou un téléphone mobile. 

                L’expert en incendies et en explosifs rassemble différents indices incendiaires et les réunit dans un faisceau d’indices graves et concordants constitutifs d’une preuve véritable, démontrant le caractère intentionnel de l’acte commis. Il apporte, ainsi, au juge la preuve de l’origine criminelle de l’incendie, possiblement commandité par des investisseurs ou promoteurs de golfs, de villas et d’hôtels dans des régions jusque-là restées dans leur état naturel. Il laisse au pouvoir judiciaire le soin d’examiner les preuves produites à la suite de la saisie d’explosifs pour en déduire la nature criminelle (CP, 1791, I, ii, 33 ; CP, 1810, art. 434 ; CP, art. 322-6), voire terroriste, de l’acte et l’appartenance de l’auteur de l’explosion à un réseau terroriste (CP, art. 421-1-4°). 

              

            

            
              C– L’expertise médicale des êtres humains 

              
                1. L’observation du corps mort 

                Au xxie siècle comme dans les temps historiques, l’autopsie, c’est-à-dire l’étude des différentes parties d’un corps humain mort, doit être effectuée par un chirurgien ou un médecin spécialiste en anatomo-pathologie. Selon l’Ordonnance criminelle de 1670 (V, 2), elle est confiée à des médecins ou chirurgiens « nommés d’office » qui doivent prêter serment d’effectuer leur recherche experte en conscience. En 1808, selon le Code d’instruction criminelle (art. 44, al. 1), elle est conduite par le procureur impérial assisté obligatoirement par « deux officiers de santé » chargés d’effectuer « leur rapport sur les causes de la mort ». Au xxie siècle, l’autopsie est confiée à des médecins-experts titulaires d’un diplôme de spécialisation en médecine légale. Elle permet aux hommes de l’art de manifester leurs connaissances en anatomie, anthropométrie, cardiologie, gastro-entérologie, gynécologie, hématologie, orthodontie, phlébologie, pneumologie, toxicologie, urologie et virologie, ou de se faire assister par un spécialiste pour remplir correctement leur mission (CSP, art. R. 4127-108, al. 2). 

                L’autopsie a une telle importance dans le processus judiciaire criminel qu’elle exige la rencontre nécessaire et complémentaire des juristes et des médecins. Elle permet aux médecins de découvrir la preuve clé la plus importante du procès pénal, qui confirme qu’il s’agit bien d’un empoisonnement, d’une strangulation, d’une hydrocution, d’un étouffement ou d’une mort naturelle. Elle impose la technicité médicale à la technicité juridique, dans une participation compétente et croisée à « la manifestation de la vérité » chère au législateur (CPP, art. 39-5, al. 2). Elle est l’illustration de la nouvelle architecture de la justice pénale qui, à côté de la science du droit, doit faire une place spécifique à la science médicale et aux technologies avancées d’exploration du corps humain. 

                De tout temps, face à un corps mort, la question s’est posée de savoir s’il s’agissait d’une mort naturelle ou d’une mort criminelle causée par un tiers. Dans le premier cas, la réponse relève de la douleur familiale et sociale dans le cercle des affaires privées. Dans le second cas, si un doute persiste sur la cause de la mort, l’exploration médicale doit permettre de faire parler le cadavre. Cette action qualifiée d’« autopsie » est un moment de gravité sociale et judiciaire car elle va révéler la cause véritable du décès, preuve indispensable pour la qualification pénale et la poursuite du procès criminel. 

                Par une simple observation extérieure, les médecins constatent la rigidité et les lividités cadavériques, la fixité des yeux et l’inexistence du regard, la réduction de température du corps, l’absence de souffle vital, l’inexistence de battements cardiaques, voire l’entomologie légale ou forensique pour la datation de la mort. Ils notent la coloration de la peau et de possibles ecchymoses et hématomes, ainsi que des boursouflures du visage, des lèvres et des yeux, révélateurs de coups violents reçus et endurés par la victime. En identifiant les contusions et les emplacements des coups physiques sur le cadavre, les experts médicaux apprécient la fragilité de l’endroit atteint (crâne, cœur, poumons, foie, artères, yeux, parties génitales). Ils en déduisent la plus ou moins grande intention de tuer en précisant l’origine du décès (par violence entraînant hémorragie, suffocation ou arrêt cardiaque). Ils annoncent, par exemple, que la preuve de la mort est l’arrêt cardiaque dû à la violence et à l’intensité des coups reçus, portés par des poings lourds ou par des objets contondants (pierre, bâton, club de golf, batte de base-ball, barre à mine, marteau, etc.). Dans d’autres cas, ils découvrent une plaie, voire une perforation, au niveau du cœur, du foie ou des poumons, démontrant l’utilisation d’un outil tranchant et perforant qu’il convient de découvrir : une arme blanche (couteau, poignard, tournevis, pic à glace, etc.), voire une arme à feu (fusil, revolver, grenade, etc.). Ils peuvent également facilement constater une suffocation par étranglement en relevant des empreintes digitales et palmaires autour du cou de la victime, à moins qu’ils ne suivent les lignes circulaires blanchies et rougies produites sur la gorge par une corde ou un filin d’acier. En cas de mort par immersion dans une baignoire, une piscine, une rivière, un lac ou un étang, ils sont tenus de rechercher la nature et la quantité d’eau contenue dans les poumons, pour vérifier si la mort est directement due à la noyade (et depuis combien de temps) ou s’il existe une cause antérieure d’origine criminelle que la noyade est censée dissimuler. 

                Leur rapport d’autopsie, destiné à la justice, fait état des constats corporels approfondis, preuves matérielles certaines permettant aux juges d’apprécier les éléments probatoires et de décider de l’innocence ou de l’inculpation du suspect et de l’ouverture du procès pénal (CPP, art. 427). 

              

              
                2. L’autopsie interne du cadavre 

                
                  ➜  La preuve de l’empoisonnement 

                  De manière interne, en s’appuyant sur les techniques des embaumeurs égyptiens de l’Antiquité, les médecins dépècent le corps humain pour en dégager les différents organes susceptibles d’avoir été altérés ou détruits. Face à un corps en décomposition et aux ossements découverts plusieurs mois après le crime, les médecins légistes doivent procéder par étapes, rechercher l’ADN à partir de fragments de chair ou d’os et analyser les restes du crâne et des membres, pour vérifier s’il y a des traces de coups violents, voire mortels. En présence d’un cadavre récent, les praticiens en dissection observent la conformation et la coloration des différents organes internes. Ils vont jusqu’à inspecter le contenu de certains organes (foie, poumons, ainsi que les viscères) pour tenter d’y découvrir des traces plus ou moins importantes de produits toxiques possiblement à l’origine du décès. Il leur faut, ensuite, qualifier et quantifier le poison qui a tué la victime, avant d’en déterminer l’origine (cantharides pour l’avortement au xvie s., cyanure pour la mort immédiate au xxe, stupéfiants pour une mort inconsciente au xxie). Ils livrent, ainsi, à la justice pénale la preuve de l’empoisonnement ou de l’asphyxie découlant de l’ingestion ou de la respiration de matières ou d’effluves toxiques et mortels pour l’être humain. Parfois, de manière plus simple, les médecins prélèvent des éléments corporels pour rechercher l’ADN du mort et le confronter avec les traces génétiques laissées sur des vêtements du suspect. Ils apportent un véritable élément indiciaire d’importance, permettant l’identification certaine du criminel. Une fois l’autopsie réalisée, le corps est reconstitué pour être présenté en dignité et remis à la famille du défunt. 

                

                
                  ➜  La preuve physique d’atteintes sexuelles 

                  En matière d’atteintes de nature sexuelle, face à une plainte pour viol (CP, art. 222-22-1, alinéas introduits par la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes [CP, art. 222-23]) ou pour abus sexuel, le médecin-expert, gynécologue ou urologue, doit évaluer l’état des organes génitaux et anaux. Il est à même de constater une déchirure des chairs à l’origine de saignements, pour en déduire une pénétration sexuelle réalisée avec violence contre la volonté de la victime. Il lui arrive même de constater une émasculation réalisée par un mari trompé à l’encontre de l’amant de sa femme. Il établit l’état de castration et d’infirmité corporelle et physiologique permanente à l’origine d’une qualification de « crime », du fait de la mise en péril de la liberté sexuelle, de la dignité humaine et des capacités reproductives d’un individu (CP, 1810, art. 316 ; CP, art. 222-5, al. 1). Le médecin-expert ou le médecin légiste est tenu d’établir un rapport précis concernant l’état des organes sexuels et anaux. Il livre la démonstration et donc la preuve d’un viol avec violence ou d’une agression sexuelle caractérisée subie par la victime, malgré sa résistance et ses tentatives d’évitement, et entraînant « une mutilation ou une infirmité permanente » (CP, art. 222-24-1°). L’expert médical apporte aux magistrats instructeurs et décideurs l’élément central de la véracité de l’effectivité du crime, c’est-à-dire la preuve médicale de l’infraction criminelle (Directive de l’UE, 2012/29, art. 22, al. 3). Il laisse, bien évidemment, au juge le soin de décider des poursuites pénales, en fonction de son appréciation des preuves soumises à son intime conviction (CPP, art. 427, al. 1). 

                

                
                  ➜  Les indices criminels d’origine psychiatrique 

                  Face à des personnes suspectées d’avoir commis ou participé à la réalisation d’un crime, des médecins psychiatres peuvent être requis pour déterminer leur niveau de cohérence et de détermination intellectuelles. Ils doivent fournir la preuve de la présence ou de l’absence de l’élément moral de l’infraction, indispensable complément de l’élément matériel pour la définition de cette dernière (CP, art. 121-3, al. 1 ; CC, décision du 25 février 2010, considérants 11 et 12). 

                  De manière innovante, des neurologues pourraient faire appel aux neurosciences pour cerner l’intentionnalité délictuelle ou criminelle selon les modes de fonctionnement du cerveau. Ils auraient alors la capacité de déterminer la responsabilité pénale du suspect, grâce aux analyses neurobiologiques. En s’appuyant sur une étude de l’architecture et du fonctionnement du système nerveux d’un suspect à partir des impulsions électriques de son cerveau, ils pourraient être en mesure de démontrer soit une claire capacité à agir, soit « des troubles psychiques ou neuropsychiques ayant aboli [le] discernement ou le contrôle de[s] actes » du suspect (CP, art. 122-1, al. 1). Ils fourniraient, aussitôt, aux juges des éléments probatoires sur l’élément intellectuel de l’infraction facilitant leurs prises de décision judiciaire (CP, art. 121-3, al. 1, et CPP, art. 10, al. 4, institué par la loi du 23 mars 2019, selon lequel « l’état mental […] rend durablement impossible sa comparution » ; Cour pénale internationale, Statut de Rome, 1998, art. 30, § 1 à 3).  

                  
                    ▶  L’expertise médicale générale 

                    L’expert médical peut s’intéresser non seulement à la victime d’une infraction, mais aussi à l’auteur du méfait. Il peut effectuer une observation médicale complète du suspect pour découvrir d’éventuelles griffures, morsures ou contusions, révélatrices d’une rixe acharnée et donc de la résistance de la victime. Ses examens anatomo-pathologiques sont également susceptibles d’apporter la démonstration médicale de l’incapacité physique ou physiologique du présumé coupable à réaliser telle ou telle action criminelle par faiblesse ou handicap corporel (rythme cardiaque très faible, paralysie de membres, motricité réduite, manque de souffle dû à l’asthme, absence de doigts, de main ou de pied, handicap physique, cécité partielle ou totale, impuissance sexuelle). Par son rapport sur les capacités et incapacités physiques ou physiologiques du suspect, l’expert médical livre au juge soit la preuve de la non-imputabilité de l’infraction – laquelle entraîne la décision judiciaire de faire cesser toute poursuite pénale –, soit celle de la pleine possession des moyens corporels du prévenu – laquelle conduit inexorablement ce dernier devant une juridiction pénale. 

                  

                  
                    ▶  L’identification de l’âge biologique 

                    Afin d’identifier l’âge du (ou des) délinquant(s) et celui de la (ou des) victime(s) décédée(s), le législateur invite l’expert médical à effectuer une analyse osseuse. Il attend du spécialiste la détermination de l’âge biologique de l’auteur de l’infraction et de celui de la victime pour permettre à la juridiction pénale de poursuivre un adulte ou protéger un mineur, en considération des modes de jugement différents et des sanctions différentes en fonction de l’âge des parties. De manière spécifique, au début du xxie siècle, grâce à cette recherche orthopédique, il espère séparer les migrants adultes, susceptibles d’un renvoi aux frontières du pays d’accueil, des migrants mineurs, qu’il ne peut pas expulser, en recourant, en particulier, au Fichier d’aide à l’évaluation de la minorité des ressortissants étrangers institué en novembre 2019. À la suite de l’analyse spectrale de l’architecture osseuse du suspect, le législateur fixe la ligne d’action du juge. Il permet d’imposer des sanctions pénales aux personnes majeures opposées à leur expulsion et à leur retour forcé dans leur pays d’origine. Il facilite les poursuites pénales à l’encontre des adultes migrants commettant des infractions délictuelles, voire criminelles (Comité consultatif national d’éthique, avis du 23 juin 2005 ; loi du 10 septembre 2018 pour une immigration maîtrisée, art. 28 et 51 ; CESEDA, art. L. 321-4, L. 551-1-III bis et L. 611-6-1 ; CC, QPC, n° 2018-68, 21 mars 2019, sur la confirmation de la validité des tests osseux imposés aux migrants).

                  

                

              

            

          

        

      
  
    
        
        Chapitre 2 : La preuve subjective,  intellectuelle et déductive 

        
          
            L

            a preuve, voire les indices permettant l’identification de l’auteur d’une infraction peuvent être fournis par le suspect lui-même (I) ou par des tierces personnes présentes lors de la commission de l’infraction ou susceptibles d’apporter des informations sur les faits et les parties en présence (CPP, art. 55-1, al. 1), voire par des technologies innovantes et automatisées (II). 

            La preuve dépend effectivement des paroles, des déclarations orales, des précisions et des éclaircissements écrits fournis par la personne « à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner » qu’elle a « commis ou tenté de commettre » une infraction (CPP, art. 55-1). Elle est possiblement corroborée par la victime qui peut « expliquer dûment les circonstances de l’infraction et apporter ses éléments de preuve » (Directive de l’UE, 2012/29, pr. § 34). De manière ordinaire, la preuve attendue par les enquêteurs est étroitement liée à la personnalité du prévenu qui, dès le xvie siècle, a tout loisir pour apporter des preuves de dénégation ou des éléments à décharge (Ordonnance de Villers-Cotterêts, 1539, art. 157). Par principe, une preuve accablante de culpabilité ne devrait pas pouvoir être produite par l’auteur supposé de l’infraction, au motif du droit à ne pas s’auto-incriminer. Une telle démonstration est paradoxale et fait écho au Ve amendement à la Constitution des États-Unis, selon lequel « nul ne pourra, dans une affaire criminelle, être obligé de témoigner contre lui-même », texte repris dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (ONU, 1966, art. 14, 3, g), dans le Statut de la Cour pénale internationale (art. 55, 1, a), spécialement dans le Code de procédure pénale (art. préliminaire, III, al. 8), et appliqué par la CEDH (28 février 2019, Pankiv c/ Ukraine, § 81). La démarche judiciaire est fidèle à l’adage « Nemo auditur suam propriam turpitudinem allegans », selon lequel aucune personne n’est entendue (ni crue) par la justice lorsqu’elle allègue sa propre turpitude – en matière civile s’entend –, dont l’extension au champ criminel est conforme à l’approche juridique. La preuve à décharge présentée par le suspect peut, cependant, s’avérer périlleuse pour son auteur et révélatrice de son méfait, entraînant un effet inverse à celui attendu, en particulier la mise en doute de sa présomption d’innocence. 

            La preuve à charge ou à décharge d’une infraction délictuelle ou criminelle peut sortir de la bouche du suspect (Ordonnance criminelle, 1670, XIV, 8). Mais elle est, avant tout, de la responsabilité de la victime qui est tenue d’« expliquer dûment les circonstances de l’infraction » et d’« apporter ses éléments de preuve » (Directive de l’UE, 2012/29, pr. 34 et art. 10). Elle peut également provenir des éléments présentés par des témoins étrangers à l’affaire pénale en cours mais ayant une opinion sur sa réalisation et une connaissance sociale des parties en cause – victime et auteur (Ordonnance criminelle, titre XV). 

          

          
            I. L’aveu : preuve humaine à crédibilité variable 

            Le suspect peut avoir la sincérité de reconnaître qu’il est l’auteur de l’infraction pour laquelle une enquête de police est en cours. Il se place aussitôt dans la difficile situation de l’auto-incrimination créatrice d’une présomption de culpabilité, déchirant le voile juridique ténu du principe de la présomption d’innocence (CC, décision du 16 juin 1999, considérants 3 et 4). Il est encouragé dans cette voie par certaines procédures, telle la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (CPP, art. 495-7), manifestant clairement l’abandon de la présomption d’innocence. Il est également conduit à reconnaître sa responsabilité pénale et sa culpabilité dans la procédure amiable de transaction pénale – en matière douanière, fiscale ou environnementale, par exemple, voire de manière plus large avec l’éphémère loi du 15 août 2014 (CPP, art. 41-1-1-I, al. 1). Sa posture de culpabilité reconnue facilite et accélère la tâche du juge, qui n’a pas besoin d’attendre les résultats de l’enquête policière ou des rapports d’expertise. Le prévenu en tire lui-même un avantage pénal, puisqu’il bénéficie de discrétion, de rapidité décisionnelle et de sanctions allégées par rapport à celles infligées dans un procès pénal traditionnel. 

            
              A– L’aveu 

              
                1. Le concept d’« aveu » 

                De manière plus classique, l’aveu est la déclaration de reconnaissance d’une infraction par l’auteur même du méfait. L’aveu (du préfixe latin ad, « vers », et du verbe vocare, « appeler », lui-même issu du substantif vox, « la voix ») est l’expression de reconnaissance, par la voix d’abord, par l’écrit ensuite, d’actes passés de nature délictuelle ou criminelle. L’aveu fait appel à la mémoire humaine où sont stockés les souvenirs des actions et des situations révolues dans lesquelles la personne a été partie prenante. Malheureusement, du fait de la quantité d’informations enregistrées dans la mémoire et du manque d’ordonnancement des faits et gestes, l’aveu est le résultat d’un effort de tri intellectuel de la part du suspect. L’aveu le force à se rappeler les faits anciens, avant vraisemblablement de sélectionner les seuls éléments utiles à l’étayage de preuves à décharge. L’aveu est fort rarement l’expression d’une totale vérité mais plutôt la simple production de la vérité construite par son auteur. Il peut donner l’illusion de mettre au jour la réalité du crime, alors qu’il sert essentiellement à défendre les intérêts de l’avouant à travers le prisme de sa vérité. 

              

              
                2. La pratique de l’aveu 

                L’aveu participe à la construction des indices et des preuves indispensables aux juridictions pour prendre une décision de poursuites pénales ou d’abandon de toute poursuite en cas de preuves insuffisantes, voire inexistantes. L’aveu est recueilli par l’OPJ, qui doit noter avec exactitude les informations, éclaircissements et précisions délivrés par le suspect afin d’en vérifier la réalité et l’effectivité. Les aveux du suspect, preuves lourdes, sont transmis, selon les cas, au procureur de la République ou au juge d’instruction qui les joint au dossier pour une vraisemblable imputabilité pénale avant une possible inculpation. L’aveu de faits délictuels ou criminels « sur le seul fondement de déclarations », « sans [que l’avouant ait] pu s’entretenir avec un avocat », ne peut servir à lui seul de moyen de preuve pour une condamnation pénale (CPP, article préliminaire, III, al. 8), selon la loi du 23 mars 2019 de programmation et de réforme de la justice. 

                L’aveu peut être difficile à exprimer proprio motu. Aussi, dans de nombreuses enquêtes, les aveux du suspect sont-ils attendus par le juge d’instruction, le Ministère public et la victime. En cas de retenue volontaire et mutique de la part de la personne interpellée et d’absence de confessions déclaratoires sur le déroulement effectif de l’infraction, l’aveu peut être aidé, voire provoqué par des techniques imposant la contrainte physique et psychologique. Lorsqu’il est le résultat de traitements inhumains ou dégradants, en violation de l’article 3 de la CSDHLF, le suspect est habilité à réclamer une indemnisation de la part de l’État justicier (CEDH, 21 mai 2019, Bykovtsev et Prachev c/ Russie, et CEDH, 23 mai 2019, Kancial c/ Pologne, pour administration de décharges électriques destinées à peser sur la volonté du suspect pour le contraindre à avouer). Sous l’Ancien Régime, les aveux forcés du supposé criminel pouvaient être obtenus par l’effroyable technique de sa mise à la question (Bornier, Conférences des nouvelles ordonnances de Louis XIV, 1716, t. II, matières criminelles ; Ordonnance criminelle, 1670, titre XIX, « En quel cas les juges peuvent ordonner la question, les preuves et les indices tenant »). Au xxie siècle, des aveux exprimés sous forme de simples déclarations peuvent être entendus et enregistrés lors de la phase policière de la garde à vue. Ils ne sauraient être obtenus par des pratiques susceptibles de « porter atteinte à la dignité de la personne », en violation du CPP (article préliminaire, III, al. 4, in fine) et de la CSDHLF (art. 3 et 6, 1). De plus, dans le respect de la loi du 23 mars 2019, « les mesures de contraintes », « prises sur décision ou sous contrôle effectif de l’autorité judiciaire », doivent être « strictement limitées aux nécessités de la procédure, [et] proportionnées à la gravité de l’infraction » (CPP, article préliminaire, III, al. 4), pour éviter toute dérive d’origine policière. 

              

            

            
              B– La question 

              
                1. Une méthode probatoire redoutable 

                La question, procédure criminelle en vigueur sous l’Ancien Régime (Ordonnance criminelle, 1670, titre XIX), consiste en un ensemble de tortures physiques imposées au prévenu par des geôliers au service de la justice, pour lui faire avouer sa participation à un crime. Elle procède par étapes de rigueurs et de douleurs pour obtenir les réponses attendues aux interrogations formulées par le juge chargé de l’enquête et notées scrupuleusement par un greffier. La question consiste, en particulier, dans l’absorption forcée de grandes quantités d’eau, l’étirement des membres sur un chevalet, le broyage des os du pied ou de la main dans un brodequin ou un gant de fer serré par des lanières de cuir provoquant la douleur, mère supposée de l’aveu. Sa mise en œuvre est ponctuée par les questions du juge sur l’affaire criminelle soumise à examen, dans l’attente de réponses du prévenu. Elle est interrompue lors des évanouissements du supplicié et reprise aussitôt après sa réanimation souvent violente (Ordonnance criminelle, 1670, art. 9 et 10). 

                La question a pour ambition la séparation du corps et de l’esprit voulue par les premiers inquisiteurs dominicains du xiiie siècle, qui intentèrent des poursuites criminelles iniques contre les Cathares dans le Sud de la France. La question réussit parfaitement sa mission de cruauté physique mais certainement pas son objectif démoniaque de séparer artificiellement ce qui constitue l’unicité et la plénitude de tout être humain. Après la cessation des rigueurs des tortures physiques, la question continue par le transfert du prévenu hors de la salle des douleurs, pour y être interrogé en toute sérénité, sans contrainte physique, avant de signer son interrogatoire (Ordonnance criminelle, 1670, XIX, art. 11). La procédure autorise le juge à poser au prévenu les mêmes questions que celles de la veille hors de toute contrainte physique, afin de corroborer ses aveux supposés libres du jour, avec les « réponses, confessions, dénégations et variations à chacun article de l’interrogatoire » (Ordonnance criminelle, 1670, art. 9), extorquées, la veille, sous la torture (Ordonnance de Villers-Cotterêts, 1539, art. 163). En cas de refus de réponse ou de variations mettant en péril le bel ordonnancement du procès-verbal de la veille, la question peut être imposée une seconde fois au prévenu récalcitrant. La question infligée une seconde fois au suspect refusant sa propre incrimination est interdite en 1670 (Ordonnance criminelle, titre XIX, art. 12), pour éviter une mort inéluctable. 

              

              
                2. Les doutes sur la capacité probatoire de la question 

                La question réitérée présente le risque d’entraîner la mort physique et spirituelle du suspect, justifiant l’interprétation législative royale de la question assimilée à une peine de grande sévérité, située juste au-dessous de la peine de mort (Ordonnance criminelle, 1670, XXV, 13). Critiquée, à juste titre, comme inhumaine, inefficace et injuste dès le milieu du xvie siècle par Claude Battandier, dans sa Pratique des causes criminelles, et au xviiie siècle par des philosophes et des publicistes, la procédure de la question a vocation à disparaître. Sa présence pérenne au titre XIX de l’Ordonnance criminelle de 1670 semble avoir une valeur plus dissuasive que répressive, plus symbolique que réaliste, au grand dam de certains thuriféraires, dont Muyart de Vouglans, l’auteur des Loix criminelles en 1781. La question par torture est finalement abolie et éliminée par deux décisions royales de la fin du xviiie siècle préparées par les juristes réformateurs de la Chancellerie. La question préparatoire destinée à obtenir les aveux du suspect pendant la phase d’enquête et d’instruction est supprimée par le roi dans la Déclaration de Versailles du 24 août 1780, en affirmant vouloir « protéger toujours l’innocence et la vertu ». La question préalable utilisée in extremis avant la mise à mort du condamné pour obtenir la révélation des complices est abolie par la Déclaration de Versailles du 1er mai 1788, le roi étant « convaincu de l’illusion et des inconvénients de ce genre d’épreuve, qui ne conduit jamais sûrement à la connaissance de la vérité, prolonge ordinairement sans fruit le supplice des condamnés et peut plus souvent égarer nos juges que les éclairer ». La suppression de la question par l’autorité royale guidée par la Chancellerie démontre clairement la volonté de modernisation de la justice pénale. Elle incite les juristes de la Chancellerie royale, dès octobre 1789, à réformer la justice pénale à travers le Décret sur la réformation de l’Ordonnance criminelle. Elle inspire aussitôt les nouveaux dirigeants de la France, déterminés à instituer un droit pénal sur de nouvelles bases : le Code pénal de 1791 et, tout spécialement, le Décret d’organisation de la justice criminelle et de l’établissement des jurés de 1791. 

              

              
                3. Désormais, l’aveu redevient une étape ordinaire  dans l’enquête policière ou judiciaire 

                Malheureusement, au xxie siècle encore, des pratiques processuelles contraires au respect de la dignité humaine sont mises en œuvre dans plusieurs États membres du Conseil de l’Europe. Elles sont condamnées par la CEDH, en application de l’article 3 de la CSDHLF qui précise que « nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants », comme cela a été mis en œuvre lors de la Seconde Guerre mondiale par la Gestapo, police politique aux mains des nazis allemands, et par la Milice française au service du pseudo-gouvernement de Vichy. La torture physique et les moyens psychologiques portant atteinte à la santé et à l’intégrité physique des personnes arrêtées et placées sous le contrôle de la police sont interdits en matière d’instruction judiciaire. Ils ne peuvent pas conduire à un aveu libre et encore moins livrer des preuves crédibles et fiables, dans la mesure où ils sont extirpés par des policiers violents aux procédés portant atteinte à la dignité humaine. Leur utilisation au cours de l’enquête de police devrait entraîner une annulation de l’ensemble de la procédure pénale, viciée par des comportements policiers inhumains et dégradants à l’égard d’une personne suspectée d’avoir commis un crime ou un délit. Ces moyens de contrainte pour l’obtention d’aveux sont condamnés par la CEDH pour violation de l’article 3 de la CSDHLF, malheureusement sans remettre en cause la décision judiciaire de condamnation adossée à des preuves extorquées de force par les policiers en charge de l’enquête criminelle (CEDH, 28 février 2019, Pankiv c/ Ukraine ; CEDH, 5 mars 2019, Sokovnin c/ Russie ; CEDH, Bykovtsev et Prachev c/ Russie, 21 mai 2019 : violation de l’article 3 de la CSDHLF), par recours à la torture, en particulier par des décharges électriques envoyées sur le corps et les parties génitales des prévenus ou sur les doigts du suspect (CEDH, Golovko c/ Ukraine, 23 janvier 2020). La torture et les traitements inhumains ou dégradants sur une personne privée de liberté « ont pour résultat de diminuer la dignité humaine et [sont] en principe une violation du droit institué par l’article 3 » de la CSDHLF (CEDH, Saribekyan et Balyan c/ Azerbaïdjan, 30 janvier 2020). Ils sont même considérés comme constitués par la non-délivrance et la privation de médicaments indispensables à la santé de la personne arrêtée en vue d’un interrogatoire (CEDH, 13 février 2020, Ibrahimov et Mammadov c/ Azerbaïdjan, § 98 : traitements humiliants infligés par la police et destinés à briser « la résistance physique et morale » du prévenu pour le conduire à agir « contre sa volonté ou sa conscience » ; CEDH, 24 mars 2020, Andrushchenko c/ Russie). 

              

            

            
              C– La garde à vue 

              
                1. Le concept de « la garde à vue » 

                La garde à vue est le cadre juridique et policier à l’intérieur duquel, d’un côté, le suspect peut apporter la preuve de sa non-participation à l’acte délictuel ou criminel qui lui est reproché et, d’un autre côté, l’autorité policière peut produire la preuve de sa culpabilité. Qualifiée de « mesure de contrainte », c’est-à-dire contraire à la volonté de la personne et imposée par la force publique, la garde à vue est mise en œuvre par un officier de police judiciaire sous le contrôle de l’autorité judiciaire (CPP, art. 62-2, al. 1). Elle a pour objectif prioritaire d’isoler la personne « soupçonn[ée] d’avoir commis ou tenté de commettre » un crime ou un délit puni d’une peine d’emprisonnement. Elle autorise l’OPJ à procéder, en toute quiétude, à des recherches approfondies et poser des questions sur l’origine et la réalisation de l’infraction. Elle autorise la police judiciaire à procéder à des investigations (CPP, art. 53, al. 3), rappelant leur place centrale dans la procédure pénale, à l’instar des missions confiées au Federal Bureau of Investigation (FBI) au service du département de la Justice des États-Unis. 

                En l’isolant de la société, la garde à vue empêche le suspect de « modifie[r] les preuves ou indices matériels », qu’il serait enclin à supprimer (CPP, art. 62-2, al. 2, 3°). Elle l’empêche également d’entrer en contact avec de possibles coauteurs ou complices, pour mettre au point une voie commune de défense (CPP, art. 62-2, al. 2, 5°) et dénaturer la réalité des faits incriminables. Elle l’empêche, enfin, de « [faire] pression sur les témoins et les victimes » par violences, menaces ou corruption financière (CPP, art. 62-2, al. 2, 4°), dans le but de modifier leurs éventuelles dépositions sur l’affaire en cours d’enquête.  

                La garde à vue garantit la mise à disposition de la justice du suspect et facilite la mission des policiers pour procéder à des investigations, à une audition et à un interrogatoire du prévenu, sans exercer aucune violence physique ou psychologique (CPP, art. 62-2, al. 2, 1° et 2°). La garde à vue est organisée par la loi du 14 avril 2011, à la suite de décisions convergentes de la CEDH (Grande Chambre, Medvedyev c/ France, 29 mars 2010), du Conseil constitutionnel (30 juillet 2010, considérant 29) et de la Cour de cassation (crim., 19 octobre 2010) critiquant la procédure jusque-là en usage en France. À compter de cette nouvelle loi du 14 avril 2011, la garde à vue est organisée par le législateur pour permettre sinon l’épanouissement du suspect, du moins l’établissement d’une certaine confiance coopérative avec la police judiciaire, pour l’obtention des preuves de l’identification du présumé coupable et de l’imputabilité de l’infraction. 

              

              
                2. Le déroulement pratique de la garde à vue 

                
                  ➜  L’information sur les droits du suspect 

                  La garde à vue s’exécute « sous le contrôle » du procureur de la République (CPP, art. 62-3, al. 1), sans limiter les prérogatives du juge des libertés et de la détention en matière de prolongation de la garde à vue, au-delà des premières 24 heures (CPP, art. 63-II, al. 1). Ses acteurs policiers sont tenus de respecter la dignité (CPP, art. 63-5, al. 1) et les droits de la personne placée en garde à vue mais constamment « sous la sauvegarde » du même procureur (CPP, art. 62-3, al. 3), qui peut, « à tout moment », décider de la remise en liberté ou du déferrement en justice du gardé à vue (CPP, art. 62-3, al. 4). 

                  La garde à vue commence par l’information la plus complète possible de la personne qui la subit sur ses droits pendant la courte période de son isolement de la société civile (CPP, art. 61-1). De manière spécifique, elle est déclarée inconstitutionnelle dans ses modalités de production d’informations lorsque le législateur n’a pas prévu de « procédures appropriées de nature à garantir l’effectivité de ses droits [pour le mineur] » (CC, QPC, 8 février 2019). Son inconstitutionnalité a pour conséquence l’abrogation, à compter du 1er janvier 2020, de l’article 61-1 du CPP instauré par la loi du 27 mai 2014 de transposition de la directive européenne du 22 mai 2012. Elle entraîne dans sa déshérence l’annulation des informations et réponses fournies à un OPJ par le suspect à titre d’éléments de preuve. 

                

                
                  ➜  La mise en état du gardé à vue 

                  La garde à vue débute par un bref « entretien » entre le gardé à vue et son conseil ou avocat (CPP, art. 63-3-1), « dans des conditions qui garantissent la confidentialité de l’entretien » (art. 63-4, al. 1), étant précisé que l’absence de l’avocat entraîne l’annulation des aveux (CdC, chambre criminelle, 17 janvier 2012 ; CdC, crim., 16 octobre 2019, n° 19-81.084). De manière exceptionnelle, face à l’épidémie de covid-19, par dérogation aux articles 63-4 et 63-4-2 du CPP, elle autorise l’avocat à s’entretenir avec son client « par l’intermédiaire d’un moyen de communication électronique […] dans des conditions garantissant la confidentialité des échanges » (Ordonnance n° 2020-303 du 25 mars 2020, art. 13). 

                  La garde à vue se poursuit par une vérification systématique des vêtements, suivie d’une palpation de la personne, éventuellement complétée par une fouille au corps ou « fouille intégrale » pour éviter toute dissimulation d’armes, de produits dangereux ou de stupéfiants (CPP, art. 63-6, al. 1). Elle se termine, parfois, par des « investigations corporelles internes » intimes, effectuées par un médecin, tout spécialement en matière de trafic de stupéfiants (CPP, art. 63-7). Cette procédure contraint le gardé à vue à retirer certains vêtements et à déposer tous objets réputés dangereux pour la personne elle-même si elle est suicidaire ou pour ses interlocuteurs policiers par risque d’utilisation agressive. La garde à vue est aussitôt vécue comme une atteinte insupportable à la dignité humaine et interdite par le législateur qui autorise le suspect à conserver « des objets nécessaires au respect de sa dignité » (CPP, art. 63-6, al. 2). À la demande du gardé à vue, les acteurs policiers sont tenus de faire appel à un médecin pour l’examiner. Ils le chargent de vérifier « son aptitude au maintien en garde à vue » au regard de son état physique ou psychologique lui permettant de supporter un interrogatoire, tout en respectant la prise de médicaments conformes à un traitement médical en cours (CPP, art. 63-3, al. 1 ; CEDH, 31 mars 2020, Jeanty c/ Belgique, § 119). Cette procédure a pour objectif de placer le gardé à vue en situation de répondre aux insistantes demandes de l’OPJ, pour lui fournir des indices constitutifs de preuves d’imputabilité et de responsabilité pénale. 

                

                
                  ➜  Le droit de se taire : échec à la preuve orale 

                  Se pliant aux décisions des arrêts de la CEDH, la garde à vue peut être une étape vide et inutile processuellement, dans la mesure où toute personne suspectée d’avoir commis une infraction bénéficie du droit de se taire (CdC, crim., 16 octobre 2019, n° 18-86.614 ; CEDH, 24 octobre 2014, Navone c/ Monaco ; CEDH, 14 octobre 2010, Brusco c/ France), pour ne pas participer à sa propre incrimination (CC, QPC, 4 novembre 2016, annulation de la 2nde phrase du dernier alinéa de l’article 153 du CPP déclarée contraire à l’article 9 de la DDHC de 1789 sur la présomption d’innocence). Sa méthodologie est proche de celle du juge d’instruction qui, avant tout interrogatoire, informe la personne prévenue « qu’elle a le droit soit de faire des déclarations, soit de répondre aux questions […] posées, soit de se taire » (CPP, art. 116, al. 5). 

                  La garde à vue, dans sa phase d’investigations, commence non pas par les traditionnelles et brutales questions/réponses, mais sous forme théorique d’un paisible « entretien », c’est-à-dire d’un échange serein de paroles prononcées entre gens de bonne compagnie. Elle laisse toute leur place aux « demandes » formulées par les policiers-enquêteurs qui cherchent à obtenir des « informations » constitutives de moyens de preuves lors de « l’audition » du gardé à vue (CEDH, 18 décembre 2018, Grande Chambre, Martazaliyeva c/ Russie). Sa terminologie de bienséance et de bienveillance ne doit pas faire illusion, ni mettre en péril les investigations intrusives et les questions indispensables des policiers chargés de l’enquête. En matière d’information criminelle, la garde à vue est l’objet d’un enregistrement audiovisuel, afin de conserver l’exactitude terminologique des interrogations des policiers et des éclaircissements apportés par le gardé à vue (CPP, art. 64-1, al. 1, et art. 116-1, al. 1), pouvant servir de preuves et conduire à l’ouverture de poursuites pénales. En présence de mineurs, son déroulement autorise les policiers à procéder à « des interrogatoires » véritables (CJPM, art. L. 413-12, al. 1), qui « font l’objet d’un enregistrement audiovisuel » (d° et CPP, art. 706-52), garantissant le bon déroulement de la garde à vue et facilitant l’obtention d’éléments probatoires. 

                

                
                  ➜  Les résultats probatoires de la garde à vue 

                  La garde à vue apporte ainsi son lot d’informations obtenues ou livrées par le gardé à vue. Elle permet au procureur de la République soit de mettre hors de cause la personne gardée à vue, soit de saisir un juge d’instruction au vu des preuves et indices transmis par l’OPJ, laissant à penser qu’elle est susceptible d’avoir commis une infraction ou participé à sa commission. Elle offre au juge d’instruction une méthodologie d’action assez proche de celle mise en œuvre dans la garde à vue, ouvrant sur de nouvelles auditions et confrontations (CPP, art. 116, al. 5). En lui transmettant les procès-verbaux d’audition, voire l’enregistrement audiovisuel des séances, contenant les « déclarations recueillies », c’est-à-dire les demandes policières et les précisions informatives du prévenu, elle lui donne la possibilité d’analyser ces données et d’en tirer des conséquences judiciaires (CPP, art. 116-1, al. 2). Elle confie, enfin, au juge le pouvoir de décider en pleine possession des preuves et des indices « d’après son intime conviction » (CPP, art. 427, al. 1), expression butinée directement dans le Décret de septembre 1791 sur la justice criminelle et l’établissement des jurés (II, VI, 24). Elle livre une formule de synthèse de l’obligation imposée aux notables, jurés d’accusation, de faire « en leur âme et conscience […] des observations tant à charge qu’à décharge […] nécessaires pour […] l’éclaircissement des faits déposés » (Décret d’octobre/novembre 1789 sur la réformation de quelques points de la jurisprudence criminelle, art. 7). 

                  L’aveu, c’est-à-dire les déclarations, informations et éclaircissements apportés par le suspect, « comme tout élément de preuve », est soumis à « la libre appréciation » des juges (CPP, art. 428). Il rappelle à ceux qui l’auraient oublié le pouvoir dit « arbitraire » du juge qui, pour apprécier la nature, la qualité et la quantité de preuves et d’indices, n’obéit qu’à son intime conviction, en se fondant sur le bien, le bon et le juste (CPP, art. 427, al. 1). L’aveu est, sans conteste, une preuve d’importance car il permet de comprendre la démarche intellectuelle de l’infracteur, pour mieux appréhender les données matérielles et les aspects opérationnels de l’infraction (CP, art. 121-3, al. 1). Toutefois, il ne peut suffire à lui seul comme moyen de preuve, en contradiction avec le principe de ne pas s’incriminer soi-même (CPP, article préliminaire, III, al. 8), reconnu plus de deux siècles après l’institution du Ve amendement à la Constitution des États-Unis. Il doit être complété et corroboré par des indices sérieux, graves et concordants (CPP, art. 105), pour acquérir valeur de preuve et convaincre le procureur de la République de déférer le prévenu devant une juridiction pour le juger et possiblement le condamner (Circulaire de décembre 2000 sur la mise en œuvre de la loi du 15 juin 2000 en matière d’indices). 

                

              

            

          

          
            II. Les témoignages humains  et les témoignages technologiques 

            Au xxie siècle, lors d’un procès pénal, les témoignages à charge et à décharge proviennent de 2 sources d’informations : soit ils sont le fait de personnes physiques qui témoignent d’après leurs souvenirs ; soit ils découlent de moyens techniques, c’est-à-dire des nouvelles technologies d’information et de communication en développement permanent. 

            
              A– Les témoignages humains 

              
                1. Le témoin humain, indispensable en matière pénale 

                
                  ➜  La fonction probatoire du témoin 

                  Selon le Code d’instruction criminelle de 1808 (art. 33), reprenant en grande partie le Décret de septembre 1791 sur la justice criminelle (I, iii, 3), le procureur impérial présent sur le lieu de la commission de l’infraction peut « appeler à son procès- verbal » les personnes « présumées en état de donner des éclaircissements sur le fait ». Il reçoit les déclarations des parents, des voisins et des domestiques susceptibles d’avoir assisté de plus ou moins près à la réalisation du crime ou du délit. Le procureur est chargé d’obtenir les déclarations des personnes vivant dans la proximité géographique et sociale de la victime. Il espère engranger ainsi de précieux indices sur le mode de commission de l’infraction, les conditions de sa survenance, les échanges verbaux, possiblement violents, entre l’auteur du crime et sa victime. Il entend également des appréciations spontanées sur la personne de la victime et sur sa famille et y découvre des jalousies ou des amitiés. Il prend bonne note de la description physique et vestimentaire du criminel et de la direction géographique dans laquelle il s’est enfui après l’accomplissement de son méfait. Il détient aussitôt des indices utiles pour son identification et sa recherche, voire des éclaircissements sur la personnalité de la victime et les possibles causes de l’infraction.  

                  « Témoin passe lettres » : cet adage du monde judiciaire d’avant les réformes du xvie siècle est aboli par l’article 54 de l’Ordonnance de Moulins de 1566 exigeant, en matière contractuelle, la rédaction d’un écrit pour toute chose excédant la somme de 100 livres. Il a le mérite de souligner la prééminence du témoignage humain comme mode de preuve, puisqu’il est censé exprimer la pensée morale et les connaissances matérielles de toute personne. Il disparaît au profit d’une analyse inverse qui place le témoignage humain derrière les preuves écrites censément sûres et définitives, sculptées et signées par les parties. La formule historique conserve, cependant, une certaine validité, dans la mesure où elle reste d’autant mieux ancrée dans la mémoire collective que les juges ont toute liberté pour apprécier les preuves qui leur sont soumises (CPP, art. 427, al. 1).  

                  Le témoin (du mot latin testis) est celui qui est présent lors d’un fait animé par une tierce personne (t + estis, du verbe « être », esse). Le témoin est, normalement, une personne étrangère à un fait délictuel ou criminel auquel elle a assisté par hasard, sans en avoir la volonté. Il peut être également une personne connaissant l’auteur ou la victime de l’infraction, de manière amicale ou inamicale. Soit le témoin vient à charge pour soutenir la victime et dénigrer l’auteur de l’infraction, soit il apporte les éléments en faveur de la défense de l’accusé, à sa décharge, et pointe du doigt les agissements provocateurs et indélicats de la victime (Ordonnance criminelle, 1670, VI, 10). Le témoin est incontestablement une pièce maîtresse du dispositif probatoire. Il vient corroborer ou affaiblir des indices et des preuves matérielles ou intellectuelles accumulés par la justice au cours de l’enquête préliminaire et, éventuellement, lors de l’instruction. Le témoin peut instiller le doute dans la tête des juges et des jurés, selon la juridiction saisie, en affaiblissant ou détruisant une preuve qui semblait convaincante. Il peut également soutenir la victime en apportant des preuves de son comportement exemplaire et non agressif. Le témoin a le pouvoir de faire vaciller des preuves imparfaites ou d’apporter, au procès, des indices nouveaux et convaincants en faveur de l’une ou l’autre des parties. 

                

                
                  ➜  La recherche du témoin objectif 

                  La justice se méfie de témoins trop engagés qui seraient enclins à faire des déclarations en faveur de l’un ou l’autre des plaideurs. Elle refuse les témoignages de membres familiaux proches et ne reçoit leurs déclarations qu’à titre d’observations et de simples informations sans caractère probatoire. Elle répute que l’apport judiciaire des membres d’une famille est vraisemblablement déformé par la solidarité familiale, à moins qu’il ne s’agisse de l’expression de jalousie, voire de haine profonde éloignée de la sérénité nécessaire à la justice. Elle préfère écouter les déclarations familiales sans jamais les formaliser sous forme de preuves (Ordonnance criminelle, 1670, VI, 5). Elle est mal à l’aise avec les dépositions testimoniales d’enfants et laisse les juges décider « de la nécessité et solidité de leur témoignage » (Ordonnance criminelle, 1670, VI, 2). Elle ne saurait, cependant, empêcher la juridiction ou les jurés d’être attentifs à ces déclarations et de s’en faire une religion, puisqu’ils sont tenus de décider seulement « suivant [leur] conscience et [leur] intime conviction » (Décret sur la justice criminelle et l’établissement des jurés, septembre 1791, II, vi, 24), « avec l’impartialité et la fermeté qui conviennent à un homme libre » (CDP, 1795, II, vi, 343). 

                  La justice ne fait pas non plus confiance à des enfants mineurs souvent affabulateurs – comme en atteste le naufrage de l’affaire d’Outreau portant sur des abus sexuels sur mineurs, devant la Cour d’appel de Rennes en 2005, après de multiples péripéties judiciaires. Elle n’accorde à leurs témoignages considérés comme de simples « renseignements » qu’une valeur indicative et nullement probatoire soumise au « pouvoir discrétionnaire », c’est-à-dire à l’arbitrium du président de la Cour d’assises (CPP, art. 336, al. 2). Selon un usage traditionnel, elle demande aux juges de prendre garde à « la solidité » ou plutôt à la fragilité de leurs dépositions (Ordonnance criminelle, 1670, VI, art. 2). 

                

                
                  ➜  Le serment des témoins : garantie de leur sincérité et de leur vérité ? 

                  Ancrée depuis les temps historiques, la prestation de serment des témoins souligne la gravité et l’importance de leurs dépositions et possiblement de leurs réponses aux questions des magistrats et des parties. Elle manifeste la rectitude attachée au témoignage et à sa crédibilité. Dans le monde judiciaire juif, dès le xiiie siècle avant notre ère, elle impose le caractère religieux et moral à cet acte de justice, en punissant l’auteur d’un faux témoignage, considéré comme effectuant une rupture dans l’unanimisme religieux et moral de la société (Exode, 20, 16, Décalogue). La prestation de serment engage la responsabilité intellectuelle et morale du témoin (Ordonnance criminelle, 1670, VI, 5), et le contraint à « parler sans haine et sans crainte » (CDP, 1795, II, ii, 185) et à dire « la vérité, rien que la vérité » (Décret sur la justice criminelle, septembre 1791, II, vii, 4), avant de préciser, aux xixe et xxie siècles, de « dire toute la vérité, rien que la vérité » (CIC, 1808, art. 55 ; CPP, art. 103). Aussi est-elle contraire au principe de la présomption d’innocence, qui perdrait toute validité en cas de prestation de serment effectuée par le prévenu au cours de la garde à vue. 

                  La prestation de serment est toujours exigée de la part des témoins cités à comparaître avant « de déposer » (CPP, art. 109, al. 1). Elle a pour buts de responsabiliser la personne, de lui faire comprendre l’importance de ses dépositions et de ses réponses aux questions posées par le juge d’instruction. Elle sert à la persuader du caractère grave de ses déclarations, constitutives d’indices, voire de preuves sur le déroulement de l’infraction ou sur la personnalité de son auteur présumé. Elle permet d’imprimer une marque sinon de certitude, du moins de crédibilité aux informations apportées à la justice. Elle peut même avoir pour conséquence la décision du procureur en faveur de la mise en examen du prévenu et de l’ouverture du procès pénal ou, au contraire, en faveur de la mise en œuvre d’un non-lieu. Aussi est-elle refusée aux membres de la famille en général et aux « enfants au-dessous de l’âge de 16 ans » en particulier (CPP, art. 35-7°), pour éviter une déposition à décharge ou à charge inspirée par des sentiments d’affection ou de haine à l’égard du prévenu. 

                  Le témoin participe pleinement au fonctionnement de la justice pénale. Aussi son absence par refus de comparution est-elle considérée comme une entrave au bon déroulement de la procédure pénale. Il doit justifier de son impossibilité de déplacement, impliquant aussitôt un transport à son domicile du juge d’instruction ou de l’OPJ agissant sur commission rogatoire (CPP, art. 112). Il peut être contraint par la force publique de se rendre à la convocation du juge (CPP, art. 109, al. 3), sous peine de sanction pénale (CP, art. 434-12). 

                  Les dépositions du témoin sont inscrites dans un procès-verbal sans interlignes, ni ratures, ni renvois, signé par le témoin, le juge d’instruction et le greffier (Ordonnance criminelle, 1670, VI, 12, et CPP, art. 107). Elles viennent abonder le dossier d’instruction transmis à la juridiction de jugement (Tribunal judiciaire, Cour criminelle départementale ou Cour d’assises). 

                  Les témoins peuvent être à nouveau convoqués lors des audiences de jugement pour effectuer « des dépositions orales et des dires respectifs auxquels elles donnent lieu » (CDP, 1795, II, vi, 370). Ils sont alors confrontés aux parties et soumis à diverses questions par les avocats et les juges. Leurs confrontations et les réponses apportées peuvent influer sur le cours des débats en confirmant ou infirmant certaines preuves. Leur rôle dans la procédure contradictoire peut se révéler décisif, en particulier par la corroboration de preuves ou la dénégation d’indices (CEDH, Bönisch c/ Autriche, 6 mai 1985, § 32). Aussi sont-ils très convoités par les parties, d’une part, et par les juges, d’autre part. Ils sont censés apporter une compréhension extérieure des faits incriminés en en facilitant les modes de preuves. Ils ne doivent en aucun cas être dans la soumission psychologique ou sociale vis-à-vis du prévenu, pour éviter toute suspicion de corruption. 

                

                
                  ➜  Le faux témoignage : des preuves pernicieuses et dangereuses 

                  Le faux témoignage ou « témoignage mensonger » fait sous serment engage la responsabilité pénale du témoin (CPP, art. 457). Il peut conduire à une sanction double de 5 années d’emprisonnement et de 75 000 € d’amende (CP, art. 434-13, al. 1). Il cesse, cependant, dès lors que le faux témoin « a rétracté spontanément » ses déclarations avant la décision judiciaire sur l’affaire pénale en cours (CP, art. 434-13, al. 2). Le faux témoignage peut être le résultat d’une corruption de la part de l’auteur de l’infraction, dénommée « subornation de témoin ». Sa dangerosité judiciaire est clairement appréciée et aussitôt condamnée, au xviie siècle, par Loisel dans ses Institutes coutumières (§ 758), à travers l’adage « Qui mieux abreuve, mieux preuve ». Il est initié par « la remise d’un don ou d’une récompense quelconque » de la part de l’auteur d’une infraction sanctionnée par une peine criminelle, afin d’obtenir une déposition judiciaire favorable et disculpante (CP, art. 434-14). Lorsque la corruption est établie, le faux témoin risque une peine d’emprisonnement de 7 ans et 100 000 € d’amende. Par ailleurs, le fait d’user « de promesses, offres, présents, pressions, menaces, voies de fait, manœuvres ou artifices » pour inciter une tierce personne à déposer en sa faveur ou à s’abstenir de paraître en justice fait encourir au prévenu, « même si la subornation n’est pas suivie d’effet », une condamnation de 3 ans d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende (CP, art. 434-15). 

                  
                    Observations de synthèse 

                    
                      
                        Les témoignages humains 
                      

                      Les témoignages humains forment une partie conséquente de l’architecture de la procédure pénale. Ils ferment le carré pénal en y apportant la quatrième brique humaine, à côté des deux briques des parties en conflit – auteur et victime de l’infraction – et de la brique des juges ou jurés, selon la formation de jugement. À eux seuls, les témoignages humains sont insuffisants pour emporter la conviction des juges. Ceux-ci restent libres d’apprécier les éléments de preuve fournis (CPP, art. 427 et 428) grâce à leur pouvoir arbitraire contenu dans leur « intime conviction » (CPP, art. 427, al. 1). À l’instar des jurés de la fin du xviiie siècle qui n’avaient pas à suivre de « règles desquelles ils doivent faire particulièrement dépendre la plénitude et la suffisance d’une preuve » (CDP, 1795, II, vi, 372), les juges conservent leur liberté d’appréciation et de jugement. Les témoignages permettent de conforter, de minimiser, voire d’annihiler des preuves matérielles et des aveux intellectuels. Ils sont susceptibles de convaincre les juges de la nécessité d’ouvrir la voie à une inculpation ou à une relaxe du prévenu. 

                      Les témoignages humains soulignent avec netteté la nature profondément sociétale et politique de la justice pénale. Ils mettent à contribution des personnes extérieures à la commission d’une infraction pour l’établissement des faits incriminés et la formation de preuves, agissant « en leur âme et conscience » (Décret des 8-9 octobre 1789 sur la réformation de quelques points de la jurisprudence criminelle, art. 1, 2 et 7). Ils renforcent l’approche réformatrice innovante voulue par les députés de l’Assemblée nationale constituante de 1791 en faveur de la participation populaire de citoyens qualifiés de « jurés » au Tribunal criminel en 1791 (Décret sur la justice criminelle, septembre 1791, partie II, titre II) ou à une Cour d’assises au xixe siècle selon le Code d’instruction criminelle de 1808 (art. 251 et sq.) et le Code de procédure pénale (art. 231 et sq.) en vigueur au xxie siècle. Ils soulignent alors l’attachement républicain au pacte social et démocratique issu de la souveraineté nationale. Ils participent à sa pérennité, garantie par la participation citoyenne à l’exercice de la justice et au prononcé de jugements insusceptibles d’appel, puisque, selon Jean-Jacques Rousseau dans le Contrat social, en matière d’exercice de la souveraineté nationale, « le vote du peuple légalise tout » (CP, septembre 1791, I, vii, 13). 200 ans plus tard, ils perdent de leur pertinence individuelle avec la loi du 15 juin 2000 qui met un terme à l’absolutisme citoyen en instituant le double degré de juridiction (CPP, article préliminaire, § III, al. 5), en conformité avec le Protocole n° 7 du 22 novembre 1984 additionnel à la CSDHLF. Ils affirment, cependant, de manière pratique, la nécessaire implication de tous les citoyens à la sauvegarde de la sécurité publique. Ils manifestent le respect judiciaire des Droits de l’homme proclamés en France en 1789 par la DDHC, à l’ONU en 1948 par la Déclaration universelle, et précisés en Europe en 1950 par la CSDHLF, dont la mise en application pratique est contrôlée par la CEDH. 

                      Les témoignages humains sont un môle de résistance intellectuelle à l’inexorable mouvement en faveur des témoignages d’origine technologique au xxie siècle. Ils imposent et maintiennent une marque humaine à une justice en voie de désincarnation, vouée à la production mécanique de preuves et à l’automatisation judiciaire par la grâce facilitatrice mais désincarnée de l’informatique (loi du 23 mars 2019 de programmation et de réforme de la justice, art. 4-1 à 4-7). 

                    

                  

                

              

              
                2. Le témoin assisté 

                Personnage hybride, pas tout à fait accusé, mais plus tout à fait libre, voguant dans une zone grise judiciaire, tel apparaît le témoin assisté, créé par la loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité. Ce nouvel arrivant dans le système pénal est, en réalité, une personne « nommément visée par un réquisitoire introductif [ou supplétif, mais actuellement] non mise en examen » (CPP, art. 113-1) ou « visée par une plainte ou mise en cause par la victime » (CPP, art. 113-2, al. 1). Ce témoin assisté est une personne contre laquelle « il existe des indices rendant vraisemblable qu’elle ait pu participer comme auteur ou complice » à la commission d’une infraction poursuivie par la justice pénale (CPP, art. 113-2, al. 3.) Le témoin assisté est une personne dont il convient de mesurer l’implication éventuelle dans une affaire pénale en cours d’instruction, mais en évitant de jeter trop vite l’opprobre sur elle (en particulier, des responsables politiques ou économiques). Il n’est pas astreint à la prestation de serment et conserve donc, en cas de mise en examen ultérieure, le bénéfice de la présomption d’innocence censée lui préserver sa virginité pénale apparente et le protéger contre l’ire populaire (CPP, art. 113-7). À la différence du gardé à vue, le témoin assisté reste libre de ses mouvements avant, pendant et après les auditions. Au cours de cette procédure d’instruction, il ne peut pas être placé en détention provisoire, ni faire l’objet d’une mise en accusation (CPP, art. 113-5). Il dispose même de la prérogative de pouvoir demander un changement de statut judiciaire par sa mise en examen, afin d’avoir accès à l’ensemble du dossier d’instruction, de connaître les suspicions qui pèsent sur lui, les présomptions des enquêteurs, et d’adapter ses réponses aux questions du juge d’instruction (CPP, art. 113-6). De manière parallèle, selon les informations fournies au juge d’instruction et « les indices graves ou concordants » recueillis au cours de la procédure, il peut être mis en examen, cette décision lui ôtant son statut privilégié de personne ni accusée ni libre (CPP, art. 113-8). 

              

            

            
              B– Les témoignages d’origine technologique 

              Aveux et témoignages trouvent leur source naturelle et traditionnelle dans les personnes qui apportent des preuves ou de simples indices par des déclarations volontaires ou des réponses aux questions des parties, du procureur de la République, des juges, voire des jurés. Ils sont utilement complétés, au xxie siècle, par les données fournies par des témoins électroniques créés par les nouvelles technologies de l’information et de la communication. 

              
                1. Les nouvelles technologies de détection  d’éléments probatoires 

                
                  ➜  Les modes de captation pénale de l’être humain 

                  Les évolutions technologiques et leur application dans des appareils capables de capter des sons, des conversations, des visages, des images, des odeurs et de mesurer des vitesses offrent à la justice de nouveaux éléments indiciaires facilitant la connaissance d’un crime ou d’un délit, voire l’établissement d’une simple contravention. Les OPJ disposent, en particulier, du cinémomètre utilisé en matière de circulation routière pour le contrôle de la vitesse (Code de la route, art. R. 413-17) ou des dispositifs techniques utilisés pour mesurer le taux d’alcoolémie ou pour dépister les traces et effluves de produits stupéfiants (Code de la route, art. L. 234-3 et L. 235-2).  

                  Les appareils de prises de vues sont de plus en plus performants, utilisables de jour comme de nuit avec des caméras infrarouges (CdC, crim., 25 juin 2014). Ils permettent « l’interception, l’enregistrement et la transcription de correspondances électroniques » livrant des indices démonstratifs d’infraction (CC, décision n° 2019-778 du 21 mars 2019 relative à la loi du 23 mars 2019, considérant 134). Ils facilitent, en particulier, l’identification, grâce à une technologie plus simple et plus sûre que celle de la prise d’empreintes digitales.  

                  Ces évolutions technologiques sont aussi à l’origine d’instruments spécifiques permettant le cryptage et le décryptage de données ou de conversations chiffrées avec de savants algorithmes, dissimulant parfois des actions infractionnelles. Elles permettent la mise en service d’équipements de haute technologie destinés à la saisie et à la conservation des données informatiques transmises à des clouds computing gérés par des entreprises privées installées dans des lieux sécurisés mais géographiquement très éloignés. De telles innovations facilitent la tâche des enquêteurs et des juges habiles à analyser ces données, pour en tirer des indices constitutifs, par corroboration, de preuves sérieuses de criminalité. Elles peuvent, cependant, être source de difficultés lorsque le pays étranger hébergeur de clouds en interdit l’exploitation. 

                

                
                  ➜  La sonorisation de véhicules et des lieux habités 

                  La justice, de manière historique, a eu recours, dès sa mise au point pratique, à la technologie innovante de la téléphonie pour essayer de connaître le processus actif d’un criminel. Elle se saisit, par des procédés techniques discrets, voire secrets, des confidences et des ordres donnés à des proches ou à des complices (CdC, crim., 22 avril 2020, surveillances téléphoniques, § 19). Naturellement, la justice s’adapte aux évolutions de la technologie (CPP, art. 706-95-4 à 706-95-20 : paragraphe intitulé « Des sonorisations et des fixations d’images de certains lieux ou véhicules ») et a recours aux systèmes électroniques les plus perfectionnés. Elle n’hésite pas à se saisir des conversations téléphoniques échangées entre un avocat et son client, quitte à mettre au point un stratagème qualifiable d’« infraction », en contradiction apparente avec la protection spécifique accordée aux magistrats, avocats et journalistes (CPP, art 100-7, 706-96, al. 3, et 706-96-1, al. 3), mais en conformité avec la défense de l’ordre public (CEDH, Versini-Campinchi et Crasnianski c/ France, 16 juin 2016), dans le prolongement des arrêts de la Cour de cassation (chambre criminelle, 22 mars 2016, affaire Paul Bismuth). 

                

                
                  ➜  La preuve par satellite de communication et de localisation :  la géolocalisation 

                  La justice recourt également aux technologies satellitaires de géolocalisation du système américain GPS et du système européen Galileo pour suivre le parcours d’un suspect (CEDH, Uzun c/ Allemagne, 2 septembre 2010 ; CdC, crim., 9 février 2016 ; CC, décision du 21 mars 2019, considérant 135). Elle est alors à même de découvrir le parcours de fuite, voire le refuge d’un criminel, situé bien souvent chez des amis parfois complices. Elle découvre, ainsi, la cache accordée à l’un des terroristes responsables de la tuerie du Bataclan en novembre 2015 à Saint-Ouen, en banlieue parisienne. De manière simple, elle peut obtenir la pose, sur le véhicule d’un trafiquant de stupéfiants, d’un dispositif de géolocalisation (CdC, crim., 9 février 2016 ; CEDH, Ben Faiza c/ France, 8 février 2018). 

                  La justice est également en mesure de pouvoir faire suivre un suspect grâce à la puce électronique de son téléphone portable qui émet et reçoit continuellement des impulsions électriques permettant de déterminer avec précision sa position géographique. La justice peut demander l’installation de systèmes de captation des conversations téléphoniques, mais dans le respect d’une procédure contraignante, garantissant la liberté de parole et d’opinion des citoyens, au nom du respect des Droits de l’homme et sous le contrôle de la Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement (Code de la Sécurité intérieure, art. L. 831-1 et sq.). 

                

              

              
                2. Les écoutes téléphoniques : des preuves non consenties 

                La décision de pratiquer des écoutes téléphoniques en installant un mouchard sur une ligne téléphonique privée appartient au procureur de la République et au juge d’instruction. Elle permet de réaliser « les interceptions des correspondances émises par la voie des télécommunications […] sous [l’]autorité et [le] contrôle [du juge d’instruction] » (CPP, art. 80-4, al. 1). Elle doit être formulée après une étude des premiers éléments d’un dossier criminel, dont l’auteur encourt une peine d’emprisonnement. Elle est adressée à un service spécialisé du ministère de l’Intérieur en étroite relation avec les opérateurs de télécommunications et les sociétés distribuant Internet et soumises à l’obligation de coopérer avec la justice (CSI, art. L. 871-4). La décision de captation, de fixation, de transmission et d’enregistrement des « paroles prononcées » par une ou plusieurs personnes suspectées d’avoir commis une infraction est prise par le juge des libertés et de la détention, sur requête du procureur de la République. Cette décision en faveur « de mesures portant atteinte à la vie privée » ne peut être prise que si ces dispositions « sont nécessaires à la manifestation de la vérité et proportionnées à la gravité de l’infraction » (CPP, article préliminaire, III, nouvel al. 6 institué par la loi du 23 mars 2019 sur la réforme de la justice), car elles sont susceptibles de porter atteinte à l’intimité de la vie privée. La mise sur écoutes téléphoniques par la police est étroitement contrôlée par les juridictions nationales et, in fine, par la Cour européenne des Droits de l’homme (CdC, crim., 22 avril 2020 ; CEDH, Bivolaru c/ Roumanie, 2 octobre 2018 : arrêt qui considère que l’interception des conversations téléphoniques n’est pas constitutive d’une violation de la vie privée et familiale au sens de l’article 8 de la CSDHLF). 

              

              
                3. La recherche de preuves en mouvement 

                
                  ➜  Les dispositifs de suivi matériel et intellectuel du suspect 

                  La décision judiciaire ouvre sur la mise en place d’« un dispositif technique dans des lieux ou véhicules privés ou publics » (CPP, art. 706-96, al. 1). Elle permet l’« introduction [du dispositif technique] dans un véhicule ou un lieu privé » (CPP, art. 706-96, al. 2). Elle favorise la géolocalisation et le suivi géographique, « en temps réel, sur l’ensemble du territoire national d’une personne, à l’insu de celle-ci », suspectée de préparer ou d’avoir perpétré une infraction (CC, décision du 21 mars 2019, considérant 135). Cette décision particulièrement intrusive de la vie privée est prise « à l’insu et sans le consentement » des titulaires des droits sur l’habitation ou le véhicule (CPP, art. 706-96, institué par la loi du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé et améliorant l’efficacité et les garanties de la procédure pénale). Une telle action judiciaire manifeste la force et le pouvoir d’introspection et d’indiscrétion de la justice, en violation du principe de protection de la vie privée et familiale défendu par la CSDHLF (art. 8, 1). Elle est, cependant, reconnue comme étant admissible « dans une société démocratique [quand elle] est nécessaire à la Sécurité nationale […] et à la prévention des infractions pénales » (CSDHLF, art. 8, 2), présentant une approche équilibrée entre la protection de la vie privée et les exigences de l’ordre public (CC, décision du 21 mars 2019, § 156, relative à la loi de programmation et de réforme de la justice ; CPP, art. 230-32 dans la rédaction de la loi du 23 mars 2019). Cette décision de justice est, normalement, suivie d’enregistrements techniques pratiques qui sont transmis aux services judiciaires pour découvrir et possiblement analyser des indices corroboratifs avec les éléments probatoires de l’enquête préliminaire ou judiciaire. Elle peut également aboutir à la mise au jour de comportements infractionnels nouveaux et différents de ceux recherchés – à l’instar des conversations d’un responsable politique avec un tiers au sujet du recel du secret de l’instruction et d’un possible trafic d’influence (CdC, crim., 22 mars 2016). Elle permet, finalement, l’audition réitérée de conversations privées, en l’absence et sans le consentement des interlocuteurs (CPP, art. 706-96). Une telle démarche peut apparaître à la fois négativement comme une pratique déloyale exercée par la justice à l’encontre de la personne poursuivie et positivement comme une « conciliation non déséquilibrée » entre la protection de la vie privée et les exigences du maintien de l’ordre public (CC, décision du 21 mars 2019, § 150 ; CEDH, Ben Faiza c/ France, 8 février 2018). Elle va jusqu’à reconnaître l’admissibilité d’une preuve résultant de l’enregistrement clandestin de conversations privées (CdC, crim., 31 janvier 2012, affaire Bettencourt). Elle fournit, in fine, des éléments probatoires qui doivent être soumis au débat contradictoire entre les parties avec et en présence du juge d’instruction, en conformité avec le principe d’équitabilité de la procédure pénale (CPP, article préliminaire, I, al. 1). 

                

                
                  ➜  Les éléments probatoires et la conservation de données informatiques 

                  En fonction des besoins de l’enquête, sur requête du procureur de la République, le juge des libertés et de la détention (CPP, art. 706-95), voire le juge d’instruction proprio motu (CPP, art. 706-95-2), peut, par « ordonnance motivée », autoriser l’accès aux « correspondances stockées » par la voie électronique et protégées par un code identifiant. Il prend cette décision « à distance et à l’insu » du suspect, pour obtenir des éléments probatoires à son encontre. Il autorise un officier de police judiciaire (CPP, art. 706-95-8) à utiliser « un appareil ou un dispositif technique » capable d’identifier « un équipement terminal » et à « recueillir les données techniques de connexion », y compris le code d’accès, pour identifier l’équipement terminal et, par voie de conséquence, son titulaire (CPP, art. 706-95-5-I). Il peut également lui demander « d’intercepter des correspondances émises ou reçues par l’équipement terminal » (CPP, art. 706-95-5-II). Il permet, aussitôt, au juge de disposer sinon de preuves entières, du moins d’indices graves et sérieux sur la détermination criminelle d’un suspect en vue de la réalisation d’une infraction. 

                

                
                  ➜  L’infiltration policière et la recherche des preuves  

                  Face aux « nécessités » de l’enquête conduite à charge contre des auteurs présumés de crimes et de délits punis d’une peine d’emprisonnement, des officiers de police judiciaire peuvent être autorisés à recourir à l’infiltration et à « procéder sous pseudonyme ». Ils ne portent pas atteinte au droit à un procès équitable car le législateur « n’a pas opéré une conciliation déséquilibrée entre l’objectif de recherche des auteurs d’infractions et le droit au respect de la vie privée » (CC, décision du 21 mars 2019, considérant 156). Ils doivent, cependant, être dûment habilités « dans des conditions précisées » de manière conjointe par les ministres de la Justice et de l’Intérieur et missionnés pour enquêter « sans être pénalement responsables » (CPP, art. 230-46, modifié par la loi du 23 mars 2019). Ils ont pour mission d’apporter des éléments probatoires à la justice, afin de permettre l’imputabilité des actes criminels ou infractionnels à leurs véritables auteurs. Ils ont, en conséquence, tout loisir pour « participer à des échanges électroniques » avec les personnes suspectées d’être les auteurs de l’infraction (CPP, art. 236-40-1°). Ils doivent faire preuve d’une aptitude à dialoguer, pour maintenir le lien communicationnel et obtenir de précieuses informations sur la démarche de criminalité, tout spécialement en matière de lutte contre le terrorisme et la grande criminalité (CSI, art. L. 863). Ils ont le droit d’« extraire ou conserver » des données informatiques sur les suspects et « tout élément de preuve », conformément à leur mission de fond (CPP, art. 230-46-2°). Ils ont, certes, besoin d’une autorisation particulière du procureur de la République ou du juge d’instruction pour « acquérir tout contenu, produit, substance, prélèvement ou service y compris illicite », toujours « sans en être pénalement responsables » (CSI, art. L. 773-6). Enfin, de manière surprenante et innovante en matière de procédure pénale, ils sont habilités à « transmettre […] des contenus illicites » en réponse au questionnement de leur(s) interlocuteur(s) (CPP, art. 230-46-3°). Ils doivent prendre garde à ce que leurs actes ne puissent jamais être considérés comme « une incitation à commettre ces infractions » – ce qui irait à l’encontre de l’autorisation accordée et de la sécurité judiciaire et les désignerait comme coauteurs ou complices de l’infraction. Ils doivent agir dans le respect du procès équitable et loyal, selon l’article 6, 1 de la Convention européenne (CSDHLF), et ne pas favoriser un système procédural d’inéquitabilité (CEDH, Bannikova c/ Russie, 4 novembre 2010, et CEDH, Guerni c/ Belgique, 23 octobre 2018 : non-violation de l’article 6, 1 de la CSDHLF ; CEDH, Lagutin et autres c/ Russie, 24 avril 2014, et CEDH, Furcht c/ Allemagne, 23 octobre 2018 : violation de l’article 6, 1 de la CSDHLF par l’infiltration policière, voire par suite de la provocation policière à commettre l’infraction). Malgré le recours à un stratagème d’apparence criminelle, à un « procédé prétendument déloyal », ils ne sont pas considérés comme portant atteinte au principe de la loyauté des preuves (CdC, crim., 9 décembre 2019). Par cette technique d’infiltration au cœur de la dynamique criminelle, les OPJ doivent faire preuve d’une belle agilité intellectuelle et d’une grande force d’esprit et de caractère. Par ce moyen, ils obtiennent d’utiles informations, voire des indices graves sur la préparation ou la commission d’une infraction, sans jamais se laisser entraîner dans des compromissions coupables par corruption financière. 

                  
                    Observations de synthèse 

                    
                      
                        Les témoignages d’innovation technologique 
                      

                      La géolocalisation, les écoutes téléphoniques et la vidéosurveillance par les OPJ, à la demande des autorités judiciaires, favorisent la recherche de la vérité dans la procédure pénale (sur les écoutes téléphoniques et la violation de la vie privée : CSDHLF, art. 8 ; CEDH, Bivolaru c/ Roumanie, 2 octobre 2018). 

                      Ces différentes innovations technologiques permettent de convier de nouveaux modes de témoignages lors d’une enquête judiciaire ou d’une instruction pénale. Ils révolutionnent le fonctionnement du système probatoire en matière pénale, qui reçoit désormais plus d’informations de réalité et de matérialité de la part de systèmes automatiques de saisie et de captation que de la part des témoins humains. L’écoute, l’enregistrement et le stockage de conversations obtenues dans tout type de lieu contribuent à la connaissance du déroulement d’une infraction. L’enregistrement automatique de données informatiques est effectué par les ordinateurs et les serveurs Internet, les vitesses de circulation automobile sont mesurées par des cinémomètres, le suivi géographique s’effectue grâce au traçage de l’utilisation des cartes de paiement électronique au xxie siècle (CdC, crim., 9 février 2016). Ces technologies apportent des informations précises en termes de jours et d’heures sur les préparatifs, le déroulement et les résultats d’une infraction. 

                      Ces techniques d’innovation du renseignement criminel délivrent plus d’éléments probatoires, objectifs et fiables aux juges que les habituelles dépositions. Ils retirent la dose d’insécurité humaine de la connaissance de faits infractionnels, en apportant des informations objectives, sans intervention humaine lors de leur saisie. Ces nouveaux moyens de preuves restent toutefois fragiles, dans la mesure où ils sont le résultat de logiciels et d’algorithmes mis au point par des êtres humains qui interprètent et, possiblement, déforment la réalité. Aussi ne peuvent-ils être considérés comme révélateurs des preuves les plus objectives et les plus complètes, mais seulement comme fournisseurs d’indices sérieux mais pas nécessairement satisfaisants, à l’instar d’un système de vidéo-protection fixe orienté sur un seul objectif unidimensionnel. Fondés sur des techniques différentes d’enregistrement de comportements humains et de faits casuels, les moyens techniques doivent être rapprochés et croisés les uns avec les autres – radars de vidéo-protection placés sur la voie publique, écoutes téléphoniques, données informatiques sur Internet, géolocalisation de véhicules – pour venir corroborer, c’est-à-dire, selon l’origine latine du verbe roborare, fortifier, consolider, renforcer les moyens de preuves traditionnels (CIC, 1808, art. 247, au sujet d’éléments probatoires propres « à fortifier les preuves que la Cour aurait trouvées trop faibles » ; Cour suprême du Canada, 29 juin 1989 et 7 juin 1990 rappelant l’exigence de l’article 586 du Code criminel en faveur d’une « preuve corroborante »). De cette manière, ils sont en mesure de fournir aux enquêteurs et au juge d’instruction des indices graves, concordants et corroboratifs sur des affaires pénales en cours, en vue de faciliter l’identification des délinquants et des criminels. 

                      Les témoignages liés aux nouvelles technologies d’information, de renseignement et de communication viennent compléter et affermir ceux déposés par les êtres humains. Ils se dressent dans une stabilité cognitive figée, face à la flexibilité et aux variations mémorielles d’interprétation de faits passés et éphémères révélés par des personnes physiques (prévenu, victime et témoins). Ils présentent l’avantage, aux yeux des juges, d’être fixés pour toujours et de pouvoir être examinés autant de fois que nécessaire, afin de leur permettre de dégager des preuves à charge ou à décharge vis-à-vis du présumé criminel ou délinquant. Grâce à la réitération mécanique du visionnage d’images vidéo, de l’écoute répétée d’entretiens téléphoniques et de l’analyse renouvelée de données informatiques, les témoignages mécaniques favorisent une meilleure compréhension et une meilleure approche des pièces du puzzle pénal. Ils livrent à la sagacité des juges des éléments probatoires indispensables, incontestables et immuables, contrairement aux témoignages humains fluctuants, incertains et, parfois même, imaginaires. Ils ne doivent, cependant, pas opacifier les déclarations, éclaircissements, confrontations et réponses des témoins humains, sous peine de transformer la justice pénale en une machinerie distante des plaideurs et de la société. Les témoignages et les preuves afférentes issus des nouveaux moyens technologiques doivent contribuer à renforcer ou à infirmer les indices et les preuves délivrés par les témoignages humains. Ils participent à l’établissement de preuves corroboratives renforçant et crédibilisant les informations d’origine humaine. Ils permettent d’additionner les données fournies par des instruments techniques avec des indices livrés par les êtres humains, pour les convertir en indices concordants initiant une preuve complète (CEDH, 15 octobre 2019, Engin et autres c/ Turquie, soulignant que « la preuve […] peut résulter d’un faisceau d’indices suffisamment graves, précis et concordants » ; CdC, crim., n° 555, 22 avril 2020, § 19).

                    

                  

                

              

            

          

        

      
  
    
      
      Partie 2 : La preuve : la vérité pénale 

      
        
          L

          es juges peuvent recourir à tous les modes de preuves, c’est-à-dire à « tout ce qui pourra servir à la manifestation de la vérité », en matière pénale du moins (par exemple, CPP, art. 81). Chargés de poursuivre les personnes susceptibles d’avoir commis ou participé à la perpétration d’un crime ou d’un délit, les juges doivent disposer d’éléments probatoires suffisants pour engager des poursuites pénales. Ils décident, selon leur intime conviction, c’est-à-dire en suivant ce qui leur semble intellectuellement bien, bon et juste, dans la continuité du pouvoir d’appréciation d’avant 1789 qualifié d’« arbitraire » (CPP, art. 427). Ils ont un ardent besoin de preuves véritables, d’indices simples et d’indices graves ou concordants, voire corroboratifs, pour se déterminer à imputer une infraction à une personne (Circulaire du ministère de la Justice, décembre 2000, direction des Affaires criminelles et des Grâces, au sujet de l’application de la loi du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes). Lorsqu’ils ont « des raisons plausibles de soupçonner » une personne d’avoir commis un crime ou un délit (CPP, art. 55-1, al. 1), c’est-à-dire lorsqu’ils en estiment la vraisemblance par leur arbitrium, ils ne peuvent la poursuivre pénalement qu’en ayant engrangé suffisamment d’éléments de preuve déterminants. Pour parvenir au jugement et à la condamnation du suspect, ils ont pour mission impérative de découvrir la vérité sur l’affaire criminelle, après avoir analysé et démêlé les différentes vérités produites par la police judiciaire, les parties, les experts et les témoins (CdC, crim., 22 avril 2020). Ils cherchent à comprendre la démarche intellectuelle et psychologique constituant l’élément moral qui a conduit le présumé délinquant ou criminel à la commission de l’infraction (CP, art. 121-3, al. 1). Ils n’en oublient pas pour autant l’ensemble des éléments matériels ayant facilité la réalisation de l’acte incriminé, couvrant ainsi les deux éléments constitutifs de l’infraction. 

          Forts de la connaissance des ressorts intellectuels et des moyens matériels utilisés pour commettre un vol ou un meurtre, les magistrats sont à même de dresser la cartographie de l’infraction – son auteur, ses origines, son déroulé, ses conséquences matérielles et humaines (CC, 16 juin 1999, avis sur la loi relative à la sécurité routière, considérant 7). Ils recourent, bien évidemment, à l’analyse des circonstances ayant entouré le crime ou le délit, en répondant aux 7 questions circonstancielles élaborées dans le monde romain (Digeste, 48, 19, 16, 1) : « Où ? Quand ? Par qui ? Contre qui ? Pourquoi ? Avec quels moyens ? Pour quels résultats ? » 

          Grâce aux démarches opiniâtres de la police judiciaire et du juge d’instruction destinées à découvrir et à établir les données matérielles et intellectuelles de l’infraction, les juges sont saisis d’une affaire en état d’être jugée. Détenant la plupart mais jamais la totalité des clés d’une infraction, les juridictions pénales – juges professionnels ou jurés – sont informées de la réalité des faits et des comportements humains. Malheureusement, du fait des caractères et des actions différenciés des êtres humains, elles approchent la vérité pénale de manière incomplète, sans en avoir une maîtrise totale car « les circonstances dans lesquelles [l’élément de preuve] a été recueilli [peuvent faire] douter de sa fiabilité ou de son exactitude » (CEDH, 29 octobre 2019, Hatice Coban c/ Turquie). Les juges restent irrémédiablement dans l’incertitude, obligés de donner sens aux différents éléments probatoires obtenus jusqu’alors. Ils doivent apprécier l’ensemble des traces, empreintes, conjectures, indices et preuves apportés lors de l’enquête et de l’instruction. Ils décident selon leur « intime conviction », c’est-à-dire selon leur arbitrium ou pouvoir arbitraire, pour se prononcer sur l’imputabilité, la responsabilité pénale, et, in fine, juger et infliger une condamnation à l’accusé. 

          La justice criminelle est tenue d’établir des éléments probatoires au profit de la victime (chap. 3) qui sont, inévitablement, des preuves à charge contre l’accusé (chap. 4). Elle s’efforce également de mettre en exergue des éléments probatoires pour la défense de l’accusé (chap. 4) qui constituent des preuves à décharge au profit du suspect. 

        

      

      
      
    
  
    
        
        Chapitre 3 : La victime et les preuves  à charge 

        
          
            L

            a victime ou ses ayants droits en cas de décès soumettent l’affaire délictuelle ou criminelle à la police, voire saisissent les autorités judiciaires – en premier lieu, le procureur de la République en charge de la protection juridique des citoyens (CPP, art. 40). La victime – lorsqu’elle a survécu – doit alors donner des informations sur le déroulement de l’infraction, sur les coups physiques endurés, sur les détériorations ou la soustraction d’objets. Elle est tenue, autant que faire se peut, d’apporter son concours aux enquêteurs de la police judiciaire et de répondre aux interrogations du juge d’instruction. Elle est placée sous le regard attentif de l’autorité judiciaire qui « veille à l’information et à la garantie des droits des victimes au cours de toute procédure judiciaire » (CPP, article préliminaire, II). Elle a le « droit d’être entendue » et de bénéficier « d’un traitement respectueux [afin qu’elle] puisse faire valoir ses droits » en application de la Directive 2012/29 de l’UE (pr. 34 et art. 18). Elle se place au service de la justice, en « expliqu[ant] dûment les circonstances de l’infraction et apport[ant] ses éléments de preuve » (d°, pr. 34). Pendant l’enquête pénale, protégée dans son « droit à la dignité humaine, à la vie, à l’intégrité physique et mentale, à la liberté et à la sécurité », la victime doit être à même de se confier aux autorités policières et judiciaires, pour apporter sa pierre à la recherche de la vérité (d°, pr. 66). 

          

          
            I. Le corps meurtri de la victime :  les indices et les preuves 

            La victime décédée est, de manière évidente, dans l’incapacité de présenter le déroulé de l’agression endurée ou du vol subi. Elle est représentée par un avocat chargé par la famille d’actionner les recherches de traces, d’indices, de preuves du meurtre ou du vol ou les deux à la fois. Son assassinat est considéré par le législateur non seulement comme une atteinte contre une personne privée, mais aussi comme une atteinte à l’ordre public et au pacte social. Aussi est-elle défendue par le procureur de la République qui lance la police judiciaire à la recherche des éléments probatoires et à l’identification de l’assassin. 

            
              A– La preuve des atteintes mortelles 

              
                1. L’homicide et les moyens de preuves 

                
                  ➜  Le meurtre constaté 

                  La police judiciaire proprio motu lors d’une flagrance, sur ordre du procureur de la République ou sur commission rogatoire du juge d’instruction dans la plupart des cas, reçoit mission de rassembler le plus d’éléments probatoires possible. Face à un cadavre, il lui faut, en particulier, établir un constat et faire appel à des experts médicaux qualifiés d’« officiers de santé » au xixe siècle et de « médecins légistes » au xxie, pour constater l’état de mort irréversible, avant toute autopsie. Les policiers-enquêteurs saisissent la scène du crime : le positionnement spatial du corps, l’état des vêtements, les blessures apparentes et l’écoulement de sang, voire des taches de sperme sur le corps mort, ou encore des traces étirées sur le sol dénotant la traction du corps de la victime. Ils photographient et enregistrent en vidéo le décor funèbre pour conserver la preuve des derniers instants de la mort et des conditions de mise à mort de la victime. Ils ont pour mission de transmettre les photos et les vidéos au magistrat instructeur. Ils peuvent également découvrir l’arme du crime (arme contondante, arme tranchante ou perforante, arme à feu, pierre, corde d’étranglement, etc.), près de la victime ou dissimulée à proximité. Ils constatent les restes d’aliments et de boissons subsistant à la suite d’un vraisemblable dernier repas partagé entre la victime et son ou ses meurtriers. Ils saisissent les lettres et documents apparents posés sur un bureau, ainsi que le matériel informatique susceptible de livrer des informations sur l’intentionnalité malfaisante du criminel et sur l’état de ses relations avec sa victime. 

                  À la suite d’un homicide, les fonctionnaires de la police judiciaire font nécessairement appel à la police scientifique et technique pour procéder au relevé d’empreintes digitales, palmaires et de marques de sueur ou de salive présentes sur la scène de crime. Ils s’intéressent aux traces laissées sur le sol par les semelles des chaussures du ou des assaillants, voire les dépôts de terre ou de feuilles égrainés involontairement par le criminel et apportés du jardin ou encore des graviers provenant d’un chemin. Les techniciens de la police ne ménagent pas leurs efforts pour découvrir un faisceau d’indices conduisant à l’identification génétique du criminel, en particulier dans la salle de bains et le lit de la chambre à coucher de la victime où ils effectuent des relevés d’intimité humaine consistant en des squames de peau, des fragments d’ongles, des cheveux, des poils de barbe ou pubiens, voire des taches de sang, de sperme et d’urine. Munis de leur précieuse récolte d’indices matériels et humains, les techniciens de la police s’isolent dans leur laboratoire d’analyses pour rechercher l’ADN des propriétaires de déchets d’origine humaine afin de définir la signature de reconnaissance génétique. Ils ont alors tout loisir pour comparer leurs découvertes avec les données enregistrées sur les différents fichiers de la police et de la justice répertoriant les délinquants sexuels, les criminels connus ou recherchés, les terroristes, voire des gens sans passé judiciaire mais fichés par l’administration civile lors d’actes publics de citoyenneté (CEDH, 14 avril 2020, Dragan Petrovic c/ Serbie, § 6 : comparaison « des échantillons d’ADN » avec « les traces biologiques » trouvées sur la scène de crime). 

                

                
                  ➜  L’avortement prouvé 

                  Avant la loi Veil de 1975 autorisant l’interruption volontaire de grossesse (IVG) (CP, art. 223-10 à 223-12), les femmes mises enceintes contre leur volonté et souvent économiquement désespérées recouraient à un avortement clandestin. Elles y étaient, parfois, incitées par leur compagnon qui refusait l’enfant ou par leur propre famille qui craignait le déshonneur et l’impossibilité de marier leur fille ou sœur. Selon le Code pénal de 1791 (II, II, I, 17), les femmes souhaitant avorter étaient considérées comme des victimes invitées à commettre de tels actes par de mauvais conseillers, « par breuvage, par violence ou par tous autres moyens », le législateur fermant obstinément les yeux et le cœur sur la détresse de ces femmes. 

                  Pour lutter contre les pratiques d’avortement au xvie siècle, les femmes enceintes furent tenues de déclarer leur état de grossesse et de la conduire jusqu’à son terme (Ordonnance de mars 1556). Les femmes qui décidaient, malgré tout, d’avorter utilisaient souvent des décoctions de plantes et d’insectes réalisées par des guérisseuses ou des apothicaires accusés de complicité meurtrière (Claude Battandier, dans sa Pratique des causes criminelles [1567], évoque une décoction abortive à base de cantharides, insectes coléoptères aux effets pharmacologiques supposés). Les femmes étaient confondues dans leur criminalité maternelle par des enquêteurs qui recherchaient et découvraient à titre de preuves les breuvages pernicieux et les compositions médicales mortelles, avant d’en identifier les auteurs déclarés complices de l’infraction. 

                  Elles étaient accusées d’infanticide quand le fœtus, ou le corps, ou les restes humains étaient trouvés dans une rivière, un puits, une porcherie ou un saloir (conformément à la légende des trois petits enfants allant aux champs, tués, découpés et placés dans le saloir par le boucher criminel). Elles subissaient alors la détestable mise à la question pour obtenir par l’aveu la preuve de leur culpabilité criminelle avérée et qualifiable d’« homicidaire » quand le fœtus masculin expulsé était abandonné après plus de 40 jours de formation et le fœtus féminin après plus de 80 jours d’existence. Elles furent toujours criminalisées par le Code pénal de 1810 qui pourchassait l’avortement en recherchant les preuves de la criminalité maternelle dans des produits abortifs interdits ou les interventions chirurgicales réalisées dans le plus grand secret (CP, 1810, art. 317). Elles ne retrouvèrent la gestion libre et non criminalisée de leur corps qu’avec la loi présentée par la ministre de la Santé Simone Veil en 1975, qui créa les articles 223-10 à 223-12 du Code pénal. De victimes ou criminelles, les femmes du xxie siècle devinrent maîtresses de leur propre corps, évitant toute inculpation de crime ou de complicité. 

                

              

              
                2. L’empoisonnement et les moyens de preuves 

                Depuis les temps historiques les plus anciens, supprimer la vie par l’absorption d’un poison d’origine végétale ou animale est une technique discrète et efficace. Être condamné à boire un breuvage de ciguë est le triste destin de Socrate en 399 avant notre ère, suite à l’accusation de corruption de mineurs et d’atteinte aux religions traditionnelles. Avaler une capsule de cyanure, formée d’une décoction de noyaux d’abricots, de cerises, de pêches et de prunes, est une solution radicale permettant à des chefs politiques et militaires d’échapper à leur responsabilité criminelle lors de leur capture (en rupture avec le Statut de Rome de 1998 créant la Cour pénale internationale, et tout spécialement les articles 25, 27 et 28). 

                
                  ➜  La recherche de la méthodologie de l’empoisonnement 

                  Les magistrats-enquêteurs par le passé et la police judiciaire de nos jours doivent faire appel à des experts médicaux pour rechercher l’origine de la mort et la preuve de l’empoisonnement. Le législateur exige des enquêteurs l’extraction des éléments constitutifs d’un aliment pour en déterminer la toxicité et son possible caractère mortifère. Il laisse les spécialistes effectuer sur le cadavre les prélèvements nécessaires à la découverte des substances vénéneuses absorbées par la victime. Ceux-ci envoient les prélèvements humains à des laboratoires spécialisés en toxicologie, pour identifier les plantes ou les ingrédients chimiques utilisés. Ils en attendent des conclusions probatoires sur la nature du poison, avant de dégager l’imputabilité du crime et de parvenir à l’identification de son auteur. 

                  Le droit romain considère, au vie siècle, qu’il est plus grave d’ôter la vie d’un homme par le poison que de le tuer par l’épée (Code justinien, 8, 18). Il relève le caractère discret de l’empoisonnement qui suppose la préméditation conduisant à l’odiosité du crime. Il considère la dissimulation comme un élément fondamental d’un tel crime et en attribue l’usage aux femmes, du fait de leur faiblesse supposée (l’imbellicitas sexus du monde romain). Il reconnaît la dangerosité du crime d’empoisonnement par son manque de visibilité lors de sa préparation et de sa réalisation. 

                  Le criminaliste Jost Damhouder, dans sa Praxis rerum criminalium (1562), distingue avec netteté les médicaments destinés à soigner des poisons véritables d’origines végétale, animale et minérale (ciguë, aconit, salamandre, mandragore, cantharides, en particulier). Jacques Brillon, l’auteur du Dictionnaire des arrêts et de jurisprudence au début du xviiie siècle, conseille de rechercher les traces de poison dans les organes internes du corps humain et d’en tirer des indices sérieux de nature médicale et scientifique. Il insère les indices scientifiques dans la méthodologie analytique des juges, leur offrant la possibilité de les corroborer avec les simples supputations intellectuelles et psychologiques en usage jusqu’alors, à côté des indices intellectuels ou comportementaux. Il introduit des preuves matérielles véritables d’assassinat dans la compréhension intellectuelle des juges. Il dédie aux enquêteurs la délicate mission de faire procéder à l’analyse attentive des viscères humains par des médecins ou chirurgiens, pour apporter la preuve matérielle incontournable de l’origine criminelle de la mort. Il suppose, vraisemblablement, que leur mission se prolonge par la recherche et la poursuite des pourvoyeurs de ces produits dangereux ainsi que l’identification des auteurs de l’empoisonnement. 

                  L’affaire dite « des poisons », à la fin du xviie siècle, perturba incontestablement le cours du règne déclaré sans nuage de Louis XIV. Elle démontra à l’envi les rivalités de Cour et la course aux faveurs et privilèges royaux. Elle étendit un voile sombre sur les magnificences des fêtes royales et la supposée douceur de vivre dans les salons et les allées du roi au château de Versailles. Elle conduisit l’autorité monarchique à publier, en juillet 1682, l’édit des poisons qui distingua avec netteté les plantes et produits destinés à la médecine, autorisés et vendus dans les apothicaireries, des poisons nocifs pour la santé et attentatoires à la vie humaine. Elle fut l’occasion, pour le pouvoir royal, de sanctionner les devins, magiciens et empoisonneurs par la peine de mort, afin d’éliminer la crainte permanente des dangers de l’empoisonnement. Elle lui permit de poser les premières pierres d’une organisation de la recherche scientifique en chimie. Face à une mort subite, rapide et inattendue infligée aux victimes, elle imposa aux enquêteurs de rechercher la preuve de l’origine du crime à l’intérieur du corps même de la victime, au plus près de l’instant fatal. 

                

                
                  ➜  La preuve de l’intentionnalité dans le crime d’empoisonnement 

                  L’empoisonnement est poursuivi par le législateur de 1791 à titre de crime (CP, 1791, II, ii, 12). Il est considéré comme un homicide volontaire particulièrement dangereux pour la société civile. Il conduit son auteur à subir la peine de mort, agrémentée par le port d’une chemise rouge démontrant la perniciosité de cet acte et l’horreur qu’il doit inspirer (CP, 1791, I, i, 4). Il ne peut être qualifié d’« empoisonnement » qu’après que le poison a été détecté et analysé, apportant la preuve de sa présence dans le corps de la victime. Il doit conduire les enquêteurs à identifier l’origine du poison, le mode d’administration, ainsi que son pourvoyeur et son utilisateur. Il reflète clairement une intentionnalité criminelle qui doit être recherchée et dont il faut apporter la preuve – qu’il s’agisse de la haine, l’inimitié, l’envie, la jalousie, voire tout simplement la méchanceté. Il ne saurait exister sans une cause véritable car il exige une préparation et une organisation : l’acquisition ou la fabrication du poison, son insertion dans une boisson ou un aliment destiné à la victime désignée. Il souligne la détermination mortifère, la préméditation criminelle de son auteur dont il convient d’établir la preuve pour démontrer et déterminer sa responsabilité pénale. 

                  Le Code pénal de 1810 inscrit l’empoisonnement dans le champ des crimes particulièrement odieux. Il considère la nécessaire préméditation, mettant en exergue l’intentionnalité criminelle (CP, 1810, art. 301). Il est fréquemment mis en œuvre pour inviter à la recherche de la nature du poison et à l’identification de l’auteur de l’empoisonnement. Il exige la preuve de la toxicité et de la nocivité mortifère du poison qui doit être apportée grâce aux investigations corporelles des médecins légistes. Cette technique de mise à mort assassine est d’autant plus utilisée que le mode opérationnel de l’empoisonnement se propage dans la société du xixe siècle, en parallèle avec le développement de la richesse immobilière, de l’invention des contrats d’assurance-vie et de la pratique du viager de maisons ou d’appartements. Il impose aux enquêteurs la mission de rechercher sinon la preuve, du moins des indices permettant d’identifier la personne ayant un intérêt familial ou patrimonial à en faire disparaître une autre de manière discrète mais efficace. 

                

                
                  ➜  La preuve de l’empoisonnement d’innovation technique 

                  Le Code pénal du xxie siècle précise que l’empoisonnement est « le fait d’attenter à la vie d’autrui par l’emploi ou l’administration de substances de nature à entraîner la mort » (CP, art. 221-5, al. 1). Il sert, en particulier, de base juridique aux incriminations relatives à l’affaire dite « du sang contaminé » dans les années 1990. Il autorise la recherche de preuves de transfusions sanguines mortelles réalisées avec du sang contaminé mais sans intention de donner la mort. Il interpelle les enquêteurs sur une preuve de vraisemblance de l’intérêt médical ou financier à l’origine de ces dangereuses et mortelles transfusions. Il permet également d’apporter au juge de précieux indices, lorsqu’il est clair qu’une personne infectée par le virus VIH1 est l’auteur d’une relation sexuelle qu’il a imposée intentionnellement à sa partenaire pour lui transmettre la maladie et lui inoculer les germes d’une possible mort lente (CdC, crim., 2 juillet 1998). En invitant les enquêteurs à apporter la preuve de l’origine de la maladie sexuellement transmissible, le législateur ne peut que conduire à déclarer le caractère criminogène d’un tel acte imposé, dans le but de transmettre par voie interne des substances dangereuses, voire mortelles, à un autre être humain. 

                  Le législateur pourrait autoriser le juge à reconnaître une action criminelle sur le fondement de la preuve de la présence de substances mortelles d’origine chimique dans le sang, à l’instar de l’affaire du polonium aux conséquences dramatiques au Royaume-Uni en 2006 et 2018. Il relierait ces tentatives d’assassinat aux célèbres mais discrets parapluies bulgares du monde soviétique des années 1970, utilisés pour inoculer des poisons mortels à des opposants politiques ou à des espions en rupture de mission. Le législateur est, par ailleurs, confronté aux demandes de citoyens de Polynésie française qui s’efforcent, en 2018, d’apporter la preuve du lien de causalité entre leur cancer et le Centre d’expérimentation du Pacifique dédié aux essais nucléaires terminés depuis 1996, accusant l’État de mise en danger de la vie d’autrui, voire d’homicide même involontaire. Il confie l’expertise médicale à des médecins spécialistes de radiologie, d’hématologie et d’oncologie, afin qu’ils apportent la preuve de la maladie ou de la mort par irradiation de matières fissiles ou, au contraire, affirment l’absence de lien entre le cancer et des radiations nucléaires plus ou moins lointaines. Sans la démonstration de l’effectivité de la cancérigénation due à la participation active aux essais nucléaires ou à leurs possibles retombées aériennes, donc sans preuve médicale certaine, le législateur ne saurait accepter la responsabilité pénale de l’État. En particulier par la loi du 5 juillet 2019 portant réforme du statut d’autonomie de la Polynésie française et relative à la reconnaissance et à l’indemnisation des victimes des essais nucléaires français, le législateur exige, en son article 1er, 2 conditions, en réalité 2 éléments probatoires : l’existence d’une maladie radio-induite inscrite sur une liste fixée par le Conseil d’État et l’exposition directe à des rayonnements ionisants à l’occasion des essais nucléaires français effectués entre 1966 et 1996. 

                  Enfin, la police judiciaire et le juge d’instruction, confrontés à des morts par empoisonnement, attendent la preuve de ce crime pour ouvrir la voie à des poursuites pénales. Pour obtenir des preuves sérieuses et pertinentes, ils doivent ordonner de soumettre les cadavres à l’expertise de médecins légistes et de procéder à des prélèvements d’organes aux fins d’analyses toxicologiques. Ils attendent les résultats des laboratoires pour connaître avec précision la substance mortifère ingérée ou injectée. Il leur faut alors rechercher l’origine de ce poison pour en identifier le producteur, le pourvoyeur et, enfin, l’utilisateur criminel. Plus avant, ils s’efforcent d’enquêter pour connaître les motivations de possibles suspects, c’est-à-dire l’élément moral de l’infraction sous-tendant la causalité de l’homicide. Ils découvrent, parfois, l’attrait patrimonial à l’origine d’un tel acte, en particulier en matière de viager immobilier ou de contrat d’assurance-vie, au profit d’un bénéficiaire assassin qui estime que la vie de son donateur potentiel a déjà trop duré mais oublie que, dans ce cas, il sera facilement identifié – à la façon de Raskolnikov tuant une prêteuse d’argent dans le roman Crime et Châtiment de Dostoïevski au milieu du xixe siècle. 

                

                
                  ➜  Les stupéfiants et les substances psychotropes dans la lignée des poisons 

                  En matière de lutte contre les trafiquants de stupéfiants, les enquêteurs recherchent les produits prêts à être vendus et consommables sous forme de plantes, fleurs et feuilles, de cachets, de gélules, de poudre, de space cakes, voire d’injections intraveineuses (CP, art. 222-41 ; CSP, art. L. 627). Secondés par des chiens renifleurs, ils se livrent à une fouille approfondie dans les lieux occupés habituellement ou occasionnellement par les suspects, voire dans des coffres ou des pneus de véhicules ou dans des bateaux en pleine mer (loi n° 964-589 du 15 juillet 1994 relative à la lutte contre la piraterie, titre II : exercice par l’État de ses pouvoirs de police en mer dans la lutte contre le trafic illicite de stupéfiants et substances psychotropes, articles 12 et 13 ; CdC, crim., n° 19-82.457, 11 décembre 2019). Ils confient, ensuite, la précieuse marchandise à la police scientifique et technique, pour déterminer la nature, la qualité et la dangerosité des produits stupéfiants saisis (CSP, art. L. 5132-1 ; CdC, crim., 18 juin 2019). Ils recherchent également les objets servant de supports aux utilisateurs (pipes, seringues, récipients divers), démontrant la réalité de la consommation de drogues interdites. Ils s’efforcent de remonter le parcours suivi par les stupéfiants depuis leur lieu de production (la coca en Colombie, le cannabis au Maroc dans le Rif, le pakalolo ou l’herbe qui rend fou en Polynésie française), le laboratoire de transformation, le transport et la distribution aux acheteurs-utilisateurs. Ils doivent impérativement identifier les laboratoires de fabrication des drogues de synthèse à base d’amphétamines – en 2020, l’ecstasy et la MDMA, élaborées à partir de (méth)amphétamines, se vendaient au prix moyen de 50 à 70 € le gramme, ou encore l’ice formé de cristaux au prix d’environ 1 200 € le gramme. Il leur faut entrer en relation avec des policiers et douaniers d’autres régions de la République française, voire, bien souvent, avec des responsables de la lutte antidrogues de pays étrangers, pour démanteler les réseaux de ce trafic illicite mais financièrement très rentable (UE, traité de Lisbonne, art. 83, al. 2). 

                  Au-delà des personnes arrêtées en possession de stupéfiants, les enquêteurs ont pour mission d’identifier celles qui sont impliquées dans le système de production, de transformation, de transport, de détention, de distribution par offre et cession des produits psychotropes interdits (CP, art. 222-34, al. 1). Dès qu’ils détiennent la certitude de l’implication de personnes dans le trafic de stupéfiants, ils transmettent au procureur de la République ou au juge d’instruction les preuves et les indices concordants dont ils disposent, démontrant la commission et la continuité d’infractions sanctionnées par le Code pénal (art. 222-34 à 222-39). Ils s’efforcent d’autant plus de découvrir les circuits d’approvisionnement du marché destiné aux usagers « pour [leur] consommation personnelle » que le législateur prévoit des peines sévères contre les revendeurs en général et tout particulièrement contre ceux qui se livrent à la vente auprès de mineurs et aux alentours des établissements scolaires (CP, art. 222-39, al. 2). Aussi sont-ils conduits à poursuivre leurs enquêtes dans le voisinage des établissements d’enseignement destinés aux mineurs. Par leur travail d’information et de mise au jour des réseaux d’approvisionnement et de distribution de substances vénéneuses (CSP, art. L. 5132-7), ils participent à la lutte contre la diffusion de substances dangereuses pour la santé publique. Ils peuvent, enfin, compléter les informations sur un prévenu, en apportant la preuve de la richesse patrimoniale d’un trafiquant dont la « justification mensongère de l’origine des biens » ne sert qu’à démontrer sa participation à un trafic de substances illicites (CP, art. 222-38, al. 1). Ils réunissent les indices graves et les témoignages à charge contre les vendeurs de drogues illicites et contre leurs donneurs d’ordres. Ils facilitent l’ouverture des poursuites pénales contre les trafiquants de drogues illicites, en apportant aux juridictions les éléments probatoires à charge. 

                

              

            

            
              B– Les atteintes non létales aux victimes  et la recherche de la vérité criminelle 

              La justice criminelle attend de la police judiciaire, voire du juge d’instruction, des informations sur l’état physique et psychologique de la victime d’une infraction. Elle ne peut entrer en mouvement que lorsque des indices concordants et/ou une preuve complète ou parfaite rapportent les souffrances morales, physiques et matérielles subies par une victime. Elle attend de connaître la nature des agressions physiques ou psychologiques endurées par la victime, c’est-à-dire la preuve des coups et blessures portés au corps ou à l’âme. Elle se préoccupe également de la collection des indices et des preuves en matière d’atteintes de nature sexuelle. 

              
                1. Les atteintes de nature corporelle : les preuves  des coups subis et de leurs conséquences 

                
                  ➜  Les coups et blessures 

                  Dans la mémoire collective ravivée par les écrits de la religion juive et par les récits d’Homère, respectivement aux xiiie et viiie siècles avant notre ère, les combats entre groupes humains, voire entre deux adversaires, sont fréquents, à l’instar de David et Goliath ou d’Achille et Hector. Ils se déroulent de manière violente physiquement et acharnée intellectuellement, avec pour objectif la soumission physique ou la mort de l’adversaire. Les coups de poing, de pied, de tête sont de mise aussi bien dans des combats organisés d’avance que dans des rixes spontanées. Ils sont à l’origine, au plus, de fractures de membres et, au moins, d’ecchymoses laissant place à des hématomes. Leur dangerosité est maximale lorsqu’ils entraînent la mort et réduite quand ils ne laissent que des bleus sur le corps. Les coups et blessures doivent être relevés par les enquêteurs lorsqu’ils sont constitutifs d’une infraction, d’une atteinte à l’intégrité physique de la personne mais sans caractère d’irréversibilité. Ils constituent la preuve certaine d’une agression. Ils doivent être considérés dans leur gravité et dans leurs effets sur la personne physique, voire sur son mental qui peut s’en trouver affecté. Ils doivent être distingués selon qu’ils ont une origine intentionnelle ou accidentelle due à une imprudence ou à une négligence dont la preuve doit être rapportée (CP, art. 221-6). Aussi leurs premiers constats visuels avant une expertise médicale plus approfondie sont-ils des éléments probatoires permettant de retracer le déroulement des échanges de coups et leur importance. Ils peuvent conduire les experts médicaux à prononcer un arrêt provisoire et temporaire de travail de la victime, conduisant à la prise en compte d’une incapacité temporaire de travail (ITT) inférieure ou égale à 8 jours (Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, xiiie s., art. 841 ; CP, art. 222-13, selon la loi du 3 août 2018). 

                  Les coups sont la preuve de l’atteinte à l’intégrité physique de la personne, voire à sa dignité, en cas de coups orbes ou portés sur certaines parties sensibles du corps humain (la tête, le cœur, les poumons, les yeux, le ventre, les parties génitales). Ils sont transformés par les enquêteurs en éléments probatoires de constat matériel et d’évaluation de l’incapacité physique de la victime. Ils offrent aussitôt le choix de l’opportunité des poursuites au procureur de la République qui a toute latitude pour intenter des poursuites pénales à l’encontre du suspect ou de prononcer un non-lieu (CPP, art. 40-1). 

                

                
                  ➜  Les actes de torture et de barbarie 

                  Les coups peuvent être destinés à faire souffrir la victime, en lui infligeant de véritables tortures pour lui faire révéler une cachette, à l’instar des « chauffeurs de pâturons » ou brûleurs des pieds à la Belle Époque, au xixe siècle. Ils doivent être identifiés par les enquêteurs et qualifiés d’« actes de torture », voire d’« actes de barbarie », conduisant leurs auteurs devant une Cour d’assises (CP, art. 222-1, al. 1). Ils sont difficiles à détecter en cas de disparition du corps du supplicié mais faciles à relever sur un cadavre martyrisé, comme cela a été le cas pour l’assassinat du jeune Ilan Halimi torturé et assassiné en 2006 par haine des personnes de religion juive par les bourreaux du « gang des Barbares ». 

                  La torture exercée lors de l’enquête judiciaire ou de la garde à vue est inadmissible de la part des autorités policières ou judiciaires à l’encontre des suspects, prévenus ou prisonniers ; et, lorsque la preuve en est apportée, l’État est condamné (CEDH, 28 février 2019, Pankiv c/ Ukraine ; CEDH, 21 janvier 2020, Vatsayeva et autres c/ Russie). De tels actes de torture et de barbarie doivent être prouvés soit devant des juridictions nationales, soit devant la Cour internationale de justice compétente pour juger les crimes contre l’humanité (CP, art. 212-1-6° ; CPI, Statut de Rome, art. 7, 1, f). Dans ce dernier cas, leur constat et leur qualité de preuves exigent de longues investigations auprès des populations martyrisées par les représentants des pouvoirs politiques et militaires. 

                

              

              
                2. Les atteintes de nature sexuelle et leurs preuves 

                L’histoire de l’humanité – depuis Adam et Ève – est ponctuée par les difficiles mais inévitables relations entre les hommes et les femmes. Elle souligne les efforts des pouvoirs publics pour établir et organiser des relations pacifiques fondées sur l’amour intellectuel et le besoin physiologique, à travers l’institution matrimoniale. Elle conduit à la loi du 28 décembre 2019 visant à agir contre les violences au sein de la famille, tout spécialement celles faites aux femmes, en érigeant des mesures législatives de prévention et d’assistance aux femmes en danger (CP, en particulier l’article 132-45-1 rétabli, en complément de la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes). 

                
                  ➜  L’adultère 

                  La justice, par la voie du politique, instaure l’exigence de l’exclusivisme relationnel et sexuel au moins dès le xiiie siècle avant notre ère grâce au Décalogue qui interdit de « convoiter la femme d’autrui ». Elle rive l’homme à sa femme et réciproquement sous l’impulsion de la morale judéo-chrétienne, bien avant l’interdiction de la bigamie par le Code civil de 1804 (art. 147) et sa sanction par le Code pénal de 1810 (art. 340, al. 1) et par le Code pénal du xxie siècle (art. 433-20). En 1810, elle condamne non seulement la femme adultère, mais aussi son partenaire qualifié pénalement de « complice ». Pour accuser le prévenu, elle n’accepte que « les seules preuves » émanant du « flagrant délit » et « celles résultant de lettres ou autres pièces écrites par le prévenu » (CP, 1810, art. 338, al. 2). Elle trace, par conséquent, la mission première des enquêteurs : un constat d’adultère réalisé en flagrant délit, à savoir la présence dans la même chambre de deux personnes de sexe opposé dénudées ou en tenue légère – comme en témoigne le théâtre de boulevard (Georges Feydeau, Georges Courteline, Eugène Labiche…) qui s’est emparé du sujet à la fin du xixe siècle. Elle leur confie, de plus, la mission de collecter les différents documents écrits par le complice de la femme adultère pour disposer d’indices concordants démontrant l’existence de l’infraction et la responsabilité pénale du prévenu. 

                  La justice ne saurait, par ailleurs, se désintéresser du sort du mari volage. Au xixe siècle, elle attend des enquêteurs la preuve lourde qu’il a « entretenu une concubine dans la maison conjugale » – ce qui semble une inanité, à moins qu’il s’agisse d’une employée de maison (CP, 1810, art. 339). Elle ne se fait donc aucune illusion sur l’impossible preuve à l’encontre du mari adultère, mettant fin à toute poursuite pénale. 

                  Au xxie siècle, la justice entre de moins en moins dans l’intimité des couples et se détourne de l’infraction d’adultère. Elle ne jette plus l’anathème sur les époux trompeurs ou trompés mais se contente de reconnaître la seule responsabilité civile des parties en présence qui ont le droit de se séparer juridiquement pour faute, voire pour simple incompatibilité d’humeur (Code civil, art. 259). Elle n’engage plus de procédure pénale à l’encontre du mari ou de l’épouse infidèle, laissant les ex-partenaires décider de leur séparation juridique définitive. Elle ne lance plus ses enquêteurs à la chasse aux preuves de tromperie et d’infidélité, par souci de ne pas porter atteinte à la dignité des anciens époux. 

                

                
                  ➜  La dérive des sentiments et des appétences sexuelles 

                  La justice n’ignore rien des attirances sexuelles interhumaines fondées sur la séduction, l’amour, voire la lubricité, hors de tout lien juridique. Elle constate la dérive des sentiments, celle des comportements humains et des pulsions sexuelles. Depuis peu, elle poursuit d’« outrage sexiste » les auteurs de paroles calomnieuses de nature sexiste et de « harcèlement sexuel »  les auteurs d’attouchements sexuels. Pendant longtemps, elle a fermé les yeux sur des comportements déviants qualifiés de « jeux de l’amour et du hasard » à la façon des comédies de Marivaux au xviiie siècle. Elle considérait alors comme socialement admissibles des atteintes corporo-sexuelles non consenties entre adultes, voire entre adultes et mineurs – ce qui n’est plus acceptable dans ce xxie siècle prônant l’égalité juridique des sexes et le respect de la dignité humaine. Elle a laissé toute sa place à la séduction et aux vies amoureuses et sexuelles parallèles au mariage. Elle s’est gaussée des aventures amoureuses décrites par Stendhal dans Le Rouge et le Noir, de l’adultère de Madame Bovary orchestré par Gustave Flaubert ou des aventures des demi-mondaines chères à Guy de Maupassant au xixe siècle et à Colette dans Chéri au xxe. Elle en a oublié la misère des domestiques et des femmes de chambre enceintes abandonnées par le maître de maison coupable. La justice est révélatrice de la misère sexuelle des êtres humains, toutes catégories socio-économiques confondues. 

                

                
                  ➜  Le viol et la castration 

                  
                    ▶  Le viol 

                    Au xixe siècle, la justice condamne plus sévèrement les auteurs de viols ou d’attentats à la pudeur lorsqu’ils sont commis par « ceux qui ont autorité sur la personne sur laquelle ils ont commis l’attentat », en particulier « s’ils sont [du nombre de] ses serviteurs à gages » (CP, 1810, art. 333). Elle confie aux enquêteurs la mission première de vérifier l’état des relations sociales entre la victime et l’auteur de l’atteinte aux mœurs, pour apporter la preuve de l’état de sujétion familiale, économique ou éducative. Elle attend également l’expertise médicale à la suite d’un viol, ainsi que les témoignages apportés par des personnes proches de la victime et de l’auteur de l’infraction. 

                    Le viol des femmes est un crime malheureusement fréquent et pérenne dans l’histoire de l’humanité, et tout spécialement aux xxe et xxie siècles traversés par des guerres et le terrorisme. Sa terminologie provient du mot latin vis, « la force », c’est-à-dire des actions corporelles exercées en supériorité physique par un être humain (normalement, un homme à l’encontre d’une personne plus faible – habituellement, une femme ou un enfant). Le viol, selon Beaumanoir, l’auteur des Coutumes de Beauvaisis au xiiie siècle, consiste dans « le forcement » d’une femme. Pour être qualifié de « crime », il doit être réalisé contre la volonté de la femme qui doit crier et se débattre, sans quoi la relation sexuelle est considérée comme étant librement consentie. Sa démonstration est confiée, au xxie siècle, à la sagacité d’enquêteurs tenus d’établir le constat du corps de la personne violée. Ces derniers sont conduits à diligenter l’expertise d’un médecin ou d’un gynécologue pour vérifier l’état des parties génitales de la victime. Enfin, ils sont tenus de faire effectuer des prélèvements de peau pour rechercher la signature ADN, des marques de mains et des traces de sperme du criminel sur le corps de celle-ci. Le viol, dans les temps historiques, n’est reconnu qu’en cas de résistance et de cris de détresse de la part de la victime. Il exige des enquêteurs la recherche de témoins oculaires ou auditifs pour soutenir l’accusation qu’elle porte contre son agresseur. 

                    Au xxie siècle, le viol est constitué par « tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu’il soit » (CP, art. 222-23, al. 1). Il ne nécessite plus la preuve de cris et d’appels à l’aide de la part de la victime. Il n’en demeure pas moins le résultat d’une action commise « par violence, contrainte, menace ou surprise » (eodem loco). Son effectivité doit être démontrée par plusieurs éléments probatoires établis par la police judiciaire, la police scientifique et les experts médicaux. Ses modes de réalisation doivent être recherchés et déterminés avec certitude par les enquêteurs, qu’il s’agisse de menaces verbales ou avec arme, d’une contrainte morale ou physique, enfin de violences matérielles et corporelles. Il est soumis aux analyses de médecins qui doivent examiner l’état des parties génitales ou anales de la victime. Son constat passe par le relevé d’ecchymoses sur son corps et de traces de sang et de sperme laissées sur elle ou ses vêtements par l’auteur de l’agression sexuelle. 

                    Le viol est, incontestablement, une atteinte grave mais limitée dans sa durée.  Il n’en laisse pas moins une tache indélébile et pérenne sur le corps et à l’âme de la victime dont l’équilibre psychologique est abîmé pour longtemps, voire pour toujours. Aussi doit-il être l’objet d’attentions particulières de la part des enquêteurs chargés de rassembler le maximum d’éléments probatoires de nature matérielle, corporelle et psychologique. Le viol doit également être analysé dans sa dimension sociale, « quelle que soit la nature des relations existant entre l’agresseur et sa victime, y compris s’ils sont unis par les liens du mariage » (CP, art. 222-22, al. 2 ; CdC, crim., 5 septembre 1990). Sa sanction est plus sévère lorsqu’il est commis sur « un mineur de 15 ans » ou sur « une personne dont la particulière vulnérabilité [est] apparente ou connue de l’auteur » (CP, art. 222-24-2° et 222-24-3°). Aussi doit-il être examiné avec circonspection pour mettre en exergue, aux yeux du juge, des liens familiaux possiblement incestueux (CP, art. 222-31-1 et 222-31-2) ou l’abus de minorité et de vulnérabilité exercé par le criminel, eu égard à l’état social, familial, physique ou intellectuel de la victime (minorité, séniorité, handicap physique ou intellectuel, état de grossesse). 

                    Le viol est réputé être particulièrement pernicieux quand son auteur utilise le réseau Internet pour recruter ses victimes. Il exige des enquêteurs la démonstration d’une telle démarche pour apporter la preuve de l’intentionnalité criminelle facilitée par la voie informatique (CP, art. 222-24-8°). 

                    Le crime de viol ne peut être imputé à son auteur qu’en possession de nombreux indices concordants, parmi lesquels figurent en bonne place les liens relationnels qui unissent celui-ci à sa victime. Il est particulièrement odieux lorsque l’agresseur est un ascendant ou une personne qui « abuse de son autorité de droit ou de fait » sur la victime. Il interpelle sur le comportement d’instituteurs, de prêtres ou d’animateurs d’associations dédiées à la jeunesse et poursuivis, au xxie siècle, devant les juridictions pénales pour viol (CP, art. 222-24-4° et 222-24-5°).  

                  

                  
                    ▶  La castration 

                    Les coups et blessures peuvent consister dans une atteinte aux parties sexuelles d’une personne de sexe masculin conduisant à une castration totale et définitive (par ablation ou détérioration irréversible des testicules et du pénis) ou limitée et temporaire. Ils sont sévèrement sanctionnés par le Code pénal de 1810 car ils portent atteinte à la création potentielle de vies humaines (CP, 1810, art. 316). Ils privent des hommes de leur capacité génitrice et donc de leur dignité humaine (au sens du chapitre v du titre II du livre II du Code pénal du xxie s.).  

                    Ces actions physiques destructrices doivent être constatées lors de l’enquête diligentée par la police judiciaire, avant d’être confirmées par des expertises médicales. Les preuves définitives de l’atteinte corporelle et physiologique grave servent à l’identification de l’auteur et à l’imputabilité dudit crime, afin de guider le juge dans son jugement et dans l’infliction des peines. Leur fréquence est le plus souvent limitée, à l’origine, par l’hostilité développée par un mari bafoué à l’encontre de l’amant de sa femme, comme en attestent plusieurs tentatives de castration opérées dans la société actuelle. Ils restent qualifiés de « coups et blessures graves » dans le Code pénal du xxie siècle qui ne réserve plus un sort particulier au crime de castration mais autorise toujours la recherche de preuves pour en poursuivre pénalement l’auteur.  

                    Lorsque les coups assénés sur les parties génitales entraînent « une mutilation », partielle ou totale – dans le cas d’une castration –, les coups et blessures conduisent leur auteur à une condamnation à 30 ans de réclusion criminelle (CP, art. 222-5). Aussi, pour établir la réalité matérielle et apporter la preuve intellectuelle de l’infraction, les policiers-enquêteurs et le juge d’instruction doivent-ils attendre les résultats des analyses médicales et les suites médicales et vitales éventuelles en découlant. 

                    Au xxie siècle, avec le développement de guerres civiles ou internationales, en particulier en Afrique et au Moyen-Orient (en Syrie et en Irak), les enquêteurs mandatés par la Cour pénale internationale doivent accumuler les preuves de violences sexuelles extrêmes, conduisant les femmes à des grossesses forcées et les hommes à des castrations inadmissibles. Ils peuvent poursuivre leurs auteurs pour crime contre l’humanité et pour génocide, comme cela devrait être le cas contre les responsables de l’autoproclamé et éphémère État islamique (ou Daech) à l’encontre des populations yazidies d’Irak en 2014 (CPI, Statut de Rome, 1998, art. 7, al. 1, g). 

                  

                

                
                  ➜  La protection sexuelle des mineurs 

                  Le Code pénal de 1810 manifeste la prise de conscience des comportements sexuels inadmissibles et dangereux tant à l’égard des adultes que des enfants. Il condamne les atteintes sexuelles consistant en des frôlements, des attouchements physiques légers, voire des atteintes corporelles de nature clairement sexuelle. Il qualifie chacun de ces actes d’« outrage public à la pudeur ». Il fustige tout comportement individuel inapproprié à l’égard d’une autre personne car ce comportement, d’une part, porte atteinte à la dignité de cette personne et, d’autre part, cause un préjudice à l’ordre public dans sa dimension morale (CP, 1810, art. 330). Il précise que de tels actes peuvent être « consommé[s] ou tenté[s] avec violence » à l’encontre d’« individus de l’un ou de l’autre sexe », obligeant parfois les enquêteurs à apporter la preuve d’actions liées à l’homosexualité alors réprimée. 

                  De manière spécifique, bien avant l’Ordonnance du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante et à sa mise à jour par l’Ordonnance n° 2019-950 du 11 septembre 2019 portant partie législative du Code de justice pénale des mineurs, le législateur lutte pour la protection de l’enfance maltraitée. Il sanctionne avec rigueur les atteintes sexuelles subies par des mineurs de la part d’adultes. Il donne mission aux enquêteurs de rechercher celle ou celui qui « aura attenté aux mœurs, en excitant, favorisant ou facilitant habituellement la débauche ou la corruption de la jeunesse ». Il précise qu’il peut s’agir de mineurs de 21 ans « de l’un ou de l’autre sexe », manifestant son attention à l’égard de la prostitution infantile et de la pédérastie. Il se méfie particulièrement des « instituteurs [et des] ministres d’un culte », véritables prédateurs d’habitude, à l’époque où l’école privée catholique dominait le monde éducatif et scolaire (CP, 1810, art. 313). Aussi demande-t-il aux enquêteurs de rechercher et d’identifier les personnes qui débauchent et corrompent sexuellement les jeunes enfants, tout spécialement les garçons. Il leur confie une mission délicate de recueil des indices d’attentats aux mœurs et d’outrages publics à la pudeur auprès de jeunes enfants ou d’adolescents troublés par les sévices sexuels subis de la part de ceux qui devaient leur donner une éducation morale, religieuse et scolaire exemplaire. Il leur recommande, certainement mezza voce, de prendre garde à la fragilité psychologique des mineurs et à leurs capacités inventives et accusatrices. Il exige de ne livrer aux juridictions que des preuves de qualité permettant d’intenter les poursuites pénales, afin d’éviter un fiasco judiciaire à l’instar de l’affaire d’Outreau au début du xxie siècle. 

                  Pour essayer de mettre fin aux abus sexuels dont les mineurs sont victimes et pour éviter les déclarations contestées de ces derniers, le législateur est saisi, le 21 janvier 2020, d’une proposition de loi renforçant la répression des violences sexuelles et la protection des victimes. Il lui est proposé d’instituer « une présomption irréfragable de non-consentement » d’un mineur de 15 ans à toute atteinte sexuelle, impliquant automatiquement la responsabilité pénale de l’auteur de l’infraction, contrairement à l’avis du Conseil d’État du 21 mars 2018 (§ 21). Il est invité à prendre en compte « l’état de sidération psychique de la victime », tétanisée et incapable de résister à l’agression sexuelle, sans qu’il lui soit besoin d’en apporter la preuve. 

                  Le législateur du xxie siècle est encore plus fortement attaché à la protection de l’enfance et tout spécialement des jeunes enfants contre toute forme de débauche ou de corruption de nature sexuelle. Tout en poursuivant la lutte contre les prédateurs d’habitude réfugiés dans des établissements éducatifs et religieux ou dans des associations accueillant des adolescents, le législateur traque ceux qui utilisent Internet à des fins sexuellement répréhensibles (CP, art. 227-22, al. 1). Depuis la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes, le Code pénal relève la durée de la prescription en matière d’attentats sexuels contre des mineurs à 30 années après leur majorité juridique (CPP, art. 706-47, 3°, 4°, 10°). Il facilite la lente prise de conscience d’enfants qui, devenus adultes, osent porter plainte contre leur prédateur sexuel – à l’instar, en 2020, d’une romancière citant expressément un écrivain connu ayant profité sexuellement d’elle en état de minorité, déclenchant un malaise dans le monde feutré de l’édition. Le législateur invite les victimes à dénoncer leurs précepteurs scolaires, religieux ou sportifs aux comportements sexuels criminels. En 2020, il entend les révélations médiatiques de violences sexuelles pratiquées dans les clubs sportifs en général et au sein de la Fédération des sports de glace en particulier. Il ouvre la voie à une enquête par la police judiciaire sur ordre du procureur de la République ou sur commission rogatoire du juge d’instruction. Il attend des enquêteurs les nombreux indices concordants entre les dépositions et les témoignages des victimes. Il exige d’obtenir la preuve des infractions de nature sexuelle commises par des instituteurs, voire des prêtres en charge d’enseignement religieux et/ou scolaire. Il entraîne, de la part de la police judiciaire, de nombreuses recherches sur le fonctionnement de plusieurs établissements religieux d’enseignement privé, d’associations accueillant des jeunes en formation ou en rééducation socio-économique, voire de clubs sportifs. Il permet l’ouverture de poursuites pénales, facilitant le renforcement des preuves à l’encontre des pédocriminels. Il poursuit les auteurs de tels délits et, parfois même, de crimes de nature sexuelle qui portent gravement atteinte à l’équilibre psychologique des enfants maltraités et à leur vie sexuelle et psychologique future d’adulte. Sa lutte contre la pédocriminalité est sans relâche, le conduisant à renforcer la législation protégeant les mineurs de 15 ans contre toute atteinte à leur dignité sexuelle et psychologique. 

                

                
                  ➜  Le harcèlement sexuel ou moral 

                  
                    ▶  Le harcèlement sexuel 

                    Qualification pénale d’innovation créée à la fin du xxe siècle, mais comportement connu de tout temps de la part d’hommes vis-à-vis de femmes, le harcèlement sexuel est sanctionné, au xxie siècle, par une peine d’emprisonnement de 2 années et d’une amende de 30 000 €. Difficile à définir et de définition insuffisante aux dires du Conseil constitutionnel (QPC du 4 mai 2012), le harcèlement sexuel est, enfin, précisé dans son contenu par la loi du 6 août 2012 relative à celui-ci. Il est requalifié, et ses éléments constitutifs sont présentés avec une plus grande rigueur que dans le texte original de la loi du 17 janvier 2002. Il doit être compris comme étant « le fait d’imposer à une personne […] des propos ou comportements à caractère sexuel ». Il doit être réitéré dans sa réalisation, impliquant une répétition et donc une réaction de rejet de la part de la victime. Les propos ou comportements doivent avoir pour effet de porter « atteinte à [la] dignité de la victime » en raison de leur « caractère dégradant et humiliant » ou de créer « à son encontre une situation intimidante, hostile et offensante » (CP, art. 222-33-I). Il ne peut être qualifié de « harcèlement sexuel » que si les enquêteurs réussissent à apporter la preuve des 3 éléments constitutifs de l’infraction : les propos et comportements à connotation sexuelle, leur caractère répété, les effets sur la dignité et le psychisme de la victime. Sa commission à l’encontre de mineurs de 15 ans ou de personnes particulièrement vulnérables du fait de relations familiales ou sociales qu’elles entretiennent avec l’auteur de l’infraction conduit à une condamnation pénale aggravée. Aussi ses preuves de réalisation et la prise en compte des conditions humaines de son exécution doivent-elles être dégagées et établies par les enquêteurs, pour permettre aux juges de s’approcher de la vérité et d’apprécier ces preuves « selon leur intime conviction » (CPP, art. 427, al. 1). 

                  

                  
                    ▶  Le harcèlement moral 

                    Dans une déclinaison de proximité avec le harcèlement sexuel, le harcèlement moral a pour premier élément constitutif une attitude particulièrement déplaisante de l’auteur des faits à l’égard de la victime. Il se manifeste par « des propos ou comportements […] ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail » et « susceptible[s] de porter atteinte à sa dignité », voire « d’altérer sa santé physique ou mentale », ou encore de « compromettre son avenir professionnel ». Il ne saurait exister qu’en présence du deuxième élément constitutif, à savoir la réitération de comportements sociaux insupportables et de la profération de paroles offensantes ou licencieuses (CP, art. 222-33-1). Sa réalisation doit être démontrée dans son mécanisme agressif par les enquêteurs qui relèvent les paroles et possiblement les gestes inappropriés et blessants de la part de l’auteur des actes, avant de vérifier leur impact sur la victime dans son psychisme et son travail. Sa preuve est le résultat du travail de la police judiciaire qui doit recueillir la réalité des 3 éléments constitutifs de l’infraction : les propos ou comportements désobligeants, la réitération de l’acte, les conséquences sur la vie psychique et professionnelle de la victime. Le harcèlement moral ne prend définitivement forme pénale qu’après que les enquêteurs ont recueilli les dépositions de la victime, les confirmations attestatives des témoins et, possiblement, les justifications ou les dénégations de l’auteur du harcèlement. L’infraction entraîne une sanction pénale plus élevée lorsqu’il est commis sur un mineur de 15 ans, ou sur une personne particulièrement vulnérable (CP, art. 222-33-2-2-2° et 222-33-2-2-3°), ou en utilisant « un service de communication au public en ligne » (d°, art. 222-33-2-2-4°), éléments de preuve que la police judiciaire et les services d’enquêtes doivent mettre en exergue. 

                  

                

              

            

          

          
            II. L’esprit affaibli de la victime :  les indices et les preuves 

            La victime d’une infraction par agression physique ou par enlèvement d’objets peut être une proie facile lorsqu’elle ne dispose pas de la plénitude de ses moyens physiques et/ou intellectuels. Elle peut, en effet, appartenir à la catégorie des personnes particulièrement vulnérables ou à celle des personnes soumises à l’autorité d’une autre, en l’occurrence à celle de l’auteur des faits. 

            
              A– Les personnes vulnérables et les personnes sujettes à discrimination 

              
                1. Les personnes particulièrement vulnérables 

                
                  ➜  La recherche de la vérité sur la vulnérabilité des victimes 

                  Les enquêteurs sont tenus de vérifier l’état mental et physique de la victime, pour déterminer si elle était en capacité de résister à l’agression. Il leur suffit de vérifier son âge pour constater son état de minorité ou de séniorité qui en fait une victime toute désignée. Ils ont un égard particulier pour les jeunes enfants ou les personnes âgées qui subissent des atteintes physiques auxquelles ils ne peuvent résister, endurant les coups de l’auteur de l’infraction. Ils doivent également s’attacher à apporter la preuve de la faiblesse intellectuelle ou psychologique inhérente aux jeunes gens et présente chez certains seniors atteints de maladies dégénératives. Il leur faut rechercher si la victime n’est pas atteinte d’« une déficience physique ou psychique » ou d’une maladie qui la fragilise dans son corps et son esprit, à l’instar des jeunes filles handicapées dans l’affaire des disparues de l’Yonne dans les années 1970. Ils ont la délicate tâche d’apporter la preuve que l’état de faiblesse physique ou psychologique de la victime est apparent ou « était connu » par l’auteur de l’infraction, démontrant son intentionnalité criminelle. Ils ont également pour devoir de constater l’état de grossesse de la victime dont les indices extérieurs peuvent ne pas être évidents en fonction de la date du début de la gestation. Ils sont, aussitôt, obligés de demander une expertise médicale pour conforter la preuve de la vulnérabilité particulière de la parturiente (CP, art. 222-3, al. 1, 2° ; art. 222-4, al. 1 ; art. 222-10, al. 1, 2° ; art. 222-12, al. 1, 2°) et du caractère odieux et inhumain de l’agression qu’elle a subie. 

                

                
                  ➜  L’abus de parenté ou d’autorité 

                  La victime mineure de 15 ans peut subir des coups, voire des atteintes sexuelles, infligés par un proche parent qui lui fait croire à son affection et à la confiance que l’enfant doit lui porter (par exemple, CP, art. 222-12, al. 1, 1°). Elle ne se défend pas et ne résiste pas aux atteintes sexuelles car elle est psychologiquement et affectivement soumise à l’adulte qui en profite. Aussi les enquêteurs doivent-ils apporter la preuve des liens juridiques unissant les parties, tout spécialement en cas de relations incestueuses. Ils vérifient aussitôt l’état de consanguinité en constatant que l’auteur de l’infraction est « un ascendant », c’est-à-dire un grand-père ou un grand-oncle, ou, plus simplement, « un frère, une sœur, un oncle, une tante, un neveu ou une nièce » (CP, art. 222-31-1-1° et 2°). Il leur faut également s’assurer que l’auteur est ou n’est pas « le conjoint, le concubin » ou une personne liée au père ou à la mère de la victime par un pacte civil de solidarité (CP, art. 222-31-1-3°). En cas d’établissement des liens juridiques familiaux, les enquêteurs apportent au juge la preuve de relations incestueuses imposées de manière pernicieuse et qualifiées d’« illicites » par le législateur. 

                  Toute personne peut être la victime d’une autre personne ayant sur elle une autorité de fait ou de droit, qui la contraint à subir des actes attentatoires à sa dignité et/ou à sa sexualité (CP, art. 222-8, al. 1 et 4 in fine). Il peut s’agir d’un supérieur hiérarchique dans une administration publique, d’un directeur ou d’un responsable commercial ou technique dans une entreprise, d’un entraîneur dans une équipe sportive, d’un instituteur, d’un prêtre ou d’un animateur d’une association favorisant la formation religieuse, sportive ou professionnelle de jeunes enfants et d’adolescents. Il s’agit, bien souvent, de la situation créée par l’autorité de droit ou de fait exercée par l’infracteur, voire par « la différence d’âge entre une victime mineure et l’auteur des faits » – infraction renforcée par l’autorité exercée par un adulte sur un mineur (CP, art. 222-22-1, al. 2, selon la loi du 3 août 2018). 

                  Le prédateur doit être clairement identifié comme pénalement responsable de l’infraction, et la preuve de sa relation sociale avec sa victime doit être précisément établie. Sa mise en cause pénale dépend des accusations et des dépositions portées contre lui par sa ou, plus souvent, ses victimes. Il est l’objet de poursuites pénales, comme en attestent les nombreuses affaires de pédocriminalité diligentées à l’encontre de prêtres, d’instituteurs et d’entraîneurs sportifs devant les juridictions pénales au début du xxie siècle. 

                  À la suite de la libération de la parole, les victimes n’éprouvent plus de honte injustifiée à raconter leurs souffrances passées. Elles n’hésitent plus à accuser ceux qui les ont perturbées dans leur développement psychologique et humain. Elles obtiennent, en particulier, une décision de la Cour de cassation qui autorise un juge d’instruction à procéder « à la saisie de tous documents pouvant être utiles à la manifestation de la vérité » détenus par l’officialité ecclésiastique de Lyon, brisant « le secret des faits dont [les ministres du culte] ont connaissance dans l’exercice de leurs fonctions » (CdC, crim., 17 décembre 2002). Elles ont apprécié la fermeté des juges qui n’ont pas hésité, en septembre 2001, à condamner un évêque pour non-dénonciation du crime commis par un prêtre de son diocèse et pour non-dénonciation d’atteintes sexuelles sur mineurs de 15 ans, alors qu’il connaissait la matérialité des faits incriminables. Elles sont certainement satisfaites par la constance des juges qui, le 7 mars 2019, sur ces mêmes motifs, ont condamné en première instance le cardinal-archevêque de Lyon à 6 mois de prison avec sursis – avant qu’il ne soit relaxé par la Cour d’appel le 30 janvier 2020 – pour non-dénonciation d’un prêtre prédateur sexuel connu. Elles regrettent, vraisemblablement, que ce prêtre n’ait été sanctionné que d’une suspension de ses fonctions sacerdotales par son supérieur hiérarchique en plus de sa condamnation pénale. 

                

              

              
                2. La discrimination : la preuve de l’origine intellectuelle  de l’infraction 

                La victime peut être choisie par l’agresseur « à raison de [son] orientation sexuelle » (CP, art. 222-12, al. 1, 5° ter). Elle est alors humiliée, frappée, voire atteinte mortellement par un criminel haineux (Tribunal correctionnel de Nanterre, 8 novembre 2018). Elle peut également être la cible des violences de l’auteur de l’infraction « à raison de [son] appartenance ou de [sa] non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée » (CP, art. 222-12-5° bis), comme l’ont été Ilan Halimi en 2008 et Sarah Attal-Halimi en avril 2017, au motif qu’ils étaient de confession juive. 

                Aussi les enquêteurs sont-ils tenus de rechercher les indices, voire d’apporter les preuves du caractère antisémite du crime exécuté sur la victime soumise à des tortures et des actes de barbarie. Ils livrent aux juges les éléments probatoires démontrant le choix délibéré de la victime par ses bourreaux à raison de son appartenance religieuse, sanctionné par l’article 225-1 du Code pénal. Dans une affaire criminelle en cours d’instruction en 2020, ils sont chargés d’apporter les éléments de preuve concernant l’état de vulnérabilité de la victime, ainsi que son appartenance religieuse, pour déterminer les causes originelles de l’assassinat. 

              

            

            
              B– Les infractions profitant de la faiblesse humaine 

              
                1. L’état de sujétion psychologique ou psychique  de la victime 

                De manière générale, les enquêteurs pourchassent les auteurs qui profitent de l’abus de faiblesse ou de l’état d’ignorance d’une personne choisie comme cible de leurs turpitudes (CP, art. 223-15-2). Ils permettent aux juges d’apprécier la gravité de l’infraction, lorsqu’ils mettent au jour et apportent la preuve de l’« état de sujétion psychologique ou physique résultant de l’exercice de pressions graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer [le] jugement [de la victime] ». Ils doivent établir le lien de causalité entre l’état de la personne et son comportement la conduisant « à un acte ou à une abstention qui lui sont gravement préjudiciables » (CP, art. 223-15-1, al. 1). 

                
                  ➜  L’abus de faiblesse 

                  Les enquêteurs sont également confrontés à des actions de délinquance qualifiable de « douce mais insinueuse ». Ils découvrent des infractions qui se réalisent en exploitant la faiblesse intellectuelle ou psychique des victimes. Ils constatent que l’objectif des auteurs d’infractions est l’enrichissement financier ou patrimonial (Cour d’appel de Bordeaux, 24 août 2016, affaire Bettencourt). Ils éprouvent des difficultés face à une victime qui, parfois, se dit consentante par faiblesse psychologique, par affection vraie ou supposée, ou par suite d’une maladie dégénérative. Ils identifient le suspect et émettent des doutes sur la réalité de l’affection ou du don spontané entre un donateur âgé et un donataire beaucoup plus jeune, généralement sans liens affectifs ou amicaux. Ils doivent débusquer ce que le droit pénal qualifie d’« abus de faiblesse », en conduisant des investigations sur la vie économique et sociale, voire affective de l’auteur de l’infraction et sur celle de la victime (Code de la consommation, art. L. 122-8). Ils constatent la générosité mal fondée ou simplement suggérée de la victime vis-à-vis d’un prédateur convaincant et dévoué, en apparence du moins. 

                

                
                  ➜  La crédulité de la victime et le pouvoir de conviction de l’agresseur 

                  Les enquêteurs sont convoqués pour apporter la preuve de l’abus de faiblesse, voire d’un faux en écritures privées (CP, 441-1), de la part d’un agent commercial peu scrupuleux qui extorque ou imite la signature de sa victime malade ou à la conscience réduite. Ils découvrent, bien souvent, une telle infraction quand le contrat signé par la personne en état de faiblesse ne correspond pas du tout à ses besoins ou envies, à l’instar de la vente en nombre de pompes à chaleur ou de panneaux solaires au propriétaire âgé d’une petite maison qui n’en avait aucune nécessité (Code de la consommation, art. L. 122-10 et L. 122-11, II, 3°). Les officiers de police judiciaire doivent rassembler les éléments probatoires conformes à la définition légale qui fustige les vendeurs s’adressant à des consommateurs « vulnérables en raison d’une infirmité mentale ou physique, de leur âge ou de leur crédulité » (Code de la consommation, intéressante formulation de l’ancien article L. 120-1, I, al. 2, abrogé par une Ordonnance du 14 mars 2016 ; CP, art. 314-2-4°). Ils doivent démontrer que la personne « n’était pas en mesure d’apprécier la portée des engagements qu’elle prenait ou de déceler les ruses ou artifices déployés pour la convaincre à y souscrire » (Code de la consommation, art. L. 122-8, al. 1), pratique commerciale qui « vicie ou est de nature à vicier le consentement » (Code de la consommation, art. L. 122-11-I-2°). Parfois même, ils établissent la preuve de la modification de contrats, voire le détournement de clauses testamentaires au profit de l’auteur d’écrits dont la falsification est facilitée par les subtilités de maniement de l’informatique de bureau. Ils découvrent, ainsi, des escroqueries réalisées « par l’emploi de manœuvres frauduleuses » et par tromperie, au détriment de personnes n’ayant pas ou plus toute leur conscience, par génétique, dégénérescence ou maladie (CP, art. 313-1 et 313-2-4°). 

                

              

              
                2. L’esclavage moderne 

                Des employeurs peu scrupuleux profitent de l’état d’insécurité psychologique et matériel d’une personne réfugiée en France sans documents officiels ou d’une personne étrangère à la recherche d’un travail et d’un logement. Ils exploitent ces personnes en situation administrative délicate et, bien souvent, les asservissent. Ils les transforment en esclaves, leur confisquent leur passeport dès leur arrivée, leur promettent une rémunération généralement ridicule et les logent, la plupart du temps, dans une pièce borgne, une cave, voire un placard, en violation de la CSDHLF (art. 4, 1) interdisant l’esclavage dans la sphère géographique de l’Europe. Ils utilisent la peur et l’état de dénuement extrême de ces travailleurs venus, du bout du monde, tenter leur chance en France. Ils sont des esclavagistes modernes, auteurs potentiels ou vraisemblables d’agressions sexuelles, de séquestration, de soumission à « un travail forcé » (CP, art. 224-1 B, al. 1), y compris la mendicité (CP, art. 225-12-6) et la prostitution (CP, art. 225-7, al. 1, 4°). Ils les soumettent incontestablement à « des traitements inhumains ou dégradants » interdits par la CSDHLF (art. 3). Ils n’hésitent pas à obtenir de ces travailleurs « la fourniture de services non rétribués ou en échange d’une rétribution manifestement sans rapport avec l’importance du travail accompli » (CP, art. 225-13, al. 1, et 225-14-1) définissant le travail forcé, condamné par la CSDHLF (art. 4, 2). Ils vont même jusqu’à soumettre ces travailleurs « à des conditions de travail et d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine » (CP, art. 225-14), en particulier pour les travailleurs domestiques à domicile ou les ouvriers d’ateliers clandestins. Aussi doivent-ils être poursuivis pour ces infractions, exigeant des policiers-enquêteurs une recherche approfondie conduisant à la preuve de l’origine géographique de la personne esclavagée et de ses conditions de travail, de logement et de rémunération en France. Ils ne sont condamnés qu’en présence de preuves incontestables, et la condamnation pour « réduction en servitude » peut aller jusqu’à 10 ans d’emprisonnement et 300 000 € d’amende (CP, art. 225-14-2 ; CdC, chambre sociale, 3 avril 2019). 

              

              
                3. La violation des sépultures 

                La société a, de tout temps, organisé la protection des morts en déclarant la sacralisation des lieux qui leur sont dédiés, à l’instar de la via Appia antica à Rome et de l’allée des Alyscamps à Arles. Elle érige l’atteinte au repos des morts en un acte criminel sanctionné sévèrement. Elle rappelle, selon le Code pénal (art. 225-17, al. 2), l’interdiction de « la violation ou la profanation, par quelque moyen que ce soit, de tombeaux, de sépultures, d’urnes funéraires ou de monuments édifiés à la mémoire des morts ». Elle s’émeut lorsque des cimetières sont profanés, des pierres tombales renversées, des sépultures ouvertes, des cadavres sortis de leurs cercueils. De plus, comme cela a été le cas en février 2019 avec la profanation, la destruction et le taguage antisémites de nombreuses tombes du cimetière juif de Quatzenheim en Alsace, rappelant la profanation de celui de Carpentras en mai 1990, la société constate que les actes criminels sont commis « à raison de l’appartenance […] des personnes décédées à […] une religion déterminée ». Conformément au Code pénal (art. 225-18), elle exige une sanction plus sévère à l’encontre des auteurs de tels actes. Elle considère que le respect dû aux morts est indispensable pour garantir le respect de la dignité humaine au-delà de la mort. Aussi attend-elle de la police ou de la gendarmerie le constat des dégradations des monuments funéraires et des atteintes au respect dû aux morts. Elle leur confie la mission de rechercher les indices et les moyens de preuves susceptibles de conduire à l’identification des auteurs des profanations et à la qualification d’actes destinés à porter atteinte à une religion. En octobre 2019, elle interpelle également la communauté catholique par la destruction et l’éparpillement d’une centaine de croix et de crucifix dans le cimetière du Breuil à Cognac. Elle constate avec tristesse les inacceptables manifestations d’hostilité au principe sacré de laïcité, pierre angulaire de la Constitution française. Elle attend de son protecteur judiciaire, le procureur de la République, la mise en mouvement de l’action publique à l’encontre des auteurs de ces actes inacceptables dans une société démocratique et laïque respectueuse des morts et de la diversité religieuse. Sur le fondement des preuves apportées par la police judiciaire, elle souhaite l’application ferme de la loi qui prévoit une condamnation à 5 ans d’emprisonnement et à 75 000 € d’amende pour de tels actes (CP, art. 225-18).

              

            

          

        

      
  
    
        
        Chapitre 4 : Le suspect et les preuves à charge et à décharge 

        
          
            L

            e suspect gardé à vue par l’OPJ ou mis à la disposition du juge d’instruction est appelé à répondre aux interrogations des policiers et du magistrat instructeur. Il a tout loisir pour expliquer, voire justifier, l’acte générateur de l’infraction reprochée. Il peut opposer aux accusations de la victime et de la justice pénale des éléments de défense fondés sur des indices, voire des preuves, disculpants. 

            Face au flot de questions et d’indices mis au jour par la police judiciaire, il peut les réfuter en y opposant des arguments et des éléments probatoires en sa faveur. Il a la possibilité de présenter des preuves de son innocence, dans la mesure où il bénéficie de la présomption d’innocence jusqu’au prononcé de la décision pénale définitive. Il puise ce droit de défense dans l’Ordonnance royale de Villers-Cotterêts (1539), dont l’article 157 autorise l’accusé à « allégue[r] aucuns faits péremptoires servans à sa décharge […] ou aucuns faits de reproches légitimes et recevables ». Il est alors « promptement tenu de nommer les tesmoins par lesquels il entend prouver lesdits faits ». Le suspect dispose, ainsi, d’atouts humains susceptibles d’apporter des éléments probatoires indiscutables en sa faveur. En particulier, il peut être lavé de toute suspicion criminelle par un témoin qui affirme avoir été en sa compagnie dans un lieu éloigné de celui de la commission de l’infraction, au moment précis de l’acte incriminé. Il espère également qu’un ou plusieurs témoins pourront apporter la démonstration et donc la preuve d’un alibi crédible, c’est-à-dire d’un ailleurs spatial, l’exonérant de toute infraction. De manière spécifique, le suspect attend de témoins de la scène criminelle un compte-rendu sinon exonérant, du moins réduisant très fortement sa responsabilité pénale. Il espère, de la part du témoin, une accusation contre l’agressivité de la victime et la justification de sa réactivité à l’origine de l’atteinte physique irréversible infligée à cette dernière. Enfin, en conviant des témoins de moralité, il souhaite démontrer sa bonne foi, son amour du prochain et, par conséquent, l’inanité de l’accusation portée contre lui. Il présente et défend ardemment, devant ses interrogateurs, des preuves à décharge (II). 

            Le suspect commence son parcours pénal par la case de la garde à vue, au cours de laquelle il entend les accusations qui sont portées contre lui par la victime, voire par le Ministère public. Il se voit présenter par l’OPJ des indices suggérant sa responsabilité pénale, en conséquence de ses actes supposés. Il ne peut empêcher la saisie et la fouille technique de son ordinateur, aux contenus révélateurs de ses intentions délictuelles ou criminelles. Aussi le suspect est-il conduit à écouter, à reconnaître son implication criminelle, à moins qu’il ne préfère bénéficier du droit de se taire, au nom du principe de non-incrimination personnelle, fidèle à l’adage « Nemo auditur suam propriam turpitudinem allegans » (« Personne n’est censé vouloir se faire du tort à soi-même »). Il ne peut, cependant, pas empêcher l’OPJ ou le juge d’instruction de lui présenter des éléments probatoires à charge (I). 

          

          
            I. Le corps agressif : les preuves à charge 

            Pendant la garde à vue, les policiers chargés de l’enquête ont la possibilité de s’entretenir avec le suspect (loi du 14 avril 2011 ; CPP, art. 62-2). Au cours d’un premier interrogatoire qui n’en porte plus la dénomination mais en conserve l’esprit sous la forme d’un entretien, ils lui présentent les objets saisis sur le lieu de l’infraction. Ils lui demandent d’en confirmer l’appartenance et l’invitent à en préciser l’utilisation pour la commission du crime ou du délit incriminé. Ils assaillent le gardé à vue de questions dans le but d’obtenir des informations sur les conditions matérielles de réalisation de l’infraction et sa dimension intellectuelle (CP, art. 121-3, al. 1). Ils peuvent achopper sur le mutisme autorisé du suspect mais peuvent déduire des indices de ses mouvements d’humeur apparents dans ses gestes ou dans les mimiques exprimées sur son visage. 

            
              A– L’agression par surprise 

              
                1. La nuit ou l’opacification des corps 

                Pendant les temps historiques, la nuit a été considérée comme une circonstance aggravante de toute infraction, manifestant l’intentionnalité mauvaise de son auteur (CP, 1791, II, II, II, 4, al. 2, et d°, II, II, II, art. 18 et 24 ; CP, 1810, art. 322, al. 2). La nuit était définie comme s’étendant du coucher au lever du soleil et sujette à variation temporelle en fonction des périodes de l’année. Aussi est-elle une sorte de masque que les délinquants ou criminels trouvent dans la nature et qui devient leur complice. Elle devait être appréhendée et délimitée temporellement par les enquêteurs pour transmettre à la juridiction pénale la preuve de l’intentionnalité criminelle de l’auteur de l’acte incriminé. 

                Dans la société pénale du xxie siècle, la nuit disparaît en tant que spécificité de la commission d’infraction. Elle n’est plus incluse dans les circonstances aggravantes. Son utilisation ne saurait, cependant, être absente de la connaissance du juge, à titre d’indice corroborant l’intention délictuelle ou criminelle du suspect. Aussi doit-elle être notée par les enquêteurs comme un facteur facilitateur de l’infraction. Elle apporte la preuve de la volonté consciente et de l’intentionnalité malfaisante de son auteur. La nuit est, néanmoins, considérée comme constitutive de l’action de légitime défense de la victime, quand elle permet de « repousser, de nuit, l’entrée par effraction, violence ou ruse dans un lieu habité ». Elle laisse à comprendre que l’auteur de l’infraction l’a utilisée à dessein pour ne pas être dévisagé et reconnu (CP, art. 122-6-1°). 

              

              
                2. Le masque ou la preuve de la dissimulation du visage 

                Le malfaiteur est, généralement, prêt à commettre son forfait en espérant ne pas être vu et, surtout, ne pas être reconnu. Aussi recourt-il à l’utilisation d’un masque empêchant sa reconnaissance faciale par la victime (et les témoins éventuels) de l’agression. Il veut la surprendre et l’impressionner. Au xvie siècle, il en profite pour effectuer « des volleries, meurtres et assassinats » dans les campagnes. Il est, aussitôt, l’objet d’une véritable clameur publique, le législateur exigeant qu’« il [lui] soit couru sus » par les autorités de justice et les officiers à leur service (Ordonnance de Blois, 1579, art. 198). En recourant à l’utilisation d’un masque, il démontre sa volonté de faire du mal et, surtout, d’échapper aux poursuites criminelles. Au xxe siècle, dans la littérature ou le cinéma, l’homme masqué est un héros ou un voleur qui échappe à la police et à la justice. Il suscite une étrange admiration de la part de la population par goût du secret et de la surprise. L’interdiction, l’incrimination et la répression de la dissimulation illicite du visage à l’occasion de manifestations sur la voie publique sont instituées par le Décret du 19 juin 2009. Elles forment une réponse pénale au surgissement d’hommes cagoulés dans les espaces sportifs pour porter des coups contre les supporters de l’équipe adverse. Elles obligent les policiers ou les gendarmes à infliger une contravention de 5e classe aux personnes qui, « au sein ou aux abords immédiats d’une manifestation sur la voie publique », dissimulent « volontairement » leur visage pour « ne pas être identifié[es] » (CP, art. R. 645-14, al. 1). Elles ne peuvent être mises en œuvre que « dans des circonstances faisant craindre des atteintes à l’ordre public », c’est-à-dire dans la plupart des cas selon une acception large de la sécurité. Elles sont facilement mises en mouvement dès le constat de l’apparence d’occultation du visage, en particulier lors d’une manifestation sportive face aux supporters des deux équipes prêts à en découdre physiquement. Elles ont pour résultat de permettre la collecte d’un faisceau d’indices rassemblés par les enquêteurs de la police judiciaire et transmis aussitôt à la juridiction pénale compétente. 

                Le pouvoir politique se méfie des masques et des tenues destinées à dissimuler le visage à la vue de tierces personnes. Que ce soit pour des raisons d’origine religieuse ou criminelle, au xxie siècle, il redoute la facilitation d’actes de la grande criminalité ou de terrorisme par le port d’une cagoule ou d’un voile intégral. Il se réfugie derrière le caractère ouvert et égalitaire de l’espace public et, surtout, « les exigences du vivre-ensemble » pour interdire le port de telles tenues censées « porter atteinte aux exigences minimales de la vie en société » (Circulaire du 2 mai 2011 relative à la mise en œuvre de la loi du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public). Il laisse le législateur définir le concept d’« espace public » constitué « des voies publiques ainsi que des lieux ouverts au public ou affectés à un service public » (loi du 11 octobre 2010, art. 2, al. 2). Il précise les tenues interdites et réprimées en situation de flagrance, comprenant des « cagoules, de[s] voiles intégraux, de[s] masques ou […] tout autre accessoire ou vêtement ayant pour effet de dissimuler le visage » (Circulaire du 2 mai 2011). Il est conforté dans sa démarche par la CEDH qui absout le législateur et son inspirateur politique de toute violation des articles 8, 9 et 14 de la CSDHLF (CEDH, Grande Chambre, 1er juillet 2014, S.A.S. c/ France). Il demande aussitôt à ses policiers et gendarmes de pourchasser les porteurs de masque, passe-montagne, foulard et tout autre élément de dissimulation du visage. Il n’accepte leur port que lorsque leur utilisation est conforme à « des usages locaux » (pour des fêtes traditionnelles) ou « justifiée par un motif légitime » dans le respect des lois en vigueur (Décret n° 2020-545 du 11 mai 2020 sur les mesures nécessaires pour faire face à l’épidémie de covid-19 dans le cadre de l’état d’urgence sanitaire, art. 3, II, V, VIII : obligation du port du masque de protection dans les transports publics ; CP, art. R. 645-14, al. 3 ; Code de la route, art. R. 431-1, sur le port du casque de moto obligatoire pour tout conducteur ; Directive de l’UE du 11 mars 2015, art. 2, f). Il maintient le principe de l’interdiction du port du masque aux abords des manifestations lorsqu’il cache la totalité du visage aux tierces personnes dans des « circonstances faisant craindre des atteintes à l’ordre public » (CP, art. R. 645-14, al. 1). 

                Par une loi du 10 avril 2019 visant à renforcer et à garantir le maintien de l’ordre public lors des manifestations, votée et promulguée dans le contexte du mouvement populaire protestataire des Gilets jaunes, la dissimulation du visage dans l’espace public est, désormais, qualifiée de « délit » sanctionnable de 1 an d’emprisonnement et de 15 000 € d’amende (CP, art. 431-9-1). Aussi relève-t-elle de la procédure pénale avec garde à vue et enquête policière. Elle est même l’objet de poursuites pénales, dès que des accessoires ou des vêtements susceptibles de servir à la dissimulation faciale sont trouvés en possession d’une personne aux abords d’une manifestation, voire dans un large périmètre l’entourant. Selon le Conseil constitutionnel (décision du 4 avril 2019), elle est constatée et établie comme infraction par un OPJ lorsque 3 éléments sont réunis : en premier lieu, la dissimulation doit être motivée par la volonté de l’auteur de l’infraction d’empêcher son identification ; ensuite, elle ne peut exister juridiquement que dans une période temporelle définie et limitée entre le rassemblement initial des manifestants et la dispersion finale de leur cortège ; enfin, elle n’est incriminable que lorsque des risques manifestes de troubles à l’ordre public peuvent être détectés avant la manifestation. Aussi la dissimulation du visage est-elle facile à prouver par les enquêteurs en se fondant, d’une part, sur l’aspect extérieur et apparent du manifestant et, d’autre part, sur l’analyse de la situation pré-conflictuelle. 

              

              
                3. Le port illégal d’uniforme ou l’apparence trompeuse  de la personne 

                Pour réaliser une infraction, son auteur recourt, parfois, à des tromperies vestimentaires, porteuses extérieures de signes d’autorité publique (CP, art. 433-14-1°). Il peut revêtir des habits de policier ou de gendarme, voire de magistrat, pour entrer plus facilement en contact avec sa victime, l’approcher, ensuite, de manière autoritaire, avant de l’agresser dans son corps et ses biens (CP, 1810, art. 381-4°). Aussi un suspect est-il soumis au questionnement des enquêteurs pour connaître l’origine des vêtements et uniformes, avant de se focaliser sur l’impression de sujétion produite sur la personne de la victime. Il utilise cette apparence vestimentaire pour créer « une ressemblance de nature à causer une méprise dans l’esprit du public » (CP, art. 433-15). Il profite de cette confusion volontaire soit pour s’introduire en toute quiétude dans une maison, soit pour gagner la confiance de sa victime afin de la voler ou de l’agresser plus facilement. Il apporte, par sa seule existence, la preuve de l’élément externe d’apparence administrative fallacieuse. Il ignore qu’il vainc, ainsi, le principe de la non-incrimination de soi-même en manifestant en public une fausse autorité fondée sur une tenue vestimentaire détournée et au port de laquelle il n’a aucun droit. Il est la victime de sa propre démarche qui le conduit dans le filet de la justice pénale, vers une condamnation à 1 an d’emprisonnement et à 15 000 € d’amende (CP, art. 433-14). Parfois, aux mêmes fins de tromperie et de facilitation d’infraction, le malfaiteur utilise un véhicule automobile « dont les signes extérieurs sont identiques à ceux utilisés par les fonctionnaires de la police nationale ou les militaires » (CP, art. 433-14-3°). Il laisse aux enquêteurs le soin d’apporter la preuve de sa supercherie automobile et des effets induits sur la victime. Dans les différentes affaires où ces fausses apparences d’autorité publique ont pour objet « de préparer ou de faciliter la commission d’un crime ou d’un délit », la peine est aggravée et s’élève à 3 ans d’emprisonnement et à 45 000 € d’amende (CP, art. 433-16). 

              

            

            
              B– L’agression par action directe 

              Les enquêteurs chargés de collecter les indices et les preuves d’une infraction sont plus à l’aise avec les éléments probatoires matériels qu’avec des comportements humains inattendus. Ils recherchent les preuves des actions nuisibles dirigées contre la personne de la victime tant dans ses aspects matériels qu’intellectuels. Pour une efficacité accrue, au-delà du constat matériel d’une infraction, ils font appel aux techniciens de la police scientifique et technique chargés de découvrir les indices de l’action néfaste du criminel et les éléments ayant entouré la réalisation de l’infraction. 

              
                1. Le guet-apens 

                Le voleur ou l’assassin peut préméditer son acte et organiser le déroulement du vol ou de l’homicide. Il décide alors de dresser une embuscade sur le parcours habituel de sa future victime. Il se poste et fait le guet pour la voir arriver. Il se place « en embusche » pour « guetter et espier » les passants (édit de Paris, 1534). De manière pratique, dans la mesure où il prévoit de conduire une action rapide et violente, son attente est « apensée », c’est-à-dire préméditée : le guet-apens est une embuscade préméditée, réfléchie et planifiée à l’avance. 

                Au xxie siècle, les enquêteurs peuvent être confrontés à une infraction commise avec guet-apens. Ils apprennent du législateur que le guet-apens traditionnel « consiste dans le fait d’attendre un certain temps une ou plusieurs personnes dans un lieu déterminé pour commettre à leur encontre une ou plusieurs infractions » (CP, art. 132-71-1). Ils peuvent être étonnés du retour d’une qualification ancienne mais qui prend en compte le développement de tels comportements délictuels ou criminels. Ils débusquent le modus operandi de certains criminels qui traquent leur victime et lui tendent un piège « en un lieu isolé, sur une route étroite, dans une zone de montagne » pour être certains de pouvoir l’agresser, lui voler ses effets, voire la tuer (CdC, crim., 10 avril 2019). 

                Selon l’article 222-15-1, al. 1, du Code pénal institué par la loi du 5 mars 2007, les policiers peuvent être saisis d’une mission inquisitoriale sur une action criminelle voisine qualifiée d’« embuscade spécifique, dirigée contre des fonctionnaires de police ou de gendarmerie […] ou toute autre personne dépositaire de l’autorité publique ». Ils doivent s’informer sur la localisation du lieu de l’agression, la mise en place du mécanisme d’attente et sa durée. Ils doivent rechercher les éléments probatoires ouvrant sur l’infraction commise « à l’occasion de l’exercice [des] fonctions [d’autorité] », concomitamment, en recourant à des violences avec « usage ou menace d’une arme ».  

                Il leur faut vérifier les conditions de mise en place d’une sorte de souricière qui ne laisse à la victime potentielle – simple particulier ou serviteur de l’État – aucune chance d’y échapper. Ils doivent apporter les éléments indiciaires de la préméditation et de la planification de l’infraction. Ils complètent leurs informations par les éclaircissements livrés pendant la garde à vue du suspect, par la consultation des courriers électroniques et par la liste et le contenu des sites Internet consultés. Ils s’emploient à découvrir « la machination » des criminels pour la mise en place du guet-apens ou de l’embuscade, avant de constater ses effets sur la victime. Ils transmettent au juge le résultat de leurs investigations et des informations obtenues auprès du suspect et des témoins auditionnés. 

              

              
                2. L’escalade 

                Les enquêteurs connaissent la définition légale traditionnelle de l’escalade qui est « le fait de s’introduire dans un lieu quelconque, soit par-dessus un élément de clôture, soit par toute ouverture non destinée à servir d’entrée » (CP, art. 132-74). Aussi sont-ils tenus de découvrir et de saisir la corde et le grappin, voire l’échelle ayant servi au franchissement et à la violation de l’intimité privée. Ils doivent, ensuite, rechercher le détenteur de l’objet facilitateur de l’infraction qui a suivi l’escalade. Ils savent par expérience que l’escalade n’est qu’un moyen facilitant l’agression contre des personnes ou des choses de valeur. Aussi s’emploient-ils à identifier les ouvertures (murs, portes, toitures) par lesquelles le grimpeur s’est introduit dans un bâtiment privé pour y commettre un crime ou un délit (CP, 1810, art. 397, al. 1). Ils constatent, parfois, qu’il n’y a pas d’effraction apparente, le malfaiteur s’étant contenté de soulever un volet de fenêtre ou une tuile du toit, voire de pousser le battant ou de soulever la barre d’arrêt d’une fenêtre entrouverte. C’est pourquoi les enquêteurs sont conduits à fournir la preuve matérielle difficilement contestable de l’utilisation d’une échelle ou d’une corde. Ils éprouvent plus de difficultés à découvrir les lieux par lesquels il y a eu intrusion, à moins que la police scientifique ne relève des empreintes digitales ou des traces de semelles. Ils émettent des conjectures sur le possible déroulement de l’effraction. Ils attendent beaucoup des résultats de l’entretien et des témoignages obtenus pendant la garde à vue, pour s’acheminer vers la vérité pénale. 

              

              
                3. L’effraction 

                L’auteur d’une introduction illégale dans une habitation privée n’hésite pas à recourir à des moyens violents pour réussir son opération criminelle ou délictuelle (CP, 1791, II, II, II, 3). Il réalise aussitôt « le forcement, la dégradation ou la destruction de tout dispositif de fermeture ou de toute espèce de clôture » (CP, art. 132-73, 1re phrase). Il jalonne son entrée par effraction d’indices matériels de débris de fer, de bois, de matériaux composites ou de plâtre. Il ponctue son parcours d’empreintes digitales et palmaires, voire de traces de semelles de chaussures. 

                L’auteur d’une telle introduction peut également avoir recours à de « fausses clés » ou des outils de serrurerie pour ouvrir une porte d’entrée (CP, 1810, art. 398 : « tous crochets, rossignols, passe-partout, clés imitées, contrefaites, altérées »). Il peut également ouvrir une porte sans destruction physique ni détérioration. Il recourt alors à un système d’ondes électriques « pouvant être frauduleusement employé pour actionner un dispositif de fermeture sans le forcer ni le dégrader » (CP, art. 132-73, 2e phrase). Il est en mesure d’effectuer aussi bien une effraction extérieure pour pénétrer dans la propriété ou la maison (CP, 1810, art. 395) que des effractions intérieures, en forçant et en brisant les serrures de placards ou de coffrets renfermant des objets utilitaires ou précieux (CP, 1810, art. 396, al. 1). 

                Après la commission d’une infraction réalisée à la suite d’une escalade ou d’une effraction, les enquêteurs doivent se rendre sur les lieux pour établir le parcours criminel du malfaiteur. Ils relèvent les indices de destruction de serrures et les débris mécaniques. Ils étudient le chambranle de la porte d’entrée forcée, les vis et clous, voire les petits morceaux de bois et de plâtre qui jonchent le sol. Ils établissent la preuve de l’effraction, préalable indispensable à la réalisation du crime ou du délit. Ils en déduisent l’intentionnalité criminelle de l’infracteur. Ils attendent le relevé d’empreintes par les techniciens de la police scientifique et technique. Ils transmettent, ensuite, au procureur de la République ces indices, les comptes-rendus d’échanges oraux avec le suspect lors de la garde à vue et les possibles dépositions de témoins. Au vu de ces éléments probatoires, conformément au Code de procédure pénale (art. 40), ils lui cèdent la délicate mission de décider de l’opportunité des poursuites, de transmettre l’affaire pénale à un juge d’instruction ou de prononcer un non-lieu. 

              

              
                4. Violences physiques et actes de barbarie :  continuité des actions intrusives 

                Démontrer l’organisation et la mise en œuvre de la violence à l’encontre de la victime est une tâche prioritaire de la police judiciaire. Mettre en lumière les capacités musculaires de l’agresseur et la faiblesse physique de la victime exige la coopération d’experts sportifs et médicaux. Découvrir les objets ayant servi à agresser, frapper, blesser, voire tuer la victime est un objectif délicat mais une preuve d’importance. Exhumer des indices matériels ou corporels des actes de torture et de barbarie est une mission délicate mais importante pour les enquêteurs (CP, art. 222-1, al. 1). Déterminer la réalité des incapacités physiques et des mutilations subies par la victime permet l’établissement de la preuve de la violence physique exercée par l’auteur de l’infraction (CP, art. 222-5, al. 1). 

                
                  Observations de synthèse 

                  
                    
                      La preuve des agressions criminelles 
                    

                    Les enquêteurs travaillent à la fois avec les éléments probatoires fournis par la victime et les potentialités corporelles du suspect. Ils dégagent les indices de violence après le constat des traces de coups reçus par la victime, d’une part, et à la suite de l’observation de la propension à l’emportement et au passage à l’action physique de l’auteur du crime, d’autre part. Ils saisissent les objets ayant facilité l’agression physique de la victime, telles des cordelettes pour l’attacher, du sparadrap ou du ruban autocollant pour la ligoter et l’empêcher de crier et d’appeler à l’aide, comme dans le film Orange mécanique de Stanley Kubrick en 1971. Ils livrent au procureur de la République les éléments probatoires de l’intentionnalité criminelle et de la réalisation matérielle de l’infraction, pour qu’il en fasse sa religion pénale. 

                  

                

              

            

          

          
            II. L’esprit nocif du prévenu : les preuves  à charge ou à décharge 

            Il n’y a pas de crime ou de délit « sans intention de le commettre » (CP, art. 121-3, al. 1 ; CC, 25 février 2010, décision relative à la loi renforçant la lutte contre les violences sexuelles, considérant 11). Aussi, pour démontrer son existence, convient-il de mettre en lumière des éléments probatoires pertinents sous forme d’indices, voire de preuves complètes. Le crime ou le délit est définitivement qualifiable à partir, d’une part, des apports probatoires certains des enquêteurs portant sur la matérialité des faits et, d’autre part, des indices probatoires incertains reflétant leur intellectualité. 

            
              A– Les manifestations intellectuelles de l’infraction 

              Les enquêteurs font face à la partie la plus délicate de leur mission, quand ils interrogent le suspect pendant la garde à vue. Il leur faut impérativement, parmi les causes de l’infraction, connaître les ressorts psychologiques du suspect à l’origine de son intention criminelle. 

              
                1. Les menaces 

                Bien souvent, l’auteur de l’infraction est mû par une détestation, une animosité, une jalousie, un besoin de vengeance à l’encontre de sa future victime, voire par un objectif crapuleux (vol, extorsion, chantage, escroquerie). Plutôt que de l’affronter, il préfère la menacer par voie écrite ou orale, en mettant en avant (du verbe latin minare) des gestes et des paroles pernicieuses ou charmeuses destinées à la convaincre (CP, art. 222-17). Il lui intime « l’ordre de remplir une condition » (par exemple, donner des bijoux, de l’argent, des produits stupéfiants), sous peine de subir les affres de sa violence physique directe ou indirecte par l’usage d’armes (CP, art. 222-18, al. 1). Il laisse aussitôt entendre qu’en cas de refus, il n’hésitera pas à passer à l’acte. Il manifeste ainsi son intention de vouloir nuire à la personne dans son corps et/ou dans ses biens. Il est prêt à frapper celui qui s’oppose à son appropriation illicite d’objets ne lui appartenant pas (argent, vêtements, bagues et colliers en métal précieux, montres de qualité et, depuis le xxie siècle, matériel informatique). Il est prêt à contraindre, de manière extrêmement violente, la personne qui refuse ses exigences en lui arrachant de force ses objets de valeur ou en lui imposant une relation sexuelle. Il provoque la victime en lui annonçant sa volonté de « commettre une destruction, une dégradation ou une détérioration dangereuses pour les personnes » par « un écrit, une image ou tout autre objet », à moins qu’elle n’accepte ses conditions immorales et illicites (CP, art. 322-13). Il recherche la soumission de la victime potentielle, en lui signifiant l’intérêt vital à céder à ses exigences inadmissibles, illicites et immorales. Il menace très souvent la personne-cible avec une arme, en lui promettant les plus graves blessures corporelles et possiblement la mort si elle ne se soumet pas immédiatement. Il est dans une phase de tentative criminelle, au cours de laquelle il s’efforce d’éviter la commission et la qualification de délit ou de crime, en obtenant l’accord préalable de sa victime potentielle. Devant la résistance de cette dernière, il transforme la tentative en infraction véritable par une agression physique et un vol d’objets.  

                L’auteur d’une vraisemblable action de vol ou de viol est aux portes de la commission d’un crime ou d’un délit. Il pourrait subir l’incrimination de commencement d’exécution d’un crime ou d’un délit (CP, art. 121-5), dans la mesure où l’expression orale ou écrite de sa demande insupportable, immorale et illicite vis-à-vis d’une tierce personne est le premier élément constitutif de l’infraction de vol ou de viol. Il espère convaincre sa victime qu’elle a tout à gagner par sa coopération, sinon par volonté personnelle, du moins par des pressions psychologiques, en lui livrant les objets convoités ou en acceptant la relation sexuelle. Le malfaiteur pèse alors sur la conscience morale et la capacité de résistance physique et morale de la victime et les annihile à son profit. Ses menaces peuvent aboutir à la satisfaction de ses projets criminels, sans porter une atteinte mortelle à la victime mais en lui causant des troubles corporels et psychologiques irréversibles. Il peut, cependant, générer une résistance morale et physique de la victime, qui se défend avec ses forces corporelles et, éventuellement, avec tout objet à sa portée, en état de légitime défense. 

                Les enquêteurs recherchent les antécédents de l’acte criminel ou délictuel. Ils essaient de reconstituer le déroulement des faits en recherchant les prémices de l’infraction. En particulier, ils interrogent la victime sur les relations antérieures avec le criminel, pour connaître la manière que ce dernier a employée pour l’aborder, la provoquer, la voler ou lui faire subir des violences physiques et sexuelles. Ils s’informent sur les menaces proférées par l’auteur de l’infraction de manière orale ou écrite, voire par voie électronique. Ils vérifient que de telles propositions ont pour seul objectif d’essayer et de réussir à convaincre la victime potentielle d’accepter les actes criminels proposés, sous la condition suspensive d’une agression physique violente, incapacitante souvent ou mortelle parfois.  

                En matière de terrorisme, ils sont particulièrement attentifs à rechercher et à arrêter ceux qui s’emploient « à menacer » une personne ou « à exercer sur elle des pressions » en lui proposant « des dons, présents ou avantages quelconques » afin qu’elle commette un acte terroriste (CP, art. 421-2-4). En apportant la preuve des cadeaux ou des versements d’argent destinés à favoriser le développement et la sous-traitance des actes terroristes, les policiers et les gendarmes-enquêteurs participent à la défense de la Sécurité nationale.  

              

              
                2. La préméditation 

                À la recherche de la vérité, c’est-à-dire du déroulement exact des causes et des conséquences d’une action criminelle ou délictuelle, les OPJ ou les juges d’instruction lancent leurs investigations sur l’intentionnalité ou la casualité à l’origine d’une infraction. Dans bon nombre d’affaires pénales, ils mettent au jour la volonté de l’auteur de nuire à une victime désignée. Ils s’efforcent de découvrir des indices matériels déposés comme de petites pierres sur le chemin de l’infraction à venir. En particulier et depuis des temps historiques, ils apprécient le guet-apens à sa juste valeur. Ils en reconnaissent la dynamique criminelle fondée sur une mise en place préalable à la commission de l’infraction. Ils observent la malice, le sens de l’organisation et la détermination agressive du futur malfaiteur au dessein délictuel ou criminel. Ils se déplacent sur les lieux du crime pour vérifier les conditions externes de l’agression par surprise à l’encontre de la victime. Ils collectent de nombreux indices concordants pour retracer le parcours intellectuel de l’auteur de l’acte criminel. Ils analysent l’intentionnalité coupable au sein de laquelle se niche la préméditation. 

                La préméditation, en 1810, « consiste dans le dessein formé avant l’action » de porter atteinte à une personne, la définissant de manière restrictive (CP, 1810, art. 297). Au xxie siècle, elle est appréhendée de manière large, quelle que soit la matière délictuelle ou criminelle qui en découle (CP, art. 132-72). Elle sert à préparer la réalisation d’un crime ou d’un délit. Elle permet à celui qui a prévu de commettre un crime ou un délit d’anticiper la préparation et la réalisation du forfait à venir, qui se réalise bien souvent dans des conditions différentes de celles planifiées par leur auteur. Elle facilite la concrétisation d’un crime ou d’un délit par étapes successives. Pour commencer, la préméditation doit être fondée sur une cause déterminée mais difficilement avouable (la jalousie, l’envie, la haine, l’hypocrisie, la méchanceté), qui doit être établie par l’OPJ. Ensuite, elle doit conduire à la mise en place d’un stratagème élémentaire. Puis elle doit céder la place à l’action, mue aussitôt en infraction car elle donne le jour à des menaces placides ou violentes. Elle s’achève par la commission effective de l’infraction imaginée de longue date, avec ses conséquences négatives sur les personnes (vol, atteintes sexuelles, meurtre, acte de terrorisme, etc.). 

              

            

            
              B– Les disculpations intellectuelles : la preuve  de l’irresponsabilité pénale 

              Les enquêteurs chargés d’identifier l’auteur de l’infraction et son modus operandi s’attachent à découvrir les éléments intellectuels susceptibles d’avoir réduit ou annihilé sa responsabilité pénale.  

              
                1. L’excuse atténuatoire de responsabilité pénale :  la preuve expertale 

                
                  ➜  La preuve des troubles de la personne 

                  Le suspect peut être reconnu par les experts comme n’ayant pas ou plus la pleine capacité de ses moyens intellectuels au moment du crime ou du délit. Il peut être excusé par absence de conscience durant l’exécution de l’acte incriminé (Cour d’appel de Paris, 19 décembre 2019 : décision contestée par le président de la République mais défendue au nom de l’indépendance du pouvoir judiciaire par la première présidente de la Cour de cassation dans une déclaration du 27 janvier 2020). Il peut laisser les experts en neurosciences déterminer la nature de la maladie temporaire ou pérenne dont il est atteint et qui l’empêche d’agir en pleine possession de ses capacités intellectuelles. Sa responsabilité pénale dépend de son état de conscience ou d’inconscience au moment de la commission de l’infraction. Son sort pénal est tout entier contenu dans l’expertise neurologique et/ou psychiatrique. Il est le résultat de la démonstration de sa capacité ou de son incapacité intellectuelle à comprendre ses faits et gestes en général et ses actes criminels en particulier. 

                  En 1810, le législateur considère qu’« il n’y a ni crime ni délit, lorsque le prévenu était en état de démence au temps de l’action », situation qu’il convient d’établir et de faire vérifier par des médecins. Il affirme, de plus, que la situation est identique pour celui qui « a été contraint par une force à laquelle il n’a pu résister », c’est-à-dire obligé de commettre une infraction sous la pression de menaces urgentes de coups, blessures, voire de mort (CP, 1810, art. 64). Il n’ignore rien des efforts de certains auteurs de crimes soutenus par leurs avocats pour se comporter de façon anormale pour faire admettre leur état de démence, dans l’espoir d’échapper à la responsabilité pénale et donc à toute condamnation pénale. Il laisse une incontestable opportunité à la défense pour apporter la preuve qu’au moment de l’agression et à ce seul instant, le prévenu était habité par une pulsion criminelle irrésistible qui l’aurait quitté aussitôt après la commission de l’homicide. Le législateur fait confiance aux enquêteurs de la police pour débusquer les faux déments et valider l’irresponsabilité de ceux qui étaient véritablement en état de démence lors de la commission des faits incriminés.  

                  Au xxie siècle, la personne « atteinte, au moment des faits, d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes [n’est] pas pénalement responsable » (CP, art. 122-1, al. 1, loi du 15 août 2014). Elle n’en demeure pas moins « punissable », dans la mesure où la juridiction de jugement doit tenir compte de « cette circonstance » en infligeant la peine et son mode d’exécution (CP, art. 122-1, al. 2). Dès sa garde à vue, la personne suspectée doit être examinée par des médecins spécialistes en neurologie et en psychiatrie. Son expertise médicale favorise la compréhension de la nature de son trouble intellectuel et comportemental conduisant les juges à s’assurer que la peine prononcée est compatible avec les « soins adaptés à son état » (CP, art. 122-1, al. 2, dernière phrase). Aussi doit-elle être entendue par les policiers qui, pendant la garde à vue, sont à même de vérifier in vivo la réalité des faiblesses et des incohérences intellectuelles et comportementales du suspect, corroborant les consultations médicales effectuées par les médecins spécialistes. Dès son arrestation en flagrance, la personne suspectée est soumise au test d’alcoolémie et/ou à celui d’absorption de produits stupéfiants qui, malgré l’altération provisoire de la volonté, n’exonèrent nullement de la responsabilité pénale, selon une jurisprudence constante. En fonction des résultats de l’expertise et des interrogatoires, l’auteur est déféré devant une juridiction pénale. Il a, cependant, droit à un interrogatoire conduit par un juge, car cela constitue « une obligation substantielle » de la procédure pénale (CdC, crim., 8 juillet 2020, n° 001409). Il entend alors la confirmation de son absence de responsabilité au moment des faits, mais il peut, néanmoins, être condamné à une sanction pénale réduite (CP, art. 122-1, al. 2, 2e phrase). 

                

                
                  ➜  L’excuse de minorité 

                  Dès les temps historiques, le législateur voit dans tout mineur un être humain incomplet, encore en construction, qui ne dispose pas de la plénitude de ses capacités. Aussi est-il enclin à reconnaître une excuse atténuante à ses actions délictuelles ou criminelles. Il pose la question du seuil de majorité et de minorité, entre l’âge de nubilité des filles et celui de maturité physique et intellectuelle des garçons, soit, traditionnellement, entre 13 et 18 ans. Selon cette variabilité, il choisit l’âge de minorité qu’il fixe à 16 ans en 1791 (CP, 1791, I, V, 1). Il estime qu’en deçà de l’âge plafond de minorité, le discernement intellectuel n’existe pas ou, du moins, pas en totalité. Aussi exige-t-il du jury de jugement du tribunal criminel qu’il réponde à une question simple : « Le coupable a-t-il commis le crime avec discernement ? » Il précise aussitôt que, lorsque le mineur coupable est déclaré avoir « commis le crime sans discernement, le jury a l’obligation de décider qu’il sera acquitté du crime » (CP, 1791, I, v, art. 2). A contrario, après reconnaissance de la pleine possession du discernement par le prévenu, le législateur demande l’infliction d’une peine qui doit être réduite au regard des peines ordinaires (CP, 1791, I, v, art. 3). Aussi enjoint-il aux OPJ d’apporter la preuve de l’état civil du prévenu en consultant les registres paroissiaux (Ordonnance de Villers-Cotterêts, 1539, art. 51) et en interrogeant le prévenu et son entourage familial pour croiser l’information sur la réalité du lieu et de la date de naissance. 

                  Le Code pénal de 1810 (art. 66), se contentant de reprendre l’article du Code pénal de 1791, attend vraisemblablement des policiers-enquêteurs la preuve de l’âge du mineur délinquant ou criminel. Il s’appuie, pour ce faire, sur les nouveaux registres d’état civil tenus par un officier public, institués par le Décret du 20 septembre 1792. Il imagine faciliter la tâche des juridictions désormais à même de connaître avec exactitude l’âge des prévenus et d’appliquer les textes répressifs en fonction de celui-ci. Il introduit une différence de traitement judiciaire, selon que le mineur de 16 ans a agi « sans discernement » ou en pleine conscience. Dans le premier cas, le législateur déclare qu’« il sera acquitté » mais sera susceptible d’être placé en détention dans une maison de correction pour une période à préciser (CP, 1810, art. 66). Dans le second cas, où le mineur aurait « agi avec discernement », la loi exige sa condamnation sur les mêmes bases pénales qu’un adulte mais en appliquant un coefficient de réduction de peine (CP, 1810, art. 67). Aussi est-il de très grande importance que les enquêteurs établissent avec certitude l’âge du prévenu et apportent la preuve des conditions de réalisation de l’infraction. 

                  Au xxie siècle, la police judiciaire doit respecter l’Ordonnance du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante, ainsi que les textes qui la complètent ultérieurement. Sa mission consiste dans la récolte d’informations sur « les circonstances [de l’infraction] et la personnalité des mineurs » de moins de 18 ans, éléments indispensables pour que le tribunal pour enfants puisse prononcer, « suivant les cas », « les mesures de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation qui sembleront appropriées » (d°, op. cit., art. 2, al. 1). Elle est tenue de suivre les dispositions nouvelles de l’Ordonnance du 11 septembre 2019 portant partie législative du Code de la justice pénale des mineurs, en particulier l’article L. 11-1, al. 2, établissant la présomption de non-discernement pour les mineurs délinquants de moins de 13 ans et la présomption de capacité de discernement pour « les mineurs âgés d’au moins 13 ans » (d°, art. L.11-1, al. 3) – ce qui est incontestablement un âge palier trop peu élevé eu égard à la nécessaire protection des mineurs. Les OPJ doivent conduire les « investigations nécessaires pour avoir une connaissance suffisante de sa personnalité et de sa situation sociale et familiale » (CJPM, art. L. 322-1). Ils versent, ensuite, au « dossier unique de personnalité », placé sous le contrôle du procureur de la République, « l’ensemble des éléments relatifs à la personnalité [du] mineur recueillis au cours des enquêtes ». Ils le complètent par « les investigations relatives […] à son environnement social et familial accomplies lors [de] procédures éducatives » antérieures (Ordonnance de 1945, art. 5-2, al. 1). Ils considèrent l’ensemble des informations recueillies comme « une évaluation synthétique des éléments relatifs à la personnalité et à la situation du mineur » (CJPM, art. L. 322-3). De manière spécifique, en cas de garde à vue d’un mineur de 13 à 16 ans, conformément à la loi du 14 avril 2011, les enquêteurs ont l’obligation de faire « un enregistrement audiovisuel […] des interrogatoires des mineurs » (Ordonnance de 1945, art. 4 nouveau, VI, al. 1 ; CJPM, art. L. 413-12). Ils assurent ainsi la protection du mineur contre des comportements policiers inappropriés ou des questions hors du champ. Ils permettent de conserver en mémoire le déroulé de la garde à vue et d’en faire usage devant la juridiction en cas de « contestation du contenu du procès-verbal d’interrogatoire » (d°, op. cit., art. 4, VI, al. 2 ; CJPM, art. L. 413-13). Ils livrent au tribunal pour enfants les éléments indiciaires sur la personne de l’infracteur. Ils apportent, ainsi, la preuve de la matérialité du crime ou du délit commis par le mineur. Ils participent, de manière précise et efficace, à « la manifestation de la vérité » tant attendue par la juridiction. 

                  Les enquêteurs doivent prendre garde à rassembler des éléments probatoires utiles au procureur pour décider de la mise en œuvre des poursuites pénales ou de la remise en liberté du suspect. Ils doivent établir la preuve que le mineur a agi avec discernement pour être en mesure de lui imputer l’infraction. Ils établissent la responsabilité pénale du mineur, qui doit répondre de ses actions délictuelles ou criminelles devant le tribunal spécialisé pour enfants. Ils laissent aux juges le soin de décider de la culpabilité du mineur et de son degré d’implication consciente. Ils l’autorisent à « détermine[r] les mesures de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation dont [il peut] faire l’objet » (CP, art. 122-8, al. 1, en fonction de son âge : 10-13 ou 13-18 ans – d°, art. 122-8, al. 2). À compter du 1er octobre 2020 et de la mise en œuvre du nouveau CJPM, l’article 128-8 du Code pénal déclare que « les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables » des infractions commises. Le législateur précise qu’ils doivent être condamnés mais « en tenant compte de l’atténuation de responsabilité en raison de leur âge ». 

                

                
                  ➜  L’adultère et l’inacceptable féminicide 

                  Depuis les temps historiques, il n’est pas rare de constater la mise à mort de l’amant de sa femme par le mari trompé, humilié, désavoué. Il s’agirait d’un assassinat bien ordinaire si la victime n’avait aucune relation économique, sociale ou affective avec la famille de son tueur. En revanche, l’opportunité criminelle est tout autre lorsque l’assassin est le mari ou le compagnon d’une femme qui convole avec son amant. La cause du féminicide est incontestablement le non-respect de l’exclusivisme amoureux à l’intérieur du couple hétérosexuel. Lorsque le couple est lié par des liens juridiques et moraux, le féminicide manifeste la rupture de l’engagement de respect, de fidélité, de secours et d’assistance prêté par les deux futurs partenaires devant l’officier d’état civil (CC, art. 212). Le désaccord devrait conduire à une séparation juridique pacifique des époux par la procédure du divorce. Il peut, malheureusement, déboucher sur une rupture tragique et même conduire le mari bafoué soit à pratiquer la castration, atteinte physique limitée mais infirmité permanente de l’amant, soit à son assassinat. 

                  La tradition juridique analyse une telle situation et considère la mise à mort comme la réaction normale en réponse à une agression affective et sexuelle. La justice exonère de toute peine le mari qui a tué femme et amant découverts nus dans le même lit dans une pièce de la maison familiale (Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, 1280, § 932 à 934). Elle perdure dans le Code pénal de 1810, dont l’article 324, al. 2, excuse le meurtre et exonère de toute peine l’auteur des coups mortels portés contre l’épouse et son complice d’adultère surpris « en flagrant délit dans la maison conjugale ». Elle attend, bien évidemment, des enquêteurs la preuve d’une telle situation, à travers le constat d’indices concordants : un lit défait, des vêtements épars, l’état de nudité de la ou des victimes, des traces de sperme sur les draps, des traces de sang sur le sol, l’objet ayant servi à la réalisation de l’infraction criminelle. La justice prend en compte le faisceau d’indices livrés par les enquêteurs pour se faire une religion sur la réalité des faits incriminés et des comportements humains, conduisant à la « manifestation de la vérité ». 

                  Le législateur du xxie siècle n’a pas la même largesse d’esprit vis-à-vis d’un assassin, fût-il un justicier matrimonial, en particulier face aux 146 féminicides commis en 2019. Il considère qu’il s’agit d’un homicide volontaire prémédité par son auteur. Peut-être accepterait-il d’accorder l’excuse atténuatoire présentée par le meurtrier qui aurait agi « sous l’empire d’une force […] à laquelle [il] n’a[urait] pas pu résister » (CP, art. 122-2). Il peut analyser la force irrésistible conduisant le suspect à commettre un meurtre comme une force morale doublée de l’esprit de vengeance contre une épouse infidèle et son complice. Il pourrait également regarder la réalisation de la castration comme une réaction compréhensible face à « un outrage violent à la pudeur » constitué par la découverte des deux amants nus dans le lit du domicile conjugal (CP, 1810, art. 325), situation qui n’émeut plus le législateur du xxie siècle habitué aux mœurs libérées (CP, art. 222-9). Il analyse les faits objectivement, démontrant l’existence d’un double assassinat susceptible de conduire directement ses acteurs devant une Cour d’assises. Il enjoint à la juridiction pénale de punir avec sévérité le meurtre particulièrement odieux exécuté par le conjoint de la victime, même s’il affirme avoir agi par respect pour leur amour commun passé (CP, art. 221-4, al. 1, 9°). 

                  Le législateur recommande à la police judiciaire, pendant la garde à vue, de noter les récriminations du mari assassin vis-à-vis du comportement fautif de son épouse. Il conseille d’analyser sa réactivité de violence face à une situation humaine jugée inadmissible et insupportable, ses blessures morales et sa fracture psychologique créée par le désaveu matrimonial. Il lui donne à penser que les juges et les jurés pourraient être sensibles à de tels éléments justificatifs. Il confie aux enquêteurs la mission de relever les indices probatoires de réalisation des assassinats, ainsi que le parcours psycho-affectif du suspect analysé par des experts en psychologie et en psychiatrie. Désireux de protéger les femmes face à des conjoints violents (loi du 30 juillet 2020 visant à protéger les victimes de violences conjugales), le législateur reste généralement sourd aux arguments et aux faits susceptibles d’atténuer la responsabilité pénale de l’homme criminel. 

                

              

              
                2. L’excuse disculpatoire de responsabilité pénale :  la preuve de la légitime défense 

                Face à des drames humains inspirés par la légitime défense de soi ou d’autrui, la police judiciaire ou la gendarmerie en charge d’une enquête judiciaire doit rechercher les indices factuels et les éléments intellectuels démontrant l’inévitabilité de la réaction. Elle doit s’assurer que l’auteur de l’infraction a été acculé à réagir de manière instantanée, « dans le même temps », à « une atteinte injustifiée » contre sa personne ou ses biens, par suite d’une intrusion en force dans une maison ou une boutique (CP, art. 122-5, al. 1). Elle doit prendre en compte le désir de chacun de se protéger contre le vol de choses de valeur détenues à son domicile ou dans un espace commercial. 

                L’état de légitime défense est « présumé » exister quand son auteur agit dans 2 situations particulières. Il permet de réagir soit « pour repousser, de nuit, l’entrée par effraction, violence ou ruse dans un lieu habité », soit « pour se défendre contre l’auteur de vols ou de pillages exécutés avec violence » (CP, art. 122-6). Il est mis en œuvre dans tous les cas d’intrusion avec violence dans une maison pour y commettre un vol ou une agression contre ses occupants. Il permet au maître des lieux de réagir au plus vite et au mieux pour empêcher les exactions contre les choses et les atteintes à sa personne. Il implique surprise et réactivité pour faire front à l’agresseur, le repousser et l’obliger à s’enfuir en mettant fin à son aventure criminelle. Il exige des enquêteurs le constat de l’environnement de lieu et de temps et les conditions de violence de l’irruption dans les locaux d’habitation. Il attend également la preuve de la réaction en défense de la part de la personne agressée avec violence et, possiblement, celle de la détention et de l’utilisation d’une arme par nature ou par destination. Il espère, ainsi, mettre à la disposition du procureur de la République des éléments probatoires suffisants pour « la manifestation de la vérité » et pour sa décision sur la suite pénale à donner à l’affaire. 

                L’OPJ peut également constater que, confronté à des circonstances inattendues, le prévenu a agi pour prêter une légitime assistance à une tierce personne en danger (CP, art. 223-6). Il doit, aussitôt, établir la preuve de l’existence d’une situation de dangerosité et de péril imminent pour la personne ou ses biens (CP, art. 122-7). Il connaît l’analyse législative qui déclare l’auteur ne « pas être pénalement responsable » (CP, art. 122-5, al. 1). Aussi doit-il établir la preuve du haut degré de dangerosité et l’immédiateté de la réaction de violence face à une menace de forte intensité. 

                En cas d’agression avec arme dans une banque ou une bijouterie, ou de meurtre, les enquêteurs disposent, bien souvent, de preuves avec l’enregistrement audiovisuel de la scène. Ils peuvent également visionner la séquence enregistrée de la réaction instantanée nécessaire pour faire cesser la mise en danger de la vie de la personne agressée. En revanche, ils sont démunis en preuve complète et en indices de disculpation au cas où la personne agressée, s’estimant en état de légitime défense, poursuit le voleur à l’extérieur du local attaqué, en usant d’une arme pour le blesser et l’arrêter, voire pour mettre définitivement fin à ses actions délictuelles et criminelles. Les enquêteurs sont alors tenus de justifier l’état de responsabilité ou d’innocuité pénale de l’auteur du tir mortel réalisé. Ils doivent établir, avec certitude, l’instant précis du tir, pour vérifier si, à ce moment-là, le péril imminent pour la vie de l’agressé existait véritablement ou, au contraire, si sa vie n’était plus en danger du fait de la fuite de l’agresseur. Pour parvenir à l’établissement de la vérité, ils recherchent les indices matériels et les témoignages de voisinage attestant de la fin de l’état de réactivité immédiate, l’instant de la menace criminelle effective étant révolu. Ils reçoivent la mission de nourrir le dossier d’inculpation contre l’auteur de l’infraction, alors qu’il n’est plus en état de légitime défense mais, au contraire, en situation d’attaque criminelle. Il leur faut établir la responsabilité pénale de l’auteur de la défense violente, manifestant la volonté sinon de tuer, du moins de blesser l’agresseur, ou de sa seule tentative pour le mettre hors d’état de nuire, l’arrêter et le livrer à la police. Ils connaissent la jurisprudence la plus fréquente qui considère que la réponse de réactivité ne doit pas être déséquilibrée par rapport à l’agression, à moins de créer une « disproportion entre les moyens de défense et la gravité de l’atteinte », conduisant l’auteur du coup mortel devant une Cour d’assises pour homicide volontaire (CP, art. 122-5, al. 1). Ils peuvent se référer, à titre d’illustration, à la situation pénale d’un bijoutier de Nice qui, après avoir été frappé violemment au cours d’un braquage, a fait feu et abattu l’un de ses agresseurs en septembre 2013. Ils permettent le déclenchement des poursuites pénales, l’accusation et la condamnation par la Cour d’appel des Alpes maritimes, le 31 mai 2018, de l’auteur des coups de feu à 5 années de prison avec sursis pour homicide – une infraction qualifiée de « violence volontaire avec arme ayant entraîné la mort sans intention de la donner ». 

                A contrario, dans le cas où les « moyens employés sont proportionnés à la gravité de l’infraction », le législateur considère que « cet acte [de défense] est strictement nécessaire au but poursuivi ». Il en déduit l’admissibilité d’une réaction violente mais non mortelle « pour interrompre l’exécution d’un crime ou d’un délit » (CP, art. 122-5, al. 2). Aussi les enquêteurs sont-ils tenus de rassembler de nombreux indices et témoignages pour établir la vérité sur l’affaire, démontrer le contexte de légitime défense et, en conséquence, le bien-fondé de la réactivité et de sa mise en œuvre. Ils sont appelés à justifier l’irresponsabilité pénale de l’auteur de l’acte réactif exécuté en légitime défense. Ils laissent au procureur de la République le soin d’analyser et de jauger les preuves et indices « selon son intime conviction », pour décider de l’ouverture ou non de poursuites pénales (CPP, art. 427). 

              

              
                3. Les excuses exonératoires et absolutoires  de responsabilité pénale 

                
                  ➜  L’obéissance à l’autorité légitime 

                  Quelle est la responsabilité pénale d’une personne qui commet un crime ou un délit sur ordre d’une autorité de l’État ? Commet-elle une infraction ? Doit-elle être condamnée ? À titre d’exemple pratique, quelle est la situation d’un policier ou d’un gendarme qui, au cours d’une opération de sécurisation, sur ordre, tire sur des manifestants avec un lanceur de balles de défense ? 

                  Les enquêteurs doivent entendre les informations fournies par l’auteur de l’homicide. Ils observent attentivement les étapes de la dévolution hiérarchique d’un ordre et de son exécution méticuleuse par l’exécutant (voir l’Instruction du ministère de l’Intérieur du 2 septembre 2014 sur les LBD, in B.O. du ministère de l’Intérieur, n° 2014-10). Ils attendent de pouvoir consulter les documents ordonnant à des subordonnés de commettre des actions nécessaires au maintien de l’ordre public ou à la sauvegarde de vies individuelles mais qualifiables juridiquement d’« actions délictuelles ou criminelles ». Ils doivent vérifier l’authenticité du document et identifier avec précision son émetteur. En l’absence de tout acte écrit, ils doivent recourir aux témoignages de l’entourage social de l’auteur de l’infraction pour s’assurer de la réalité de ce commandement. 

                  En période de guerre ouverte ou d’une situation placée sous le statut spécial d’état d’urgence, les enquêteurs connaissent l’extension des pouvoirs confiés aux acteurs du maintien de l’ordre. Aussi doivent-ils s’informer de la publication des textes officiels autorisant l’usage d’armes létales ou non létales pour maintenir l’ordre public ou repousser un envahisseur ennemi (CP, art. 122-4-1). Face à des manifestations formées par des attroupements importants (CP, art. 431-3), ils sont informés du droit à l’usage des armes par les forces de l’ordre « en cas d’absolue nécessité et de manière strictement proportionnée » (CSI, art. L. 439-1, instauré par la loi du 28 février 2017 relative à la sécurité publique). Aussi, lors des enquêtes conduites à la suite de plaintes déposées auprès du procureur de la République par des manifestants blessés gravement par les forces de l’ordre, se voient-ils opposer par les autorités administratives les articles du Code de la Sécurité intérieure, en particulier l’article L. 211-9 autorisant le recours aux armes de type grenades, après 2 sommations de dispersion restées sans effet. Ils prennent bonne note de la possibilité offerte aux fonctionnaires de police ou aux militaires de la gendarmerie d’user d’une arme à feu « sur ordre exprès de ladite autorité » (le préfet du département, un officier de police judiciaire, voire le maire de la commune), après une 3e sommation exonérant leur responsabilité pénale par obéissance à un ordre légitime (Circulaire du ministre de la Justice, 9 avril 2018, concernant l’évacuation de la ZAD de Notre-Dame-des-Landes). Aussi doivent-ils réunir les preuves à la fois du danger imminent et irrésistible ressenti par les forces de l’ordre et du comportement de violence des manifestants. Ils constatent la nécessaire réactivité de la police ou de la gendarmerie dans « une réponse graduée et proportionnée à une situation de danger […] pour dissuader ou neutraliser une personne violente et/ou dangereuse » (op. cit., Instruction du ministère de l’Intérieur, 2 septembre 2014). Ils doivent visionner les différents enregistrements audiovisuels, tout en sachant que les vidéos « ne constituent pas un élément probatoire exclusif de tout autre » (Circulaire du ministre de la Justice, 22 novembre 2018, relative au traitement judiciaire des infractions commises en lien avec le mouvement de contestation dit « des Gilets jaunes »). Ils savent que les déclarations des OPJ présents sur la voie publique lors des manifestations « ont force probante ». Ils comprennent, cependant, le caractère insuffisant de ces observations pour établir la vérité sur les violences et l’usage des armes ayant porté atteinte à l’intégrité corporelle de plusieurs manifestants (Circulaires du 9 avril 2018 et du 22 novembre 2018, op. cit.). Aussi s’emploient-ils à recueillir de nombreux indices concernant la détention et l’utilisation d’armes par nature ou par destination par les acteurs de terrain ayant porté atteinte à plusieurs membres des forces de l’ordre. Ils attendent les résultats d’expertises médicales effectuées sur les manifestants ou sur les fonctionnaires des services d’ordre blessés au cours de la manifestation. Ils les transmettent aussitôt au procureur de la République, avec l’ensemble des preuves et indices, pour qu’il puisse décider de l’opportunité des poursuites. 

                  Face à une intervention destinée à libérer un otage des mains de criminels, les enquêteurs ont conscience que, pour répondre au preneur d’otage, l’usage d’une arme à feu est possible et susceptible de causer sa mort. En apportant la preuve de l’obéissance à l’ordre donné par l’autorité légitime, les policiers ou les militaires réclament l’application des dispositions légales, selon lesquelles « il n’y a ni crime ni délit, lorsque l’homicide, les blessures et les coups étaient ordonnés par la loi et commandés par l’autorité légitime » (CP, 1810, art. 327). Au xxie siècle, ils constatent l’existence des mêmes excuses exonératoires liées à l’accomplissement d’« un acte commandé par l’autorité légitime ». Ils s’informent également du contenu des ordres donnés et de leur compatibilité avec la situation d’insécurité à laquelle ils doivent faire face. Il leur est possible d’affirmer que « cet acte est manifestement illégal » (CP, art. 122-4, al. 2) et qu’en cas de passage à l’acte, l’auteur d’un tir et d’un homicide a agi proprio motu car il aurait dû désobéir à un ordre manifestement illégal, en application de la théorie des « baïonnettes intelligentes ». 

                  Selon le Statut de Rome de juillet 1998 instituant la Cour pénale internationale, les subordonnés ayant commis des actes de génocide et des crimes contre l’humanité ne sauraient être exonérés de leur responsabilité pénale (art. 25 et 33, al. 1). Ils peuvent, cependant, bénéficier de la compréhension de la Cour pour réduire leur peine, s’il est prouvé qu’ils n’avaient pas d’échappatoire et donc avaient l’obligation d’appliquer les ordres de leur hiérarchie, sous la menace effective de mise à mort (art. 31, al. 1, d). Ils restent, néanmoins, pénalement responsables de leurs actes criminels, malgré le faible degré d’importance de leurs fonctions (simple soldat ou gardien de camp de travail forcé ou d’extermination). Les subordonnés, auteurs d’infractions qualifiées, voient, cependant, leurs peines modérées du fait de la circonstance atténuante et bienveillante de leur totale sujétion physique et intellectuelle à leur supérieur hiérarchique. 

                

                
                  ➜  Les excuses absolutoires : la dénonciation criminelle 

                  
                    ▶  La dénonciation criminelle et sa récompense 

                    Le législateur français subit l’influence des pratiques judiciaires du monde anglo-saxon, américain en particulier, toujours prêt à négocier la réduction de peine avec le prévenu, en contrepartie d’informations sur les conditions de réalisation de l’infraction et sur l’identification des coauteurs et/ou complices. Il note, avec satisfaction, la pérennité de pratiques judiciaires ancestrales en usage en Angleterre jusqu’au xviie siècle à travers la pratique de l’approvement. Il apprend que les juridictions d’alors recevaient les aveux du prévenu dénommé approver, portant sur l’imputabilité du crime à d’autres personnes et conduisant, si elle était reconnue par la Cour, à l’exemption de sa propre peine. Le législateur et le politique français observent avec attention, dans les années 1990, la politique de l’Italie pour enrayer les actions terroristes des années de plomb, en promettant exonération ou réduction de peine aux personnes repenties ayant commis des actes de terrorisme. Il retient l’idée de la possible repentance des anciens criminels fondée sur le remords et la prise de conscience de l’inanité de leur démarche criminelle. Ils redoutent, cependant, la délation, forme abjecte de la dénonciation, en usage sous le régime de Vichy et l’Occupation, en contrepartie de petits avantages financiers, matériels ou alimentaires. 

                    Le législateur a conscience que les repentis d’origine terroriste ont une action positive pour faciliter l’ouverture de poursuites pénales à l’encontre des terroristes. Face au succès de cette innovation pénale, il décide l’extension, en Italie, du statut de repenti à la grande criminalité de nature mafieuse, puis sa généralisation ratione materiae pour le vol, le trafic de cigarettes, voire l’atteinte aux droits d’auteur. Le législateur français rejoint finalement ses émules étrangers dans le respect de la décision-cadre du Conseil européen du 13 juin 2002 relative à la lutte contre le terrorisme. Il suit la ligne générale impulsée par l’article 6 de ladite décision communautaire, selon laquelle chaque État membre de l’UE peut décider la réduction des peines en faveur de toute personne qui renonce à ses activités terroristes et, possiblement, « fournit aux autorités administratives ou judiciaires des informations qu’elles n’auraient pas pu obtenir autrement » (décision-cadre, op. cit., art. 6, b). Il espère, grâce à cet engagement de modération législative des peines, « prévenir ou limiter les effets de l’infraction » (d°, 6, b, i), puis « identifier ou […] traduire en justice les autres auteurs [ou complices] de l’infraction » (d°, 6, b, ii), avant de « trouver [et établir] des preuves » (d°, 6, b, iii) et, enfin, d’agir pour « empêcher que d’autres infractions soient commises » (d°, 6, b, iv). 

                    Le législateur souligne la lourde tâche dévolue aux OPJ et aux militaires de la gendarmerie chargés d’établir la matérialité des faits et des actes de terrorisme, avant de valider les modalités de la renonciation véritable du prévenu à tout acte criminel de nature terroriste. Il leur conseille, vraisemblablement, de faire miroiter au prévenu une promesse abolitionniste ou simplement réductionniste pour obtenir, si possible dès la garde à vue, des informations sur le déroulement passé, en cours ou à venir d’une opération terroriste. Il leur signifie qu’ils ont un ardent besoin de l’aide du nouveau « collaborateur judiciaire », ou « repenti », pour faire cesser une opération terroriste en cours, en négociant avec les terroristes ou en intervenant avec les forces de l’ordre. Il attend les révélations fournies par le prévenu au cours de l’enquête, pour identifier les coauteurs et/ou les complices des activités terroristes, avant d’en confier la poursuite au procureur du Parquet national antiterroriste créé par la loi du 23 mars 2019 de programmation et de réforme de la justice (art. 69 – consulter « Dix propositions pour une justice du xxie siècle » présentées par l’auteur et publiées sur le site électronique du journal Le Monde, le 25 juillet 2017). 

                    Les enquêteurs doivent recevoir une formation psychologique spécifique pour imposer, par persuasion, une sorte de marchandage judiciaire au prévenu. Ils lui promettent un avenir carcéral réduit ou inexistant, en contrepartie de la mise au jour d’informations matérielles sur les modes de réalisation de l’infraction ainsi que de la dénonciation des autres auteurs et complices des actes de terrorisme. Ils doivent, cependant, prendre garde aux excès de langage du prévenu et à son intérêt à minimiser son implication dans les faits dénoncés et à charger ses anciens amis et coauteurs de l’infraction. Ils doivent se rappeler la méfiance de Beccaria, l’auteur du Traité des délits et des peines, qui, en 1763, écrit sa douleur à « autorise[r] les saintes lois, monument sacré de la confiance publique et base de la morale humaine, à se servir de la trahison et de la dissimulation ». 

                    Les enquêteurs apprécient les actes de dénonciation effectués par le prévenu à l’égard de la justice, en conformité avec le Code de procédure pénale (art. 40, al. 1) et le Code pénal (art. 434-1, al. 1). Ils redoutent l’interprétation criminogène des coauteurs encore en liberté, enclins à qualifier un tel comportement collaboratif de « délation » et prêts à régler manu militari le sort du traître à la cause du terrorisme ou à celle de la mafia criminelle. Aussi les enquêteurs sont-ils tenus de saisir la Commission nationale mise en place par le Décret du 17 mars 2014 relatif à la protection des personnes mentionnées à l’article 706-63-1 du Code de procédure pénale bénéficiant d’exemptions ou de réductions de peines. Ils ont la délicate mission de rassembler les preuves des liens existant entre le prévenu repenti et ses anciens amis, pour permettre de lui accorder « une protection destinée à assurer [sa] sécurité » (CPP, art. 706-63-1, al. 1). Ils peuvent être à l’origine d’une autorisation « à faire usage d’une identité d’emprunt » par une ordonnance « motivée » du président du Tribunal de grande instance (CPP, art. 706-63-1, al. 2). 

                  

                  
                    ▶  Le repenti : des preuves à décharge 

                    Les officiers de police judiciaire ou les gendarmes, depuis la loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, bénéficient d’un outil juridique important avec l’article 132-78 du Code pénal. Ils ouvrent largement la possibilité de repentance à tout auteur d’un crime ou d’un délit, quelle qu’en soit la nature. Ils doivent répondre, par avance, à la demande discrète d’indices et de preuves de la part du procureur de la République et du juge d’instruction, pour découvrir la vérité d’une affaire pénale. Ils doivent apporter la difficile preuve de la bonne foi du criminel, invité à coopérer avec la justice pour éviter une peine d’emprisonnement ou en réduire la durée afin de retrouver, au plus vite, une vie sociale et familiale normale. Ils doivent obtenir du prévenu l’engagement à renoncer pour l’avenir à tout acte criminel, à empêcher la mise en œuvre d’une opération criminelle programmée et, si possible, à faire cesser toute action criminelle en cours. Ils attendent, enfin, du prévenu la révélation des noms des coauteurs et des complices des faits incriminés – ce qui est à la fois une déchirure, une trahison et une mise en péril d’avenir pour le prévenu, mais, avant tout, une source d’informations pour la justice. 

                    Les enquêteurs, selon le Code pénal, doivent distinguer 2 situations : la tentative et la commission effective d’un crime ou d’un délit.  

                    Dans le 1er cas, face à un prévenu « ayant [seulement] tenté » de commettre un crime ou un délit, ils recherchent les éléments constitutifs du commencement d’exécution d’infraction (préméditation, appels téléphoniques, échange de courrier électronique, reconnaissance des lieux, acquisition d’armes ou d’explosifs, préparation de véhicules). Ils établissent, ainsi, la réalité de la tentative qui n’aboutit pas du fait de circonstances inattendues ou de la défaillance de l’un ou l’autre des coauteurs. Ils doivent vérifier l’instant horaire et le mode opératoire choisis par le repenti pour contacter et « averti[r] l’autorité administrative ou judiciaire », c’est-à-dire la police ou la gendarmerie, le procureur ou l’un de ses substituts. Ils s’enquièrent de la nature et de la qualité des informations ainsi fournies et interrogent les responsables de la sécurité publique pour savoir si, grâce à ces informations, ils sont ou ont été en capacité « d’éviter la réalisation de l’infraction ». Enfin, conformément à l’engagement du repenti, ils sont prêts à noter les noms des « autres auteurs ou complices » de l’infraction communiqués par le prévenu, ancien membre du groupe de criminels. Ils rappellent sans cesse au repenti qu’en collaborant avec la police judiciaire, il est assuré d’être exempté de peine ou de voir sa peine réduite (CP, art. 132-78, al. 1) et même réduite de moitié (CP, art. 224-5-1, al. 2). 

                    Dans le 2nd cas, les enquêteurs sont confrontés à un prévenu qui a effectivement commis ou participé à la commission de l’infraction. Ils établissent, avec circonspection, les modalités suivies par le repenti pour « averti[r] l’autorité administrative ou judiciaire » du déroulement de l’opération criminelle. Ils examinent la nature et la qualité des informations transmises sur les modes de réalisation du crime ou du délit accompli ou en cours. Ils interrogent les forces de sécurité publique pour savoir si les informations du repenti ont permis « de faire cesser l’infraction » et d’« éviter qu’elle ne produise un dommage ». Enfin, poursuivant la recherche de la vérité, ils notent avec satisfaction les noms des coauteurs et des complices, facilitant leur poursuite et possiblement leur arrestation, leur garde à vue aux fins d’imputabilité des faits incriminés et de reconnaissance de leur responsabilité pénale (CP, art. 132-78, al. 2). 

                    Le législateur rappelle avec justesse qu’« aucune condamnation ne peut être prononcée sur le seul fondement de déclarations émanant de personnes ayant fait l’objet des dispositions du présent article » (CP, art. 132-78, al. 4). Il intime l’ordre aux juridictions de corroborer les déclarations du repenti avec l’ensemble des preuves matérielles et intellectuelles rassemblées par la police judiciaire. Il manifeste, in fine, la crainte de la minimisation par le prévenu de sa participation à l’infraction et celle de la lourde accusation portée contre ses anciens amis, coauteurs ou complices. 

                  

                  
                    ▶  Le repenti : les champs du possible criminel 

                    Au-delà d’une approche globale, le Code pénal opère une déclinaison du statut de repenti dans nombre de situations infractionnelles. Il ne conserve pas moins une ligne générale commune imposant à l’auteur d’un délit ou d’un crime, ou de sa simple tentative, l’obligation de saisir très vite l’autorité administrative et judiciaire s’il veut bénéficier du statut de repenti. Le législateur exige que le prévenu informe les responsables de la justice, de la police ou de la gendarmerie d’une tentative, d’une réalisation en cours ou de la commission d’une infraction à laquelle il a participé. Il observe avec bienveillance le repenti qui, par cette information, s’emploie à « éviter la réalisation d’une infraction » et les dommages matériels et humains en découlant (la mort ou l’infliction d’une infirmité permanente à la victime). Il exige, de plus, que le repenti livre aux enquêteurs les noms de ses acolytes (coauteurs et complices), afin de faciliter les poursuites pénales. Il demande aux enquêteurs de bien insister sur la possibilité de réclamer le statut de repenti conférant une exemption ou une réduction de peine au profit du prévenu, en contrepartie des apports à l’enquête criminelle. 

                    Lorsque l’action malfaisante est en cours, le législateur est soulagé par l’information du repenti qui permet de « faire cesser » l’infraction et, surtout, d’éviter des conséquences bien souvent mortelles ou sources d’infirmité corporelle permanente. Il s’engage vis-à-vis du prévenu, responsable pénalement de l’infraction commise et réalisée en totalité par un groupe organisé, à lui faire bénéficier d’une réduction de peine de moitié. Il précise, enfin, qu’en cas de condamnation à la réclusion criminelle à perpétuité, la peine sera immédiatement commuée en une réclusion criminelle de 20 années seulement. Le législateur a moins en vue le bonheur du prévenu responsable pénalement mais faiblement sanctionné que l’objectif de sécurité publique visant à assurer la sûreté intérieure et la paix civile. 

                    Les enquêteurs peuvent s’entretenir, pendant la phase de garde à vue, avec des repentis disposés à renoncer au crime et à dénoncer leurs associés. Ils rencontrent cette opportunité utile à la fois à l’éclosion de la vérité pour la justice et bénéfique pour le dénonciateur lors du traitement pénal de plusieurs infractions. Ils sont plus facilement à même de connaître les origines d’une action délictuelle ou criminelle, ses modes d’action et ses résultats attendus. Ils peuvent possiblement découvrir l’organisation interne de réseaux criminels et terroristes, ouvrant la voie à une action de l’État pour s’efforcer d’éradiquer les fléaux du terrorisme et de la grande criminalité au début du xxie siècle. 

                    Ils entendent la repentance d’auteurs d’atteintes volontaires à la vie (CP, art. 221-5-3), de tortures et d’actes de barbarie (CP, art. 221-6-2), d’enlèvement et séquestration (CP, art. 224-5-1), de la traite des êtres humains (CP, 225-4-9), du proxénétisme (CP, art. 225-11-1). Ils sont saisis du sort de repentis mêlés à des trafics de stupéfiants (CP, art. 222-43 et 222-43-1), à des vols en bande organisée (CP, art. 311-9-1), à de l’extorsion en bande organisée (CP, art. 312-6-1), ou d’auteurs qui sont simplement membres d’une association de malfaiteurs aux multiples activités criminelles et aux origines bien souvent mafieuses et transnationales (CP, art. 450-2). Ils connaissent également des repentis qui participent à des détournements d’aéronefs, de navires ou de tous autres moyens de transport (CP, art. 224-8-1), ou qui pratiquent le faux-monnayage (CP, art. 442-9 et 442-10). Ils sont, enfin, confrontés à des personnes ayant participé à des actes de terrorisme (CP, art. 422-1 et 422-2), infraction à l’origine vraisemblable du statut de repenti en droit pénal, en grande partie copié sur le modèle du droit italien voisin. Ils sont au cœur de la dialectique des repentis avec la mise au point de preuves matérielles et humaines alimentant la justice pénale et la mise en danger potentiel du repenti abhorré par ses anciens camarades d’aventures criminelles.

                  

                

              

            

          

        

      
  
    
    Conclusion 

    
      
        L

        a preuve, installée au cœur du système pénal, est l’élément indispensable à son fonctionnement régulier. Sans elle, pas de poursuites pénales, pas de procès pénal, pas de condamnation ou d’absolution du suspect. 

        La preuve de toute infraction doit être matérielle et intellectuelle, apportant à la fois des éléments matériels constitutifs et consécutifs à la commission de l’infraction et des fondements intellectuels (CP, art. 121-3, al. 1). 

        Au xxie siècle, la preuve s’inscrit à la fois dans la tradition judiciaire de recueil des éléments humains et matériels d’informations et dans une innovation technologique contributive et objective les corroborant (CPP, art. 80-1, 55-1 et 706-54). La preuve est véritablement une réalité pénale. 

        La preuve a une fonction démonstrative à l’égard des juges ou des jurés, selon la juridiction compétente saisie. Elle sert à la défense de la victime agressée dans son corps et son âme. Elle est déterminante pour accuser le suspect à charge ou pour l’exonérer de toute responsabilité pénale à décharge. La preuve est indispensable à la manifestation de la vérité. 

      

      
        La dynamique des preuves au xxie siècle 

        La preuve est constituée de manière traditionnelle par les déclarations de la victime, l’aveu du suspect, les objets matériels saisis ayant servi à la réalisation de l’infraction et, enfin, les témoignages humains. Elle ne saurait ignorer les investigations des enquêteurs agissant au nom de l’État pour apporter aux juges des éléments probatoires tangibles (CPP, art. 56-1 et 56-2). Elle livre les briques juridiques nécessaires à la construction du puzzle de l’infraction, à l’identification de son auteur et à l’imputabilité de sa responsabilité pénale (CPP, art. 230-6, al. 1, 1° et 2°). 

        La preuve s’accroît de façon innovante par des informations à caractère personnel recueillies par des instruments technologiques captant de manière automatique des sons, des paroles, des visages ou des lieux. Elle repose également sur l’enregistrement, dans des fichiers automatisés nationaux et européens, d’empreintes humaines de nature digitale ou génétique, facilitant l’identification de toute personne suspectée d’avoir commis ou participé à la commission d’une infraction. Les indices automatisés multiformes viennent renforcer les indices matériels et comportementaux collectés en suivant les prescriptions légales. La preuve pénale est incontestablement corroborative, lorsqu’elle fournit aux juges les éléments probatoires suffisants mais indispensables pour leur prise de décision sur la nature et l’étendue de l’infraction, l’identification et la responsabilité de son auteur, avant de se prononcer sur son sort pénal (CPP, art. 427). 

      

      
        La construction d’une échelle des preuves 

        Une échelle des preuves (cf. Annexe 1, p. 134), de leur fiabilité et de leur crédibilité probatoires en matière pénale peut être établie et proposée pour servir de repères aux praticiens. Elle comporte 7 barreaux, allant de l’élément probatoire le plus faible et le moins démonstratif au plus fort et au plus pertinent. Après les traces plus ou moins légères (1er barreau), se situent les empreintes, identifiables et individualisables grâce aux fichiers (2e barreau), suivies des indices matériels obtenus lors de la garde à vue (3e barreau), complétés par les indices intellectuels récoltés par les enquêteurs (4e barreau), abondés par des indices sérieux et pertinents (5e barreau), les uns et les autres étant transformés en indices graves et concordants (6e barreau), pour former enfin, de manière corroborative, une preuve complète (7e barreau). 

        Un tel éventail hiérarchisé d’éléments probatoires procure aux juges et aux jurés, selon la juridiction compétente saisie, les composants centraux du procès pénal. Sur la base de ce gradient probatoire, elle leur offre la possibilité d’apprécier librement la crédibilité des indices et des preuves, en leur accordant plus ou moins de valeur accusatoire, selon leur intime conviction (CPP, art. 427, al. 1, nouvel habit juridique de l’invétéré arbitrium des juges). 

      

      
        Le duopole probatoire au xxie siècle :  tradition et innovation 

        La preuve, au xxie siècle, tend à être de moins en moins humaine et subjective et de plus en plus automatisée et objective. Elle doit être formée des deux aspects relevant à la fois de la tradition et de l’innovation technologique pour devenir corroborative et avoir la capacité de renforcement des indices collectés insuffisamment démonstratifs. Elle est ballottée entre ces deux pôles d’informations sur l’affaire pénale, sans être en mesure d’établir une juste proportion pour chaque constituant : à égalité ou en situation déséquilibrée pour les preuves traditionnelles face aux preuves d’innovation technologique. La preuve doit laisser les juges choisir les éléments probatoires qui leur semblent les plus démonstratifs et les plus pertinents pour accuser ou relâcher un suspect, en vertu de leur intime conviction, de leur arbitrium, c’est-à-dire de leur pouvoir arbitraire décisionnel (CPP, art. 427, al. 1). 

        Au xxie siècle, la preuve en matière pénale est en train d’effectuer une mue qualitative du système des preuves. Elle se fonde de plus en plus sur des algorithmes supposément objectifs et reposant de moins en moins sur les présomptions et les certitudes subjectives des juges. Par la loi du 23 mars 2019 sur la réforme de la justice et ses nouvelles orientations informatiques automatisées, elle facilite le cheminement vers une justice prédictive (modification de l’article L. 111-13, al. 3, du Code de l’organisation judiciaire ; Cour d’appel de Paris, 25 juin 2019, arrêt Dusséaux). 

        La preuve pénale est grandement ouverte sur le champ des possibles, dans la mesure où toutes les preuves sont admises à la table judiciaire (CPP, art. 427, al. 1 ; CEDH, Zschüschen c/ Belgique, 2 mai 2017, en particulier le § 13 relevant « la tendance paneuropéenne [à] l’assouplissement progressif des règles de preuve »). Elle peut être mise au jour sur le fondement « des mesures d’interception de correspondances émises par voie de communication électronique », des écoutes téléphoniques, des systèmes d’enregistrement automatiques par vidéo et vidéosurveillance, des captures de photographies faciales et comportementales, voire des suivis par géolocalisation de véhicules, de téléphones mobiles ou de cartes de paiement électronique (Conseil constitutionnel, QPC, 19 juin 2020, § 17). À côté des empreintes digitales en vogue depuis la fin du xixe siècle auprès de la police scientifique et technique, la preuve s’appuie, désormais, sur des techniques biométriques et des analyses d’empreintes génétiques utiles pour découvrir l’ADN unicitaire d’un suspect, renforçant la crédibilité des juges dans l’appréciation de l’infraction. Elle pourrait connaître de beaux développements avec la mise au point de l’enregistrement et du traitement automatisé de la reconnaissance faciale, des empreintes iriennes, odorologiques, vocales, voire des réseaux veineux dont l’unicité des caractéristiques personnelles pourrait faciliter les identifications criminelles. 

        La preuve pénale traditionnelle demeure mais est en recul, en particulier avec la reconnaissance du droit de se taire durant la phase de la garde à vue en matière criminelle (loi du 14 avril 2011 ; CdC, crim., 16 octobre 2019). Face à des situations pénales de moindre importance, avec l’incitation législative temporaire à pratiquer la transaction pénale pour de telles affaires pénales (décret n° 2015-1272 du 15 octobre 2015) ou à procéder par comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (CPP, art. 495-7), la preuve perd de son intérêt et de son importance procédurale. Elle se trouve même écartée et annihilée, dans la mesure où la reconnaissance préalable de responsabilité pénale et donc de culpabilité est exigée, sans égard pour le principe de présomption d’innocence (loi du 15 août 2014 renforçant l’efficacité des sanctions pénales et instituant l’article 41-1-1-I du Code de procédure pénale). Elle conserve, cependant, quelques raisons d’exister, étant indispensable pour fonder la décision du juge face à la volonté de certains suspects de s’incriminer eux-mêmes, dans l’espoir anglo-saxon d’une peine amoindrie (CPP, article préliminaire, III, al. 8). Elle disparaît entièrement lorsque le législateur imagine une présomption de responsabilité pénale à l’encontre de l’infracteur, pour protéger la victime, en suivant une proposition de loi du 21 janvier 2020 pour protéger les mineurs victimes de violences sexuelles. 

        La preuve pénale d’innovation technologique suit la courbe ascendante des découvertes scientifiques. Elle se développe au fur et à mesure de la mise au point de nouveaux systèmes automatisés d’enregistrement et de traitement des caractéristiques humaines individuelles, en particulier pour la technique biométrique de la reconnaissance faciale. Elle pourrait connaître de surprenantes avancées avec le progrès des neurosciences explorant les modes de fonctionnement du cerveau humain, pour mettre au grand jour la construction intellectuelle de la préparation et de la réalisation d’un crime ou d’un délit, éléments probatoires d’innovations scientifique et technologique. 

        La preuve, à travers 7 déclinaisons à crédibilité croissante, est censée permettre d’identifier un suspect, de lui imputer la responsabilité pénale des faits incriminés et de le poursuivre devant la justice pénale pour le juger sur des bases matérielles et intellectuelles fiables. Elle est, cependant, susceptible de donner naissance à des incohérences policières lors d’enquêtes hâtives, à l’instar du détestable épilogue  policio-judiciaire franco-écossais d’octobre 2019. La preuve peut, enfin, dans de rares cas, être à l’origine d’erreurs judiciaires démontrées et établies par des éléments inconnus jusqu’alors et mis au grand jour (CPP, art. 622) pour donner naissance à un procès en révision. 

      

      
        La preuve et les libertés publiques 

        Le domaine de la preuve est saisi par le droit dans le but de protéger les citoyens contre des atteintes à leur liberté, à leur dignité, à leur intégrité corporelle et à leur vie privée et familiale, en particulier à travers les perquisitions à domicile et les prélèvements d’éléments corporels (DDHC, 1789, art. 2, al. 2, sur le droit de résistance à l’oppression). 

        La preuve ne doit être obtenue que par des investigations compatibles avec le caractère équitable du procès, n’imposant pas au suspect des contraintes inutiles et disproportionnées avec l’infraction et l’objectif probatoire (CPP, article préliminaire, III, al. 4, institué par la loi du 23 mars 2019, entrée en vigueur le 1er janvier 2020, et CPP, art. 39-3, al. 2, imposant à la police judiciaire des investigations « à charge et à décharge », dans le respect des droits des parties). Elle ne devrait pas être instrumentalisée par des techniques d’infiltration policière certes utiles pour constater la commission d’infractions, mais au demeurant dangereuses pour conduire des investigations en lisière du droit pénal (CPP, art. 706-8 ; CdC, assemblée plénière, 9 décembre 2019). Elle doit rester sans tache, dans le respect du principe du contradictoire, des sous-principes de la loyauté des preuves et de l’égalité des armes rattachés aux principes supérieurs d’équitabilité et de transparence (CEDH, Guerni c/ Belgique, 23 octobre 2018). 

        La preuve demeure au cœur du système pénal et de la justice pénale en France. Sa mise en cause est liée à la fois aux méthodes traditionnelles utilisées par les enquêteurs et aux techniques d’innovation de captation et de traitement automatisés d’éléments probatoires. Elle est accusée de réduire le champ des libertés publiques, en particulier par des atteintes anormales à la liberté d’aller et venir (avec le fichier des PNR ou le suivi par géolocalisation), à la protection de la vie privée et familiale (avec le fichier des passeports et des cartes d’identité habilement dénommé « Fichier des titres électroniques sécurisés »), à l’intégrité physique individuelle (avec les prélèvements obligatoires d’éléments corporels pour des analyses sanguines et génétiques), au droit à l’image (avec les techniques de reconnaissance faciale et de conservation des spécificités du visage dans des fichiers administratifs). Ses modes traditionnels de collection demeurent, parfois encore, violents physiquement ou psychologiquement dans un certain nombre de pays étrangers, malgré les évolutions des législations nationales et le contrôle vétilleux en Europe de la CEDH (CEDH, Mazur c/ Ukraine, 31 octobre 2019, considérants 44 et 58 ; CEDH, Saribekyan et Balan c/ Azerbaïdjan, 30 janvier 2020 ; CEDH, Ibrahimov et Mammadov c/ Azerbaïdjan, 13 février 2020). Ses moyens d’innovation technologique peuvent être dignes de confiance, sous réserve de l’absence de toute intervention humaine susceptible de modifier les algorithmes et donc de déformer la réalité des données enregistrées. 

      

      
        La preuve et les principes essentiels  du droit pénal et de la procédure pénale 

        La preuve doit rester ancrée au principe du contradictoire en justice pour permettre un procès équitable, équilibré et équidistant (la règle des 3 E) dans son déroulement pour les deux parties en cause, sous le contrôle des juges (CPP, article préliminaire, I, al. 1). Elle n’appartient ni à l’une ni à l’autre des deux parties en cause. Elle est totalement entre les mains de la justice, au service des deux parties, des juges et des jurés, selon la juridiction compétente. Elle s’exerce dans le respect du principe d’équitabilité, afin de permettre aux parties opposées dans le procès pénal de bénéficier du même traitement judiciaire, dans un souci d’égalité et de réciprocité (CSDHLF, 6, 1, 3 ; CdC, crim., 24 septembre 2019). 

        Au xxie siècle, la preuve est active sur tous les fronts de l’humain et du technologique. Elle est et demeure l’élément essentiel du procès pénal : sans elle, pas de reconstruction du puzzle de l’infraction, pas d’identification de l’auteur des faits incriminés, pas de responsabilité pénale, pas de procès pénal, pas de condamnation ou d’absolution du suspect. La preuve anime et domine le principe de transparence cher aux criminalistes et aux pénalistes pour garantir la sécurité judiciaire. Elle permet, en particulier, à chaque citoyen, d’être informé du juste et équitable déroulement d’une affaire pénale par le procureur de la République en personne et non pas par des médias enclins à présenter des informations inédites mais hâtives mettant en péril le principe de présomption d’innocence (CPP, art. 11, al. 3). 

        La preuve demeure traditionnelle dans ses modalités démonstratives par les prestations du suspect, de la victime, et les investigations des autorités policières et judiciaires disposant de « pouvoirs étendus » (CC, QPC, 19 juin 2020, § 17). Elle est confortée de manière innovante par les apports des nouvelles technologies en matière de capture de sons et d’images, de géolocalisation, de photographies faciales et d’empreintes digitales et surtout génétiques. La preuve n’est, désormais, démonstrative, convaincante et donc parfaite que lorsque les 2 faces – traditionnelle et technologique –, devenues complémentaires, sont réunies sur le mode corroboratif (CEDH, Hatice Coban c/ Turquie, 29 octobre 2019, considérant 35). Elle pourrait se voir assigner une place centrale et déterminante dans chaque décision pénale par le recours à des algorithmes au service d’une justice prédictive. Dans une telle perspective d’automaticité relative, les éléments probatoires devraient rester soumis à la libre appréciation, c’est-à-dire à l’arbitrium du juge (loi du 23 mars 2019 de réforme de la justice, art. 33). 

      

      
        La preuve, expression réaliste  de la vérité pénale 

        La preuve est, avant tout, au service de la victime qui accuse à charge un suspect. Elle reflète à la fois ses souffrances corporelles et les atteintes invisibles mais perdurables imprimées à son esprit. Elle se différencie en indices d’origines variées selon les infractions subies et endurées. Elle est soutenue par la force morale, psychologique et physique de la victime qui oppose une résistance à son agresseur. Elle est étayée par les experts qui apportent au Parquet et aux juges les indices de criminalité pesant à charge contre le suspect. Elle permet d’estimer les dommages matériels, corporels, voire psychologiques subis par la victime. La preuve est un incontestable instrument juridique de mesure de la nature et de la gravité de l’infraction (CPP, art. 39-3, al. 1). Elle est l’élément probatoire déterminant dans le champ décisionnel du juge, qui, par son intime conviction, a toute liberté pour l’évaluer, l’apprécier afin de décider de la responsabilité pénale et du sort judiciaire du suspect (CPP, art. 427). 

        Face au prévenu suspecté d’avoir commis ou d’avoir participé à la commission d’une infraction, la preuve avancée par l’accusation et le Ministère public l’accable à charge plutôt qu’elle ne l’exonère à décharge. Les indices matériels et intellectuels facilitent la reconstruction du puzzle de l’infraction, en deçà des déclarations et éclaircissements supposés du prévenu. La preuve de l’imputabilité d’une infraction est fonction de la nature, de la qualité et de la quantité des actions agressives effectuées par ce dernier. Elle peut, cependant, dans certaines circonstances, être présentée à décharge par son avocat et ouvrir sur son absolution. En particulier, la preuve testimoniale n’est jamais neutre ni pour le suspect qui espère toujours beaucoup de soutiens moraux et sociaux à décharge de la part de ses amis, ni pour la victime qui en espère une accusation à charge mieux étayée. 

        Qu’au xiiie siècle avant notre ère le roi Salomon ait été réduit à proposer de couper en deux un nouveau-né pour obtenir la preuve de son rattachement bio-familial est une démonstration utile pour comprendre la difficulté de l’administration de la preuve. Que la justice du xxie siècle soit réceptive à l’aide apportée par les nouvelles technologies de captation et de traitement des données à caractère personnel est le reflet de la crainte ancestrale de la justice à poursuivre et à condamner des innocents. Que la présomption d’innocence recule devant les coups de boutoir des moyens d’investigation humanisés et des technologies d’innovation est à la fois l’expression d’une reculade juridique intellectuelle et la manifestation de la vérité ouvrant sur l’identification automatisée du suspect et la dynamique du procès pénal. Que l’avenir ouvert sur la justice prédictive réduise la capacité analytique et interprétative du juge vis-à-vis de la preuve est à la fois une facilitation technique et un danger décisionnel, car aucune affaire pénale n’est exactement identique à une autre et ne peut et ne doit pas conduire à une même solution judiciaire pour des faits, des personnes et des situations différents (Conseil de l’Europe, Commission européenne pour l’efficacité de la justice : Charte éthique européenne d’utilisation de l’intelligence artificielle dans les systèmes judiciaires et leur environnement, Strasbourg, 3-4 décembre 2018). 

        La preuve et ses déclinaisons terminologiques et conceptuelles variées permettent de parvenir à vérifier la matérialité des faits infractionnels. Les indices, bien que concordants, graves et sérieux, ne suffisent pas toujours à imputer avec certitude un crime ou un délit à une personne déterminée pénalement responsable, à moins de constituer un maillage probatoire d’indices corroboratifs. La preuve doit être soumise à l’épreuve des faits incriminables et des comportements humains, pour parvenir enfin à la reconstruction de la conception et de la réalisation de l’infraction (CEDH, 29 octobre 2019, Hatice Coban c/ Turquie, considérant 35). La preuve complète, qualifiable de « parfaite » et constituée par un éventail d’indices plus ou moins pertinents, fait éclore la vérité sur une affaire pénale en cours d’enquête ou d’instruction. La preuve fondée sur la réalité des faits répond à l’exigence de vérité de la Justice, sans laquelle aucune juridiction ne saurait fonctionner, dans le respect et l’application des règles pénales nationales, européennes et internationales. 

      

      
        La preuve en majesté 

        La preuve juste, loyale et pertinente est l’élément moteur du procès pénal, qui répond, au xxie siècle, au souci de l’État d’assurer la sécurité intérieure et la paix sociale (CEDH, Engin et autre c/ Turquie, 15 octobre 2019, considérant 72). Elle permet de confier aux juridictions pénales la mission de poursuivre et de condamner les auteurs d’infractions sur le fondement des informations collectées et vérifiées. 

        La preuve pleine, nécessaire et suffisante est une sorte de balancier mis entre les mains de la Justice pour avancer sur le fil ténu de la vérité. Elle facilite l’analyse judiciaire des faits, des comportements, des dires et des témoignages humains de la victime, du suspect et de leurs proches relations. Elle est également le résultat de l’examen des apports en informations criminelles par des instruments d’innovation technologique, dans le souci constant de respect et d’application des principes essentiels de transparence et d’équitabilité. 

        La preuve complète s’appuie, traditionnellement, sur l’arsenal procédural mis en lumière et humanisé par les Déclarations des droits, les conventions internationales et la législation nationale. Elle est renforcée, de manière innovante, par des instruments technologiques informatisés et déshumanisés introduits par le législateur. Au xxie siècle, fondée sur ces 2 sources probatoires, la preuve complète, corroborative et pertinente est bien ancrée au cœur de la justice pénale. 

         

        Yves JEANCLOS
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          Extraits des principaux textes de référence 
        

        Ordonnance de Villers-Cotterêts (août 1539) 

        ▶  Article 157 

        Et s’il trouve que l’accusé aye allégué aucuns faits péremptoires servans à sa décharge, ou innocence, ou aucuns faits de reproches légitimes et recevables, nostredit procureur [du Roi] requerra que l’accusé soit promptement tenu de nommer les tesmoins par lesquels il entend prouver lesdits faits, soient justificatifs ou de reproches, ou sinon prendra les conclusions diffinitives. 

        ▶  Article 162 

        En matières criminelles, ne seront les parties aucunement ouïes par conseil ne ministère d’aucunes personnes, pais répondront par leur bouche […] ouïes et interrogées […] séparément, secrètement et à part […]. 

        Ordonnance criminelle (26 août 1670) 

        ▶  Titre VI : Des informations 

        1. Les témoins seront administrés par nos procureurs […]. 

        2. Les enfants de l’un et de l’autre sexe, quoiqu’au-dessous de l’âge de puberté, pourront être reçus à déposer, sauf en jugeant d’avoir par les juges tel égard que de raison à la nécessité et solidité de leur témoignage. 

        3. Toutes personnes assignées pour être ouïes en témoignage, recolées ou confrontées seront tenues de comparoir pour satisfaire aux assignations […]. 

        5. Les témoins prêteront serment et seront enquis de leur nom, surnom, âge, qualité, demeure et s’ils sont serviteurs ou domestiques, parens ou alliés des parties, et en quel degré […]. 

        10. La déposition de chacun témoin sera rédigée à charge ou à décharge. 

        ▶  Titre VIII : De la reconnaissance des écritures et signatures en matière criminelle 

        1. Les écritures et signatures privées qui pourront servir à la preuve seront représentées aux accusés, après serment par eux prêté, et ils seront interpellés de reconnaître s’ils les ont écrites ou signées […]. 

        2. Si l’accusé a reconnu avoir écrit ou signé les pièces, elles feront foi contre lui, et n’en sera fait aucune vérification. 

        ▶  Titre X : Des décrets, de leur exécution et des élargissements 

        2. Selon la qualité des crimes, des preuves, et des personnes, sera ordonné que la partie sera assignée pour être ouïe, ajournée à comparoir en personne, ou prise au corps. 

        9. Après qu’un accusé pris en flagrant délit, ou à la clameur publique, aura été conduit prisonnier, le juge ordonnera qu’il sera arrêté et écroué, et l’écrou lui sera signifié parlant à sa personne. 

        ▶  Titre XIV : Des interrogatoires des accusés 

        1. Les prisonniers pour crimes seront interrogés incessamment, et les interrogatoires commencés au plus tard dans les vingt-quatre heures après leur emprisonnement, à peine de tous dépens, dommages et intérêts contre le juge qui doit faire l’interrogatoire. 

        3. Nos procureurs […], et les parties civiles, pourront donner des mémoires au juge pour interroger l’accusé, tant sur les faits portés par l’information, qu’autres, pour s’en servir par le juge, ainsi qu’il avisera. 

        7. L’accusé prêtera le serment avant d’être interrogé, et en sera fait mention, à peine de nullité. 

        17. Les interrogatoires seront incessamment communiqués à nos procureurs […] pour prendre droit par eux, ou requérir ce qu’ils aviseront. 

        18. Sera aussi donné communication des interrogatoires à la partie civile, en toutes sortes de crimes. 

        Déclaration de Versailles (1er mai 1788),  relative à l’Ordonnance criminelle 

        […] De nouvelles réflexions nous [le roi] ont convaincu de l’illusion et des inconvénients de ce genre d’épreuve [c’est-à-dire la question], qui ne conduit jamais sûrement à la connaissance de la vérité, prolonge ordinairement sans fruit le supplice […] et peut plus souvent égarer nos juges que les éclairer. Cette épreuve devient presque toujours équivoque par les aveux absurdes, les contradictions et les rétractations des criminels. Elle est embarrassante pour les juges, qui ne peuvent plus démêler la vérité au milieu des cris de la douleur. Enfin elle est dangereuse pour l’innocence, en ce que la torture pousse les patients à des déclarations fausses qu’ils n’osent plus rétracter, de peur de voir renouveler leurs tourments. Nous avons pensé que la loi ayant confié à la religion du serment les plus grands intérêts de la société […] elle pouvait l’adopter aussi pour garant de la sûreté publique dans les […] déclarations des coupables. Nous nous sommes donc décidé à essayer, du moins provisoirement, ce moyen […]. 

        Déclaration des droits ou United States Bill of rights (21 août 1789) 

        ▶  Ve amendement 

        […] Nul ne pourra être contraint de témoigner contre lui-même dans un procès criminel, ni être privé de sa vie, de sa liberté ou de ses biens sans procédure légale régulière […]. 

        Code des délits et des peines (25 octobre 1795) 

        
          Livre II, titre III : Des jurys d’accusation et de leurs directeurs 
        

        ▶  Article 236 

        Les jurés étant assemblés au jour indiqué, le directeur du jury leur adresse, en présence du commissaire du pouvoir exécutif, les paroles suivantes : « Citoyens, vous promettez d’examiner avec attention les témoins et les pièces qui vous seront présentés ; […] de vous expliquer avec loyauté sur l’acte d’accusation […] ; et de ne suivre ni les mouvements de la haine ou de la méchanceté, ni ceux de la crainte ou de l’affection […] » […]. 

        ▶  Article 237 

        Le directeur du jury expose ensuite aux jurés l’objet de l’accusation […] il leur fait lecture de l’instruction suivante : « les jurés d’accusation n’ont pas à juger si le prévenu est coupable ou non, mais seulement s’il y a déjà des preuves suffisantes à l’appui de l’accusation […]. Il faut […] qu’on articule contre lui un fait grave : ce ne sont plus de simples soupçons, une simple prévention, mais de fortes présomptions, un commencement de preuves déterminantes, qui doivent provoquer la décision des jurés pour l’admission de l’acte d’accusation ». 

        Code d’instruction criminelle (1808) 

        ▶  Article 8 

        La police judiciaire recherche les crimes, les délits et les contraventions, en rassemble les preuves, et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir. 

        ▶  Article 16 

        Alinéa 2. Ils [les garde-champêtres] dresseront des procès-verbaux, à l’effet de constater la nature, les circonstances, le temps, le lieu des délits et des contraventions, ainsi que les preuves et les indices qu’ils auront pu recueillir. 

        ▶  Article 32 

        Alinéa 1. Dans tous les cas de flagrant délit […] le Procureur impérial se transportera sur le lieu sans aucun retard, pour y dresser les procès-verbaux nécessaires à l’effet de constater le corps du délit, son état, l’état des lieux, et pour recevoir les déclarations des personnes qui auraient été présentes, ou qui auraient des renseignements à donner. […] 

        ▶  Article 33 

        Le Procureur impérial pourra aussi […] appeler à son procès-verbal les parents, voisins ou domestiques présumés en état de donner des éclaircissements sur le fait ; il recevra leurs déclarations qu’ils signeront […]. 

        ▶  Article 35 

        Le Procureur impérial se saisira des armes et de tout ce qui paraîtra avoir servi ou avoir été destiné à commettre le crime ou le délit, ainsi que de tout ce qui paraîtra en avoir été le produit, enfin de tout ce qui pourra servir à la manifestation de la vérité : il interpellera le prévenu de s’expliquer sur les choses saisies qui lui seront représentées ; il dressera du tout un procès-verbal […]. 

        ▶  Article 36 

        Si la nature du crime ou du délit est telle, que la preuve puisse vraisemblablement être acquise par les papiers ou autres pièces et effets en la possession du prévenu, le Procureur impérial se transportera de suite dans le domicile du prévenu, pour y faire la perquisition des objets qu’il jugera utiles à la manifestation de la vérité. 

        ▶  Article 221 

        […] les juges examineront s’il existe contre le prévenu des preuves ou des indices d’un fait qualifié crime par la loi et si ces preuves ou indices sont assez graves pour que la mise en accusation soit prononcée. 

        ▶  Article 229 

        Alinéa 1. Si la Cour n’aperçoit aucune trace d’un délit prévu par la loi, ou si elle ne trouve pas des indices suffisants de culpabilité, elle ordonnera la mise en liberté du prévenu […]. 

        ▶  Article 336 

        Le Président [de la Cour d’assises] résumera l’affaire : 

        Il fera remarquer aux jurés les principales preuves pour ou contre l’accusé. […] 

        ▶  Article 342 

        Alinéa 3. […] Avant de commencer la délibération, le chef des jurés leur fera lecture de l’instruction suivante […] : « La loi ne demande pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils sont convaincus : elle ne leur prescrit point de règles desquelles ils doivent faire particulièrement dépendre la plénitude et la suffisance d’une preuve : elle leur prescrit de s’interroger eux-mêmes dans le silence et le recueillement, et de chercher dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont faite sur leur raison les preuves rapportées contre l’accusé, et les moyens de sa défense […]. » 

        Convention de sauvegarde des droits  de l’homme et des libertés fondamentales (Rome, 4 novembre 1950) 

        ▶  Article 2 

        Alinéa 1. Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi. […] 

        ▶  Article 3 

        Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants. 

        Artic ▶  le 6 

        1. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera […] du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle […]. 

        3. Tout accusé a droit notamment à : 

        c. interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation et l’interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge. 

        ▶  Article 8 

        1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. 

        Pacte international relatif aux droits civils et politiques (ONU, New York, 16 décembre 1966) 

        ▶  Article 14 

        1. Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera […] du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle… 

        3. Toute personne accusée d’une infraction pénale a droit, en pleine égalité, au moins aux garanties suivantes : 

        e. à interroger ou faire interroger les témoins à charge et à obtenir la comparution et l’interrogatoire des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge ; 

        g. à ne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de s’avouer coupable. 

        Statut de la Cour pénale internationale (Rome, 17 juillet 1998) 

        ▶  Article 53 : Ouverture d’une enquête 

        1. Le Procureur, après avoir évalué les renseignements portés à sa connaissance, ouvre une enquête, à moins qu’il ne conclue qu’il n’y a pas de base raisonnable pour poursuivre en vertu du présent Statut. Pour prendre sa décision, le Procureur examine : 

        a. si les renseignements en sa possession fournissent une base raisonnable pour croire qu’un crime relevant de la compétence de la Cour a été ou est en voie d’être commis […] ; 

        c. s’il a des raisons sérieuses de penser, compte tenu de la gravité du crime et des intérêts des victimes, qu’une enquête ne servirait pas les intérêts de la justice […]. 

        4. Le Procureur peut à tout moment reconsidérer sa décision d’ouvrir ou non une enquête ou d’engager ou non des poursuites à la lumière de faits ou de renseignements nouveaux.▶ 

        ▶  Article 54 : Devoirs et pouvoirs du procureur en matière d’enquête 

        1. Le Procureur : 

        a. pour établir la vérité, étend l’enquête à tous les faits et éléments de preuve qui peuvent être utiles pour déterminer s’il y a responsabilité pénale au regard du présent Statut et, ce faisant, enquête tant à charge qu’à décharge ; 

        b. prend des mesures propres à assurer l’efficacité des enquêtes et des poursuites visant des crimes relevant de la compétence de la Cour. Ce faisant, il a égard aux intérêts et à la situation personnelle des victimes et des témoins, y compris leur âge, leur sexe […] et leur état de santé ; il tient également compte de la nature du crime, en particulier lorsque celui-ci comporte des violences sexuelles, des violences à caractère sexiste ou des violences contre des enfants […]. 

        3. Le Procureur peut : 

        a. recueillir et examiner des éléments de preuve ; 

        b. convoquer et interroger des personnes faisant l’objet d’une enquête, des victimes et des témoins […] ; 

        f. prendre, ou demander que soient prises, des mesures nécessaires pour assurer la confidentialité des renseignements recueillis, la protection des personnes ou la préservation des éléments de preuve. 

        ▶  Article 55 : Droits des personnes dans le cadre d’une enquête 

        1. Dans une enquête ouverte en vertu du présent Statut, une personne : 

        a. n’est pas obligée de témoigner contre elle-même ni de s’avouer coupable ; 

        b. n’est soumise à aucune forme de coercition, de contrainte ou de menace, ni à la torture ni à aucune forme de peine ou traitement cruel, inhumain ou dégradant ; 

        2. lorsqu’il y a des motifs de croire qu’une personne a commis un crime relevant de la compétence de la Cour et que cette personne doit être interrogée […], cette personne a de plus les droits suivants, dont elle est informée avant d’être interrogée : 

        a. être informée, avant d’être interrogée, qu’il y a des raisons de croire qu’elle a commis un crime relevant de la compétence de la Cour ; 

        b. garder le silence, sans que ce silence soit pris en considération pour la détermination de sa culpabilité ou de son innocence […]. 

        Code de procédure pénale  (en vigueur au 1er janvier 2020) 

        ▶  Article préliminaire modifié par la loi du 23 mars 2019 

        I. Alinéa 1. La procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l’équilibre des droits des parties. 

        III. Alinéa 4. Les mesures de contraintes dont la personne suspectée ou poursuivie peut faire l’objet sont prises sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité judiciaire. Elles doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne. 

        III. Alinéa 6. Au cours de la procédure pénale, les mesures portant atteinte à la vie privée d’une personne ne peuvent être prises, sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité judiciaire, que si elles sont, au regard des circonstances de l’espèce, nécessaires à la manifestation de la vérité et proportionnées à la gravité de l’infraction. 

        III. Alinéa 8. En matière criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut être prononcée contre une personne sur le seul fondement de déclarations qu’elle a faites sans avoir pu s’entretenir avec un avocat et être assistée par lui. 

        ▶  Article 14 

        Elle [la police judiciaire] est chargée, suivant les distinctions établies au présent titre, de constater les infractions à la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs tant qu’une information n’est pas ouverte. 

        Lorsqu’une information est ouverte, elle exécute les délégations des juridictions d’instruction et défère à leurs réquisitions. 

        ▶  Article 17 

        Les officiers de police judiciaire exercent les pouvoirs définis à l’article 14 ; ils reçoivent les plaintes et dénonciations ; ils procèdent à des enquêtes préliminaires dans les conditions prévues par les articles 75 à 78. 

        En cas de crimes et délits flagrants, ils exercent les pouvoirs qui leur sont conférés par les articles 53 à 67. 

        Ils ont le droit de requérir directement le concours de la force publique pour l’exécution de leur mission. 

        ▶  Article 39-5 

        Alinéa 2. Il [le Procureur général] veille à ce que les investigations tendent à la manifestation de la vérité et qu’elles soient accomplies à charge et à décharge dans le respect des droits de la victime, du plaignant et de la personne suspectée. 

        ▶  Article 51 

        Alinéa 1. Le juge d’instruction ne peut informer qu’après avoir été saisi par un réquisitoire du procureur de la République ou par une plainte avec constitution de partie civile dans les conditions prévues aux articles 80 et 86. 

        Alinéa 2. En cas de crimes ou délits flagrants, il exerce les pouvoirs qui lui sont attribués par l’article 72. 

        ▶  Article 53 

        Alinéa 1. Est qualifié crime ou délit flagrant le crime ou le délit qui se commet actuellement ou qui vient de se commettre. Il y a aussi crime ou délit flagrant lorsque, dans un temps très voisin de l’action, la personne soupçonnée est poursuivie par la clameur publique, ou est trouvée en possession d’objets, ou présente des traces ou indices, laissant à penser qu’elle a participé au crime ou au délit. 

        ▶  Article 54 

        En cas de crime flagrant, l’officier de police judiciaire qui en est avisé, informe immédiatement le procureur de la République, se transporte sans délai sur le lieu du crime et procède à toutes constatations utiles. 

        Il veille à la conservation des indices susceptibles de disparaître et de tout ce qui peut servir à la manifestation de la vérité. Il saisit les armes et instruments qui ont servi à commettre le crime ou qui étaient destinés à le commettre ainsi que tout ce qui paraît avoir été le produit direct ou indirect de ce crime. 

        Il représente les objets saisis pour reconnaissance, aux personnes qui paraissent avoir participé au crime, si elles sont présentes. 

        ▶  Article 55 

        Dans les lieux où un crime a été commis, il est interdit, sous peine de l’amende prévue pour les contraventions de 4e classe, à toute personne non habilitée, de modifier avant les premières opérations de l’enquête judiciaire l’état des lieux et d’y effectuer des prélèvements quelconques. 

        Toutefois exception est faite lorsque ces modifications ou ces prélèvements sont commandés par les exigences de la sécurité ou de la salubrité publique, ou pour les soins à donner aux victimes. 

        ▶  Article 55-1 

        L’officier de police judiciaire peut procéder, ou faire procéder sous son contrôle, sur toute personne susceptible de fournir des renseignements sur les faits en cause ou sur toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre l’infraction, aux opérations de prélèvements externes nécessaires à la réalisation d’examens techniques et scientifiques de comparaison avec les traces et indices prélevés pour les nécessités de l’enquête. 

        Il procède, ou fait procéder sous son contrôle, aux opérations de relevés signalétiques et notamment de prise d’empreintes digitales, palmaires ou de photos nécessaires à l’alimentation et à la consultation des fichiers de police selon les règles propres à chacun de ces fichiers. 

        Le refus par une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons […] de se soumettre aux opérations de prélèvement […] est puni [d’]un emprisonnement d’une année et [d’]une amende de 15 000 €. 

        ▶  Article 56 

        Alinéa 1. Si la nature du crime est telle que la preuve en puisse être acquise par la saisie des papiers, documents, données informatiques ou autres objets en la possession des personnes qui paraissent avoir participé au crime ou détenir des pièces, informations ou objets relatifs aux faits incriminés, l’officier de police judiciaire se transporte sans désemparer au domicile de ces derniers pour y procéder à une perquisition dont il dresse procès-verbal. L’officier de police judiciaire peut également se transporter en tous lieux dans lesquels sont susceptibles de se trouver des biens dont la confiscation est prévue à l’article 131-21 du Code pénal, pour y procéder à une perquisition aux fins de saisie de ces biens ; si la perquisition est constituée aux seules fins de rechercher et de saisir des biens dont la confiscation est prévue par les 5e et 6e alinéas de ce même article, elle doit être préalablement autorisée par le procureur de la République. […] 

        Alinéa 4. Tous objets et documents saisis sont immédiatement inventoriés et placés sous scellés […]. 

        Alinéa 5. Il est procédé à la saisie des données informatiques nécessaires à la manifestation de la vérité en plaçant sous main de justice soit le support physique de ces données, soit une copie réalisée en présence des personnes qui assistent à la perquisition. […] 

        ▶  Article 80-1 

        Alinéa 1. À peine de nullité, le juge d’instruction ne peut mettre en examen que les personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont il est saisi. 

        ▶  Article 80-4 

        Alinéa 1. Pendant le déroulement de l’information pour recherche des causes de la mort ou des causes d’une disparition mentionnée aux articles 74 et 74-1, le juge d’instruction procède conformément aux dispositions du chapitre 1er du titre III du livre 1er. Les interceptions des correspondances émises par la voie des télécommunications sont effectuées sous son autorité et son contrôle dans les conditions prévues au 2e alinéa de l’article 100 et aux articles 100-1 à 100-7. Les interceptions ne peuvent excéder une durée de deux mois renouvelable. 

        ▶  Article 81 

        Alinéa 1. Le juge d’instruction procède, conformément à la loi, à tous les actes d’information qu’il juge utiles à la manifestation de la vérité. Il instruit à charge et à décharge. 

        Alinéa 6. Le juge d’instruction procède ou fait procéder, soit par des officiers de police judiciaire, conformément à l’alinéa 4, soit par toute personne habilitée dans des conditions déterminées par décret en Conseil d’État, à une enquête sur la personnalité des personnes mises en examen, ainsi que sur leur situation matérielle, familiale ou sociale.  

        Alinéa 8. Le juge d’instruction peut prescrire un examen médical, un examen psychologique ou ordonner toutes mesures utiles. 

        ▶  Article 113-1 

        Toute personne nommément visée par un réquisitoire introductif ou par un réquisitoire supplétif et qui n’est pas mise en examen ne peut être entendue que comme témoin assisté. 

        
          Article 113-2 
        

        Alinéa 1. Toute personne nommément visée par une plainte ou mise en cause par la victime peut être entendue comme témoin assisté. 

        Alinéa 3. Toute personne mise en cause par un témoin ou contre laquelle il existe des indices rendant vraisemblable qu’elle ait pu participer, comme auteur ou complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction est saisi peut être entendue comme témoin assisté. 

        ▶  Article 120 

        Alinéa 1. Le juge d’instruction dirige les interrogations, confrontations et auditions. Le procureur de la République et les avocats des parties et du témoin assisté peuvent poser des questions ou présenter de brèves observations. 

        ▶  Article 230-32 modifié par la loi du 23 mars 2019 

        Il peut être recouru à tout moyen technique destiné à la localisation en temps réel, sur l’ensemble du territoire national, d’une personne, à l’insu de celle-ci, d’un véhicule ou de tout autre objet, sans le consentement de son propriétaire ou de son possesseur, si cette opération est exigée par les nécessités : 

        1° d’une enquête ou d’une instruction portant sur un crime ou sur un délit puni d’au moins 3 ans d’emprisonnement ; 

        2° d’une procédure d’enquête ou d’instruction de recherche des causes de la mort ou de la disparition prévue aux articles 74, 74-1 et 80-4 ; 

        3° d’une procédure de recherche d’une personne en fuite prévue à l’article 74-2. 

        La géolocalisation est mise en place par l’officier de police judiciaire ou, sous sa responsabilité, par l’agent de police judiciaire, ou prescrite sur réquisitions de l’officier de police judiciaire, dans les conditions et selon les modalités prévues au présent chapitre. 

        ▶  Article 230-46 

        Aux seules fins de constater les crimes et délits punis d’une peine d’emprisonnement commis par la voie de communications électroniques, et lorsque les nécessités de l’enquête ou de l’instruction le justifient, les officiers ou agents de la police judiciaire agissant au cours de l’enquête ou sur commission rogatoire peuvent, s’ils sont affectés dans un service spécialisé et spécialement habilités à cette fin dans des conditions précisées par arrêté du ministère de la Justice et du ministère de l’Intérieur, procéder sous pseudonyme aux actes suivants sans être pénalement responsables : 

        1° participer à des échanges électroniques, y compris avec les personnes susceptibles d’être les auteurs de ces infractions, 

        2° extraire ou conserver par ce moyen les données sur les personnes susceptibles d’être les auteurs de ces infractions et tout élément de preuve, 

        3° après autorisation du procureur de la République ou du juge d’instruction saisi des faits, acquérir tout contenu, produit, substance, prélèvement ou service, y compris illicite, ou transmettre en réponse à une demande expresse des contenus illicites. 

        ▶  Article 427 

        Hors les cas où la loi en dispose autrement, les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve et le juge décide d’après son intime conviction. 

        Le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves qui lui sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant lui. 

        ▶  Article 428 

        L’aveu, comme tout élément de preuve, est laissé à la libre appréciation des juges. 

        ▶  Article 437 

        Alinéa 1. Toute personne citée pour être entendue comme témoin est tenue de comparaître, de prêter serment et de déposer, sous réserve des dispositions des articles 226-13 et 226-14 du Code pénal. 

        Alinéa 2. Tout journaliste entendu comme témoin sur des informations recueillies dans l’exercice de son activité est libre de ne pas en révéler l’origine. 

        ▶  Article 446 

        Avant de commencer leur déposition, les témoins prêtent le serment de dire toute la vérité, rien que la vérité. 

        ▶  Article 706-81 

        Lorsque les nécessités de l’enquête ou de l’instruction concernant l’un des crimes ou délits entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-73-1 le justifient, le procureur de la République ou, après avis de ce magistrat, le juge d’instruction saisi peuvent autoriser qu’il soit procédé, sous leur contrôle respectif, à une opération d’infiltration dans les conditions prévues par la présente section. 

        L’infiltration consiste, pour un officier ou un agent de police judiciaire spécialement habilité dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d’un officier de police judiciaire chargé de coordonner l’opération, à surveiller des personnes suspectées de commettre un crime ou un délit en se faisant passer, auprès de ces personnes, comme un de leurs coauteurs, complices ou receleurs. L’officier ou l’agent de police judiciaire est à cette fin autorisé à faire usage d’une identité d’emprunt et à commettre si nécessaire les actes mentionnés à l’article 706-82. À peine de nullité, ces actes ne peuvent constituer une incitation à commettre des infractions. 

        L’infiltration fait l’objet d’un rapport rédigé par l’officier de police judiciaire ayant coordonné l’opération, qui comprend les éléments strictement nécessaires à la constatation des infractions et ne mettant pas en danger la sécurité de l’agent infiltré et des personnes requises au sens de l’article 706-82. 

        ▶  Article 706-96 

        Alinéa 1. Si les nécessités de l’enquête relative à l’une des infractions entrant dans le champ d’application des articles 706-73 et 706-73-1 l’exigent, le juge des libertés et de la détention peut, à la requête du procureur de la République, autoriser les officiers et agents de police judiciaire à mettre en place un dispositif technique ayant pour objet, sans le consentement des intéressés, la captation, la fixation, la transmission et l’enregistrement de paroles prononcées par une ou plusieurs personnes à titre privé ou confidentiel, dans des lieux ou véhicules privés ou publics, ou de l’image d’une ou de plusieurs personnes se trouvant dans un lieu privé. 

        ▶  Article 706-102-1 modifié par la loi du 23 mars 2019 

        Alinéa 1. Il peut être recouru à la mise en place d’un dispositif technique ayant pour objet, sans le consentement des intéressés, d’accéder, en tous lieux, à des données informatiques, de les enregistrer, de les conserver et de les transmettre, telles qu’elles sont stockées dans un système informatique, telles qu’elles s’affichent sur un écran pour l’utilisateur d’un système de traitement automatisé de données, telles qu’il les y introduit par saisie de caractères ou telles qu’elles sont reçues et émises par des périphériques. 

        ▶  Article 706-106 

        Alinéa 1. Sous préjudice des articles 706-81 à 706-87 et aux seules fins de constater les infractions mentionnées au 12° de l’article 706-73, d’en identifier les auteurs et les complices et d’effectuer les saisies prévues au présent code, les officiers de police judiciaire et les agents de police judiciaire placés sous leur autorité peuvent, avec l’autorisation du procureur de la République ou du juge d’instruction saisi des faits qui en avise préalablement la parquet, sans être pénalement responsables de ces actes : 

        1° acquérir des armes ou leurs éléments, des munitions ou des explosifs ; 

        2° en vue de l’acquisition d’armes ou de leurs éléments, de munitions ou d’explosifs, mettre à la disposition des personnes se livrant à ces infractions des moyens de caractère juridique ou financier ainsi que des moyens de transport, de dépôt, d’hébergement, de conservation et de télécommunication. 

        À peine de nullité, l’autorisation du procureur de la République ou du juge d’instruction qui peut être donnée par tout moyen, est mentionnée ou versée au dossier de la procédure et les actes autorisés ne peuvent constituer une incitation à commettre une infraction.
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