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I. Dispositions législatives

A. Dispositions contestées

Code pénal

Livre IV : Des crimes et délits contre la nation, I'Etat et la paix publique
Titre 111 : Des atteintes a I'autorité de I'Etat
Chapitre 1V : Des atteintes a I'action de justice
Section 2 : Des entraves a I'exercice de la justice

- Article 434-15-2

Modifié par loi n® 2016-731 du 3 juin 2016 - art. 16

Est puni de trois ans d'emprisonnement et de 270 000 € d'amende le fait, pour quicongue ayant connaissance de
la convention secrete de déchiffrement d'un moyen de cryptologie susceptible d'avoir été utilisé pour préparer,
faciliter ou commettre un crime ou un délit, de refuser de remettre ladite convention aux autorités judiciaires ou
de la mettre en oeuvre, sur les réquisitions de ces autorités delivrées en application des titres 11 et 111 du livre ler
du code de procédure pénale.

Si le refus est opposé alors que la remise ou la mise en oeuvre de la convention aurait permis d'éviter la

commission d'un crime ou d'un délit ou d'en limiter les effets, la peine est portée a cing ans d'emprisonnement et
a 450 000 € d'amende.




B. Evolution des dispositions contestées

1. Loin°2001-1062 du 15 novembre 2001 relative a la sécurité quotidienne

- Article 31

I. - Aprés l'article 11 de la loi no 91-646 du 10 juillet 1991 relative au secret des correspondances émises par la
voie des téléecommunications, il est inséré un article 11-1 ainsi rédigé :

« Art. 11-1. - Les personnes physiques ou morales qui fournissent des prestations de cryptologie visant a assurer
une fonction de confidentialité sont tenues de remettre aux agents autorisés dans les conditions prévues a
l'article 4, sur leur demande, les conventions permettant le déchiffrement des données transformées au moyen
des prestations qu'elles ont fournies. Les agents autorisés peuvent demander aux fournisseurs de prestations
susmentionnés de mettre eux-mémes en oeuvre ces conventions, sauf si ceux-ci démontrent qu'ils ne sont pas en
mesure de satisfaire a ces réquisitions.

« Le fait de ne pas déférer, dans ces conditions, aux demandes des autorités habilitées est puni de deux ans
d'emprisonnement et de 30 000 Euro d'amende.

« Un décret en Conseil d'Etat précise les procédures suivant lesquelles cette obligation est mise en oeuvre ainsi
que les conditions dans lesquelles la prise en charge financiére de cette mise en oeuvre est assurée par I'Etat. »

Il. - Aprés l'article 434-15-1 du code pénal, il est inséré un article 434-15-2 ainsi rédigeé :

« Art. 434-15-2. - Est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 Euro d'amende le fait, pour quiconque
ayant connaissance de la convention secréte de déchiffrement d'un moyen de cryptologie susceptible d'avoir été
utilisé pour préparer, faciliter ou commettre un crime ou un délit, de refuser de remettre ladite convention aux
autorités judiciaires ou de la mettre en oeuvre, sur les réquisitions de ces autorités délivrées en application des
titres 11 et 111 du livre ler du code de procédure pénale.

« Si le refus est opposé alors que la remise ou la mise en oeuvre de la convention aurait permis d'éviter la
commission d'un crime ou d'un délit ou d'en limiter les effets, la peine est portée a cing ans d'emprisonnement et
a 75 000 Euro d'amende. »

2. Loin®2016-731 du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre le crime organisé, le
terrorisme et leur financement, et ameéliorant I'efficacite et les garanties de la
procédure pénale

- Article 16
L'article 434-15-2 du code pénal est ainsi modifié :

1° Au premier alinéa, le montant : « 45 000 euros » est remplacé par le montant : « 270 000 € » ;
2° Au second alinéa, le montant : « 75 000 euros » est remplacé par le montant : « 450 000 € ».

- Article 434-15-2 du code pénal tel que modifié par la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016

Est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45000 270 000 € d'amende le fait, pour quiconque ayant
connaissance de la convention secrete de déchiffrement d'un moyen de cryptologie susceptible d'avoir été utilisé
pour préparer, faciliter ou commettre un crime ou un délit, de refuser de remettre ladite convention aux autorités
judiciaires ou de la mettre en oeuvre, sur les réquisitions de ces autorités délivrées en application des titres Il et
111 du livre ler du code de procédure pénale.

Si le refus est opposé alors que la remise ou la mise en oeuvre de la convention aurait permis d'éviter la
commission d'un crime ou d'un délit ou d'en limiter les effets, la peine est portée a cing ans d'emprisonnement et
a 75000 450 000 € d'amende.



C. Autres dispositions

1. Code de la sécurité intérieure

Livre VIII : Du renseignement
Titre VII : Obligations des operateurs et prestataires de services

- Article L. 871-1

Créé par LOI n°2015-912 du 24 juillet 2015 - art. 12

Les personnes physiques ou morales qui fournissent des prestations de cryptologie visant a assurer une fonction
de confidentialité sont tenues de remettre dans un délai de soixante-douze heures aux agents autorisés dans les
conditions prévues a l'article L. 821-4, sur leur demande, les conventions permettant le déchiffrement des
données transformées au moyen des prestations qu'elles ont fournies. Les agents autorisés peuvent demander
aux fournisseurs de prestations susmentionnés de mettre eux-mémes en ceuvre dans un délai de soixante-douze
heures ces conventions, sauf si ceux-ci démontrent qu'ils ne sont pas en mesure de satisfaire a ces réquisitions.

Un décret en Conseil d'Etat précise les procédures suivant lesquelles cette obligation est mise en ceuvre ainsi que
les conditions dans lesquelles la prise en charge financiére de cette mise en ceuvre est assurée par I'Etat.

2. Code de procédure pénale

Livre ler : De la conduite de la politique pénale, de I'exercice de I'action publique et de I'instruction
Titre 11 : Des enquétes et des controles d'identité
Chapitre ler : Des crimes et des délits flagrants

- Article 57-1

Modifié par LOI n°2016-731 du 3 juin 2016 - art. 58

Les officiers de police judiciaire ou, sous leur responsabilité, les agents de police judiciaire peuvent, au cours
d'une perquisition effectuée dans les conditions prévues par le présent code, accéder par un systeme
informatique implanté sur les lieux ou se déroule la perquisition a des données intéressant I'enquéte en cours et
stockées dans ledit systeme ou dans un autre systeme informatique, dés lors que ces données sont accessibles a
partir du systéme initial ou disponibles pour le systéme initial.

Ils peuvent également, dans les conditions de perquisition prévues au présent code, accéder par un systéme
informatique implanté dans les locaux d'un service ou d'une unité de police ou de gendarmerie a des données
intéressant l'enquéte en cours et stockées dans un autre systéme informatique, si ces données sont accessibles a
partir du systéme initial.

S'il est préalablement avéré que ces données, accessibles a partir du systéme initial ou disponibles pour le
systeme initial, sont stockées dans un autre systeme informatique situé en dehors du territoire national, elles sont
recueillies par I'officier de police judiciaire, sous réserve des conditions d'accés prévues par les engagements
internationaux en vigueur.

Les données auxquelles il aura été permis d'accéder dans les conditions prévues par le présent article peuvent
étre copiées sur tout support. Les supports de stockage informatique peuvent étre saisis et placés sous scellés
dans les conditions prévues par le présent code.

Les officiers de police judiciaire peuvent, par tout moyen, requérir toute personne susceptible :

1° D'avoir connaissance des mesures appliquées pour protéger les données auxquelles il est permis d'accéder
dans le cadre de la perquisition ;

2° De leur remettre les informations permettant d'accéder aux données mentionnées au 1°.

A l'exception des personnes mentionnées aux articles 56-1 a 56-5, le fait de s'abstenir de répondre dans les
meilleurs délais a cette réquisition est puni d'une amende de 3 750 €.

- Article 60-1

Modifié par LOI n°2016-731 du 3 juin 2016 - art. 58



Le procureur de la République ou I'officier de police judiciaire peut, par tout moyen, requérir de toute personne,
de tout établissement ou organisme privé ou public ou de toute administration publique qui sont susceptibles de
détenir des informations intéressant I'enquéte, y compris celles issues d'un systeme informatique ou d'un
traitement de données nominatives, de lui remettre ces informations, notamment sous forme numérique, sans
gue puisse lui étre opposée, sans motif légitime, l'obligation au secret professionnel. Lorsque les réquisitions
concernent des personnes mentionnées aux articles 56-1 a 56-5, la remise des informations ne peut intervenir
gu'avec leur accord.

A l'exception des personnes mentionnées aux articles 56-1 a 56-5, le fait de s'abstenir de répondre dans les
meilleurs délais & cette réquisition est puni d'une amende de 3 750 euros.

A peine de nullité, ne peuvent étre verses au dossier les éléments obtenus par une réquisition prise en violation
de l'article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

- Article 60-2

Modifié par LOI n°2009-526 du 12 mai 2009 - art. 124

Sur demande de I'officier de police judiciaire, intervenant par voie télématique ou informatique, les organismes
publics ou les personnes morales de droit privé, a lI'exception de ceux visés au deuxiéme alinéa du 3° du Il de
l'article 8 et au 2° de l'article 67 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés, mettent a sa disposition les informations utiles a la manifestation de la vérité, a lI'exception de celles
protégees par un secret prévu par la loi, contenues dans le ou les systemes informatiques ou traitements de
données nominatives qu'ils administrent.

L'officier de police judiciaire, intervenant sur réquisition du procureur de la République préalablement autorisé
par ordonnance du juge des libertés et de la détention, peut requérir des opérateurs de télécommunications, et
notamment de ceux mentionnés au 1 du | de I'article 6 de la loi 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I'économie numérique, de prendre, sans délai, toutes mesures propres a assurer la préservation, pour une durée
ne pouvant excéder un an, du contenu des informations consultées par les personnes utilisatrices des services
fournis par les opérateurs.

Les organismes ou personnes Visés au présent article mettent a disposition les informations requises par voie
télématique ou informatique dans les meilleurs délais.

Le fait de refuser de répondre sans motif Iégitime a ces réquisitions est puni d'une amende de 3 750 euros.

Un décret en Conseil d'Etat, pris apres avis de la Commission nationale de l'informatique et des libertés,
détermine les catégories d'organismes visés au premier alinéa ainsi que les modalités d'interrogation, de
transmission et de traitement des informations requises.

Chapitre 11 : De I'enquéte préliminaire
- Article 77-1-2

Créé par Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 - art. 80

Sur autorisation du procureur de la République, I'officier de police judiciaire peut procéder aux réquisitions
prévues par le premier alinéa de I'article 60-2.

Sur autorisation du juge des libertés et de la détention saisi a cette fin par le procureur de la République,
I'officier de police peut procéder aux réquisitions prévues par le deuxiéme alinéa de I'article 60-2.

Les organismes ou personnes concernés mettent a disposition les informations requises par voie télématique ou
informatique dans les meilleurs délais.

Le fait de refuser de répondre sans motif Iégitime a ces réquisitions est puni conformément aux dispositions du
guatriéme alinéa de l'article 60-2.



Chapitre ler : Du juge d'instruction : juridiction d'instruction du premier degré

Section 3 : Des transports, des perquisitions, des saisies et des interceptions de correspondances émises par la
voie des téléecommunications

Sous-section 1 : Des transports, des perquisitions et des saisies
- Article 99-3

Modifié par LOI n°2016-731 du 3 juin 2016 - art. 58

Le juge d'instruction ou l'officier de police judiciaire par lui commis peut, par tout moyen, requérir de toute
personne, de tout établissement ou organisme privé ou public ou de toute administration publique qui sont
susceptibles de détenir des documents intéressant I'instruction, y compris ceux issus d'un systeme informatique
ou d'un traitement de données nominatives, de lui remettre ces documents, notamment sous forme numérique,
sans que puisse lui étre opposée, sans motif légitime, l'obligation au secret professionnel. Lorsque les
réquisitions concernent des personnes mentionnées aux articles 56-1 a 56-3 et a l'article 56-5, la remise des
documents ne peut intervenir qu'avec leur accord.

En Il'absence de réponse de la personne aux réquisitions, les dispositions du deuxiéme alinéa de l'article 60-1
sont applicables.

- Article 99-4

Créé par Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 - art. 116 JORF 10 mars 2004

Pour les nécessités de I'exécution de la commission rogatoire, I'officier de police judiciaire peut procéder aux
réquisitions prévues par le premier alinéa de l'article 60-2.

Avec l'autorisation expresse du juge d'instruction, I'officier de police peut procéder aux réquisitions prévues par
le deuxieme alinéa de l'article 60-2.

Les organismes ou personnes concernés mettent a disposition les informations requises par voie télématique ou
informatique dans les meilleurs délais.

Le fait de refuser de répondre sans motif lIégitime a ces réquisitions est puni conformément aux dispositions du
quatriéme alinéa de l'article 60-2.

Titre IV : Dispositions communes
Chapitre ler : De la mise au clair des données chiffrées nécessaires a la manifestation de la vérité

- Article 230-1

Modifié par LOI n°2014-1353 du 13 novembre 2014 - art. 15

Sans préjudice des dispositions des articles 60, 77-1 et 156, lorsqu'il apparait que des données saisies ou
obtenues au cours de l'enquéte ou de l'instruction ont fait lI'objet d'opérations de transformation empéchant
d'acceder aux informations en clair qu'elles contiennent ou de les comprendre, ou que ces données sont
protégées par un mécanisme d'authentification, le procureur de la République, la juridiction d'instruction,
I'officier de police judiciaire, sur autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, ou la
juridiction de jugement saisie de l'affaire peut désigner toute personne physique ou morale qualifiée, en vue
d'effectuer les opérations techniques permettant d'obtenir I'acces a ces informations, leur version en clair ainsi
que, dans le cas ou un moyen de cryptologie a été utilisé, la convention secréte de déchiffrement, si cela apparait
nécessaire.

Si la personne ainsi désignée est une personne morale, son représentant légal soumet a I'agrément du procureur
de la République, de l'officier de police judiciaire ou de la juridiction saisie de I'affaire le nom de la ou des
personnes physiques qui, au sein de celle-ci et en son nom, effectueront les opérations techniques mentionnées
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au premier alinéa. Sauf si elles sont inscrites sur une liste prévue a l'article 157, les personnes ainsi désignées
prétent, par écrit, le serment prévu au deuxieme alinéa de l'article 60 et a I'article 160.

Si la peine encourue est égale ou supérieure a deux ans d'emprisonnement et que les nécessités de I'enquéte ou
de l'instruction l'exigent, le procureur de la République, la juridiction d'instruction, I'officier de police judiciaire,
sur autorisation du procureur de la République ou du juge d'instruction, ou la juridiction de jugement saisie de
I'affaire peut prescrire le recours aux moyens de I'Etat soumis au secret de la défense nationale selon les formes
prévues au présent chapitre.

D. Code de la sécurité intérieure

LIVRE VIII : DU RENSEIGNEMENT
TITRE VII : OBLIGATIONS DES OPERATEURS ET PRESTATAIRES DE SERVICES

- Article L. 871-1

Créé par LOI n°2015-912 du 24 juillet 2015 - art. 12

Les personnes physiques ou morales qui fournissent des prestations de cryptologie visant & assurer une fonction
de confidentialité sont tenues de remettre dans un délai de soixante-douze heures aux agents autorisés dans les
conditions prévues a l'article L. 821-4, sur leur demande, les conventions permettant le déchiffrement des
données transformées au moyen des prestations qu'elles ont fournies. Les agents autorisés peuvent demander
aux fournisseurs de prestations susmentionnés de mettre eux-mémes en ceuvre dans un délai de soixante-douze
heures ces conventions, sauf si ceux-ci démontrent qu'ils ne sont pas en mesure de satisfaire a ces réquisitions.

Un décret en Conseil d'Etat précise les procédures suivant lesquelles cette obligation est mise en ceuvre ainsi que
les conditions dans lesquelles la prise en charge financiére de cette mise en ceuvre est assurée par I'Etat.

E. Jurisprudence d’application

a. Jurisprudence européenne

- CEDH, AFFAIRE FUNKE c. FRANCE, 25 février 1993, Requéte no 10828/84

2. Sur le bien-fondé des griefs
a) Article 6 par. 1 (art. 6-1)

41. Selon le requérant, sa condamnation pénale pour refus de produire les documents demandeés par les douanes
(paragraphes 9-14 ci-dessus) a méconnu son droit & un procés équitable, garanti par I’article 6 par. 1 (art. 6-1).
L’administration aurait violé le droit de ne pas témoigner contre soi-méme, principe général consacré tant dans
les ordres juridiques des Etats contractants que par la Convention européenne et le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques: bien que n’ayant pas porté plainte pour infraction a la réglementation des relations
financieres avec I’étranger, elle engagea une procédure pénale qui tendait & forcer M. Funke a collaborer a son
accusation. Pareille maniére d’agir serait d’autant plus inadmissible que les autorités francaises pouvaient
recourir & I’entraide internationale et recueillir elles-mémes auprés des Etats étrangers les preuves nécessaires.

42. Le Gouvernement, lui, insiste sur le caractére déclaratif du régime douanier et cambiaire francais, qui
épargne au contribuable une inquisition systématique dans ses affaires mais comporte en contrepartie des
devoirs, comme ceux de conserver pendant quelque temps les documents relatifs & ses revenus et a son
patrimoine ainsi que de les tenir a la disposition de I’administration. Strictement contr6lé par la Cour de
cassation, ce droit de I’Etat & la communication de certaines piéces n’impliquerait pas, pour les intéressés, une
obligation de s’auto-incriminer, prohibée par le Pacte des Nations Unies (article 14) et censurée par la Cour de
justice des Communautés européennes (arrét Orkem du 18 octobre 1989, Recueil de la jurisprudence de la Cour,
1989-9, pp. 3343-3354); il ne se heurterait pas aux lignes directrices de la jurisprudence des organes de la
Convention en matiére de procés équitable.

En I’espéce, les services des douanes n’auraient pas sommé M. Funke d’avouer une infraction ou d’en apporter
lui-méme la preuve; ils I’auraient simplement invité a donner des précisions sur des éléments constatés par leurs
agents et reconnus par lui, a savoir les relevés bancaires et chéquiers découverts lors de la visite domiciliaire.
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Quant aux tribunaux, ils auraient apprécié, a I’issue d’un débat contradictoire, si la demande desdits services
était fondée en droit et en fait.

43. La Commission arrive & la méme conclusion en s’appuyant principalement sur le particularisme des
procédures d’enquéte en matiere économique et financiére. Ni le devoir de produire des relevés bancaires, ni
I’imposition d’astreintes ne porteraient atteinte au principe du proces équitable: le premier refléterait la
confiance de I’Etat envers tout citoyen, par la renonciation & I’usage de mesures de surveillance plus strictes; la
responsabilité du préjudice causé par la seconde retomberait en entier sur le justiciable dés lors qu’il refuse de
collaborer avec I’administration.

44. La Cour constate que les douanes provoqueérent la condamnation de M. Funke pour obtenir certaines pieces,
dont elles supposaient I’existence sans en avoir la certitude. Faute de pouvoir ou vouloir se les procurer par un
autre moyen, elles tenterent de contraindre le requérant & fournir lui-méme la preuve d’infractions qu’il aurait
commises. Les particularités du droit douanier (paragraphes 30-31 ci-dessus) ne sauraient justifier une telle
atteinte au droit, pour tout "accusé" au sens autonome que I’article 6 (art. 6) attribue a ce terme, de se taire et de
ne point contribuer a sa propre incrimination.

- CEDH, FFAIRE JOHN MURRAY c. Royaume-Uni, 8 février 1996, (Requéte no 18731/91)

A. Sur I’article 6 paras. 1 et 2 (art. 6-1, art. 6-2): droit de garder le silence

41. Selon le requérant, le fait d’avoir tiré conformément a I’ordonnance de 1988 sur les preuves en matiere
pénale en Irlande du Nord ("I’ordonnance™) des conclusions qui lui étaient défavorables enfreint I’article 6
paras. 1 et 2 (art. 6-1, art. 6-2) de la Convention. Cela reviendrait a méconnaitre son droit de garder le silence,
son droit & ne pas contribuer a sa propre incrimination et le principe selon lequel la charge de la preuve incombe
a I’accusation sans que I’accusé ait a préter son concours.

Une premiére composante, trés évidente, du droit de garder le silence serait celui de se taire face aux questions
de la police et de n’avoir pas a témoigner contre soi-méme au proces. 1l s’agirait la d’éléments qui ont toujours
été essentiels et fondamentaux dans le systéme britannique de justice pénale. Du reste, la Commission dans
I’affaire Saunders c. Royaume-Uni (rapport du 10 mai 1994, paras. 71-73) et la Cour dans I’affaire Funke c.
France (arrét du 25 février 1993, série A no 256-A, p. 22, par. 44) auraient admis qu’ils font intrinsequement
partie du droit & un proces équitable au sens de I’article 6 (art. 6). 1l s’agit Ia, selon lui, de droits absolus dont un
accuse doit bénéficier sans restriction.

Une deuxiéme composante, tout aussi essentielle, du droit de garder le silence serait que I’exercice de ce droit
par I’accusé ne doit pas étre utilisé comme preuve a charge lors du procés. Or le juge du fond aurait tiré, en
vertu des articles 4 et 6 de I’ordonnance, des conclusions trés défavorables de la décision prise par le requérant
de garder le silence lors des interrogatoires de police et pendant le procés. A la vérité, il ressortirait clairement
des observations dudit juge et de I’arrét de la cour d’appel que les conclusions en question sont entrées pour une
grande part dans la décision de le déclarer coupable.

En conséquence, I’intéressé aurait été gravement et doublement pénalisé pour avoir choisi de garder le silence:
une premiére fois pour son silence lors des interrogatoires de police et une autre pour le fait de n’avoir pas
témoigné lors du procés. Utiliser en sa défaveur le silence devant la police et son refus de déposer lors du proces
équivaudrait a renverser la présomption d’innocence et la charge de la preuve en découlant: ce serait en effet a
I’accusation de prouver la culpabilité du prévenu sans obliger aucunement ce dernier a préter son concours.

42. Amnesty International soutient que permettre de tirer des conclusions défavorables du silence que garde
I’accusé est un moyen de contrainte efficace qui fait glisser la charge de la preuve de I’accusation sur I’accusé et
qui est incompatible avec le droit de ne pas étre obligé de s’avouer coupable ou de témoigner contre soi-méme;
I’accusé, en effet, ne se verrait laisser aucun choix raisonnable entre se taire - ce qui sera considéré comme un
témoignage a charge - et témoigner. L’organisation souligne que I’article 14 par. 3 g) du Pacte international des
Nations Unies relatif aux droits civils et politiques prévoit expressément que I’accusé "ne peut pas étre contraint
de témoigner a charge ni de s’avouer coupable”. Elle renvoie également d’une part a I’article 42 A du
réglement de procédure et de preuve du Tribunal international pour I’ex- Yougoslavie, qui dispose expressément
que le suspect a le droit de conserver le silence et, d’autre part, au projet de statut d’une Cour criminelle
internationale, soumis a I’ Assemblée générale des Nations Unies par la Commission de droit international qui,
au projet d’article 26 par. 6 a) i), précise ainsi le droit au silence: "sans que ce silence soit pris en considération
pour déterminer [la] culpabilité ou [I’]innocence™ du suspect.

Liberty et autres ont présenté des observations analogues. Justice insiste sur ce que de tels accrocs faits au droit
de garder le silence risquent d’augmenter le nombre d’erreurs judiciaires.
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La Northern Ireland Standing Advisory Commission on Human Rights estime pour sa part que le droit de se
taire n’est pas un droit absolu mais plutét une garantie pouvant, dans certains cas, étre enlevée a la condition
d’introduire pour les accusés d’autres protections appropriées qui contrebalanceront le risque éventuel de
condamnations injustes.

43. Selon le Gouvernement, ce qui se trouve en jeu, ce n’est pas de savoir si I’ordonnance est en soi
incompatible avec le droit de se taire, mais plutdt de savoir si, au vu des circonstances de I’espece, le fait d’avoir
tiré des conclusions conformément aux articles 4 et 6 de I’ordonnance a entaché d’iniquité la procédure pénale
engagée contre le requérant, contrairement a I’article 6 (art. 6) de la Convention.

Toutefois, la premiére question appellerait une réponse négative. L’ordonnance ne porterait pas atteinte au droit
de se taire lors des interrogatoires de police et confirmerait expressément le droit de ne pas déposer au proces.
Elle n’aurait en rien modifié la charge ou le niveau de la preuve: ce serait toujours a I’accusation de prouver, au-
dela de tout doute raisonnable, la culpabilité du prévenu. L’ordonnance conférerait un pouvoir souverain de
tirer des conclusions du silence de celui-ci dans des circonstances précisément définies. Cela ne contreviendrait
pas en soi au droit de se taire.

A cet égard, le Gouvernement souligne les garanties, mises en évidence par les décisions judiciaires internes,
auxquelles les conclusions tirées en vertu de I’ordonnance (paragraphes 24 et 29 ci-dessus) se trouvent
subordonnées. En particulier, les tribunaux rappelleraient constamment que I’ordonnance se borne a autoriser le
juge du fond a tirer les conclusions que dicte le bon sens. Il y aurait lieu de rechercher dans chaque cas si les
éléments de preuve a charge sont suffisamment sérieux pour appeler une réponse.

Quant aux normes internationales auxquelles se réféere Amnesty International, elles n’attesteraient pas que soit
admise au niveau international I’interdiction de tirer du silence de I’accusé, lors du proces ou avant, les
conclusions que dicte le bon sens. En particulier, le projet de statut d’une Cour criminelle internationale serait
loin d’étre définitif et on ne saurait le tenir pour adopté par la communauté internationale.

Quant a savoir si, au vu des faits, les conclusions tirées en vertu des articles 4 et 6 de I’ordonnance ont
compromis le caractere équitable de la procédure pénale dirigée contre le requérant, le Gouvernement analyse
en détail I’appréciation des preuves a charge a laquelle s’est livré le juge du fond. Sur quoi il soutient qu’a
partir des éléments produits par I’accusation, la cour d’appel a conclu a bon droit que les charges contre
I’intéressé étaient écrasantes, que les réquisitions de I’accusation I’avaient fortement impliqué dans la
séquestration de M. L. et qu’elles "appelaient une réponse"”. Les déductions seraient donc allées de soi et
reléveraient du bon sens.

44, La Cour, se limitant aux circonstances de la cause, doit rechercher si les déductions tirées en défaveur du
requérant en vertu des articles 4 et 6 de I’ordonnance ont compromis le caractére équitable de la procédure
pénale a I’encontre de I’intéressé - et en particulier la condamnation - au regard de I’article 6 (art. 6) de la
Convention. Elle rappelle a ce propos gu’aucune conclusion n’a été établie en application de I’article 3 de ladite
ordonnance. Elle n’a point pour tache d’examiner in abstracto si tirer des conclusions d’apreés le systéme prévu
dans I’ordonnance se concilie avec la notion de proces équitable que renferme I’article 6 (art. 6) (voir, parmi
maints exemples, I’arrét Brogan et autres ¢. Royaume-Uni du 29 novembre 1988, série A no 145-B, p. 29, par.
53).

45. |l ne fait aucun doute que, méme si I’article 6 (art. 6) de la Convention ne les mentionne pas expressément,
le droit de se taire lors d’un interrogatoire de police et le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination
sont des normes internationales généralement reconnues qui sont au coeur de la notion de procés équitable
consacrée par I’article 6 (art. 6) (arrét Funke précité, loc. cit.). En mettant le prévenu a I’abri d’une coercition
abusive de la part des autorités, ces immunités concourent a éviter des erreurs judiciaires et a garantir le résultat
voulu par I’article 6 (art. 6).

46. La Cour n’estime pas devoir se livrer a une analyse dans I’abstrait de I’étendue de ces immunités et, en
particulier, de ce qui constitue en I’occurrence une "coercition abusive™. Se trouve en jeu ici la question de
savoir si ces interdictions revétent un caractére absolu en ce sens que I’exercice par un prévenu du droit de
garder le silence ne pourrait jamais servir en sa défaveur au proces ou, a titre subsidiaire, qu’il y a toujours lieu
de tenir pour une "coercition abusive" le fait de I’informer au préalable que, sous certaines conditions, son
silence pourra étre ainsi utilisé.

47. D’une part, il est manifestement incompatible avec les interdictions dont il s’agit de fonder une
condamnation exclusivement ou essentiellement sur le silence du prévenu ou sur son refus de répondre a des
guestions ou de déposer. D’autre part, il est tout aussi évident pour la Cour que ces interdictions ne peuvent et
ne sauraient empécher de prendre en compte le silence de I’intéressé, dans des situations qui appellent
assurément une explication de sa part, pour apprécier la force de persuasion des éléments a charge.

Ou que se situe la ligne de démarcation entre ces deux extrémes, il découle de cette interprétation du "droit de
garder le silence" qu’il faut répondre par la négative a la question de savoir si ce droit est absolu.
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On ne saurait donc dire que la décision d’un prévenu de se taire d’un bout a I’autre de la procédure pénale
devrait nécessairement étre dépourvue d’incidences une fois que le juge du fond tentera d’appreécier les éléments
a charge. En particulier, comme le Gouvernement le reléve, si elles consacrent le droit de garder le silence et
I’interdiction de contribuer a sa propre incrimination, les normes internationales établies sont muettes sur ce
point.

Pour rechercher si le fait de tirer de son silence des conclusions défavorables a I’accusé enfreint I’article 6 (art.
6), il faut tenir compte de I’ensemble des circonstances, eu égard en particulier aux cas ou I’on peut procéder a
des déductions, au poids que les juridictions nationales leur ont accordé en appréciant les éléments de preuve et
le degré de coercition inhérent a la situation.

- CEDH, AFFAIRE SAUNDERS c. Royaume-Uni, 17 décembre 1996, Requéte no 19187/91

2. L’appréciation de la Cour

67. La Cour reléve d’abord que la plainte du requérant porte essentiellement sur I’usage, dans la procédure
pénale dirigée contre lui, des déclarations recueillies par les inspecteurs du DTI. Une enquéte administrative
peut certes impliquer une décision sur une "accusation en matiére pénale", compte tenu de la jurisprudence de la
Cour sur le caractere autonome que revét cette notion; les comparants n’ont toutefois pas indiqué dans leurs
plaidoiries devant la Cour que I’article 6 par. 1 (art. 6-1) s’appliquerait & la procédure menée par les inspecteurs
ou que celle-ci impliquerait elle-méme une décision sur une accusation en matiere pénale au sens de cette
disposition (art. 6-1) (voir, entre autres, I’arrét Deweer c. Belgique du 27 février 1980, série A no 35, pp. 21-24,
paras. 42-47). La Cour rappelle a cet égard son arrét Fayed c. Royaume-Uni; elle y a estimé que I’article 432
par. 2 de la loi de 1985 sur les sociétés confiait aux inspecteurs une mission essentiellement d’investigation et
qu’ils ne rendaient aucune décision juridictionnelle ni dans la forme ni quant au fond. Leur enquéte avait pour
finalité I’établissement et la consignation de faits qui pourraient par la suite servir de base a I’action d’autres
autorités compétentes - de poursuite, réglementaires, disciplinaires, voire législatives (arrét du 21 septembre
1994, série A no 294-B, p. 47, par. 61). Comme le dit encore cet arrét, exiger que semblable enquéte
préparatoire soit assujettie aux garanties d’une procédure judiciaire énoncées a I’article 6 par. 1 (art. 6-1)
génerait indiment, en pratique, la réglementation efficace, dans I’intérét public, d’activités financiéres et
commerciales complexes (ibidem, p. 48, par. 62).

La Cour se préoccupera donc seulement, en I’espéce, de I'usage qui a été fait dans la procédure pénale des
déclarations pertinentes du requérant.

68. La Cour rappelle que, méme si I’article 6 de la Convention (art. 6) ne le mentionne pas expressément, le
droit de se taire et - I’'une de ses composantes - le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination sont des
normes internationales généralement reconnues qui sont au coeur de la notion de proces équitable consacrée par
ledit article (art. 6). Leur raison d’étre tient notamment a la protection de I’accusé contre une coercition abusive
de la part des autorités, ce qui évite les erreurs judiciaires et permet d’atteindre les buts de I’article 6 (art. 6)
(arréts John Murray précité, p. 49, par. 45, et Funke précité, p. 22, par. 44). En particulier, le droit de ne pas
contribuer a sa propre incrimination présuppose que, dans une affaire pénale, I’accusation cherche a fonder son
argumentation sans recourir a des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions, au mépris de la
volonté de I’accusé. En ce sens, ce droit est étroitement lié au principe de la présomption d’innocence consacré a
I’article 6 par. 2 de la Convention (art. 6-2).

69. Toutefois, le droit de ne pas s’incriminer soi-mé&me concerne en premier lieu le respect de la
détermination d’un accusé de garder le silence. Tel qu’il s’entend communément dans les systémes
juridiques des Parties contractantes a la Convention et ailleurs, il ne s’étend pas a I’usage, dans une
procédure pénale, de données que I’on peut obtenir de I’accusé en recourant a des pouvoirs coercitifs
mais qui existent indépendamment de la volonté du suspect, par exemple les documents recueillis en vertu
d’un mandat, les prélévements d’haleine, de sang et d’urine ainsi que de tissus corporels en vue d’une
analyse de I’ADN.

En I’espéce, la Cour doit seulement rechercher si I’emploi que I’accusation a fait des déclarations obtenues du
requérant par les inspecteurs a porté une atteinte injustifiable a ce droit. Elle doit examiner cette question a la
lumiére de toutes les circonstances de la cause. Elle déterminera en particulier si des pressions ont été exercées
sur I’intéressé pour qu’il déposat et si I’utilisation dans son proces de ces éléments s’est heurtée aux principes
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fondamentaux d’un proces équitable inhérents a I’article 6 par. 1 (art. 6-1), dont le droit en question est une
composante.

- CEDH, AFFAIRE JALLOH c. Allemagne, 11 juillet 2006, Requéte no 54810/00

1. Les principes généraux établis par la jurisprudence de la Cour

94. La Cour rappelle qu’elle a pour tache, aux termes de I’article 19 de la Convention, d’assurer le respect des
engagements résultant pour les Etats contractants de la Convention. Il ne lui appartient pas, en particulier, de
connaitre des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une juridiction interne, sauf si et dans la
mesure ou elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés par la Convention. Si I’article 6
garantit le droit & un procés équitable, il ne réglemente pas pour autant I’admissibilité des preuves en tant que
telles, matiere qui reléve au premier chef du droit interne (Schenk c. Suisse, 12 juillet 1988, §8 45-46, série A no
140, et Teixeira de Castro c. Portugal, 9 juin 1998, 8 34, Recueil 1998-1V).

95. La Cour n’a donc pas a se prononcer, par principe, sur la recevabilité de certaines sortes d’éléments de
preuve, par exemple des éléments obtenus de maniére illégale au regard du droit interne, ou encore sur la
culpabilité du requérant. Elle doit examiner si la procédure, y compris la maniére dont les éléments de preuve
ont été recueillis, a été équitable dans son ensemble, ce qui implique I’examen de I’« illégalité » en question et,
dans le cas ou se trouve en cause la violation d’un autre droit protégé par la Convention, de la nature de cette
violation (voir, notamment, Khan c. Royaume-Uni, no 35394/97, § 34, CEDH 2000-V, P.G. et J.H. c. Royaume-
Uni, no 44787/98, § 76, CEDH 2001-IX, et Allan c. Royaume-Uni, no 48539/99, § 42, CEDH 2002-1X).

96. Pour déterminer si la procédure dans son ensemble a été équitable, il faut aussi se demander si les droits de
la défense ont été respectés. Il faut rechercher notamment si le requérant s’est vu offrir la possibilité de remettre
en question I’authenticité de I’élément de preuve et de s’opposer a son utilisation. 1l faut prendre également en
compte la qualité de I’élément de preuve, dont le point de savoir si les circonstances dans lesquelles il a été
recueilli font douter de sa fiabilité ou de son exactitude. Si un probléme d’équité ne se pose pas nécessairement
lorsque la preuve obtenue n’est pas corroborée par d’autres éléments, il faut noter que lorsqu’elle est trés solide
et ne préte a aucun doute, le besoin d’autres éléments a I’appui devient moindre (voir, notamment, les arréts
Khan, §8§ 35 et 37, et Allan, § 43).

97. Les exigences générales d’équité posées a I’article 6 s’appliquent a toutes les procédures pénales, quel que
soit le type d’infraction concerné. Il reste que, pour déterminer si la procédure dans son ensemble a été
équitable, le poids de I’intérét public a la poursuite de I’infraction particuliére en question et a la sanction
de son auteur peut étre pris en considération et mis en balance avec I’'intérét de I’individu a ce que les
preuves a charge soient recueillies légalement. Néanmoins, les préoccupations d’intérét général ne
sauraient justifier des mesures vidant de leur substance méme les droits de la défense d’un requérant, y
compris celui de ne pas contribuer a sa propre incrimination garanti par I’article 6 de la Convention
(voir, mutatis mutandis, Heaney et McGuinness c. Irlande, no 34720/97, 88 57-58, CEDH 2000-XI11).

98. En ce qui concerne en particulier I’examen de la nature de la violation de la Convention constatée, la Cour
rappelle qu’elle a relevé notamment dans les affaires Khan (arrét précité, 88 25-28) et P.G. et J.H. c. Royaume-
Uni (arrét précité, 88 37-38) que I’emploi d’appareils d’écoute secréte était contraire a I’article 8, puisque le
recours a de tels dispositifs était dépourvu de base en droit interne et que I’ingérence dans I’exercice par les
requérants concernés du droit au respect de leur vie privée n’était pas « prévue par la loi ». Néanmoins,
I’admission comme preuves des informations ainsi obtenues ne se heurtait pas dans les circonstances de ces
affaires aux exigences d’équité posées par I’article 6 § 1.

99. Des considérations différentes valent toutefois pour les éléments recueillis au moyen d’une mesure jugée
contraire a I’article 3. Une question peut se présenter sous I’angle de I’article 6 § 1 relativement a des éléments
obtenus au mépris de I’article 3 de la Convention, méme si le fait de les avoir admis comme preuves ne fut pas
décisif pour la condamnation du suspect (i¢o6z c. Turquie (déc.), no 54919/00, 9 janvier 2003, et Kog c. Turquie
(déc.), no 32580/96, 23 septembre 2003). La Cour rappelle a cet égard que I’article 3 consacre I’une des valeurs
les plus fondamentales des sociétés démocratiques. Méme dans des situations extrémement difficiles, telles que
la lutte contre le terrorisme et le crime organise, la Convention prohibe en termes absolus la torture et les peines
et traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les agissements de la victime. L’article 3 ne prévoit pas
d’exceptions, en quoi il contraste avec la majorité des clauses normatives de la Convention, et il ne souffre nulle
dérogation en vertu de I’article 15 § 2 méme en cas de danger public menagant la vie de la nation (voir,
notamment, Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, § 79, Recueil 1996-V, et Selmouni c. France [GC], no
25803/94, § 95, CEDH 1999-V).

100. Quant a I'utilisation d’éléments de preuve obtenus en violation du droit de garder le silence et du droit de
ne pas contribuer & sa propre incrimination, la Cour rappelle que ces droits sont des normes internationales
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généralement reconnues qui sont au cceur de la notion de procés équitable consacrée par I’article 6. Leur raison
d’étre tient notamment & la protection de I’accuse contre une coercition abusive de la part des autorités, ce qui
évite les erreurs judiciaires et permet d’atteindre les buts de I’article 6. En particulier, le droit de ne pas
contribuer a sa propre incrimination présuppose que, dans une affaire pénale, I’accusation cherche a fonder son
argumentation sans recourir a des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions, au mépris de la
volonté de I’accusé (voir, notamment, Saunders, arrét précité, § 68, Heaney et McGuinness, arrét précité, § 40,
J.B. c. Suisse, no 31827/96, § 64, CEDH 2001-I1l, et Allan, arrét précité, § 44).

101. Pour rechercher si une procédure a anéanti la substance méme du droit de ne pas contribuer a sa propre
incrimination, la Cour doit examiner en particulier les éléments suivants : la nature et le degré de la coercition,
I’existence de garanties appropriées dans la procédure et I’utilisation qui est faite des éléments ainsi obtenus
(voir, par exemple, Tirado Ortiz et Lozano Martin c. Espagne (déc.), no 43486/98, CEDH 1999-V, Heaney et
McGuinness, arrét précité, 88 51-55, et Allan, arrét précité, ibidem).

102. Toutefois, selon la jurisprudence constante de la Cour, le droit de ne pas s’incriminer soi-méme concerne
en premier lieu le respect de la détermination d’un accusé a garder le silence. Tel gu’il s’entend communément
dans les ordres juridiques des Parties contractantes a la Convention et ailleurs, il ne s’étend pas a I’usage, dans
une procédure pénale, de données que I’on peut obtenir de I’accusé en recourant a des pouvoirs coercitifs mais
qui existent indépendamment de la volonté du suspect, par exemple les documents recueillis en vertu d’un
mandat, les prélévements d’haleine, de sang, d’urine, de cheveux et de tissus corporels en vue d’une analyse de
I”’ADN ou encore les échantillons de voix (Saunders, arrét précité, § 69, Choudhary c. Royaume-Uni (déc.), no
40084/98, 4 mai 1999, J.B. c. Suisse, arrét précité, § 68, et P.G. et J.H. c. Royaume-Uni, arrét précité, § 80).

(.)

110. Quant a I’applicabilité en I’espéce du droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination, la Cour observe
que se trouve en cause |’utilisation au procés d’éléments de preuve « matériels » — par opposition a des aveux —
obtenus par une atteinte portée de force a I’intégrité physique du requérant. Elle reléve que le droit de ne pas
contribuer a sa propre incrimination tel gu’il s’entend communément dans les Etats contractants et ailleurs
concerne en premier lieu le respect de la détermination d’un accusé a garder le silence au cours d’un
interrogatoire et a ne pas étre contraint a formuler une déclaration.

111. Toutefois, il est arrivé a la Cour de donner au droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination,
tel que protégé par I'article 6 § 1, un sens plus large de maniére a embrasser des affaires dans lesquelles
était en litige la contrainte a laquelle les autorités avaient recouru pour se voir remettre des éléments de
preuve matériels. Dans I’affaire Funke c. France (25 février 1993, § 44, série A no 256-A), par exemple,
elle a dit que les tentatives visant a contraindre le requérant a divulguer des documents et donc a fournir
la preuve d’infractions qu’on lui reprochait, avaient emporté violation du droit de I’intéressé de ne point
contribuer a sa propre incrimination. De méme, dans I’affaire J.B. c. Suisse (arrét précité, §§ 63-71), elle
a conclu que la tentative des autorités de I’Etat de forcer le requérant a soumettre des documents qui
auraient pu fournir des renseignements sur une soustraction d’imp6t avait méconnu le droit de I’intéressé
de ne pas contribuer a sa propre incrimination (dans son sens large).

112. Dans I’affaire Saunders, la Cour a estimé que le droit de ne pas s’incriminer soi-méme ne s’étend pas aux
données que I’on peut obtenir de I’accusé en recourant a des pouvoirs coercitifs mais qui existent
indépendamment de la volonté du suspect, par exemple les documents recueillis en vertu d’un mandat, les
prélevements d’haleine, de sang et d’urine ainsi que de tissus corporels en vue d’une analyse de I’ADN (ibidem,
8 69).

113. De I’avis de la Cour, les éléments de preuve litigieux en I’espéce, a savoir les stupéfiants dissimulés dans le
corps du requérant et qui ont été recueillis a la suite de I’administration de force d’un émétique, peuvent passer
pour relever de la catégorie des données qui existent indépendamment de la volonté du suspect et dont
I’ut