BGE 19880712 10862 84 vom 10. November 1969

Bundesgericht (BGE), 1969-11-10, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 19880712 10862 84
FR: BGE 19880712_10862 84 du 10 novembre 1969

IT: BGE 19880712_10862 84 del 10 novembre 1969

Regeste

Regeste Diese Zusammenfassung existiert nur auf Franzésisch. SUISSE: Art. 6 par. 1 et 2
CEDH. Utilisation comme moyen de preuve de |'enregistrement d'une conversation
téléphonique obtenu illégalement. || n'appartient pas ala Cour de connaitre des erreurs de
fait ou de droit prétendument commises par une juridiction, sauf si et dans la mesure ou
elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés par la Convention.
L'art. 6 CEDH ne réglemente pas |'admissibilité des preuves qui déslorsreleve a priori du
droit interne. Il en découle I'impossihilité pour la Cour d'exclure par principe et in abstracto
I'admissibilité d'une preuve recueillie de maniéreillégale. Il lui incombe seulement de
rechercher si le proces a présenté un caractére équitable. En I'espéece, il n'y apas eu
méconnai ssance des droits de la défense; de plus, |'enregistrement tél éphonique n'a pas
constitué le seul moyen de preuve retenu pour motiver la condamnation. Le compte rendu
des audiences et |e texte du jugement de premieére instance ne permettent pas de déduire que
le requérant a été présumé coupable avant sa condamnation. Conclusion: non-violation de
I'art. 6 par. 1 et 2 CEDH.

Regeste SUISSE: Art. 6 par. 1 et 2 CEDH. Utilisation comme moyen de preuve de
I'enregistrement d'une conversation tél éphonique obtenu illégalement. |l n'appartient pas a
la Cour de connaitre des erreurs de fait ou de droit prétendument commises par une
juridiction, sauf si et dans|la mesure ou elles pourraient avoir porté atteinte aux droits et
libertés sauvegardés par la Convention. L'art. 6 CEDH ne réglemente pas |'admissibilité des
preuves qui dés lorsreléve apriori du droit interne. 1l en découle I'impossibilité pour la
Cour d'exclure par principe et in abstracto I'admissibilité d'une preuve recueillie de maniére
illégale. Il lui incombe seulement de rechercher si le proces a présenté un caractere
équitable. En I'espéce, il n'y a pas eu méconnaissance des droits de la défense; de plus,
I'enregistrement tél éphonique n'a pas constitué le seul moyen de preuve retenu pour motiver
la condamnation. Le compte rendu des audiences et |e texte du jugement de premiére
instance ne permettent pas de déduire que le requérant a été présumé coupable avant sa
condamnation. Conclusion: non-violation del'art. 6 par. 1 et 2 CEDH.

Regesto Questo riassunto esiste solo in francese. SUISSE: Art. 6 par. 1 et 2 CEDH.
Utilisation comme moyen de preuve de I'enregistrement d'une conversation téléphonique
obtenu illégalement. Il n‘appartient pas ala Cour de connaitre des erreurs de fait ou de droit
prétendument commises par une juridiction, sauf si et dans la mesure ou €elles pourraient
avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés par la Convention. L'art. 6 CEDH ne
réglemente pas I'admissibilité des preuves qui déslorsreléve apriori du droit interne. Il en
découle I'impossibilité pour la Cour d'exclure par principe et in abstracto I'admissibilité
d'une preuve recueillie de maniéreillégale. 1l lui incombe seulement de rechercher si le
proces a présenté un caractere équitable. En |'espece, il n'y a pas eu méconnaissance des
droits de la défense; de plus, I'enregistrement tél éphonique n'a pas constitué le seul moyen



de preuve retenu pour motiver la condamnation. Le compte rendu des audiences et le texte
du jugement de premiére instance ne permettent pas de déduire que le requérant a été
présumé coupable avant sa condamnation. Conclusion: non-violation de I'art. 6 par. 1 et 2
CEDH.

Erwagungen

E.21

Toujoursle 9 ao(t 1982, |e président fit procéder al'audition de I'enregistrement. Elle eut
lieu dans lasalle du tribunal, en présence des membres de celui-ci, des parties ainsi que du
public et au moyen d'un lecteur de cassette avec deux haut-parleurs, installés par une
maison spécialisee.

E. 22

Letribunal entendit le méme jour tous les témoins al'exception de H.R. qui he comparut
pas: trois d'entre eux avaient été cités d'office (M. Pauty, Mme Schenk et H.R.), trois autres
alademande de ladéfense (R.F., JM.-Z. et G.G.). L'inspecteur Messerli ne déposa pas car
on ne |'avait pas convoqué, d'office ou sur réquisition du ministére public ou de la défense.
Letribunal ouit en outre, ala place de I'expert SK., son collaborateur J.-C. S. les9 et 10
ao(t. Les dires des intéressés ne donnérent pas lieu al'établissement de proces-verbaux.

E.23

L e président donna lecture de certaines pieces: I'arrét de renvoi du tribunal d'accusation;
tout ou partie des rapports de police et de renseignements; divers documents, produits par
M. Schenk ou mentionnés tant par le procureur général que par la défense (article 341,
premier alinéa, du code vaudois de procédure pénale); les déclarations faites au cours de
I'enquéte par H.R., absent, mais non celles des témoins présents (article 341, second alinéa).

E.24

En vertu du code vaudois de procédure pénale, les juges et les jurés disposent du dossier des
I'ouverture des débats. Toutefois, les premiers peuvent exceptionnellement en avoir
connaissance plustét (article 333), ala différence des seconds (article 386). 2. Le jugement
du 13 ao(t 1982

E.25

Letribunal criminel du district de Rolle statuale 13 aolt 1982. 1l reconnut M. Schenk
coupable de tentative d'instigation a un assassinat (article 24 par. 2 du code pénal), lui
infligea dix ans de réclusion, la peine minimale prévue par laloi, et ordonna son arrestation
immédiate.

E. 26

Lapartie "En fait" du jugement est ainsi rédigée: "Le 28 février 1981, Pierre Schenk sest
rendu a Annemasse dans une agence de publicité. Sous le faux nom de Pierre Rochat,
domicilié aLyon, il afait passer danstrois journaux francais, le Provencal, le Progres de
Lyon et France-Soir, | e texte suivant: ‘Cherche ancien |égionnaire ou méme genre pour
missions occasionnelles, offre avec numéro tél. adresse et curriculum vitae aRTZ 81 poste
restante CH Béle 2." L'employé de |I'agence I'aavisé qu'il n'était pas certain que les journaux
acceptent de passer une telle annonce. De fait, seul France-Soir I'ainsérée. Pierre Schenk a
versé Fr. 1.520,57 francais al'Agence. A la suite de cette insertion, il arecu plusieurs offres



dont il aretenu deux, soit celle d'un dénommé Richard Pauty, domicilié a Houilles prées de
Paris, et celle d'un prénommé Robert. Apres avoir rencontré le nommé Robert, Schenk a
écarté cette candidature. Il aretenu celle de Pauty, a qui il adonné rendez-vous, a deux
reprises en tout cas, en mars-avril 1981, au Grand-Hotel a Paris, soit dans un hétel qui n'est
pas celui ou |'accusé descend habituellement. A ce sujet, il a exposé al'audience qu'il ne
voulait pas que Pauty sache ou il était domicilié a Paris. Il sest présenté comme membre
d'une organisation trés puissante, avec un siege en Allemagne. |l a affirmé a Pauty étre le
délégué de cette organisation pour la France. Il [ui adit qu'il serait surveillé durant ses
missions. La premiére mission confiée a Richard Pauty a concerné un dénommé [H.R.].
Selon Richard Pauty, la mission consistait, moyennant promesse d'une rémunération de
40.000,- dollars, pluslesfrais, atuer [H.R.]. Selon Pierre Schenk, Pauty devait casser la
figurea[H.R.] 'detelle fagon qu'il Sen souvienne longtemps’; [H.R.] devait sen sortir avec
guel ques coups de poing au visage et un oeil au beurre noir. L'accusé a précisé qu'il avait
entrepris ces démarches 'pour faire intimider [H.R.], ou plutét le corriger'. Le Tribuna n'a
pas réuss a se forger une conviction au sujet de la mission réellement confiée a Pauty. (...)
(...) Ne voyant rien venir de concret, |'accusé a confié une autre mission a Pauty. 11 explique
sétre rendu compte que Pauty n'était pas I'homme de main qu'il souhaitait; Pauty lui avait
dit avoir été mercenaire incorporé ala CSTM (Compagnie spéciale des troupes
métropolitaines) puis 'videur', et trafiquant de voitures avec I'ltalie. Pierre Schenk a
expliqué qu'il avait trouve Pauty éveillé et malin, de sorte qu'il Sétait dit pouvoir lui confier
une seconde mission consistant a obtenir des renseignements sur la personne de Josette
Schenk. Selon laversion de |'accuse, Pauty devait le renseigner sur trois points. - déterminer
guel montant Mme Schenk avait touché dans la succession de son pere; - savoir s elle se
faisait construire une maison en Haiti; - savoir s elle avait dans ce pays des ressources,
notamment en raison d'une liaison qu'il ne connaissait pas. Une quatriéme chose I'intéressait
aussi, soit savoir si son épouse avait eu des contacts avec les milieux des stupéfiants. Dans
laversion de Pauty, il sagissait d'aler en Haiti, d'exécuter Mme Schenk, moyennant
paiement de 40.000,- dollars, en égarant les pistes en ssmulant un viol, un cambriolage, ou
un accident. Il est constant qu'afin avril 1981, Schenk sest rendu avec Pauty dans une
agence de voyages a Paris. |l lui apayé par Fr. 8.667,- francais, un forfait touristique de
quinze jours en Haiti et lui aremis en outre Fr. 4.000,- suisses, soit environ Fr. 10.000,-
francgais, pour sesfrais. Pauty est parti pour Haiti le 27 avril 1981. |l Sest installé a
Port-au-Prince, endroit ou Mme Schenk s§ourne les trois-quarts de I'année. Pierre Schenk
avait remis a Pauty une photo de safemme, pour qu'il puisse I'identifier. Josette Schenk a
quitté Port-au-Prince le 5 mai 1981, et elle est rentrée en Suisse. Constatant que Josette
Schenk n'était pas en Haiti, Pauty afini son s§our et il est rentré en France le 11 mai, sans
d'ailleurs avoir obtenu un quelconque renseignement, si ce n'est un seul éément, inexact,
savoir que le mari de Josette Schenk était décédé. De retour en France, Pauty a été contacté
par Schenk a une date qui n'a pas été établie exactement, mais qui doit étrele 14 (selon
Schenk), le 15 ou 16 mai (selon Pauty). Schenk prétend avoir appelé Pauty depuis|a
France. C'est possible, encore que ce ne soit pas établi. Maisil n'est pas établi non plus qu'il
I'ait appel € depuis la Suisse. Lors de ce téléphone, Schenk a appris que Pauty revenait
bredouille de Haiti. Il I'achargé alors de venir continuer samission en Suisse. Selon Pauty,
il devait tuer Josette Schenk dans la semaine du 12 au 18 juin. Selon Schenk, Pauty ne
devait justement pas venir cette semaine en Suisse, parce que c'était la date ou lafille de
dame Schenk devait accoucher. Depuis ce moment, il ne semble pasy avoir eu de contact
direct entre Schenk et Pauty jusqu'au 26 juin 1981, date alaguelle Schenk atéléphoné a



Pauty. Ony reviendra ci-dessous. Le 24 mai 1981, Pauty a envoyé un télégramme aRTZ
81, télégramme dont la teneur est la suivante: 'Besoin contacts. A I'époque, Pauty ignorait
totalement qui se cachait sous I'identité de RTZ 81. Quelques jours apres, soit le 1er juin
1981, aors qu'il entrait al'hdpital de St-Loup pour une opération et qu'il avait fait croire a
Pauty qu'il serait absent pour deux mois en Extréme-Orient, Schenk a envoyé Fr. 3.500,-
suisses a Pauty dans une envel oppe expédiée d'Eclépens al'adresse RD poste restante, 1003
Lausanne-Gare. L'accusé a été opéré au début du mois dejuin. Le 12 juin, Richard Pauty est
venu en Suisse et sest mis en quéte de Mme Schenk. Il a pris contact avec elle par
téléphone le 18 juin au soir, aprés avoir pris ladécision, selon ses dires, de renoncer ace
qu'il dit avoir été samission, soit de tuer Mme Schenk soit parce qu'il devait attendre le
soi-disant retour de RTZ 81 dans deux mois, pour avoir encore de |'argent, soit parce qu'il se
serait rendu compte que quelque chose ne jouait pas dans les explications que lui avait
données RTZ 81. Le 19 juin, Pauty arencontré Mme Schenk. Il lui aexpliqué qu'il était
chargé de la supprimer. Mme Schenk, effrayée, a demandé a Pauty sur I'ordre de qui, et
apres quelques explications, elle dit avoir réalisé que I'ordre émanait de son mari. Pauty a
alors proposé a Mme Schenk de disparaitre quelque temps pour qu'il puisse toucher la
prime. Il lui asuggéré, a défaut, de supprimer I'accusé. Finalement Pauty et Mme Schenk
sont allés raconter leur histoire ala Police et, le 20 juin 1981, I'enquéte démarrait. Pauty a
été entendu le 20 juin en Suisse et le 24 juin par laPolice francaise. Le 26 juin 1981, ayant
recu le télégramme du 24 mai, Pierre Schenk arappelé Pauty depuis I'hépital de St-Loup.
Pauty, qui savait que RTZ 81, soit Pierre Schenk, |'appellerait un jour ou l'autre, ainstallé
une cassette dans I'enregistreur qu'il possédait depuis une année environ, appartenant a son
frere. Il areliél'appareil au moyen d'un micro d'origine directement sur |'écouteur
secondaire du poste tél éphonique situé dans |'appartement de sameére. || afixéle micro sur
I'écouteur au moyen de scotch. Schenk a appel € depuis une cabine tél éphonique, quand bien
mémeil avait |e téléphone dans sa chambre d'hopital . 1l dit avoir utilisé sept pieces de Fr.
1,- pour cette communication, mais ce fait n'a pas été établi. A I'écoute de la bande
enregistrée, on constate qu'une personne inconnue répond au téléphone de Schenk et lui
passe Pauty. Schenk demande a Pauty ce qu'il devient et |e dialogue suivant sengage: R.P.
Voila Letra..... P.S. Je me demandais ce que vous fa...., ce que vous deveniez. R.P. Oui,
non, parce qu'il y a eu des petits problémes et je n'al pas, je n'ai pu faire le travail que le 23.
P.S. Le 23- R.P. Oui, lelundi 23. Lun..., lun..., je crois que c'éait le 23 |a. P.S. Mais ou
est-ce que casest passé- R.P. Ben, j'al été chercher des amis en Italie parce que on n'arrivait
pas afaire le, parce que comme vous m'aviez dit il y avait comment, il y avait toujours des
voisins, etc ... Jy suis allé deux fois et deux foison m'avu alors, j'ai attendu qu'elle parte
pour aller alaclinique et on afait un accrochage de voiture; pour faire le constat, et aprés
bon ben ¢a sest passé comme ¢ca. Mais enfin je ne sais pas parce que alors le corps, on apris
lavoiture et on l'aet jel'ai porté du c6té de Montreux. Je ne sais pas si ¢a a encore été
découvert parce que je ne l'ai pas vu dans la presse. P.S. Mais qu'est-ce que vous allez faire
maintenant- R.P. Comment- P.S. Qu'est-ce qui va se passer maintenant- R.P. Ben
maintenant je faisle, celui de Parisnon- P.S. Hein- R.P. Jefais Paris. P.S. Non, mais
J'entends au point de vue de du travail- R.P. Eh bien je ne saispas moi. Enfin,y ...y ... Le
travail a étéfait c'est tout. P.S. Le travail a étéfait et on n'a pas été averti, c'est dréle. R.P.
Ben moi je n'al pas vu dans les journaux, non plus encore, enfin c'est quand méme,
comment jedis, c'est jel'al caché je nel'ai paslaissé comme ¢a... P.S. Bon, écoutez, c'est
pas compliqué, moi je vous rappelle dans, dans 8 jours. R.P. Dans 8 jours- P.S. Vous étes
par ladans 8 jours- R.P. Oui, je serai aParis, oui. P.S. Oui oui jeje, je vous suis hein- R.P.



D'accord. P.S. Bon. Parce que moi y on ne sait, on n'arien appris. Le téléphone se termine
par des salutations. Pauty I'aregu aux alentours de 09 heures 30. A 10 heuresil appelait la
Brigade criminelle de Paris et vers midi, aprés avoir fait le trgjet de Houilles a Paris, il
apportait la cassette al'inspecteur chargé de I'enquéte. Cette cassette afait I'objet d'un
expertise, d'ou il ressort que: 1) Le ruban de la cassette n'a pas été 'monté€, c'est-a-dire édité
par le moyen traditionnel de coupures et collages. 2) Les caractéristiques d'enregistrement
correspondent exactement al'enregistreur. 3) |1 n'y a pas sur le ruban des restes utilisables
d'autres enregistrements. 4) Le bruit de fond de I'enregistrement est trés élevé, ce qui est
normal, vu le genre de matériel utilisé et latechnique d'enregistrement. Maisil en résulte
gu'il n'est pas possible d'affirmer qu'il ne sagit pas d'une copie. L'expert a précisé qu'il était
imaginable que la conversation ait d'abord été enregistrée, puisle ruban ait été 'monté,
c'est-a-dire que des passages aient été éliminés ou que I'ordre des mots ait été modifi€, ou
gue des passages provenant d'autres enregistrements aient été gjoutés. Finalement, |e ruban
ainsi obtenu aurait pu étre copié sur le magnétophone examiné. L'expert a encore précisé
n'avoir 'trouvé aucun éément' qui permette de penser qu'il sagisse d'une telle copie; que
celane voulait pas dire que celan'en soit pas une, seulement qu'un montage aurait suppose
un opérateur tres compétent, disposant d'un matériel perfectionné, et d'un certain temps. A
I'audience, |'expert a encore précisé sa pensée de la maniére suivante: 1| expose qu'il a
détecté quatre points de discontinuité; qu'il n'a pas pu prouver de coupe; qu'il est quasi sir
gu'un montage n'a pas pu étre fait, un tel montage aurait nécessité, méme avec un
équipement prét atravailler, une journée de travail. L'expert précise encore que, dans
I'nypothése la plus favorable, tant en ce qui concerne le matériel a disposition que I'endroit
ou techniquement un passage peut étre simplement éliminé, la suppression d'un élément
nécessiterait une heure a une heure et demie de travail. Il précise qu'il n'a pas détecté la
suppression d'un passage. Entendu au sujet de cet enregistrement, I'accusé a admis que
C'était savoix. Il adéclaré gu'il ne se souvenait pas qu'on ait parlé d'un corps et qu'il avait
I'impression que |'enregistrement avait été raccourci. Le Tribunal, fondé sur les
constatations de |'expert, admet que |'enregistrement qui figure au dossier est laréplique
fidele de I'entretien de I'accusé et de Pauty le 26 juin 1981. |1 estime, compte tenu de
I'absence d'indices d'un quel conque maguillage, et du peu de temps dont a disposé Pauty
entre I'appel téléphonique et laremise de la cassette ala Police, qu'un montage de la bande
est exclu. Par ailleurs, compte tenu du fait que |'enregistrement contient les salutations
initiales et finales, la simple suppression du début ou de la fin de I'enregistrement sans
montage, n'entre pas en ligne de compte. Les 23 et 26 juin 1981, Pauty a envoyé deux
télégrammes aRTZ 81, disant, le premier: Lausanne OK. Paris OK avant 30. Besoin US d.
pour cigarettes, et le second: contrat effectué. Vérifier Lausanne-Montreux, pas possible
preuves. Attends moitié US d. contrat avant HR Paris dispositions. Schenk ne semble pas
avoir regu ces télégrammes. Recherchant les circonstances générales de la cause, le
Tribunal a constaté que les époux Schenk, séparés par une différence d'ége d'une quinzaine
d'années, se sont mariés en 1947. Jusqu'en 1969, il n'est pas apparu que ce ménage ait connu
des difficultés notables. Il est cependant constant que dame Schenk Sest toujours sentie trés
seule. En mai 1972, alors que dame Schenk était alaclinique, I'expert [A.] est venu lui
parler d'un projet de contrat de mariage et de pacte successoral que Pierre Schenk avait fait
préparer. Ce projet, qui prévoyait la séparation de biens, stipulait pour |'essentiel
renonciation par Josette Schenk atous ses droits dans la succession de son mari ala
condition qu'elle recoive au déces de celui-ci 'usufruit, savie durant, d'un dossier de titres
dont lavaleur réelle devait étre d'un million et demi au moins, et le revenu annuel de Fr.



60.000,- au moins. |l était en outre prévu que si I'union conjugale venait a étre dissoute pour
toute autre cause que le déces, Josette Schenk aurait droit al'usufruit, savie durant, d'un
dossier detitres d'une valeur réelle d'un million et demi, indexée. Josette Schenk arefusé de
signer cette convention. En 1973, elle arequis des mesures protectrices. Lavie commune a
prisfin alafin de 1973. Pierre Schenk a ouvert action en divorce en 1974. Les conjoints ne
se sont revus gqu'aux audiences du proces, qui a été particulierement acharné durant plus de
sept ans. Au début de février 1981, Josette Schenk a changé d'avocat. Ce dernier semblant
favorable a une solution définitive dans le cadre d'un divorce, le consell del'accusé en a
informé celui-ci et lui adit ce qu'il entendait faire pour obliger ce nouveau conseil a aborder
le probléme avec Mme Schenk et pour faciliter la préparation de celle-ci aune révision de
saposition actuelle. Le 8 avril 1981, le conseil de I'accuse lui écrivait pour lui dire qu'il
espérait pouvoir aboutir prochainement alafixation d'une date pour I'audience de jugement.
En fait, celle-ci a été tenue le 10 décembre 1981, et le jugement de divorce, exécutoire
depuisle 2 février 1982, aratifié une convention accordant notamment al'épouse une
somme d'un million et demi atitre de liquidation du régime matrimonial et une rente
viagére mensuelle indexée de Fr. 4.500,-. L'instruction a permis d'établir que des e début de
la procédure, Pierre Schenk avait des doutes sur lafidélité de son épouse, et soupgonnait
particulierement qu'elle avait eu des relations avant I'ouverture de la procédure et au début
de celle-ci, avec un certain [E.]. (...) L'audience de jugement n'a pas apporté d'autres
€léments que ceux qui sont rappel és ci-dessus. L 'accuse a persisté dans saversion selon
laquelle Pauty était chargé d'obtenir des renseignements, et confirmé que dans son idée
Pauty pouvait se procurer les renseignements de la maniére qui lui convenait, par exemple
en se présentant chez dame Schenk pour un motif quelcongue et en obtenant, 'soit par la
voie sentimentale, soit par lavoie amical€, les renseignements demandés. Dans une
audition du 1er juillet 1981, I'accusé a précise qu'il désirait obtenir de Pauty les
renseignements requis dans les trente jours si possible. A |'audience, il adéclaré que ce
n'était pasle cas, qu'il avait dit a Pauty qu'il serait absent pour un certain temps, - de sorte
gue celui-ci avait tout le temps - et qu'il avait donné comme indication a Pauty qu'il ne
fallait pas venir a Lausanne lasemaine du 12 au 18 juin parce que lafille de dame Schenk
allait accoucher; gu'enfiniil était convenu que Pauty serait payé€ au soi-disant retour de
Schenk de I'étranger sur la base des renseignements qu'il fournirait. De son c6té Pauty a
confirmé que sa mission en Suisse était de tuer dame Schenk et que voyant qu'il ne
toucherait plus d'argent de sitét de RTZ 81, il avait décidé de changer detactique. La
personnalité de Richard Pauty n'est pas particuliérement facile acerner. Né en 1947, il a
exercé différents métiers relativement mal définis, il atravaillé comme cascadeur, il aeu
différents ennuis avec les autorités civiles et militaires francaises et avec les autorités
italiennes. 1l est domicilié |également en Italie, mais en fait a Houilles. Il semble avoir
parfois collaboré avec la Palice, en particulier italienne, pour des questions de drogue.
Fondé sur les éléments qui précedent, le Tribunal, dans sa mgjorité, aacquis la conviction
que Pierre Schenk a donné a Richard Pauty la mission de supprimer Josette Schenk. Le
Tribunal sest fondé en partie sur I'enregistrement de la conversation tél éphonique du 26
juin 1981. Lorsque Pauty dit qu'il n'apu fairele travail que le 23, I'accusé lui demande a
deux reprises ou cela sest passé, ce qui est une question ridicule sil sagissait d'obtenir des
renseignements. Lorsgu'au terme d'une longue phrase débitée tout d'un trait et manguant
singulierement de ponctuation ou il a été question d'un corps pris dans lavoiture, porté du
coté de Montreux et qui n'a pas été découvert parce que I'on nel'a pas vu dans la presse,
I'accusé ne répond pas 'qu'est-ce que c'est que ce galimatias-', ou 'je n'ai rien compris. |1 dit



et demande & deux reprises ce qui va se passer maintenant. Lorsque Pauty confirme que le
travail a ééfait, I'accusé nelui dit pas 'dans ce cas envoyez-moi votre rapport' - ce qui serait
logique dans une mission de renseignements -, maisil lui dit, et ceci adeux reprises, 'le
travail aétéfait et on n'apas été averti, c'est drole.’. A ce sujet, I'accuseé a expliqué qu'il
voulait laisser entendre par |a a Pauty que son organisation (imaginaire, censée surveiller
Pauty) ne l'avait pas averti. Or on sait que Pauty n'était pas surveillé dans son travail; on sait
aussi que 'l'organisation’ n'existait pas; qu'al'époque I'accusé, hospitalisé, ne pouvait savoir
si Pauty avait pris contact ou pas avec Mme Schenk; que d'ailleurs al'époque tel avait bien
€té le cas, de sorte que I'accusé était dans |'impossibilité absolue - dans |'optique d'une
mission de renseignements - de savoir si Pauty avait ou non accompli samission de
renseignements. Or laréplique de I'accusé n'a de sens que si celui-ci sait que letravail n'a
pas été fait et il ne peut le savoir que si lefait est de notoriété publique, par exemple parce
gue la presse - que Pauty mentionne d'ailleurs - en a parlé. Cet é ément accrédite alui seul
laversion de Pauty. Maisil y aen outre tous les autres éléments qui ressortent du dossier: le
luxe incroyable de précautions dont I'accusé sest entouré; le fait que durant des années
I'accusé a été contraint de verser une pension a son épouse, alors que les torts de celle-ci,
gue I'accusé connaissait sans pouvoir les prouver, auraient commandé probablement une
appréciation différente de la situation; le fait que la convention sur effets accessoires alait
ratifier cette situation; le fait qu'il est totalement invraisemblable de vouloir envoyer un
ancien soi-disant égionnaire, sans formation, sans culture, sans envergure, en Haiti, puisen
Suisse pour obtenir des renseignements assez anodins et qui de toute maniére n'étaient pas
d'une utilité évidente dans le cadre du divorce; le fait qu'aprés I'échec delamission [H.R.] et
de lamission en Haiti - d'ou Pauty aurait au moins pu revenir en sachant si Josette Schenk
Sétait ou non fait construire une maison -, il n'y avait aucun motif d'envoyer en Suisse le dit
Pauty, sans aucune relation dans ce pays, le fait que |'accusé a dépensé plus d'une dizaine de
milliers de francs suisses pour obtenir, si I'on suit sa version, des renseignements bien
anodins; le fait enfin qu'a aucun moment I'accuse n'afait mine de déposer plainte pour
dénonciation calomnieuse. L 'accuse expose qu'il n‘avait aucun motif de tuer [H.R.]. Mais
objectivement, il n'en avait guére davantage de le faire rosser six ans aprés une prétendue
offense, de maniéere anonyme et au moment de |'ouverture de nouveaux pourparlers
commerciaux. Que I'engagement de détectives privés n'ait pas donné d'excellents résultats
ne signifiait pas qu'une sorte de [égionnaire plus ou moins indicateur en donnerait de
meilleurs. Dans un bataillon, on n'a pas idée quand on est intelligent - et I'accusé I'est - de
remplacer |'officier de renseignements par le commandant d'une compagnie de grenadiers.
Que la procédure de divorce soit en passe d'aboutir ne changeait rien au fait qu'une liaison
établie apres huit ans de séparation n'aurait plus guére d'effet sur la pension, et quele
moment ou il faudrait liquider le régime matrimonial et payer une pension que Pierre
Schenk savait obtenue indiment approchait. Le fait que Pauty n'a pas recu d'acomptes
importants n'est pas déterminant, dés lors qu'on peut comprendre que le commanditaire ait
voulu attendre de voir le résultat avant de payer. Cette méfiance pourrait d'ailleurs expliquer
que Pauty ait retourné sa veste. L'accuse estime qu'il n'est pas pensable que Pauty n'ait regu
aucun acompte important alors qu'il n‘avait aucun moyen de retrouver RTZ 81 dont il
ignorait I'identité. C'est juste dans |'optique d'une mission unique, mais pas dans |'optique de
plusieurs missions. En outre I'argument est applicable aussi a une mission de
renseignements. On notera au passage que Sil sétait agi de renseignements, peu importe
gue Pauty vienne en Suisse dans la semaine ou la fille de dame Schenk devait accoucher.
L'accusé a encore émis des hypothéses, savoir que Pauty aurait trafiqué |'enregistrement et



I'aurait utilisé plus ou moins avec le concours de Mme Schenk. Mais cette hypothese ne
repose sur rien de matériel dans le dossier. || faut encore relever au sujet de I'enregistrement
gue I'accusé, qui est dur d'oreilles (il souffre en effet d'une diminution de |'acuité auditive de
50 %), prétend n'avoir pas compris ce que disait Pauty au téléphone. Cette version n'est pas
compatible avec les questions et réponses concises et claires de I'accusé, ni avec lefait qu'il
ne dit jamais n'avoir pas ou mal entendu ce que lui dit son correspondant. C'est donc fondé
sur cet ensemble d'éléments que le Tribunal a acquis la conviction gu'en ce qui concerne
Mme Schenk, lamission confiée a Pauty était de latuer. En ce qui concerne [E.], lamission
de "correction” n'aregu aucun commencement d'exécution. Quant alamission [H.R.], le
Tribunal n'est pas parvenu a se forger une conviction. L'enquéte ouverte contre I'accusé a
abouti aun non-lieu en safaveur. Sur recours du Ministére Public, |'accusé a été renvoyé
devant le Tribunal criminel de Rolle. Durant I'enquéte, il a été détenu préventivement
durant quinze jours. Les renseignements recueillis sur le compte de I'accusé sont favorables.
Il est honorablement connu a Rolle. 1l est propriétaire d'un importante fortune. Il n'ajamais
eu affaire avec laPolice et n'ajamais été condamné." D. La procédure devant la cour de
cassation pénale du Tribunal cantonal vaudois

E. 27

Le requérant forma un pourvoi en cassation. I dénongait notamment I'enregistrement:
d'apres lui, ce dernier avait été obtenu de fagon illicite, postérieurement al'ouverture de
I'enquéte, dans le but de disposer d'une preuve a charge; en outre, son utilisation enfreignait
laloi pénale et il avait joué, comme preuve directe, un role dans le jugement. Dans un
préavis du 23 septembre 1982, |e procureur général du canton de Vaud conclut au rejet du
recours, estimant que "l'enregistrement litigieux g vait] été effectué dans le cadre d'une

procédure pénale et ala demande d'agents de la police judiciaire”. Il ne fournissait pas de
plus amples renseignements sur ce point.

E.28

Le 15 novembre 1982, la cour de cassation pénale du Tribunal cantonal vaudois rejetale
pourvoi dans lestermes suivants: "L e jugement attaqué indique expressément que le
tribunal sest fondé en partie sur I'enregistrement litigieux. Il n'est au surplus pas douteux
gue celui-ci était de nature a exercer une influence peut-étre décisive, du moins non
négligeable, sur I'issue de |'action pénale. La procédure pénale est soumise ala maxime
inquisitoire, le but du proces étant établir, en serrant au plus prés laréalité, lesfaitsdela
cause, puis d'appliquer le droit ala situation retenue. Cela étant, on ne saurait écarter

d'embl ée tout moyen de preuve dont la provenance serait illicite ou délictueuse. Cependant,
larecherche de la vérité ne doit pas se faire au prix du sacrifice de valeurs parfois plus
importantes (Walder, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Strafprozess, RPS [Revue
pénale suisse] 1966, p. 36 ss). Pour Clerc (Initiation ala justice pénale en Suisse, p. 150, no
145), lajustice ale devoir d'exercer son office conformément aux regles de la bonne foi.
Selon lajurisprudence, peu abondante, |'utilisation de moyens de preuve obtenus de
maniéreillégale n'est inadmissible que dans les cas ou de tels moyens ne pourraient étre
obtenus selon le droit en vigueur, mais non si seule a été viol ée une regle de procédure qui
n'était ni destinée ni propre a empécher larecherche d'une preuve (RO [Arréts du Tribunal
fédéral suisse] 96 | 437, c. 3 b, JT [Journal des Tribunaux] 1972 1 217 rés.; RO 103 1a 206 =
JT 1979 1V 16; Belschaw, 3.9.1980; OG ZH [cour d'appel du canton de Zurich]; SIZ

[ Schwei zerische Juristen Zeitung] 1981, no 28, p. 130; KG ZH [cour de cassation du canton
de Zurich]; BZR [Blétter fur Zurcherische Rechtsprechung] 1974, no 44, p. 106 ss). Maisla



distinction faite entre I'illégalité ou I'irrégularité est souvent délicate (Hauser, Probleme und
Tendenzen im Strafprozess, RPS 1972 p. 129, 130). Le critére posé par lajurisprudence a
€té jugé peu satisfaisant par la doctrine (Hauser, op. cit., p. 131; Hauser, Kurzlehrbuch des
schweiz. Strafprozessrechts, p. 147; Walder, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im
Strafprozess, RPS 1966, p. 37 s.; Hutzli, Die verfassungsméassigen bundesrechtlichen
Schranken im einzel staatlichen Strafprozess, thése, Berne 1974, p. 227). |l n'est en tout cas
pas décisif pour I'admissibilité d'une preuve, qu'elle ait été obtenue gréace a une infraction
pénale. Walder constate que ce n'est pas tant, en regle générale, le moyen de preuve comme
tel que lafacon dont la preuve a été obtenue qui peut exclure son utilisation (p. 41); il
distingue laviolation d'un droit important de celle d'une simple régle d'ordre; et le moyen de
preuve obtenu judiciairement de celui qui est obtenu de facon extrajudiciaire (p. 43). Pour
lui, certains moyens de preuve ne peuvent étre utilisés directement, alors que leur utilisation
indirecte, c'est-a-dire I'utilisation des preuves obtenues gréce a eux, est possible (p. 45); ou
du moins ne peut-on faire abstraction de I'utilisation qui en a été faite (p. 47). Walder
conclut que I'on doit examiner de cas en cas sl laviolation du droit est d'un s grand poids
gue le moyen de preuve obtenu illégalement ne peut étre utilisé, ce que seule une pesée des
intéréts et des droits en présence permet de déterminer (p. 59). C'est ainsi que cet auteur
admet que les renseignements obtenus sur la commission d'un crime grave, maisen
violation par exemple des dispositions légales sur les téléphones, sont tout afait utilisables
(p. 51). Pour Hauser (Kurzlehrbuch, p. 147), il faut apprécier I'interdiction de la preuve en
fonction de la protection qui en est la base; doivent étre écartées |es preuves obtenues en
violation d'une interdiction tendant a éviter des risques relatifs al'établissement de la vérité,
par exemple I'aveu extorqué. D'une maniéere générale, on admet qu'il est interdit aux organes
de I'enquéte d'utiliser la contrainte, les menaces, ou de recourir a de fausses déclarations ou
a des questions captieuses (Pfenniger, Probleme des schweiz. Strafprozessrechts, p. 191;
Hauser, Kurzlehrbuch, p. 146, par. 57 11 2 et p. 151, par. 58 111 2; Walder, op. cit., p. 52).
L'examen de ce qui précede alalumiére del'art. 6 al. 2 (art. 6-2) de la Convention
européenne des droits de I'homme, qui subordonne la condamnation d'un accusé a ce que sa
culpabilité ait été |également établie, ne conduit pas a des distinctions différentes (v.
notamment Poncet, La protection de |I'accusé par la CEDH [Convention européenne des
Droits de I'Hommeg], p. 89 s.). Selon I'art. 8 ch. 2 (art. 8-2) CEDH, une ingérence de
I'autorité publique dans la vie privée ou la correspondance n'est admissible que si elle est
prévue par laloi et constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire
notamment ala slreté publique, ala défense de I'ordre et ala prévention des infractions
pénales. Dans un arrét Klass et consorts du 6 septembre 1978, la Cour européenne des droits
de I'hnomme a considéré que I'existence de dispositions | égislatives accordant des pouvoirs
de surveillance secréte de la correspondance, des envois postaux et des télécommunications
est, devant une situation exceptionnelle, nécessaire dans une société démocratique. Elle a
posé, quant au choix des modalités du systéme de surveillance, que le [égislateur dispose
d'un certain pouvoir discrétionnaire (Cour européenne des droits de I'nomme, série A, no
28, ch. 48 et 49, p. 23; voir les arguments devant la Commission européenne des droits de
I'nomme, Annuaire CEDH 1974, p. 179 ss, sp. p. 185 ss). Antérieurement, le Comité des
ministres du Conseil de I'Europe aestimé, le 5 mai 1971, que |'enregistrement sur bande
magnétique, al'insu des participants ou de |'un d'entre eux, d'une conversation privée
constitue en principe une ingérence dans la vie privée, et que I'utilisation, par le tribunal, de
I'enregi strement comme moyen de preuve ne viole pas le droit au proces équitable garanti a
I'art. 6 ch. ler (art. 6-1) CEDH (Annuaire de la CEDH 1971, p. 903 ss). La Commission a



exprimé un avis identique (Annuaire 1969, p. 157 ss). Plus récemment, la Commission
européenne des droits de I'homme a noté, dans une affaire allemande, que quelque
regrettable qu'il soit, le fait que, d'une maniéere générale, les autorités chargées de I'écoute
téléphonique n'alent pas pleinement respecté les instructions qui leur avaient été données ne
constitue pas en soi une violation de la Convention, notamment de son art. 8 ch. 1er (art.
8-1) (13 décembre 1979, Décisions et rapports, vol. 18, p. 184, 185). Il n'est pas sans intérét
de noter encore que la Commission aadmis, d'une part, que des officiers de police judiciaire
recueillent des confidences de personnes ayant un intérét |égitime a garder I'anonymat, sans
quoi nombre de renseignements nécessaires a larépression des infractions pénales ne
seraient jamais portés a la connai ssance des autorités responsables des poursuites, d'autre
part, que soient prises en considération des déclarations d'un informateur, alors que
I'attention des jurés avait été attirée sur la valeur d'une déclaration non confirmée a
I'audience sous lafoi du serment et que |'accuse avait pu faire entendre divers témoins
contestant I'existence des faits en question (4 mai 1979, Décisions et rapports, vol. 16, p.
203 s.). On peut déduire de ce qui précede que lesjuridictions et autorités d'application de la
CEDH ne sont pas plus strictes que ne l'est le Tribunal fédéral dans la jurisprudence citée.
Les regles énoncées et discutées ci-dessus, concernant les organes de I'enquéte, ne sauraient
sappliquer sans autre aux preuves obtenues illégalement par des personnes priveées.
Certains procédés inadmissibles de la part de ceux-la ne le seront pas nécessairement pour
ceux-ci (Walder, op. cit., p. 42). Les auteurs admettent par exemple que lavictime de
menaces ou d'un chantage peut se trouver dans la nécessité, pour en avoir une preuve qui est
difficile, de procéder a un enregistrement clandestin des déclarations de |'auteur (Hauser,
Kurzlehrbuch, p. 148; Walder, op. cit. p. 48). En ce qui concerne les actes d'un enquéteur
privé, les avis sont partagés. Hauser estime qu'il n'y a pas lieu de distinguer celui-ci de
I'enquéteur officiel, les dangers d'une falsification de I'état de fait étant d'ailleurs plus graves
(Kurzléhrbuch, p. 148). Lajurisprudence a laisse la question ouverte (RO 99 V 15; RO 103
la 216, cons. 9b; SJZ 1981 no 28, cons. 2b p. 132). L'enregistrement par la police d'une
conversation téléphonique en Suisse aurait été illicite sans |'autorisation du juge. Mais
celle-ci pouvait étre octroyée, sagissant d'une enquéte instruite a raison d'un crime, étant
donné I'art. 179 octies CP. En lui-méme, I'enregistrement contesté ne tombe pas sous le
coup de l'interdiction de la preuve, que I'on se place sur le plan du droit suisse ou sur celui
des normes dégagées par la Cour européenne des droits de I'nomme. Si I'on peut concéder
au recourant que, méme en |'absence de toute plainte, I'enregistrement privé du téléphone de
Pauty al'accusé revét en soi le caractére d'une infraction (RO 81 1V 90 cons. 3a, JZ 1955 IV
140), on doit en revanche constater que lanorme violée, |I' art. 179 bis CP, protége la sphére
individuelle et ne tend pas a éliminer des risques d'erreur. Au surplus, si I'on veut recourir &
labalance des intéréts et des droits en présence, comme |le préconise Walder, on constate
que, dans la seule mesure de la différence entre une écoute autorisée et un enregistrement
qui ne I'est pas, laviolation du domaine privé ne doit pas I'emporter sur I'intérét général ala
découverte du coupable d'un crime grave. Quant au moyen utilisé par Pauty pour obtenir les
déclarations compromettantes du recourant, il est sans doute contraire aux regles de la
bonne foi, du moment qu'il a consisté a présenter mensongéerement la mission de tueur
comme accomplie, ce qui revenait, de la part de Pauty, a tendre un piége a son interlocuteur.
Cependant, si la provocation de |'autorité a commettre une infraction est condamnable, le
stratagéme conduisant un malfaiteur a avouer un crime nel'est pas (Clerc, Les moeurs de la
police et lamorale, in Varia Juridica 1982, p. 149 en particulier). Aing, I'emploi de la
violence et méme la tromperie pour escrogquer une déclaration sont illicites; en revanche, le



recours a une ruse est permis (Clerc, op. cit., p. 146). Il est de pratique fréquente de la part
des autorités lorsque la vie de personnes prises en otage est en danger par exemple. Au
demeurant, un méme procédé peut étre licite dans un cas et immoral dans un autre (op. cit.,
p. 151). Il découle de ceci que le moyen utilisé reste en |'espéce dans les limites du tolérable
gu'impose la lutte contre le crime. Le mensonge n'a du reste porté que sur un point, savoir
I'accomplissement de I'acte envisagé. En définitive, selon lesregles du droit suisse, le
moyen de preuve contesté est utilisable, et ne viole pas les droits fondamentaux du
recourant. Bien que I'enregistrement ait été effectué et recueilli par la police en France, il est
superflu de se préoccuper de droits plus étendus que la législation étrangére pourrait
éventuellement accorder. Au demeurant, la France connait également |es écoutes
téléphoniques et |'enregistrement des conversations tél éphoniques alors méme que le Code
pénal francais réprime lui aussi un tel enregistrement non autorisé par |'autorité compétente
(Précis Dalloz, Procédure pénale, 1980, p. 34, art. 368 al. 1 et 372 a. 2 CPF). En outre, bien
gue la France ne punisse pas la tentative d'instigation, la Convention européenne d'entraide
judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959, alaguelle Suisse et France ont adhéré, aurait
permis ala Suisse de requérir une telle surveillance, par commission rogatoire. En effet,
contrairement ala Suisse, la France n'a émis aucune réserve subordonnant |'exécution de
toute commission rogatoire impliquant une mesure coercitive ala punissabilité de I'acte
incriminé dans les deux pays requérant et requis. La surveillance téléphonique est assimilée
aune telle mesure (Romanens, Die Telefoniberwachung als Gegenstand der Rechtshilfein
Strafsachen, thése Berne 1974, p. 108). Le recourant fait encore valoir qu'une écoute
officielle et donné toutes garanties sur le caractére exact et complet de I'enregistrement.
Sans doute un enregistrement officiel présente de par sa nature une force probante plus
grande que celle d'un enregistrement prive, étant donné les manipulations possibles dans ce
second cas. Les circonstances de |'enregistrement étaient toutefois connues en I'espece, et
les juges ont disposé d'un rapport d'expertise pour les besoins de laquelle et la cassette et
I'appareil enregistreur ont été examinés. Le tribunal connaissait également le laps de temps
écoulé entre la prise de son et laremise de la bande enregistrée ala police. Il pouvait ainsi
apprécier lavaleur du mode de preuve en regard de son authenticité. Quant al'usage d'une
ruse ou d'un procédé captieu, il est également propre a affecter la force probante des
déclarations ainsi recueillies. Les premiers juges ont toutefois été a méme d'apprécier
I'influence de ce procédé sur la valeur des déclarations de |'accusé, |'enregistrement ayant en
outre porté sur une conversation téléphonique entiére. A cet égard également, le moyen de
preuve contesté est admissible." E. La procédure devant le Tribunal fédéral

E. 29

M. Schenk attaqua |'arrét de la cour de cassation pénale vaudoise devant le Tribunal fédéral,
au moyen d'un recours de droit public et d'un pourvoi en nullité qui formulaient les mémes
griefs al'encontre de I'enregistrement litigieux. Il soutenait en substance que ce dernier était
illégal; queletribunal criminel aurait donc da |'écarter du dossier; que faute de l'en retirer, il
avait violé notamment I'article 36, alinéa 4, de la Constitution, garantissant I'inviolabilité du
secret des communications, et |'article 11 de laloi vaudoise d'application du code pénal du
27 février 1980, ains que les articles 6 par. 2 et 8 (art. 6-2, art. 8) dela Convention. 1. Le
recours de droit public

E. 30

Le 7 septembre 1983, le Tribunal fédéral (cour de cassation pénale) rejetale recours de
droit public par les motifs suivants: "a) On peut admettre que les éléments constitutifs de



I'infraction prévue al'art. 179 ter CP sont réunis en ce qui concerne I'enregistrement
litigieux. On remarquera cependant que Pauty a procédé a cette prise de son en vue de
prouver lavéracité de ses dires, alors qu'une enquéte pénale dirigée contre lui pour tentative
d'assassinat était pendante. Si plainte avait été déposée du chef de I'art. 179 ter, il n'est pas
certain que le jugement aurait abouti au prononcé d'une peine. Mais cette question peut
demeurer indécise. En effet, les dispositions du Code pénal et dela LV CP [loi vaudoise
d'application du code pénal] relatives aux écoutes téléphoniques ont trait ala définition des
écoutes licites et illicites ainsi qu'a la sanction de ces derniéres. Elles ne contiennent aucune
regle au sujet de leur validité comme preuve dans un proces. b) Il est vrai que le droit suisse
autorise cette atteinte aux droits de la personnalité et au secret des communications que
constituent les écoutes tél éphoniques seulement lorsque cette mesure a été ordonnée par
I'autorité compétente, approuvée par un juge. En conclure que tout indice provenant d'une
écoute non autorisée ne peut en aucun cas étre utilisé comme moyen de preuve serait se
montrer trop absolu et conduirait souvent a des résultats absurdes (voir Hans Walder,
Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Strafprozessrecht, in RPS 1966 p. 36 ss. et Klaus
Rogall, Gegenwaértiger Stand und Entwicklungstendenzen der Lehre von den

straf prozessualen Bewel sverboten, in Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1979, p. 1 ss., notamment p. 15; voir aussi Karl Heinz Gossel, Kritische Bemerkungen zum
gegenwartigen Stand der Lehre von den Beweisverboten im Strafverfahren, in Neue
juristische Wochenschrift 1981 p. 649). Il convient dans un tel cas de mettre en balance,
d'une part, I'intérét de I'Etat a ce que le soupgon concret soit confirmé ou infirmé et, d'autre
part, I'intérét |égitime de la personne concernée a la sauvegarde de ses droits personnels;
pour ce faire, toutes les circonstances essentielles doivent étre prises en considération. En
République fédérale allemande, la Cour constitutionnelle est arrivée ala méme solution.
Dans un cas ou une personne était soupgonnée d'avoir commis une soustraction fiscale, une
escroguerie et un faux dans les titres, cette autorité a refuse toute valeur probante aun
enregistrement fait atitre privé; dans I'hypothese ou des intéréts supérieurs de la
communauté auraient impérativement exigé gue I'on renonce a garantir la protection de
I'intérét personnel de la personne concernée; aingi, il ne serait généralement pas contraire au
droit constitutionnel, en cas de nécessité, de permettre al'autorité d'utiliser un
enregistrement opéré par un tiers et propre aidentifier un criminel ou ainnocenter une
personne accusée atort, cela en présence d'infractions graves telles que les crimes contre la
vie humaine et I'intégrité corporelle, les atteintes graves al'ordre constitutionnel et aux
libertés démocratiques et a des biens juridiques de méme importance (Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts 34 - 1973 - p. 238 ss., notamment 249). Sont a comparer ici,
d'une part, I'intérét a confirmer ou infirmer les soupcons concrets d'instigation a assassinat
pesant sur Schenk et, d'autre part, I'intérét qu'avait ce dernier a ce que sa conversation avec
Pauty demeurét secréte. Force est de constater que I'intérét public a ce que la vérité soit
établie au sujet d'un délit impliquant le meurtre d'une personne I'emporte face al'intérét de
Schenk au secret d'une conversation téléphonique qui ne porte nullement atteinte a sa
sphére intime mais se rapporte exclusivement al'exécution d'une mission confiée a Pauty.
La protection du domaine secret d'une personne ne saurait impliquer qu'un tel
enregistrement soit écarté du dossier pénal alors qu'existent de forts soupgons ayant pour
objet un délit trés grave (voir Rogall, op. cit., 1979, p. 29 ss.). En outre, il n'est pas sans
intérét de souligner que le droit suisse autorise I'écoute tél éphonique d'un individu
soupconné d'ére mélé aun crime. Il la soumet certes al'autorisation d'un juge, mais
I'enregistrement d'une conversation n'est pas en soi un mode de preuve auquel |'Etat aurait



renonce par principe et pour sauvegarder un intérét supérieur de I'individu. Ce mode de
preuve n'est pas a comparer avec le sérum de vérité, la contrainte ou la torture, moyens
absolument prohibés par I'ordre public. Dés lors, rien n'aurait empéché juridiquement que le
méme enregistrement, opéré en Suisse sur laligne de la cabine téléphonique de I'hdpital ou
sgjournait Schenk, soit réalisé conformément au droit et soit versé au dossier. 1l suit dela
gu'une atteinte aux droits personnels dont le droit suisse admet qu'elle ne viole pas la
constitution - lorsque certaines conditions sont réunies - peut étre qualifiée de légere
lorsqu'elle aurait pu étre ordonnée conformément al'art. 179 octiesa 2 CP (voir ATF
[Arréts du Tribunal fédéral suisse] 96 | 440). ¢) En I'espéce, compte tenu du fait que Schenk
était fortement soupconné d'avoir participé a un crime devant entrainer la mort d'une
personne, que le juge et pu ordonner a bon droit |'enregistrement de sa conversation du 26
juin 1981 avec Pauty, que c'est ce dernier qui y a procédé alors qu'une enquéte était dirigée
contre lui pour tentative de meurtre ou assassinat et que cette conversation ne portait pas sur
desfaits de caractére intime, le Tribunal criminel du district de [Roll€] pouvait refuser
d'écarter la bande magnétique du dossier et |'apprécier comme preuve sans violer le droit
constitutionnel suisse. En procédant de la sorte, cette autorité n'apas non plusviolé les art. 6
et 8 (art. 6, art. 8) CEDH." (Arréts du Tribunal fédéral suisse, vol. 109, |ére partie, pp.
246-248) 2. Le pourvoi en nullité

E.31

Toujours le 7 septembre 1983, le Tribunal fédéral (cour de cassation pénale) rejetaaussi le
pourvoi en nullité. En particulier, il déclarairrecevable le moyen tiré de I'audition, par le
tribunal criminel, de I'enregistrement téléphonique: il sagissait |a d'un probléme
d'administration des preuves qui relevait de la procédure cantonale. F. Lamise en liberté du
requérant

E. 32

Le6juillet 1983, M. Schenk sollicita pour raison de santé une suspension de I'exécution de
sapeine. Le chef du Département vaudois de lajustice, de la police et des affaires militaires
lalui ayant refusée le 7 décembre, il introduisit un recours de droit administratif que le
Tribunal fédéral rejetale 21 février 1984.

E. 33

En ao(t 1983, le requérant fut transféré al'hdpital gériatrique de Chamblon pour y subir sa
peine. Le 5 décembre 1984, il bénéficia d'une mesure de gréce partielle, octroyée par le
Grand Conseil du canton de VVaud et comportant remise de peine, compte tenu en particulier
de son état de santé. 11 recouvra saliberté le 8 décembre 1984. 11. LA LEGISLATION
INTERNE APPLICABLE

E.34

En matiére d'écoutes, le code pénal suisse contient les dispositions suivantes. Article 179
bis"Celui qui, sans |e consentement de tous les participants, aura écouté al'aide d'un
appareil d'écoute ou enregistré sur un porteur de son une conversation non publique entre
d'autres personnes, celui qui auratiré profit ou donné connaissance a un tiers d'un fait qu'il
savait ou devait présumer étre parvenu a sa propre connaissance au moyen d'une infraction
visée au premier alinéa, celui qui aura conservé ou rendu accessible aun tiersun
enregistrement qu'il savait ou devait présumer avoir été réalisé au moyen d'une infraction
visée au premier alinéa, sera, sur plainte, puni de I'emprisonnement ou de I'amende." Article
179 ter "Celui qui, sans e consentement des autres interlocuteurs, aura enregistré sur un



porteur de son une conversation non publique alaguelle il prenait part, celui qui aura
conservé un enregistrement qu'il savait ou devait présumer avoir été réalisé au moyen d'une
infraction visée au premier alinéa, ou en auratiré profit, ou |I'aura rendu accessible a un
tiers, sera, sur plainte, puni de I'emprisonnement pour un an au plus ou de I'amende.” Article
179 quinquies "N'est pas punissable en vertu de l'article 179 bis, ler alinéa, ni del'article
179 ter, ler dinéa: celui qui aura écouté, au moyen d'un poste tél éphonique ou d'une
installation accessoire autorisée par I'Entreprise des PTT, ou qui aura enregistré sur un
porteur de son, une conversation transmise par une installation téléphonique soumise ala
régal e des téléphones, celui qui aura écouté, au moyen d'un poste téléphonique ou d'une
installation accessoire appartenant al'installation principale, ou qui aura enregistré sur un
porteur de son, une conversation transmise par une installation non soumise alarégale des
téléphones." Article 179 octies "N'est pas punissable celui qui, en vertu d'une autorisation
expresse de laloi, ordonne des mesures officielles de surveillance de |la correspondance
postale, tél éphonique ou tél égraphique de personnes déterminées ou prescrit |'utilisation
d'appareils techniques de surveillance (article 179 bis et s.), a condition qu'il demande
immédiatement |'approbation du juge compétent. L 'approbation visée au ler alinéa peut étre
donnée aux fins de poursuivre ou de prévenir un crime ou un délit dont la gravité ou la
particularité justifie l'intervention, ou un acte punissable commis au moyen du téléphone."

E.35

Aux termes de son article 5, le code pénal suisse peut trouver asappliquer a une infraction
commise al'étranger contre un Suisse: "L e présent code est applicable a quiconque aura
commis al'étranger un crime ou un délit contre un Suisse, pourvu que |'acte soit réprimé
aussi dans |'Etat ol il a été commis, si 'auteur se trouve en Suisse et n'est pas extradé a
I'étranger, ou Sil est extradé ala Confédération araison de cette infraction. Laloi étrangere
seratoutefois applicable si elle est plus favorable al'inculpé. L'auteur ne pourra plus étre
puni araison de son acte Sil a subi la peine prononcée contre lui al'étranger, si cette peine
lui aétéremiseou s elle est prescrite. Sil n‘apas subi al'étranger la peine prononcée contre
lui, elle sera exécutée en Suisse; Sil n'asubi al'étranger gu'une partie de cette peine, lereste
sera exécuté en Suisse." PROCEDURE SUIVIE DEVANT LA COMMISSION

E. 36

M. Schenk asaisi laCommission le 6 mars 1984 (requéte no 10862/84). Il se prétendait
victime d'une violation de son droit au respect de savie privée et de sa correspondance,
lequel inclut le droit au secret des communications téléphoniques (article 8) (art. 8). Il
alléguait en outre la méconnaissance de son droit a un proces équitable, en raison de
I'utilisation de I'enregistrement litigieux comme moyen de preuve (article 6 paras. 1 et 3)
(art. 6-1, art. 6-3). Enfin, il dénongait une atteinte au principe de la présomption
d'innocence, sa culpabilité n'ayant pas été établie "|également” (article 6 par. 2) (art. 6-2).

E. 37

La Commission a statué sur larecevabilité de larequéte le 6 mars 1986. Elle aregjeté, pour
non-épuisement des voies de recoursinternes, le grief relatif al'article 8 (art. 8), qui visait la
confection de I'enregistrement: M. Schenk n'avait pas porté plainte contre le ou les auteurs
de ce dernier. En revanche, elle aretenu larequéte quant al'utilisation de la cassette, tout en
précisant que le probleme posé sur le terrain de l'article 6 par. 2 (art. 6-2) relevait en fait de
lanotion de proces équitable. Dans son rapport du 14 mai 1987 (article 31) (art. 31), elle
arrive, par onze voix contre deux, alaconclusion gu'il n'y apas eu violation de l'article 6



par. 1 (art. 6-1). Le texteintégral de son avis et des deux opinions séparées dont il
saccompagne figure en annexe au présent arrét. CONCLUSIONS PRESENTEES A LA
COUR PAR LE GOUVERNEMENT

E. 38

Lors des audiences du 22 mars 1988, le Gouvernement a confirmé les conclusions de son
mémoire. Il y invitait la Cour a"conclure qu'il n'y a pas eu, en |'espece, violation de |'article
6 par. 1 (art. 6-1) dela Convention”. Erwagungen EN DROIT I. SUR LA VIOLATION
ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 (art. 6) A. Article 6 par. 1 (art. 6-1)

E. 39

M. Schenk allégue en premier lieu que la confection de |'enregistrement de sa conversation
téléphonique avec M. Pauty et son utilisation comme moyen de preuve ont enfreint |'article
6 par. 1 (art. 6-1), ainsi rédigé: "Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et
impartial, établi par laloi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre elle.

()"
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Selon lui, I'écoute téléphonique fut réalisée al'instigation de la police suisse. Sans doute la
Commission a-t-€elle rejeté, pour non-épuisement des voies de recours internes, le grief
présenté sur le terrain de |'article 8 (art. 8) quant ala confection de I'enregistrement;
néanmoins, le contrdle du caractére équitable du procés imposerait que I'on se fonde sur les
faitstels qu'ils se sont passés, surtout quand il sagit, comme en |'espéce, d'une circonstance
déterminante. La Cour constate que le moyen déclaré irrecevable par la Commission
concernait uniguement |'article 8 (art. 8). Elle n'a pas compétence pour I'examiner comme
tel (voir, entre autres, I'arrét Guzzardi du 6 novembre 1980, série A no 39, p. 39, par. 105),
mais cela ne I'empéche pas de |'étudier sous I'angle d'une autre disposition pertinente, en
I'occurrence I'article 6 par. 1 (art. 6-1).

E. 41

M. Schenk affirme en outre que I'emploi d'un élément de preuve illégalement obtenu suffit a
rendre inéquitable le proces, et que sa condamnation sappuyait essentiellement sur
I'enregistrement. Une "pesée des intéréts" en conflit - I'intérét public a établir l1a vérité au
sujet d'un crime et I'intérét privé a préserver le secret d'une conversation téléphonique - lui
parait certes nécessaire, mais d'apres lui elle doit avoir lieu avant I'écoute, et non aprés
coup, et jamais hors de la légalité. || avance, pour le surplus, deux arguments. D'une part, il
déplore que I'inspecteur Messerli n'ait a aucun moment été convoqué a comparaitre comme
témoin: assurément, la défense ne le cita ni pendant I'instruction ni al'audience de
jugement, mais cette omission sexpliquerait dans le premier cas par |'attente - exaucée -
d'un non-lieu (paragraphe 17 ci-dessus), dans le second par le fait que M. Messerli était
persuadé de la culpabilité de |I'accusé (paragraphe 15 ci-dessus). D'autre part, M. Schenk
critigue les conditions dans lesquelles eut lieu 'audition de la cassette devant le tribunal
criminel de Rolle: selon lui, on aurait di installer des écouteurs et méme prendre des
dispositions particulieres pour tenir compte de sa surdité.

E. 42



Le Gouvernement estime nécessaire de distinguer selon que I'autorité arecouru aun
procedeillégal pour obtenir ou confectionner un moyen de preuve ultérieurement utilisé par
un juge, ou que l'acte illicite émanait d'une personne privée qui aremis ensuite le moyen de
preuve al'autorité. 1l ajoute qu'il échet de peser lesintéréts en cause et que d'ailleurs
I'enregistrement ne constituait pas le seul élément de preuve; il se référe aux décisions
judiciaires rendues en |'espéce.

E. 43

Le Gouvernement ne conteste pas que |'enregistrement litigieux a été recueilli illégalement.
Lesjuridictions suisses saisies de |'affaire |'auraient elles-mémes reconnu. Aingi, le tribunal
criminel de Rolle a constaté que |'enregistrement "n'g[vait] pas été autorisé ou ordonné par
I'autorité compétente” (paragraphe 20 ci-dessus). Selon la cour de cassation pénale du
Tribunal cantonal vaudois, "on [pouvait] concéder au recourant que, méme en |'absence de
toute plainte, I'enregistrement privé du téléphone de Pauty au requérant revét[ait] en soi le
caractere d'une infraction” (paragraphe 28 ci-dessus). Enfin, d'apresle Tribunal fédéral "on
[pouvait] admettre que les é éments constitutifs de I'infraction prévue al' art. 179 CP
[étaient] réunis’ (paragraphe 30 ci-dessus).
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Les trois juridictions ont néanmoins accepte |'enregistrement comme moyen de preuve. Le
tribunal criminel de Rolle a notamment considéré que "de toute maniére le contenu de
I'enregistrement aurait pu figurer au dossier, soit parce que le Juge d'instruction aurait mis
sous surveillance I'appareil de Pauty, soit simplement parce qu'il suffirait d'entendre Pauty
comme témoin", et qu™entrer dans les vues de |'accuseé reviendrait a supprimer une bonne
partie des preuves des dossiers pénaux™ (paragraphe 20 ci-dessus). La cour de cassation
pénale du Tribunal cantonal vaudois arelevé gu™En lui-méme, |'enregistrement contesté ne
tomb[ait] pas sous le coup de l'interdiction de la preuve”, que "si I'on [voulait] recourir ala
balance des intéréts et des droits en présence (...), laviolation du domaine privé ne [devait]
pas |'emporter sur I'intérét général ala découverte du coupable d'un crime grave" et que "le
moyen utilisé rest[ait] en I'espéce dans les limites du tolérable qu'impose la lutte contre le
crime" (paragraphe 28 ci-dessus). Quant au Tribunal fédéral, il a estimé que "l'intérét public
aceque lavérité [flt] établie au sujet d'un délit impliquant le meurtre d'une personne
I'emport[ait] face al'intérét de Schenk au secret d'une conversation téléphonique qui ne
port[ait] nullement atteinte a sa sphere intime" (paragraphe 30 ci-dessus).

E. 45

Aux termes de |'article 19 (art. 19) de la Convention, la Cour a pour téche d'assurer le
respect des engagements résultant de la Convention pour les Etats contractants.
Spéciadlement, il ne lui appartient pas de connaitre des erreurs de fait ou de droit
prétendument commises par une juridiction, sauf si et dans la mesure ou €lles pourraient
avoir porté atteinte aux droits et libertés sauvegardés par la Convention.

E. 46

Si la Convention garantit en son article 6 (art. 6) le droit a un proces équitable, elle ne
réglemente pas pour autant I'admissibilité des preuves en tant que telle, matiére qui deslors
releve au premier chef du droit interne. La Cour ne saurait donc exclure par principe et in
abstracto I'admissibilité d'une preuve recueillie de maniere illégale, du genre de celle dont il
sagit. Il lui incombe seulement de rechercher si le procés de M. Schenk a présenté dans
I'ensemble un caractere équitable.



E. 47

Elle constate d'abord, avec la Commission, gu'il n'y a pas eu méconnaissance des droits de
ladéfense. Le requérant n'ignorait pas que I'enregistrement litigieux se trouvait entaché
d'illégalité parce que non ordonné par le juge compétent. Il eut la possibilité, dont il usa,
d'en contester |'authenticité et d'en combattre I'emploi, apres en avoir au début approuve
I'audition (paragraphe 18 ci-dessus). Que ses efforts en ce sens aient échoué n'y change rien.
En outre, M. Schenk réclama et obtint, dés la phase de I'instruction, une enquéte sur M.
Pauty (paragraphe 16 ci-dessus). De surcroit, son avocat aurait pu interroger ce dernier -
convoqué comme témoin - pendant les débats devant le tribunal criminel de Rolle
(paragraphe 22 ci-dessus). Enfin, M. Schenk ne fit pas citer comme témoin |'inspecteur
Messerli, pourtant chargé de I'enquéte et de la commission rogatoire exécutée en France a
I'invitation des autorités suisses (paragraphe 12 ci-dessus).

E. 48

La Cour attache aussi du poids a la circonstance que I'enregistrement téléphonique n'a pas
constitué le seul moyen de preuve retenu pour motiver la condamnation. Le tribunal
criminel de Rolle refusa d'écarter des débats |a cassette car il et suffi d'ouir M. Pauty
comme témoin sur le contenu de I'enregistrement (paragraphe 20 ci-dessus). Il entendit en
outre plusieurs autres témoins, cités d'office - comme Mme Schenk - ou convoqués ala
demande de la défense (paragraphe 22 ci-dessus). Il prit soin de préciser, en divers endroits
de son jugement, qu'il Sappuyait sur des éléments distincts de I'enregistrement mais
corroborant les raisons, tirées de celui-ci, de constater la culpabilité de M. Schenk.
Particulierement significatif a cet égard est le passage suivant: "Le Tribunal sest fondé en
partie sur |'enregistrement de la conversation téléphonique du 26 juin 1981. (...) Maisil y a
en outre tous | es autres éléments qui ressortent du dossier: le luxe incroyable de précautions
dont I'accusé sest entouré; le fait que durant des années |'accusé a été contraint de verser
une pension a son épouse, alors que les torts de celle-ci, que I'accusé connaissait sans
pouvoir les prouver, auraient commandé probablement une appréciation différente de la
situation; le fait que la convention sur effets accessoires allait ratifier cette situation; le fait
gu'il est totalement invraisemblable de vouloir envoyer un ancien soi-disant Iégionnaire,
sans formation, sans culture, sans envergure, en Haiti, puis en Suisse pour obtenir des
renseignements assez anodins et qui de toute maniere n'étaient pas d'une utilité évidente
dansle cadre du divorce; le fait qu'aprés|'échec delamission [H.R.] et delamission en
Haiti - d'ou Pauty aurait au moins pu revenir en sachant si Josette Schenk sétait ou non fait
construire une maison -, il n'y avait aucun motif d'envoyer en Suisse le dit Pauty, sans
aucune relation dans ce pays, le fait que I'accusé a dépensé plus d'une dizaine de milliers de
francs suisses pour obtenir, si I'on suit sa version, des renseignements bien anodins; le fait
enfin qu'a aucun moment I'accusé n'a fait mine de déposer plainte pour dénonciation
calomnieuse." (paragraphe 26 ci-dessus) Il en ressort clairement que lajuridiction pénale
prit en considération un ensembl e d'éléments de preuve afin de se former une opinion.
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En conclusion, I'utilisation de I'enregistrement litigieux comme piéce a conviction n'a pas
privé le requérant d'un proces équitable et n‘adonc pas enfreint |'article 6 par. 1 (art. 6-1). B.
Article 6 par. 2 (art. 6-2)

E. 50



M. Schenk allégue aussi que sa culpabilité n'a pas été établie "légalement”, en raison de
I'emploi d'un enregistrement obtenu illégalement. Il y voit une violation du principe de la
présomption d'innocence, garanti par |'article 6 par. 2 (art. 6-2), ainsi libellé& "Toute
personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'a ce que sa culpabilité ait
été légalement établie." Le Gouvernement conteste cette affirmation. Pour la Commission,
le grief releve en réalité de la notion de proces équitable. Laréférence aladisposition en
cause résulterait d'une interprétation erronée. A I'audience devant la Cour, le délégué a
ajouté qu'en I'occurrence |'accusé avait bénéficié de la présomption d'innocence jusqu'a
I'établissement |égal de sa culpabilité, les juridictions suisses ayant déclaré le proces
parfaitement |égal dans son ensemble, malgré I'inobservation d'une "disposition pénale". 51.
Aux yeux de la Cour, le compte rendu des audiences du 9 au 13 ao(lt et |e texte du jugement
du 13 ao(t 1982 (paragraphes 19-23 et 26) ne donnent aucunement a penser que le tribunal
criminel de Rolle ait traité M. Schenk en présumé coupable avant de le condamner. La
simple présence de la cassette dans |e dossier ne saurait suffire a étayer |'allégation du
requérant, de sorte que lanon plusil n'y a pas eu manguement aux exigences de la
Convention. I1. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 8 (art. 8) 52. M.
Schenk se prétend enfin victime d'une violation de son droit au respect de savie privée et de
sa correspondance, lequel inclut le droit au secret des communications téléphoniques. 11
invoque I'article 8 (art. 8) de la Convention, ains libellé "1. Toute personne a droit au
respect de savie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. 2. Il ne peut y
avoir ingérence d'une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour autant que cette
ingérence est prévue par laloi et qu'elle constitue une mesure qui, dans une soci été
démocratique, est nécessaire ala sécurité nationale, ala slreté publique, au bien-étre
économique du pays, ala défense de l'ordre et ala prévention desinfractions pénales, ala
protection de la santé ou de lamorale, ou ala protection des droits et libertés d'autrui.”
Selon lui, laCommission n'a déclaré irrecevable que le grief relatif alaconfection de
I'enregistrement litigieux. En conséguence, il invite la Cour a examiner sous |'angle de
I'article 8 (art. 8) I'utilisation de la cassette comme moyen de preuve et alajuger contraire
auss acette disposition. 1 avance les éléments suivants: livraison de la cassette ala police
et emploi par celle-ci; remise au juge d'instruction et écoute alaquelle ce dernier procéda;
transmission du dossier au procureur général puis au tribunal d'accusation; communication
aux avocats par voie postale; possibilité de consultation par de nombreuses personnes,
comme les employés du greffe; présence de la cassette dans le dossier du tribunal criminel
de Rolle et audition pendant les débats. Pour sa part, le Gouvernement tient pour clos le
débat concernant les griefs fondés sur I'article 8 (art. 8) et seréfére au rapport de la
Commission. 53. La Cour reléve que le rejet, pour non-épuisement des voies de recours
internes, décidé le 6 mars 1986 concernait uniquement "le grief portant sur la confection de
I'enregistrement litigieux" (paragraphe 37 ci-dessus). Dés lors, rien ne I'empécherait de se
pencher sur la question de I'utilisation. Toutefois, il n'y apaslieu a pareil examen en
I'espéce, car le probleme se trouve absorbé par celui - dgatraité sous I'angle de l'article 6
(art. 6) - del'utilisation de la cassette au cours de I'instruction et du procés. Entscheid
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