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FORSCHUNG/RECHERCHE

Joélle Vuille

«L’ADN, c’est la signature de Dieu»:
ce que la justice pénale dit de la preuve génétique

La justice pénale utilise depuis une vingtaine d’années la
comparaison de profils ADN pour l'aider a identifier les
auteurs d’infractions. Si ce mode de preuve est original
par le nombre de questions qu’il souléve, par sa com-
plexité —notamment la capacité qu’ont les juristes a com-
prendre les informations qui leur sont fournies par les
scientifiques et a les utiliser a bon escient —, il est égale-
ment unique dans le monde forensique par les croyances
que la population en général et les juristes en particulier
entretiennent a son égard. Le but de 1a présente contribu-
tion est de présenter ces croyances et de les discuter, afin
de mettre en lumieére les dangers qu’elles font naitre en
terme d’appréciation des preuves.

Mots-clés: Expertise — preuves forensiques — appréciation
des preuves - entretiens semi directifs — intime convic-
tion. ! :

Seit ungefihr 20 Jahren verwenden die Strafverfolgungs-
behorden DNA-Profile, um Straftdter zu identifizieren.
Diese Beweisform ist einzigartig, weil sie aufgrund ihrer
Komplexitit zahlreiche Fragen aufwirft, namentlich in
Bezug auf die Fahigkeit der Juristen, die ihnen von der
Wissenschaft vorgelegten Informationen zu verstehen
und korrekt zu verwenden. Aufgrund ihrer Wahrneh-
mung in der Offentlichkeit im Allgemeinen sowie bei den
Juristen im Besonderen ist diese Beweiskategorie aller-
dings auch einmalig in der wissenschaftlichen Forensik.
Der vorliegende Beitrag mochte diese verschiedenen
Wahrnehmungen aufzeigen und diskutieren, um mog-
liche nachteilige Auswirkungen auf d1e Bewelswurdl-
gung aufzuzeigen.

Schliisselworter: Gutachten — forensische Beweismittel —
Beweiswiirdigung — halbdirekte Interviews - strikter Be-
weis.

DNA evidence has been used in the criminal justice sys-
tem for the last 20 years Itis unlque inits complex:ty and
an 1mpox‘cant body of research has aimed at describing
and discussing how well criminal justice professionals
understand it and how they evaluate its probative value.
But DNA evidence also raises singular questions because
of the behefs held by the population in general and pro-
fessionals in particular about the way it helps to identify
criminals. The present article discusses those misleading
beliefs and raises awareness of possible negative effects
on the consideration of evidence. :

Keywords Expertise — forensic evidence - consideration
of evidence — semi direct interviews — proof beyond rea-
sonable doubt. :

1. Introduction

Aprés des décennies durant lesquelles les ex-
perts forensiques avaient pris 1'habitude de pré-
senter le résultat de leurs analyses sous une
forme catégorique et binaire?, et donc facilement
compréhensible pour des juristes peu informés
sur (et peu intéressés par) les questions scien-
tifiques, 'apparition des preuves par ADN sur la
scene judiciaire a été une petite révolution: au
lieu des réponses univoques d’antan, voila que
les scientifiques se mettaient a exprimer leurs
résultats en termes de probabilités, refusant de
faire ce dernier «saut de croyance» vers la cer-
titude qui rendait pourtant bien service aux
juristes2. Depuis lors (ce changement date du
milieu des années 1990), les juristes de toutes
juridictions ont été confrontés a des chiffres peu
compréhensibles, et il s’est tout naturellement
posé la question de savoir comment les juges
(ou les jurés) comprenaient les probabilités, et
quelle influence cela pouvait avoir sur 1'admi-
nistration de la justice pénale en général.

De nombreuses recherches (principalement
américaines) dans le domaine de la psychologie
et du droit ont mis en évidence d'importants
problemes de compréhension des preuves
scientifiques par les juges et les jurés appelés a
les apprécier, et ont recommandé la mise en
place de toutes sortes d'instruments pour tenter
de remédier a ce triste état de fait.

Parallélement, des sociologues de la science
ont tenté de cerner les attributs particuliers de
I"ADN dans l'inconscient du public en général et
des juges et autres juristes en particulier, en po-
sant 'hypothese que ces croyances pourraient
influencerl'impact de ’ADN sur la justice pénale.
L'objet de la présente publication est de présen-
ter les résultats d'une recherche qualitative me-
née en Suisse romande aupres des acteurs du
systeme judiciaire pénal, afin de mettre en lu-

1 «Cette trace digitale a été identifiée comme appartenant au suspect».
2 «La probabilité d’observer ce profil ADN si le suspect n’est pas la source de la

trace trouvée sur la scéne de crime est de 1 sur 27 millions.»
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mieére leurs croyances par rapport a ’ADN, leur
facon de considérer ce type de preuve, et leur
facon de considérer le role des différents interve-
nants lorsqu’il s’agit d’assurer qu'un indice ADN
présenté dans un cas concret est fiable.3

2.  Définitions et problématique

Pour établir un état de fait, 'autorité pénale
a recours aux preuves, définies comme la dé-
monstration de l'existence ou de l'inexistence
d’un fait. Pour ce faire, elle a parfois recours a
un spécialiste, que le droit nomme «expert»
lorsqu’il opéere dans le cadre d'une procédure
pénale, dont le devoir est de combler les lacunes
de connaissances des autorités pénales dans un
domaine donné.

Piquerez (2006, p. 499) définit l'expertise
judiciaire comme «une mesure d’instruction né-
cessitant des connaissances spéciales ou des
investigations complexes, confiée par le juge [ou
le procureur, n.d.l.v.] a un ou plusieurs spécia-
listes pour qu’il l'informe sur des questions de fait
excédant sa compétence technique ou scienti-
fique»*. L'expert assiste ainsi les autorités pé-
nales dansla détermination des faits importants
pour la cause et aide celles-ci a tirer des conclu-
sions a partir de certaines constatations.

Pour un compte rendu complet de cette recherche, voir Vuille (2011).

Sur les notions d’expertise et d’expert, v. également Helfenstein (1978,
pp. 1-7), ainsi que Donatsch (2007), Donatsch (2010), Maurer (1999, p. 229),
Oberholzer (2005, p. 399), Schmid (2009, p. 396).

Cette assertion n'a jamais été vérifiée empiriquement, et ne peut pas 1'étre,
puisqu’il faudrait établir les profils génétiques de tous les étres humains
ayant jamais vécu et qui vivront jusqu’a la disparition de 1'espéce humaine.
«Zuverldssigkeit und Richtigkeit» (ATF 115 IV 267 cons. 1 [all.]).
«Objektivier- und nachvollziehbar». Certains auteurs, tels Burnand (2004,
p. 103), Hauser, Schweri & Hartmann (2005, p. 247), Miiller (1992, p. 71ss),
Oberholzer (2005, p. 344), attribuent a l'intime conviction deux compo-
santes, l'une objective (le jugement repose sur suffisamment d’éléments
factuels permettant de conclure a la culpabilité), 1'autre subjective (le juge
est convaincu de la culpabilité en son &me et conscience). Il n'y a cependant
pas de réelles différences entre ces deux approches. Sur les différentes
approches quant aux composantes de l'intime conviction; v. Verniory (2000,
pp. 390-393).

Sur ces «lignes directrices» en matiére de raisonnement, v. Miiller (1992,
p. 66); Verniory (2000, pp. 393-396).

Un corps de recherches trés dense, principalement américaines et menées
dans le domaine du droit, des mathématiques et de la psychologie, nous en-
seigne que l'étre humain est un mauvais probabiliste, et que 1'évaluation
d'une preuve présentée sous forme probabiliste pose de grands problémes
aux juristes qui s’y adonnent. Nous n’entrerons pas dans le détail des erreurs
de raisonnement, dont les explications dépassent largement le cadre du pré-
sent article, mais renvoyons le lecteur a la littérature topique. Pour une pré-
sentation générale des erreurs de raisonnement dans le domaine probabi-
liste appliqué au droit, voir Vuille (2011) et Schweizer (2005). Sur l'inversion
du conditionnel, voir Aitken & Taroni (2008), Buckleton (2005, pp. 50-52),
Champod & Taroni (1994), Evett (1995), Evett (2000), Evett (1993), Kaye, Hans,
Dann, Farley & Albertson (2007), Koehler (1993), Koehler (2007), Lempert
(1991), Nance & Morris (2005), Redmayne (1995, p. 474), Taroni, Mangin &
Bir (1999), Thompson & Schumann (1987); sur la «defense attorney fallacy»,
voir Thompson & Schumann (1987), Koehler (2007), Nance & Morris (2005).
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L'ADN fait partie des moyens de preuve aux-
quels l'autorité peut recourir. LADN est une
molécule en double hélice entortillée dans les
chromosomes de chacune de nos cellules et
qui porte les génes, c’est-a-dire les plans de
construction grace auxquels notre organisme
s’organise et fonctionne. IADN est supposé
unique a chaque étre humain?, identique dans
chaque cellule de notre corps et immuable au fil
du temps, d'ot son intérét forensique. L'analyse
de 'ADN, quant a elle, vise a aider a attribuer
une trace trouvée sur une scéne de crime a un
suspect (ou a relier deux ou plusieurs traces
entre elles).

On peut toutefois se demander commentl'au-
torité intégre 'information qui lui est fournie par
I'expert dans son raisonnement. Conformément
a l'art. 10 CPP, I'appréciation des preuves est
libre en droit suisse. Cela signifie que le tribunal
n’est pas lié par une valeur probante a priori (qui
serait par exemple fixée par la loi, comme dans
I'ancien systéme des preuves légales), mais doit
évaluer la pertinence, la fiabilité et le poids d'un
indice de facon autonome. Le mot «liberté» est
toutefois un terme impropre, car l'autorité doit
suivre des régles lorsqu’elle évalue un moyen de
preuve: les preuves recueillies doivent étre éva-
luées selon leur fiabilité et leur véracités, c’est-a-
dire que l'appréciation doit étre rationnelle. L'ap-
préciation des preuves est dite rationnelle si elle
est intersubjective’, c’est-a-dire que sa logique
interne est compréhensible et approuvable par
des tiers (notamment les parties et les autorités
de recours), d’ou 1'obligation de motiver la déci-
sion. Cela implique également que I'appréciation
ne repose pas sur un ensemble d'impressions et
de sentiments diffus (idée que véhicule a tort la
notion d'«intime conviction» dans le sens com-
mun qu’on donne a ces mots), mais bien sur les
régles de la logique formelle, sur les lois de la
pensée, sur l'expérience générale de la vie, et
aussi, par le truchement des expertises, sur les
régles techniques et scientifiquess.

L'évaluation de la preuve par ADN au proceés
pénal peut, a notre sens, étre décomposée en trois
problématiques distinctes: la compréhension des
données probabilistes exprimant les résultats de
I'analyse?’, la confiance que les juristes ont dans
les experts qui les assistent dans 1'établissement
des faits, et la «confiance» qu'ils placent dans
I’ADN en tant que concept, confiance alimentée
par un certain nombre de croyances (plus ou
moins erronées). C'est de ces croyances qu'il sera
question dans le présent article.
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3. Cadre théorique

L'ADN est une preuve particuliére, et pas seule-
ment parce que, comme nous l'avons vu, ses
résultats sont systématiquement présentés sous
une forme probabiliste, contrairement a d’autres
domaines forensiques.

Il y a tout d’abord son c6té mystique. Dans
I'imaginaire populaire, 'ADN renferme !'es-
sence de la vie, qui définit qui nous sommes,
comment nous sommes construits?, comment
nous agissons!!, et ce que nous deviendrons.
Warwick (2006, p. 564) écrit: «DNA is a magical
substance which works at a very high metaphoric
level. In the popular imagination it is the key which
unlocks the book of life, a complete plan, record
and prediction of the body’s existence. It is the
substance of the most private interior, invisible to
the eye, yet apparently revealing everything when
exposed to public examination». Jasanoff (1998)
rappelle que, dans la représentation qu’en
avaient les hommes de la société pré-technolo-
gique, le sang!? parlait pour designer les cou-
pables de crime, comme Lady Macbeth qui, dans
la piéce de Shakespeare, essaie de laver le sang
de sa victime Duncan et qu’elle croit encore
avoir sur ses mains, du sang si tenace qu'il
change la couleur de 1'eau. Dans la légende in-
dienne de Siladitya, une jeune reine tisse un tur-
ban pour son époux parti a la guerre. Ce faisant,
elle se pique le doigt avec une aiguille, et une
goutte de sang tombe sur le tissu. Lorsqu’elle
essaie de le laver, le sang s'étend sur tout le tur-
ban, et elle comprend que son mari est déja mort.

Il a également été dit que I’ADN est «God’s
signature» (Lynch, 2003). Pour James Watson,
qui, avec son collegue Francis Crick, ont décou-
vert la structure de 'ADN en 1953, «DNA has in
the popular imagination a voodoo quality: there’s
something scary, almost mysterious about it»
(Watson & Berry, 2006, p. 291). Quant a Nelkin &
Lindee (1995, p. 2), auteurs d'une vaste étude
sur les représentations de ’ADN dans la culture
populaire américaine, elles décrivent le gene
comme «a cultural icon, a symbol, almost a magi-
cal force», qui expliquerait 1'obésité, la crimina-
lité, la timidité, '’homosexualité, la dépression,
la dépendance, l'intelligence, les sensibilités
politiques, etc. Le géne pourrait ainsi expliquer
aussi bien nos comportements quotidiens que
I'essence méme de 1'étre humain. Elles parlent
d’ailleurs a ce sujet d’essentialisme génétique,
qui réduit 'homme a une entité moléculaire,
défini totalement par son bagage génétique

dans une perspective déterministe faisant abs-
traction de tout environnement social. Or, cette
vision du gene comme plan de construction de
l'étre humain ne va pas sans poser probléme,
car tout plan n’est qu'une forme de savoir qui
reflete les priorités sociales et politiques a
T'ceuvre au moment ou il a été établi, tout en
dissimulant ces derniéres derriere une appa-
rence de parfaite transparence.

Ensuite, l'utilisation des probabilités s’est
généralisée avec l'avenement de I'’ADN, et les
résultats n'ont plus été présentés que de cette
maniére. Or, les chiffres associés a la probabilité
d’observer une trace, si elle provient d'un sus-
pect, sont souvent extrémement élevées (ou
les probabilités de coincidence fortuite extréme-
ment basses, selon le mode de présentation), et
jamais des chiffres aussi vertigineux n’avaient
encore été présentés a un décideur judiciaire
auparavant (Redmayne, 1997, p. 92). Dans l'af-
faire People vs. Collins'3,1a cour supréme de Cali-
fornie avait mis en garde: «Mathematics, a veri-
table sorcerer in our computerized society, while
assisting the trier of fact in the search for truth,
must not [be allowed] to cast a spell over him».14

La complexité des techniques d’analyses
d’ADN constitue également une particularité de
ce mode de preuve!s. Murphy (2007, pp. 4-6)
offre a cet égard une taxonomie intéressante, en
ce qu’elle distingue entre les techniques foren-
siques de premiere et de deuxiéme génération,
lavaleur ajoutée des secondes provenant du fait
qu’elles sont retrouvées lors de la commission
d'une large palette d'infractions, qu’elles sont
tres fréquemment détectées par les personnes
chargées de prélever les traces sur une scéne de
crime et que leur développement a souvent été
accompagné de l'implémentation de bases de
données quileur donnent une capacité d’'inves-
tigation importante (en fournissant des sus-
pects facilement). De plus, les preuves scienti-
fiques de deuxieme génération se distinguent
des preuves scientifiques de premiere généra-
tion par le fait qu’elles reposent sur des tech-
niques complexes et qu’elles soulévent des
questions éthiques et de respect de la vie privée
(presque) inconnues jusqu’alors. Ces éléments

FORSCHUNG/RECHERCHE

10 Friedman parle de «blueprint of life» (Friedman, 1999, p. 169).

11 V.tout le débat sur les «behavioral genetics», par exemple Rose (2000).

12

13
14
15

Lauteur attribue par extension les pouvoirs supposés du sang a ' ADN, pro-
bablement parce que, dans l'imaginaire populaire, le sang est le principal
vecteur d’ADN.

People vs Collins, 438 P.2d 33 (68 Cal. 2d 319 1968).

Cité par Faigman & Baglioni (1988, p. 3).

Murphy (a paraitre); a ce sujet, v. également Champod & Vuille (2010, p. 26).
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ont pour conséquence que l'analyse génétique
est réalisée dans une sorte de «boite noire» sur
laquelle le décideur n’'a finalement aucun
controéle. Il résulte de ces différents éléments
que la vision que nous avons de I’ADN dans la
société actuelle est encore féerique, surnatu-
relle, non réfléchie?s.

4. Meéthodologie

Hypothése de recherche, opérationnali-
sation et grille d’analyse

Larecherche présentée ici avait pour hypothese
de départ que les juristes ne sauraient pas éva-
luer la preuve par ADN conformément aux pré-
ceptes scientifiques enla matiére, méme lorsque
leur motivation a le faire était tres élevée (par
exemple a cause de la gravité de l'infraction
considérée et de la sévérité de la sanction en-
courue). L'analyse reposait sur les trois axes que
nous avons déja mentionnés: la complexité de la
preuve, les heuristiques de raisonnement?!? in-

4.1

16

17

18

1!

O

20

2

-

2
2

w N

24

2

w

«The courts seem to have treated the expert evidence more like magic than
science. (...) These courts appear to have been looking at the totemic properties
of science (that is, the imprimatur that the institution of science could place on
evidence) rather than anything that scientists rely on in assessing scientific
claims (the data and logic and testing of empirical claims» (Saks, 1998, p. 1071).
Les heuristiques de raisonnement sont des raccourcis mentaux qui nous
permettent souvent de prendre de bonnes décisions en mobilisant un mini-
mum de ressources mentales, et qui remplissent ainsi une fonction évolu-
tive importante, étant la plupart du temps suffisantes pour remplir la tache
a effectuer. Constituent par exemple des heuristiques de raisonnement le
fait de dire «il n’y a pas de fumée sans feu» ou «ce qui est bon marché est de
mauvaise qualité», ou encore «cet expert a probablement fait du bon travail
car il posséde un doctorat, a de nombreuses années d’expérience et n‘a aucun
intérét dans l'affaire».

Pour l'élaboration, la conduite et l'analyse des entretiens, nous nous
sommes appuyée sur les travaux de Flick (2009), Miles & Huberman (2003),
Silverman (2005, 2006), Gibbs (2007) et Kvale (2007).

Blanchet & Gotman (2005), Kaufmann (2004), Rubin & Rubin (2005), Willis
(2007).

Nous avons fait évaluer nos interventions lors des premiers entretiens par
une personne spécialisée dans ce type de recherche. Nous remercions a cet
égard Mme Arlette Mottaz-Baran, Maitre d'enseignement et de recherche,
Institut d’anthropologie, Université de Lausanne.

Cela signifie que certains entretiens ont été codés par deux chercheurs
différents afin de mettre en évidence des éventuels biais, et d'autres entre-
tiens ont été codés plusieurs fois par la méme personne, a plusieurs mois
d’intervalle, afin de tester la stabilité des codes au fil du temps.

Les entretiens ont été menés entre 1'été 2009 et le printemps 2010.

Cela se justifiait a notre sens par le fait que notre sujet renvoie avant tout a
un probléme de communication entre la science et le droit, et que, a ce titre,
il nous paraissait opportun d’entendre des représentants des deux parties
concernées.

La littérature sur le comportement des décideurs en situation de juge/juré
ne reléve pas de différence importante entre hommes et femmes, raison
pour laquelle nous n’envisagerons pas nos résultats dans une perspective
de genre. D'autre part, les femmes étant encore sous-représentées dans
les professions susmentionnées, nous n’emploierons que la forme mascu-
line afin de garantir I’anonymat de nos sources.

Dans les citations qui suivent, les interlocuteurs sont désignés par une lettre
et un chiffre: la lettre renvoie a leur profession (JS pour juge de siége, JI
pour juge d'instruction, P pour procureur, A pour avocat et E pour expert),
et le chiffre est un numéro d'identification unique.
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duites par la personne de l'expert, et les heuris-
tiques induites par I’ADN lui-méme. Ces sous
hypotheses de recherche ont été opérationnali-
sées au moyen de questions ouvertes laissant
une grande latitude au répondant.

4.2  Description de la méthode

Nous avons procédé a des entretiens avec des
acteurs du systéme judiciaire afin de les sonder
sur leurs représentations et leurs interpréta-
tions des thématiques mises en évidence précé-
demment. La question n’ayant jamais été traitée
directement en terrain helvétique, il a paru per-
tinent de procéder sous une forme semi direc-
tive, qui, tout en permettant de rester focalisé
sur la question de recherche, laisse tout de
méme assez de latitude pour adapter 1'entretien
a ce domaine encore peu investigué (et réser-
vant éventuellement quelques surprises)?8. Les
entretiens ont ensuite été analysés d'un point
de vue thématique, verticalement entre interlo-
cuteurs relevant de la méme profession, puis
transversalement entre les différentes profes-
sions.

4.3 Choix et limites de la méthode

Cette méthode de recherche présente l'avan-
tage de permettre une investigation détaillée et
approfondie des attitudes des interrogés par
rapport a une problématique particuliere. Elle
permet de saisir les propos dans leur complexi-
té et leurs nuances. De surcroit, elle jouit d'une
grande flexibilité et permet de s’adapter en per-
manence au discours de l'interrogél®. Afin de
minimiser les risques de biais lors de la récolte
et de I'analyse des données, nous avons été en-
cadrée durant ces deux étapes de larecherche20,
Par ailleurs, des codages multiples inter-co-
deurs et intra-codeurs ont été réalisés?1.

4.4 Interlocuteurs
Nous nous sommes entretenue avec des juges
(d’instruction?? et de siege), procureurs et avo-
cats pénalistes exercant en Suisse romande.
Nous avons également rencontré des scienti-
fiques spécialistes de I’ADN et potentiellement
appelés a fonctionner comme experts aupres
des tribunaux23. Précisément, nous avons ren-
contrévingt-trois personnes, aussibienhommes
que femmes?4. La durée des entretiens était en
moyenne d'une heure?5.

Comme la plupart des échantillons qualita-
tifs, le nodtre était orienté. Comme notre dé-
marche ne visait pas a établir une image repré-
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sentative des compétences des juristes suisses
en matiére de preuve par ADN au travers d'un
test de connaissances, mais plutét d’identifier
un certain nombre de problématiques en lien
avec cette preuve a travers le vécu profession-
nel de nos interlocuteurs, ceci se justifie. Enfin,
puisqu’ils interviennent chacun dans un grand
nombre d’affaires et interagissent avec de nom-
breux interlocuteurs, leurs récits nous ont offert
une perspective plus large que leur seule expé-
rience personnelle.

5.  Résultats

Nos entretiens nous ont permis de mettre a jour
quelques conceptions (parfois erronées) que les
acteurs du systéme judiciaire pénal entre-
tiennent a 1'égard de la preuve par ADN.

5.1  L’énoncé des hypothéses de travail dans
un cas concret

Les juristes, sans s’en rendre compte, posent

souvent des questions aux experts auxquelles

ceux-ci ne peuvent pas (et ne doivent pas, en

vertu de la répartition des roles entre autorité et

expert prévue par la loi) répondre:

Typiquement le genre de questions qu’'on me pose
c’est, c’est surtout les traces de contact, j’ai eu un cas
aujourd’hui, c’est un meurtre, ils ont fait des préleve-
ments sous les aisselles de la victime, I'’ADN de la vic-
time et I’ADN d'une tierce personne et 1’ADN de cette
tierce personne correspond a un suspect, alors ils
essaient de me faire dire comment cet ADN est arrivé
13, alors je leur réponds que ce n’est pas a moi de dire
comment ’ADN est arrivé 1a (E18).

Il apparait ici que les juristes comptent sur les
experts scientifiques non pas seulement pour
évaluer la preuve, mais également pour avancer
des hypothéses qui pourraient expliquer la pré-
sence de I’ADN a tel endroit. Or, la formulation
des hypotheéses pertinentes releve typiquement
des juristes, car l'expert n'a pas les connais-
sances contextuelles du cas d'espece qui lui
permettent de procéder a un tel raisonnement,
et l'expert cité ici rejette d’ailleurs tres claire-
ment cette responsabilité. Ce glissement est un
premier aspect par laquelle le juriste transfert
ses responsabilités a I'expert.

5.2 Laresponsabilité dans la gestion du
doute

Un second aspect qui trahit une déresponsabili-

sation du juriste au profit (ou peut-étre devrait-

on dire: au détriment) de 'expert est la gestion
du doute: on observe une certaine tendance a
transférer la question du doute sur les épaules
des scientifiques, pas par confiance, mais par
incompétence, parce que le juriste estime que
c’est au scientifique de lui dire sila part d'incer-
titude inhérente a I’analyse et a l'interprétation
de la preuve par ADN peut étre considérée
comme insignifiante ou doit étre prise en
compte car elle est non négligeable:

Dire qu’on n'y comprend rien je n’irais pas jusque-la,
c’est vrai que la maniere de travailler, ce qui est pris,
quels sont les segments, est-ce qu’il peut y avoir un
doute, tout ¢a effectivement on ne peut pas le gérer
(P12).

Pourtant, cette vision de la répartition des roéles
entre juristes et experts scientifiques est un ren-
versement total de ce que prévoit la loi: I'expert
n’est qu'un auxiliaire, la responsabilité de la déci-
sion devant rester celle du juge. Tous les modes
de preuve ont leurs faiblesses, méme les preuves
scientifiques, et la notion d’intime conviction im-
plique précisément la gestion puis l'acceptation
de ces incertitudes, et c’est bien cette responsa-
bilité morale que le juge accepte (ou non) de
prendre qui donne toute sa légitimité au systeme
de l'intime conviction. Quantifier le doute est du
ressort de 1'expert, mais 1'accepter (ou non) est
une décision qui revient toujours au procureur ou
au juge (selon le stade de la procédure).

5.3 L’aspect scientifique

L'aspect «scientifique» de la preuve semble trou-
bler les juristes. Et le terme «scientifique» estici
entendu dans un sens trés large. Par exemple,
certains interlocuteurs se sont dits perturbés
par le fait que les expertises ADN contiennent
des chiffres, non pas au niveau des résultats,
mais méme seulement au niveau des numéros
des prélevements et des analyses. Le chiffre lui-
méme, par opposition a la lettre, semble agir
comme un répulsif pour bon nombre d'interlo-
cuteurs juristes:

Il y a plein de chiffres, y a le numéro du prélevement
apres le numéro de la police aprés le numéro du labo-
ratoire puis apres on a une espece de chiffre bizarre,
moi rien que pour savoir quelles sont les coordonnées
a donner au laboratoire francais c’est déja assez com-
plexe de savoir ¢a (...). Et tout ca, ¢ca rend les choses
un peu plus compliquées. Nous on est des juristes, on
écrit sur du papier (JI-7).

Moi j'étais faché depuis ma naissance avec les maths, ca
a toujours été un probléme, donc la c’était trés person-
nel, je n’aime pas les chiffres pour les chiffres (...). Donc
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j'ai envie de dire si1’ADN me dit que «a 99%...» c’est un
concept que j'arrive bien a comprendre mais si on me
parle de 10 puissance moins 6 et qu'ils ont pris 3 milli-
litres de substances, qu’ils ont sorti tel et tel acide ma-
chin, je fais confiance a1'expert dans son honnéteté, son
esprit d'éthique, qu'il a suivi les protocoles faits par sa
branche, disons, par la loi, pis a ce moment je m’en re-
mets, on doit pouvoir faire confiance a un expert (JI-6).

On dirait presque qu'il est perdu d’avance de
vouloir familiariserles juristes avec cette preuve,
puisqu’elle est trop «scientifique» pour eux:

Le taux de probabilité, c’est des chiffres qui sont trés
peu concrets pour un non scientifique, on a de la peine
amatérialiser ce que c’est, on connaissait ¢ca quand on
faisait des tests de paternité et on savait qu'il fallait, je
ne sais plus si c’est 98% ou 0,98 ou quelque chose
comme ¢a, on savait que c’était proche de 100, et que
le 2% on imagine encore assez facilement ce que ca
veut dire. Mais quand on nous dit quil n'y a je ne sais
combien de probabilités, les zéros ils s’accumulent un
peu et puis ici, moi je suis né sous les sapins, on est un
petit peu a l'extérieur du monde, on est dans la nature,
il y a beaucoup plus de vert qu’autre chose quand on
regarde par la fenétre, on est un peu terre-a-terre et
c’est vrai que le juriste de maniere générale est terre-
a-terre, il a besoin d'un raisonnement, de quelque
chose de bien stable, et 1a y a & mon avis un peu trop
de zéros, alors aprés avec tous ces zéros on a de la
peine un peu a faire les comparaisons (JI-7).

La grande difficulté c’est surtout comment leur incul-
quer ce qu’est un LR?6, Je pense que c’est ce qu'ily a
de plus dur (E18).

C’est une question de compréhension aussi, beaucoup
de juges on n’est pas trés mathématiciens, s'il y a un
gros développement justement du genre des exposés
du professeur U, la on décroche, si on nous parle de la
théorie bayesienne??, 1a je zappe (rire) (JI-6).

Comme nous l'avons vu, les résultats des ana-
lyses ADN sont, pour I'heure, uniques dans leur
mode de présentation, a savoir un résultat ex-
plicitement probabiliste. Si tous les renseigne-
ments forensiques sont toujours, par nature,
probabilistes, cela est encore souvent occulté
par le fait que les experts rendent des résultats
dichotomiques, ou exprimant des degrés de
confiance qui donnent un sentiment de déter-
minisme. Un interlocuteur évoque les débuts
de la génétique forensique et ce qui faisait sa
spécificité lorsqu’elle a été présentée dans les
tribunaux, a savoir la forme dans laquelle ses
résultats ont été présentés:

Ca a été accompagné aussi et, surtout je dirais, d'une
facon de présenter les résultats qui était tres critiquée

au début, tres critiquée, parce que les magistrats
quand ils voyaient arriver des chiffres, pis en plus des
statistiques, alors les chiffres ils aiment pas, les for-
mules mathématiques ¢a leur fait tomber tous leurs...,
voila ils aiment pas, pis ensuite la statistique c’est
encore pire, vraiment (E3).

Pourtant, malgré le fait que les probabilités
offrent une plus grande transparence, les ju-
ristes semblent ne pas toujours comprendre la
nature probabiliste des résultats, ou la com-
prendre mais ne pas s’en satisfaire:

C’est vrai qu'il y a eu plusieurs fois ou le magistrat il
vous regarde et il vous dit «ouais mais c’est lui ou c’est
pas lui?», c’est vrai que des fois on a un peu l'impres-
sion d'un dialogue de sourds dans ce genre de situa-
tions (E11).

Certains juristes semblent méme étre dans une
sorte de déni concernant les probabilités, ils ne
les voient pas. Selon l'un d’entre eux, les résul-
tats seraient formulés de la sorte:

On nous dit qu'il y a une concordance (JI-17).

Ce qui n’est donc pas le cas, puisque les résul-
tats sont toujours donnés sous forme probabi-
liste. Mais avant de conclure au «déni de statis-
tiques», il faut considérer la possibilité que cette
personne ait fait un amalgame entre les diffé-
rents types d'expertise qu’elle recoit de la police
ou de la médecine 1égale. Comme nous l'avons
vu, dans de nombreux domaines forensiques,
les résultats sont (encore) exprimés sous forme
de concordance ou d’identification. On peut a
tout le moins conclure que cette personne n'a
pasremarqué la particularité des résultats ADN.
Paradoxalement, c’est bien les probabilités
qui permettent de quantifier le doute, et donc de
rendre la preuve plus slire, méme si ces chiffres
déstabilisent les juristes qui souhaiteraient des
réponses dichotomiques a leurs questions:

C’est a nous de toujours le leur rappeler [les possibi-
lités d’erreur], ce qui crée évidemment aussi des an-
goisses, des irritations, mais dans notre domaine c’est
assez agréable parce qu’on peut quantifier le risque
d’erreur, ¢a, ca m'a toujours attiré, les méthodes qui
mesurent cela, qui sont a mon avis plus sfires que les
autres (E4).

Plusieurs auteurs (tant scientifiques que ju-
ristes avertis) ont dénoncés depuis des décen-
nies l'illettrisme scientifique dont la majorité

des juristes se rendraient coupables. Les causes
n’en sont d’ailleurs pas mystérieuses: tres tot
dans le cursus scolaire, on permet aux juristes
d’éviter les branches qu’'ils n’aiment pas, ce qui

26 «Likelihood ratio», en francais rapport de vraisemblance. Il s’agit de la valeur
de la preuve, exprimée sous la forme de deux probabilités concurrentes.

27 Le théoreme de Bayes releve du domaine des probabilités et constitue
I'approche la plus souvent utilisée pour évaluer la valeur d'un indice scien-
tifique dans une affaire judiciaire.
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a pour conséquence que les juristes sont des
personnes qui, pour un certain nombre d’entre
eux, ont abandonné assez tot tout intérét pour
les disciplines scientifiques. D’ailleurs, les plans
d’étude des facultés de droit ne font rien pour
améliorer la situation: on ne considere pas
qu'un bon juriste doit avoir quelques connais-
sances de la méthode scientifique pour pouvoir
faire correctement son travail. Or, si le juriste
doit étre, comme 1'exprime Faigman (1999), un
«critical thinking generalist», il doit avoir des
connaissances de base dans ce domaine.

Nos données suggeérent effectivement que
les juristes ont quelques lacunes dans le do-
maine des sciences; toutefois, nous ne sommes
pas certaine de partager la conséquence qu’en
tirent les auteurs susmentionnés. En effet, a
notre sens, le probleme ne réside pas tellement
dans le fait que les juristes ne savent pas com-
ment on analyse I’ADN. Ce qui est probléma-
tique en revanche, c’est la confiance qu’ils ont
dans la science, plus précisément, la croyance
que la science est exacte et ne fournit que des
réponses fiables. L'un de nos interlocuteurs a
suggéré que les juristes suivent plutot des cours
de philosophie des sciences plutot que de géné-
tique, de dynamique, de comptabilité, etc., afin
qu'ils soient sensibilisés aux modes de produc-
tion des faits scientifiques, et au fait que toute
connaissance est toujours conditionnée par la
méthodologie quil’a produite. Nous partageons
entiérement cette position. En réalité, chacun
de nous a déja ce réflexe lorsqu’il lit un journal:
on me donne des informations, mais que sais-je
de la personne qui me les fournit? Quelles sont
ses sensibilités politiques? Quel acces peut-elle
bien avoir aux sources? etc. Il n'en va pas autre-
ment dans le domaine de la science.

5.4 L’exactitude de la science

La sociologie des sciences nous montre une
image de la construction des savoirs scienti-
fiques qui est assez éloignée de la représenta-
tion qu'on en a couramment. Jasanoff (1992) a
identifié six éléments auxquels les juges de-
vraient étre attentifs lorsqu’ils visent a évaluer
la validité des preuves scientifiques qui leur
sont présentées. Tout d’abord, la science appa-

tables par des étre humains, se déroulant au
sein d’institutions humaines et selon des regles
définies par la société humaine (plus précisé-
ment: par les communautés scientifiques). L'ac-
ceptabilité d'une découverte est jugée a 1'aulne
de canons tels que les procédures de validation,
de révision par les pairs, de la publication dans
des revues scientifiques, etc. Ces structures en-
cadrant la découverte des faits scientifiques
font elles-mémes 1'objet de négociations perpé-
tuelles entre les différents membres de la com-
munauté. Ensuite, les connaissances scienti-
figues sont toujours contingentes des conditions
dans lesquelles elles ont été produites, notam-
ment les standards expérimentaux et interpré-
tatifs de la branche en question. Reprenant
Bruno Latour, Jasanoff releve également que les
faits scientifiques sont toujours confondus avec
le support matériel sensé représenter les résul-
tats (courbes d'un graphique, chiffres, photo-
graphie). On considére que ces signes sont la
traduction fidele d'une réalité, alors qu’entre la
nature observée et le document produit, il y a
souvent des instruments trés sophistiqués qui
servent a faire cette inscription (Latour & Wool-
gar, 1979/1988, p. 42). Les débats scientifiques
ont ensuite lieu autour de ces inscriptions et le
processus liant le fait et l'inscription est com-
plétement passé sous silence?8. Enfin, la stabi-
lité des faits scientifiques admis dans une com-
munauté dépend de la solidité de celle-ci:
puisque les faits s’appuient sur des conventions
implicites et explicites au sein d'un groupe de
chercheurs, ceux-ci rejetteront les critiques
d’«outsiders» comme étant irrelevantes car pro-
venant d'une communauté autre, voire, excep-
tionnellement, d'un charlatan.

I1découle delanature socialement construite
des faits scientifiques que les parties impli-
quées dans un proces pénal vont tenter de dé-
construire lesdits faits et de mettre en évidence
les contingences qui rendent les résultats rela-
tifs et discutables??. En soi, il n'est pas mauvais
que le droit s'interroge sur les informations qui
lui sont apportées par la science, et qu’il essaie

FORSCHUNG/RECHERCHE

28 Schum (1994) est1'un des rares a faire la distinction entre une vraie concor-
dance, une trace et un profil de référence («match») et le fait qu'une concor-
dance soit rapportée («reported match»), alors méme qu’elle n’existe peut-
étre pas (ce qui renvoie donc a la problématique des faux résultats positifs).
C’est exactement la méme problématique avec les témoignages: le témoin T
raconte que Monsieur X a tué son épouse. Cela ne signifie encore pas que
Monsieur X ait effectivement eu le comportement en question.

29 En cela, les parties au proces pénal ne font d'ailleurs qu’'imiter les débats
qui ont lieu au sein de la communauté scientifique elle-méme.

rait comme une construction sociale. Les faits
scientifiques ne sont pas de fideles représenta-
tions d'une nature que ’homme découvre de
facon «neutre»; ils apparaissent bien plutdt
comme le résultat de processus humains se dé-
veloppant a partir de théories jugées accep-
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de mettre en lumiere ses éventuelles faiblesses.
Si cela est exacerbé dans un contexte accusa-
toire, il nous parait quelque peu insuffisant dans
notre contexte helvétique, ou ces questions mé-
riteraient probablement d’'étre discutées un peu
plus sérieusement.

Dans un arrét du Tribunal fédéral du 27 juil-
let 200430, un condamné s’est plaint de 'appré-
ciation arbitraire des faits dans son cas. Mis en
cause par plusieurs preuves ADN, il regrettait
que le tribunal n’ait tenu aucun compte de té-
moins dont la description de 1'auteur ne corres-
pondait pas a sa propre personne. A cela, le Tri-
bunal fédéral répond: «Im Rahmen seiner Be-
weiswiirdigung hat das Obergericht erwogen,
dass sich in allen Fdllen, in welchen DNA-Tatort-
spuren sichergestellt worden seien, eine Uberein-
stimmung mit dem Profil des Beschwerdefiihrers
ergeben habe. Diese Hdufigkeit konne nicht auf
Zufall beruhen. Der Umstand, dass die Tdter des
Raubiiberfalles als iiber 180 cm gross beschrie-
ben worden seien, vermoge den Beschwerdefiihrer
nicht zu entlasten, handle es sich dabei doch um
blosse Schdétzungen». On voit ici se concrétiser
une crainte exprimée en 1971 déja par Tribe:
que les preuves chiffrées prennent le pas surles
preuves «molles» par le simple fait qu’elles ont
I'air beaucoup plus solides. Dans le cas présent,
le Tribunal fédéral oppose clairement les té-
moins, qui ne peuvent donner que des estima-
tions, des descriptions grossiéres et toujours
discutables, et les analyses ADN, dont on sous-
entend qu’elles donnent des résultats qui ne
sont pas des estimations, mais des données pré-
cises et claires. Cette croyance méconnait tota-
lement la nature des informations scientifiques,
qui ne sont toujours que des inférences, et com-
portent a ce titre une part incompressible d’in-
certitude.

5.5  L’abstraction de ’ADN

Certains interlocuteurs ont expliqué que la dif-
ficulté de ’ADN réside dans son abstraction, car
on ne le voit pas, on ne le touche pas, on ne sait
pas concretement comment cela fonctionne:

C’est des chiffres qui sont trés peu concrets pour un
non scientifique, on a de la peine a matérialiser ce que
c’est, on connaissait ca quand on faisait des tests de
paternité et on savait qu'il fallait, je ne sais plus si c’est
98% ou 0,98 ou quelque chose comme ¢a, on savait que
c’était proche de 100, et que le 2% on imagine encore
assez facilement ce que ca veut dire. Mais quand on

30 TE arrét du 27 juillet 2004, 6P.44/2004 et 6S.133/2004.
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nous dit qu’il n'y a je ne sais combien de probabilités,
les zéros ils s’accumulent un peu (...) etla y a @ mon
avis un peu trop de zéros (JI-7).

Plus loin, le méme interlocuteur nous explique
que «nous on est des juristes, on écrit sur du
papier». Il donne ainsi une image du juriste
comme homme tres concret, trés traditionnel,
et qui revendique ce c6té désuet. En résumé, le
juriste est 'exact contraire du scientifique qui
vit dans un laboratoire aseptisé, porte une
blouse blanche et utilise des d’instruments
ultrasophistiqués a la pointe du développement.

Ca me fait penser au temps ou j'étais a 1'école et ou je
donnais des cours de rattrapage de mathématiques.Y
a beaucoup de juristes qui ne sont pas du tout des
scientifiques, y a aussi beaucoup de juristes qui ont
énormément de peine, et ¢a le professeur L. vous le
confirmera, qui ont de la peine a parler de choses qui
ne sont pas concretes qui ont des facultés d’abstrac-
tion quasi nulles, on n’a pas besoin de ¢a quand on est
juriste, on n’a pas besoin beaucoup d’'imagination non
plus (...) ca m’étonne pas qu’il y ait des juristes qui
aient dela peine avecl’approche scientifique, je pense
que ¢a s’explique par rapport a leur personnalité, par
rapport a leur formation (JI-7).

Il existe donc l'idée que, contrairement aux em-
preintes digitales ou aux accidents de la circu-
lation, I’ADN est une notion abstraite, et cette
abstraction pose des probléemes de compréhen-
sion aux juristes:

Quand je peux confronter, par exemple dans un rap-
port de comparaison d’empreintes digitales, si on me
disait «voyez c’est bien la méme personne», et qu'on
me montre deux pages A4 avec des points de chaque
coté, je me dirais que effectivement c’est la méme,
alors peut-étre qu'il a pougné et il a fait une photo-
copie de la méme (rire) en réalité je ne suis pas encore
tout a fait sfir, mais si je peux voir ¢a, je vais le faire,
tout lecteur du rapport va trouver ¢a intéressant, 1a il
y a une créte qui se finit comme ca et 1a aussi, c’est
donc bien la méme personne qui a déposé cet em-
preinte. Bon, avec I’ADN, vous avez ces schémas, qui
n’autorisent pas tellement 'appréciation (JI-17).

Par exemple quand on a des accidents, c’est vrai que
je pourrais me poser des questions plus facilement
par rapport a un angle, par rapport a la maniére dont
une chose s’est posée, je vais plus facilement détecter
un probleme parce qu’on est finalement moins, on est
finalement dans un domaine un peu plus concret que
le probleme d'une analyse (JS-9).

Cette abstraction provient du fait que 1'analyse
de ’ADN et son interprétation se forment dans
une sorte de «bofite noire», dont on ne sait pas
exactement ce qu’elle renferme et dont les mé-
canismes exacts échappent a notre perception
directe, ce qui participe probablement a la my-
thification de ce type de preuve:
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On ne sait pas trop ce qu'il fait dans son labo, onl'ima-
gine avec des tubes, des écouvillons, des machines
tres sophistiquées (A20).

L'ADN ca demande quand méme un scientifique, je
sais pas ce que le commun des mortels, en suivant un
processus qu'il pourrait trouver sur Internet, je sais
pas ce qu’il arrive a faire, c’est vous qui pouvez me le
dire mais je crois rien, on est obligé d'avoir quelques
instruments (JI-7).

Le cas des empreintes digitales est diamétrale-
ment opposé, car elles sont concretes, le juge en
a ou croit pouvoir en avoir une appréhension
directe. Tandis que I'ADN lui échappe dans
cette «boite noire» dont seull’expert ale controle,
les empreintes digitales s'étalent sous son re-
gard sans aucun mystére:

[Ce qui fait la difficulté] je pense que c’est la concré-
tisation, 'empreinte digitale on la voit, on voit ce que
c’est, on est capable de comparer, '’ADN ¢ca demande
quand méme un scientifique (JI-7).

Ce passage est intéressant car la personne oc-
culte totalement 1'aspect interprétatif du travail
del'expert en empreintes digitales. Outre un ceil
peut-étre plus exercé, celui-ci apporte surtout a
la justice son évaluation de la rareté de la trace
et donc de son pouvoir discriminant. Observer
le dessin des crétes ne suffit pas! Cette concep-
tion erronée n’est toutefois pas surprenante,
dans la mesure ou l'interprétation de I’ADN
est également totalement sous-évaluée (voire
méme occultée) par nos interlocuteurs.

5.6 Laplace du doute

L'une des croyances erronées les plus fré-
quentes est que l'incertitude liée a la preuve par
ADN se situe dans la probabilité de coincidence
fortuite, soit la probabilité qu'une personne
prise au hasard et non apparentée au donneur
présente un profil génétique identique a celui

population d’intérét ainsi qu'a la probabilité
d'un faux résultat positif, qui «noie» le plus sou-
vent la probabilité de coincidence fortuite dans
un cas d'espéece donnésl,

La question d’'intérét pour le juriste n’est
donc pas de savoir si 99.9% sont suffisants pour
condamner ou non, contrairement a ce que croit
cet interlocuteur, qui affirme:

Méme du 99.8% comme probabilité c’est amplement
suffisant (P13).

En effet, en soi, méme une probabilité de coin-
cidence fortuite élevée pourrait suffire comme
force probante; tout dépend des circonstances
du cas32. La place du doute ne se situe donc pas
dans cette infime marge d’erreur, mais dans la
combinaison de la preuve ADN avec I’ensemble
des éléments mis en évidence, et plus précisé-
ment, dans l'interprétation de la preuve par
ADN par rapport aux activités délictuelles in-
criminées.

Tout est donc question de contexte. Mais
pour certains (surtout des avocats), cette proba-
bilité de coincidence fortuite n’existe pas:

Il n'y a plus de place pour le doute [par rapport aux
analyses ADNY]; il reste de la place pour ce qu’on fait
du résultat, mais sur le fait, c’est acquis (A20).

Pour 'anecdote, un interlocuteur (un peu cyni-
que) a estimé que la probabilité de coincidence
fortuite ne traduit pas une honnéteté scienti-
fique par rapport aux limites intrinseques d'une
méthode d’analyse, mais est plutét une facon
pour les experts de «se couvrir» au cas ou il se
révélait ultérieurement que quelqu'un d’autre
que le coupable a le méme profil génétique.
Confiance ne signifie donc pas toujours estime.

31 La probabilité d'un faux résultat positif lors d"'une analyse ADN a fait couler
beaucoup d’encre ces derniéres années dans les communautés forensiques
et juridiques anglo-saxonnes. En substance, il serait utopique de croire
qu’aucune erreur ne se produit jamais, mais la facon de tenir compte de cette
possibilité dans la détermination de la valeur probante d"une concordance
ADN fait encore débat. Il n’est toutefois pas déraisonnable de penser que la
probabilité d'une erreur est beaucoup plus importante que la probabilité
d'une coincidence fortuite, dont la valeur est typiquement de un sur plu-
sieurs millions ou milliards. Sur la question des erreurs d’analyse, voir
Koehler (1997b), Faigman, Kaye, Saks, Sanders & Cheng (2007, p. 178),
Thompson & Ford (1991, p. 143), Thompson & Krane (2003, p. 11/70). Thomp-
son (2006), Cooley (2004, pp. 413-416), Giannelli (2008), Saks & Koehler
(2005, p. 892).

32 Siun meurtre a lieu dans un village coupé du monde pendant une tempéte
de neige, et que le meurtrier, blessé, a laissé sur la scéne de crime une trace
de sang de groupe A (partagé par environ 40% de la population mondiale,
donc avec une probabilité de coincidence fortuite de 40%), cela peut étre
tout a fait suffisant si dans la population de suspects possibles, il se trouve
par hasard qu'il n'y a qu'une personne qui est de groupe sanguin A, et
qu’elle se trouve également étre le bénéficiaire testamentaire du défunt.

de la trace (ou, plus précisément, rapporté
comme étant identique).

On se pose quand méme toujours la question et on en
discute entre avocats de savoir si une fois on ne va pas
avoir une expertise ADN qui sera incorrecte, il y a eu
maintenant a 1'étranger des jugements ou apparem-
ment il y avait eu une faute commise dans l'expertise
ADN, donc c’est quand méme un sujet de conversa-
tion, mais il y a un consensus pour reconnaitre la qua-
lité de la preuve apportée par I'’ADN (A15).

Si cette probabilité de coincidence fortuite n’est
certes pas nulle, il est vrai qu’elle est le plus sou-
vent trés petite. Mais cette valeur n'a de toute
facon aucun sens si on ne la rapporte pas a la
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5.7 Les possibilités d’erreur lors d’analyses
ADN

Les notions de faux résultats positifs et faux

résultats négatifs dans les tests utilisés créent

des confusions:

Mais les problémes, est-ce que ce n’est pas de savoir
le positif et le négatif? Quand on me dit oui c’est
quelqu’un, je vois mal un test mal fait qui donne du
positif, par contre on arrive plus facilement je pense a
du positif qui pourrait étre considéré comme du néga-
tif. Le probléme pourrait venir, si je suis plaignant, et
qu'une dame prétend avoir été violée, le test dit non,
mais elle dit qu’elle est stire que c’est lui, a ce mo-
ment-1a on pourrait peut-étre se poser quelque ques-
tions, mais j'ai le sentiment que c’est un peu comme
les tests de grossesse, quand ¢a dit non ¢a dit non, mais
quand ca dit oui ¢a peut aussi dire non (rire) (A19).

Il est vrai que cette erreur est relativement fré-
quente, car elle a longtemps été véhiculée par
les promoteurs de 1’ADN lors des premieres
audiences visant a déterminer I'admissibilité de
I'ADN dans les années 1990: ils répétaient a
volo que les tests ADN ne pouvaient pas donner
de faux résultats positifs, que dans le pire des
cas, le test ne fonctionnerait pas, et que les
risques d’erreur judiciaire étaient donc nuls.
Pourtant, des erreurs se produisent, cela n’est
pas contesté, mais leur ampleur demeure pour
l'heure inconnue.

5.8 Ladatation de la trace
La question de savoir quand une certaine trace
a été déposée sur les lieux du crime ou sur un
objet lié a la commission d'une infraction est
délicate d'un point de vue scientifique. Le dépot
d’une trace peut précéder la commission d'une
infraction ou la suivre, sans étre lié avec elle. Or,
la formalisation de la question du temps et de
son influence sur les traces est une discipline
naissante en sciences forensiques, et peu de
choses sont connues a ce sujet (Margot, 2000).
Le plus souvent, le moment du dépdt d'une
trace ne pourra étre déterminé que par recou-
pement avec d'autres éléments non forensiques
du dossier.

Or, la question de la datation fait souvent
l'objet de raccourcis dans le raisonnement de
nos interlocuteurs:

33 Cette explication a effectivement été avancée dans une affaire réelle. Fina-
lement, elle a pu étre écartée par une analyse de la quantité d’ADN retrou-
vée sur le soutien-gorge, qui était plus probable en cas d’attouchements
violents (compatibles avec un viol) qu'en cas de contacts furtifs dans un
magasin (Communication personnelle avec C. Champod, Université de Lau-
sanne, 6 décembre 2010).

34 s milliards est plus petit que %7 milliards.
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Ce que prouve 'ADN a mes yeux, c’est qu'il prouve
que je suis 1a aujourd’hui, mais ¢a veut pas dire qu'il
prouvera que je vous ai fait du tort d'une quelconque
facon (JI-6).

On voit apparaitre que la trace ADN a été retrouvée
sur les lieux, qu’elle appartient bien a la personne,
c’est clair que nous ¢a nous donne une indication, pas
encore que la personne a commis l'acte qu’on lui re-
proche mais qu'il faut quand méme bien scruter parce
qu'il était effectivement sur les lieux a un moment
donné ou il s’est passé quelque chose (P1).

Ce raccourci est également fréquemment opéré
dans la doctrine juridique en général, pas seule-
ment en relation avec I’ADN. On peut ainsi lire:
«[Der Sachverstdndige kann den Auftrag erhalten, ]
beispielsweise zu priifen, ob die Gliihbirne des
Blinkers am Motorfahrzeug vor der Kollision ge-
brannt hat oder nicht» (Donatsch, 2010, p. 864). En
réalité, cette détermination ne peut le plus sou-
vent se faire que de facon indirecte: le filament de
I'ampoule a été déformé plutdt que cassé, ce qui
signifie qu'il était chaud au moment de 1'impact
qui l'a déformé, ce qui ne signifie encore pas que
cet impact est le méme que celui qui est lié a la
collision dont il est question et qui revét un inté-
rét juridique. La question de savoir si un autre
impact que celui de la collision a eu lieu avant
celle-ci et qui pourrait expliquer la déformation
du filament doit étre examinée par le juriste, et
non par l'expert. Si cette hypothese est écartée,
alors on pourra raisonnablement conclure que le
filament a été déformé lors de la collision liti-
gieuse, et donc qu'il était allumé a ce moment-la.

Il en va de méme pour I’ADN: une femme est
agressée sexuellement et de 'ADN masculin
inconnu (c’est-a-dire qui n’appartient pas a ses
proches) est retrouvé sur son soutien-gorge. On
pourrait en conclure que I’ADN est lié a la com-
mission de linfraction, puisque l'endroit du
dépdt de la trace est hautement incriminant.
Or, le suspect prétend qu’il aime aller au rayon
lingerie des grandes surfaces et toucher les
sous-vétements féminins. En1’'absence d’autres
éléments au dossier, la question de la datation
devient cruciale33.

5.9 Lunicité

Un interlocuteur conclut de la rareté d'une trace
qu’elle est unique, puisque la probabilité de
coincidence fortuite est plus petite que l'inverse
du nombre d’'étres humains sur terre34:

Ca ne dérange pas d’avoir des probabilités puisqu’on
sait que c’est de 1'ordre de une chance sur 28 milliards
ou que sais-je, qu'on n’est pas 28 milliards d’individus
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sur terre, méme du 99.8% comme probabilité c’est
amplement suffisant (P13).

Confondre rareté et unicité est chose courante
dans le domaine forensique, et pourtant c’est
erroné3>. Dans 1'affaire O.]. Simpson, la procu-
reur Marcia Clark tint les propos suivants lors
de son réquisitoire: «Ladies and gentlemen, his
blood on the rear gate with that match, that makes
him one in 57 billion people that could have left
that blood (...). There is only 5 billion people on
the planet. Ladies and gentlemen, that is an iden-
tification, okay, that proves it is his blood. Nobody
else’s on the planet; no one».36

Certains acteurs du systéme judicaire ont
tendance a croire qu'un profil ADN ayant une
fréquence d’apparition de moins de 1 sur 7 mil-
liards (soit la population terrestre) implique
que ce profil est unique. Si cela peut étre vrai,
cela ne découle pas du fait que la fréquence
d’apparition du profil est plus petite que le
nombre d'individus dans 1'univers considéré.

L'idée d'unicité provient de différentes sour-
ces: les assurances d'éminents criminalistes
qui, grace a leur immense expérience, peuvent
affirmer qu’'ils n'ont jamais rencontré deux ob-
jets similaires3?, ou le postulat philosophique
selon lequel il n'y a jamais identité entre deux
objets38 et qu’ils seront donc forcément diffé-
rentiable d'une facon ou d'une autre. Dans les
deux cas, il ne s’agit que de spéculation et d'in-
tuition, et ne peut pas suffire a prouver la jus-
tesse de I'hypothése. L'affirmation qu'il ne peut
pas exister deux empreintes digitales iden-
tiques ou deux profils ADN identiques ne re-
pose enréalité sur aucune connaisse empirique;
cela n’a jamais été prouvé, et ne peut probable-
ment pas l'étre.

Toutefois, on peut se demander quelle est
l'utilité du concept d'unicité (Schiffer & Cham-
pod, 2008). En effet, I'unicité n’est intéressante
en criminalistique que si elle peut étre détectée
comme telle; or, du fait que deux objets sont
dissemblables, il ne découle pas forcément que
le test utilisé les percevra comme étant dissem-
blables?®. LADN humain contenant une grande
quantité de polymorphismes, et les analyses
standards en analysant une quinzaine, il est tout
a fait possible que deux individus aient ces
mémes 15 polymorphismes mais que leurs
ADN soient différents sur d’autres loci. La ca-
pacité d'une technique forensique a identifier
la source d'une trace ne dépend donc pas seu-
lement de I'unicité de la caractéristique recher-

chée. Encore faut-il que la trace laissée soit elle-
méme unique, et que les analyses effectuées
soient aptes a reconnaitre cette unicité et a faire
le lien entre la source et la trace (Saks, 1998,
p. 1081).

Le corollaire du concept d'unicité est, dans le
domaine forensique, la notion d'individualisa-
tion, selon laquelle une trace peut étre rattachée
a un objet de référence a l'exclusion de tout
autre dans l'univers#0. La criminalistique avait
d’ailleurs été définie par Kirk comme «the
science of individualization» (Kirk, 1963, p. 236),
une expression restée célébre. Cela est falla-
cieux, mais rend de grands services aux crimi-
nalistes et aux juristes qui les emploient en per-
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Cette erreur est également appelée la «uniqueness fallacy». Inférer 1'unicité
a partir de la rareté avait d'ailleurs été interdit — dans le domaine de
1’ADN - par certains tribunaux américains dans les années 1990 (Imwin-
kelried, 2009, p. 671). Dans les années suivantes, les positions doctrinales
sont devenues moins figées sous prétexte que les analyses devenaient
toujours plus fines; néanmoins, on peut continuer a se demander comment
il est possible de se prononcer sur l'unicité d'un objet faisant partie d'un
univers infini d’objets.

People vs. Simpson, transcription du 26 septembre 1995. Il a aussi été dit:
«[DNA] can rule out everyone else in the world as a possible perpetrator of a
crime» (Marx, 1988).

Sur la justification par I'expérience et sa critique, v. Evett (1996). Comment
savoir qu'un scientifique qui pratique depuis 30 ans est plus performant que
quand il a débuté? Cela n'est possible que s’il s’est soumis a des tests de
proficience réguliers. Evett ajoute malicieusement que le passage du temps
n’'est utile & un forensicien que sous un seul aspect: au fil des ans, il aura
appris a mieux survivre face au contre-interrogatoire d'un défenseur. Pour
rester sur un ton taquin, rappelons également 1'étude de Dror, Charlton &
Peron (2006), les chercheurs avaient soumis a des experts en empreintes
digitales des empreintes déja étudiées par eux-mémes plusieurs années
auparavant; aucun d’eux ne s’était rendu compte de la supercherie, ce qui
démontre a notre sens que la mémoire (ou la vue) des spécialistes en em-
preintes digitales est faillible, et que leurs assurances sur la non existance
de deux empreintes semblables doivent étre écartées. A un niveau épisté-
mologique, I'expérience comme mode d’acquisition des connaissances est
problématique car chaque nouveau cas soumis a notre jugement vient
modifier le cadre théorique qui lui est contraire; une connaissance ne peut
donc jamais étre falsifiée (dans le sens popperien du terme), et 'expérience
n’est donc pas un mode scientifique d’acquisition des connaissances. Pour
reprendre le célébre exemple de Karl Popper (1959 (2002)), on ne peut
conclure que tous les cygnes sont blancs simplement parce que tous les
cygnes qu’on a vus dans sa vie sont blancs. Logiquement, on ne peut prouver
la justesse d'une hypothése en accumulant des exemples allant dans ce
sens, car I’observation d'un seul exemple contraire prouve que I'hypothése
est fausse.

«Un objet ne peut étre identique qu’avec lui-méme» (Leibniz). La méme idée
apparait chez Heralcite, Parmenide, Zénon, Platon et Quetelet (Cole, 2009,
p. 241).

Les notions de similarité et de différence sont toutes relatives, comme 1il-
lustre 'exemple suivant: deux fourmis sont-elles semblable ou différentes?
L'observateur lambda ne saura probablement pas les différencier, apres tout
rien ne ressemble plus a une fourmi qu'une autre fourmi. Pour un entomo-
logiste en revanche, les différences pourraient bien étre telles qu'il parvien-
dra a les distinguer. On peut donc dire que tous les objets de 1'univers sont
identiques et différents, selon comment on les observe. Sur ce sujet, v. Cole
(2009, p. 243) et les références citées.

Quant a l'identification (au sens forensique du terme), elle se définit comme
le rattachement d’un objet a une classe. Sur les notions d'individualisation,
d'unicité et d'identification, v. Cole (2009), Kaye (2009), Kirk (1963), Saks &
Koehler (2005), Saks & Koehler (2008), Taroni & Biedermann (2010). Pour
un plaidoyer pourl'abandon des concepts d"unicité et d'individualisation en
sciences forensique, v. Cole (2009).
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mettant de prendre des conclusions solides ex-
cluant tout doute. Cela justifie également le fait
de ne pas récolter des données empiriques sur
différentes caractéristiques forensiques, leurs
fréquences et leurs distributions dans une po-
pulation donnée. En réalité, l'individualisation
requiert un saut de croyance, et est contraire a
l'idée que toute inférence est toujours probabi-
liste et que le criminaliste ne procede qu’a une
réduction de la population suspectée.

D’'un autre c6té, rejeter l'idée d'unicité n'im-
plique pas forcément que toute individualisa-
tion est impossible. Plus précisément, méme s’il
est théoriquement et philosophiquement im-
possible d'individualiser, peut-étre existe-t-il
des cas ou, a défaut de pouvoir éliminer toute
probabilité de coincidence fortuite, cette pos-
sibilité est tellement mince qu’elle peut étre
négligée. Tout raisonnement scientifique étant
basé sur une induction, et toute induction impli-
quant forcément une part d'incertitude, aucune
connaissance scientifique ne pourrait jamais
étre considérée comme acquise, méme sila pro-
babilité qu’elle se révele fausse un jour est ridi-
culement petite. La question pour le crimina-
liste n'est donc pas de savoir s’il peut donner
une information certaine, mais plutét sil est
1égitimé a exprimer telle opinion sur la base de
telles données en sa possession, et sil peut
quantifier la part d'incertitude qui y est atta-
chée. Il en découle que les pratiques de certains
domaines forensiques qui consistent a rendre
des résultats catégoriques (comme dans le do-
maine des empreintes digitales) sont dogma-
tiques et ne peuvent pas étre soutenues.

6. Conclusion

L'impact des croyances que les juristes entre-
tiennent al’égard de ’ADN lorsqu’il s’agit d'ap-
précier la valeur d'un indice trouvé sur une
scéne de crime est difficile a évaluer. Il nous
semble toutefois que ces croyances créent un
terrain défavorable dans le sens qu’elles n'en-
couragent pas le décideur a aborder l'indice
ADN avec toute 1'objectivité et la sérénité né-
cessaires. Surtout, elles lui font croire qu'iln’y a
justement rien a évaluer, car la preuve parle
d’elle-méme.

Les difficultés rencontrées dans l'interpréta-
tion de la preuve par ADN ne lui sont d’ailleurs
pas propres. Certaines questions se posent de

facon tout a fait similaire pour tout type de
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preuve forensique:1unicité, la datation, les pos-
sibles erreurs de laboratoire, la responsabilité
dans la gestion du doute, etc. En cela, il semble-
rait donc que les juristes devraient étre mieux
formés dans le domaine des preuves scienti-
fiques de facon générale.

Cette conclusion n’est toutefois pas nouvelle;
par ailleurs, elle renferme un veeu illusoire, qui
n’'est probablement méme pas pertinent. En
effet, a quoi servirait qu'un procureur ou un
juge connaisse dans le détail le déroulement
technique d'une expertise ADN, puisque, juste-
ment, il a mandaté un expert pour s’acquitter de
cette tiche? A rien. En revanche, le systeme ju-
diciaire pénal gagnerait probablement beau-
coup, en efficacité et en équité, si nos autorités,
au lieu d’étre éblouies par les pouvoirs presque
magiques des sciences forensiques, connais-
saient leurs limites intrinséques et reconnais-
saient leurs responsabilités dans la gestion de
celles-ci. Car le doute, au final, demeure tou-
jours une question juridique.
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