
1. Envoi
Les œuvres de Franz Kafka font 
partie des plus citées lorsqu’il 
est question du rapport au pou-
voir. À un certain pouvoir. À 
ce pouvoir indéterminé, diffus, 
inaccessible, qui se défile, re-
fuse d’apparaître là où les justi-
ciables, eux, ont l’obligation de 
comparaître et s’y plient. Lire Le 
Procès, Le Château, La Colonie 
pénitentiaire, c’est faire, directe-
ment ou indirectement, l’expé-
rience angoissante de se retrou-
ver être le jouet, dans un monde 
opaque, de forces supérieures 
aussi mystérieuses qu’arbitraires 
dont le fonctionnement nous 
échappe mais vouées à broyer1. 
On n’est plus sujet de droits, 
on n’est plus rien quand aucun 
juge n’est saisissable. Cette im-
pression est si vive qu’elle a don-
né naissance, phénomène rare 
en langue française, à la création 
d’un adjectif:  kafkaïen2. On ne 
sait au fond s’il faut s’en réjouir 
dès lors qu’il peut effectivement 
rendre compte d’une pareille 
 réalité.

Combien de détenus déses-
pèrent de vivre une situation 
précisément kafkaïenne. C’est 
tout particulièrement le cas de 
ceux qui ont été condamnés à 
une mesure thérapeutique ins-
titutionnelle au sens de l’art. 59 
du code pénal suisse (CP), le 
«petit internement» comme on 
l’appelle en prison. Cette priva-
tion de liberté, prétendument 

justifiée par l’apport de soins 
mais généralement exécutée en 
prison3, a ceci de pernicieux 
d’être limitée à cinq ans maxi-
mum tout en pouvant être pro-
longée indéfiniment4. On sait 
quand on y entre, on ne sait ja-
mais quand on en sort. 

Ces «petits» internés ne de-
vraient rien avoir à craindre. Ils 
ont des droits fondamentaux. 
Nous sommes quand même  en 
Suisse, dans un État de droit 
soumis au droit international. 
Rien n’est plus naïf, au mieux. 
Dans une société échauffée par 
le populisme pénal5 et toujours 
plus réfractaire au moindre 
risque parce que obsédée par le 
«danger» que représentent les 
criminels, la prévention de la ré-
cidive devient la boussole de la 
répression. Pourtant, personne 
ne connaît l’avenir6, malgré les 
promesses d’une certaine psy-
chiatrie légale7. 

La réalité des chiffres est gla-
çante. On assiste à une  explosion 
des prononcés de pareilles me-
sures8. De 13 cas en 1984, on 
est passé à 713 en 20229. Le 
taux de libération condition-
nelle est, lui, de l’ordre de 11% 
contre 73% pour les peines10. 
Faute d’établissement appro-
prié, la majorité des condam-
nés exécutent la mesure non 
pas dans un établissement spé-
cialisé mais en milieu carcé-
ral. Cette situation préoccupe 
tout particulièrement le Comité 

 anti-torture du Conseil de l’Eu-
rope, comme cela ressort de son 
rapport du 8 juin 202211. L’ave-
nir de ces condamnés est ainsi 
sombre, d’emblée.

La Cour européenne des 
droits de l’homme (CourEDH) 
a déjà dû à plusieurs reprises ti-
rer la sonnette d’alarme. Encore 
récemment, dans l’arrêt I. L. c. 
Suisse du 20 février 2024, elle 
a, à l’unanimité, constaté une 
violation des art. 3 et 5 de la 
Convention européenne des 
droits de l’homme (CEDH). 
L’affaire concernait notamment 
l’irrégularité de la détention du 
requérant dans le cadre d’une 
mesure thérapeutique institu-
tionnelle.

L’exécution des peines et 
mesures relève des cantons12. 
Dans le canton de Vaud, l’aug-
mentation du nombre de me-
sures couplée au manque de 
structures adéquates provoque 
à l’évidence des atteintes aux 
droits fondamentaux.  Pourtant, 
il est  impossible de le faire 
constater par le juge d’appli-
cation des peines. Selon la ju-
risprudence cantonale validée 
par le Tribunal fédéral, le déte-
nu pourrait tout au plus entre-
prendre une action en cessation 
de l’atteinte, par exemple au-
près de la direction de la prison, 
à l’exclusion de tout constat en 
parallèle. Cela est contraire à la 
CEDH. À nouveau, la situation 
de ceux astreints à un  traitement 
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 1 Sur ces questions, voir notamment 
François Ost, Raconter la Loi. 
Aux sources de l’imaginaire 
juridique, Odile Jacob, Paris, 
2004, p. 337 ss.

 2 Qui rappelle l’atmosphère 
absurde et oppressante  
des romans de Kafka 
(Le Petit Robert en ligne). 

 3 Art. 59 al. 3 CP.
 4 Art. 59 al. 4 CP.
 5 Loïc Parein, Dans les rouages du 

populisme pénal, plaidoyer 1/2017, 
p. 32 ss. 

 6 Loïc Parein, L’expertise 
psychiatrique à la lumière  
des présomptions de responsabilité 
et de non-dangerosité, Revue suisse 
de criminologie, 1/2019, p. 8 ss. 

 7 Bruno Gravier, La psychiatrie 
forensique en Suisse: au risque  
de l’instrumentalisation sécuritaire 
et positiviste, Déviance et Société, 
2023/3, p. 435 ss. 
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 thérapeutique institutionnel est 
un exemple du dysfonctionne-
ment. 

2. L’affaire Joseph K.
Pour cerner la problématique, 
nous ferons appel à la situa-
tion de Joseph K. Toute ressem-
blance avec des personnes exis-
tantes ou ayant existé n’est pas 
purement fortuite. Hormis le 
nom d’emprunt, la probléma-
tique est directement tirée d’un 
cas ayant été porté à la connais-
sance du Tribunal fédéral13.

En résumé, on relève ce qui suit: 

•  Ressortissant serbe né en Al-
lemagne en 1994, Joseph K. 
présente une surdité sévère de-
puis la naissance.

•  Sa famille a été expulsée en 
2002 d’Allemagne et a émigré 
en Suisse en 2003. 

•  Un important retard de dé-
veloppement et des difficul-
tés non négligeables de com-
munication ont été observés, 
de sorte qu’une rente AI lui a 
été allouée et une curatelle de 
portée générale mise en place.

•  Le 23 janvier 2019, Joseph K. 
a été définitivement condamné 
à une peine privative de liber-
té de cinq ans et à une mesure 
thérapeutique institutionnelle, 
après avoir passé 1046 jours en 
détention avant jugement.

•  Dans les deux expertises 
mises en œuvre durant la 
procédure pénale, les psy-
chiatres ont exclu l’exécution 

d’une mesure thérapeutique 
institutionnelle dans un mi-
lieu carcéral. 

•  Le 4 juillet 2019, l’autorité 
d’exécution a ordonné le pla-
cement institutionnel au sein 
d’une prison cantonale.

•  Le 8 juillet 2019, le juge d’ap-
plication des peines a été sai-
si par l’autorité d’exécution 
dans le cadre de l’examen pé-
riodique de libération condi-
tionnelle.

•  Durant cette procédure, Jo-
seph K. a sollicité le constat 
que les conditions de priva-
tion de liberté ne remplis-
saient pas les exigences lé-
gales, mettant en avant en 
particulier le manque d’en-
cadrement, des difficultés de 
communication dues à sa sur-
dité sévère, qu’il ne s’expri-
mait qu’en langue des signes, 
l’inadéquation du lieu d’exé-
cution de la mesure, le retard 
pris à mettre en place des sor-
ties et l’absence de tout projet 
de formation. 

•  Le 18 février 2022, le juge 
d’application des peines a 
 déclaré la demande de constat 
irrecevable. 

Entre le moment où le juge 
d’application des peines a été 
saisi et le rejet de la demande de 
constat pour incompétence, il 
s’est écoulé 956 jours, soit deux 
ans, sept mois et dix jours. L’au-
torité de recours a rejeté le re-
cours de Joseph K. Il a saisi le 
Tribunal fédéral.

3. Les obligations  
de l’État…
Avant d’examiner l’arrêt du Tri-
bunal fédéral, il faut rappeler 
que la CEDH prévoit un cer-
tain nombre d’obligations pour 
les États. C’est en particulier le 
cas pour les détenus souffrant 
d’atteinte à leur santé mentale. 
Cette exigence peut s’examiner à 
la lumière de deux dispositions. 

3.1 … au sens de l’art. 3 
CEDH
L’art. 3 CEDH interdit de sou-
mettre une personne à la tor-
ture, à des peines ou traitements 
inhumains ou dégradants.  

En ce qui concerne le traite-
ment des détenus souffrant de 
troubles mentaux, la Cour a tou-
jours affirmé que l’art. 3 CEDH 
exige que les États veillent à ce 
que la santé et le bien-être des 
intéressés soient assurés de ma-
nière adéquate, notamment par 
l’administration des soins mé-
dicaux requis14. Le manque de 
soins médicaux appropriés pour 
des personnes privées de liber-
té peut ainsi engager la respon-
sabilité d’un État au regard de 
l’art. 3 CEDH15. Les obligations 
découlant de l’art. 3 CEDH 
peuvent aller jusqu’à imposer à 
l’État de transférer des détenus 
(notamment des détenus souf-
frant de pathologies mentales) 
vers des établissements adaptés 
afin qu’ils puissent bénéficier 
des soins appropriés16.

3.2 … au sens  
de l’art. 5 CEDH
En vertu de l’art. 5 § 1 let. e 
CEDH, toute personne a droit 
à la liberté et à la sûreté. Nul ne 

 8 Nicolas Queloz, Les mesures 
thérapeutiques en droit pénal suisse. 
Un peu de soin, un contrôle de 
longue durée et une forte obsession 
sécuritaire, Santé mentale au 
Québec, vol. 47, no. 1, 2022,  
pp. 129-149.

 9 Source: Office fédéral  
de la statistique.  

 10 Suzanne Pasquier, L’internement 
se rapproche de l’internement à vie, 
plaidoyer 3/2018, p. 5. ss.,  
«Faits et chiffres de la libération 
conditionnelle», Le Temps. 

 11 Rapport relatif à la visite 
périodique effectuée en Suisse  
du 22 mars au 1er avril 2021.

 12 Art. 439 al. 1 du code de 
procédure pénale suisse (CPP; 
RS 312.0). 

 13 TF 6B_610/2022 du 22.8.2022; 
l’honnêteté scientifique 
commande de mentionner  
que le rédacteur est à l’origine  
du recours ayant été totalement 
rejeté. À l’heure actuelle,  
une requête est pendante  
devant la CourEDH à ce sujet. 

  14 Voir, parmi de nombreux 
précédents, arrêt CourEDH 
Kudła c. Pologne [GC] du 
26.10.2000, Recueil CourEDH 
2000-XI, § 94; arrêt CourEDH 
Sławomir Musiał c. Pologne 
28300/06 du 20.1.2009, § 87;  
et arrêt CourEDH A. et autres c. 
Royaume-Uni [GC] du 
19.2.2009, Recueil CourEDH 
2009, § 128. 

 15 Arrêt CourEDH Naoumenko c. 
Ukraine 42023/98 du 10.2.2004, 
§ 112. 

 16 Arrêt CourEDH Raffray Taddei c. 
France 36435/07 du 21.12.2010, 
§ 63. 
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peut être privé de sa liberté, sauf 
s’il s’agit de la détention régu-
lière d’un «aliéné».

En principe, la «détention» 
d’une personne en tant que ma-
lade mental ne sera «régulière» 
au regard de l’art. 5 § 1 CEDH 
que si elle se déroule dans un hô-
pital, une clinique ou un autre 
établissement approprié17. La 
CourEDH a cependant admis 
que le seul fait qu’un intéressé ne 
soit pas intégré dans un établisse-
ment approprié n’avait pas pour 
effet automatique de rendre sa 
détention irrégulière au regard 
de l’art. 5 § 1 CEDH. Un équi-
libre raisonnable devait être mé-
nagé entre les intérêts opposés en 
cause, étant entendu qu’un poids 
particulier devait être accordé au 
droit à la liberté18.

4. Le contrôle…
La consécration de droits fon-
damentaux suppose qu’il existe 
un contrôle. Trois dispositions 
concrétisent ce contrôle. Ce 
dernier doit en particulier être 
«effectif». 

4.1 … au sens de l’art. 3 
CEDH
Lorsqu’un individu soutient de 
manière défendable avoir subi, 
aux mains d’agents de l’État, un 
traitement contraire à l’art. 3 
CEDH, cette disposition, com-
binée avec le devoir général im-
posé à l’État par l’art. 1 CEDH 
de «reconnaître à toute personne 
relevant de [sa]  juridiction les 
droits et libertés définis […] 
[dans la] Convention», requiert, 
par implication, qu’il y ait une 
enquête officielle effective19.

L’art. 3 CEDH exige que 
l’enquête soit conduite avec cé-
lérité et avec une diligence rai-
sonnable. S’il peut y avoir des 
obstacles ou des difficultés em-
pêchant l’enquête de progresser 
dans une situation particulière, 
une réponse rapide des autori-
tés lorsqu’il s’agit d’enquêter sur 

des allégations de mauvais trai-
tements peut généralement être 
considérée comme essentielle 
pour préserver la confiance du 
public dans le respect du prin-
cipe de légalité et éviter toute 
apparence de complicité ou de 
tolérance relativement à des 
actes illégaux20.

4.2 … au sens de l’art. 5 
CEDH
Toute personne privée de sa li-
berté par arrestation ou déten-
tion a le droit d’introduire un 
recours devant un tribunal, afin 
qu’il statue à bref délai sur la lé-
galité de sa détention et ordonne 
sa libération si la détention est 
illégale (art. 5 § 4 CEDH).

L’art. 5 § 4 CEDH revient en 
jeu aussi lorsque de nouvelles 
questions touchant la légalité de 
la détention se posent postérieu-
rement à une condamnation21.

En garantissant aux détenus 
un recours pour contester la ré-
gularité de leur incarcération, 
l’art. 5 § 4 CEDH consacre aus-
si le droit pour eux, à la suite de 
l’institution d’une telle procé-
dure, d’obtenir à bref délai une 
décision judiciaire concernant 
la régularité de leur détention et 
mettant fin à celle-ci si elle se ré-
vèle illégale22.

4.3 … au sens de l’art. 13 
CEDH
Conformément à l’art. 13 
CEDH, toute personne dont 
les droits et libertés reconnus 
dans cette convention ont été 
violés a droit à l’octroi d’un re-
cours effectif devant une ins-
tance nationale, alors même que 
la violation aurait été commise 
par des personnes agissant dans 
l’exercice de leurs fonctions offi-
cielles.

Le terme «effectif» signifie 
que le recours doit être appro-
prié (adéquat) et accessible, ré-
pondant lui-même à l’obliga-
tion de célérité23. 

5. Les remèdes…
À nouveau, ce sont ces trois der-
nières dispositions qui consacrent 
deux remèdes à une violation.

5.1 … au sens de l’art. 3 
CEDH
Pour qu’un système de protec-
tion des droits des détenus garan-
tis par l’art. 3 CEDH soit effectif, 
les remèdes «préventifs» et «com-
pensatoires» doivent coexister de 
façon complémentaire24.

Ainsi, lorsqu’un requérant 
est détenu dans des conditions 
contraires à l’art. 3 CEDH, le 
meilleur redressement possible 
est la cessation rapide de la vio-
lation du droit à ne pas subir 
des traitements inhumains et 
dégradants. Les recours préven-
tifs doivent permettre aux déte-
nus d’obtenir un examen rapide 
et effectif de leurs plaintes par 
une autorité ou un tribunal in-
dépendant habilité à ordonner 
des mesures de redressement25. 

De plus, toute personne ayant 
subi une détention portant at-
teinte à sa dignité doit pouvoir 
obtenir une réparation pour la 
violation subie26.

5.2 … au sens de l’art. 5 
CEDH
L’art. 5 § 4 CEDH consacre le 
droit des personnes arrêtées ou 
détenues à obtenir «à bref dé-
lai» une décision judiciaire sur 
la régularité de leur détention et 
mettant fin à leur privation de 
liberté si elle se révèle illégale27. 
C’est ici le remède préventif. 

Toute personne victime d’une 
arrestation ou d’une détention 
dans des conditions contraires 
aux dispositions de cet article 
a droit à réparation (art. 5 § 5 
CEDH). Le droit à réparation 
est principalement de nature pé-
cuniaire. Il ne confère aucun droit 
à obtenir l’élargissement du dé-
tenu, cette question étant régie 
par l’art. 5 § 4 CEDH28. C’est le 
 remède  compensatoire. Du reste, 

 17 Arrêt CourEDH Aerts c. Belgique 
du 30.7.1998, Recueil CourEDH 
1998-V, § 46; Hutchison Reid c. 
Royaume-Uni du 20.2.2003, 
Recueil CourEDH 2003IV, § 49; 
arrêt CourEDH Haidn c. 
Allemagne 6587/04 du 13 janvier 
2011, § 78; et O. H. c. Allemagne 
4646/08 du 24.11.2011, § 79. 

 18 Arrêt CourEDH Morsink c. 
Pays-Bas 48865/99 du 11.5.2004, 
§ 66-68; arrêt CourEDH Brand 
c. Pays-Bas 49902/99 du 
11 mai 2004, §§ 62-65; arrêt 
CourEDH Claes c. 
Belgique 43418/09  
du 10.1.2013, § 115.  

 19 Arrêt CourEDH Assenov et autres 
c. Bulgarie du 28.10.1998, 
Recueil CourEDH 1998-VIII, 
§ 102; et arrêt CourEDH 
El-Masri c. l’ex-République 
yougoslave de Macédoine [GC], 
Recueil CourEDH 2012, § 182.  

 20 Arrêt CourEDH Bouyid c. 
Belgique [GC] du 28.9.2015, 
Recueil CourEDH 2015, § 121. 

 21 Arrêt CourEDH 18233/16 Etute 
c. Luxembourg du 30.1.2018, 
§ 25 et 33. 

 22 Arrêt CourEDH Idalov c. Russie 
[GC] 5826/03 du 22.5.2012, 
§ 154; arrêt CourEDH 
Baranowski c. Pologne du 
28.3.2000, Recueil CEDH  
2000-III, § 68. 

 23  Arrêt CourEDH Paulino Tomás 
c. Portugal du 27.3.2003, Recueil 
CourEDH 2003-VIII; arrêt 
CourEDH 44093/98 Çelik et 
İmret c. Turquie du 26.10.2004, 
§ 59. 

 24  Arrêt CourEDH 42525/07  
et 60800/08 Ananyev et autres c. 
Russie du 10.1.2012, § 98; arrêt 
CourEDH Torreggiani et autres c. 
Italie du 8.1.2013, § 50; arrêt 
CourEDH 39087/15 Volodya 
Avetisyan c. Arménie du 3.5.2022, 
§ 29. 

 25 Arrêt CourEDH Ananyev et 
autres précité, §§ 214 et 219. 

 26 Arrêt CourEDH 106/02 
Benediktov c. Russie du 
10.5.2007, § 29; arrêt CourEDH 
Ananyev et autres précité, 
§§ 97-98 et 221-231. 

 27 Arrêt CourEDH 10211/12 et 
27505/14 Ilnseher c. Allemagne 
[GC] du 4.12.2018, § 251;  
arrêt CourEDH Khlaifia et autres 
c. Italie [GC] du 15.12.2016, 
Recueil CourEDH 2016, § 131. 
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lorsqu’elles sont saisies d’une de-
mande de réparation de ce type, 
les autorités nationales sont te-
nues d’interpréter et d’appliquer 
le droit interne dans l’esprit de 
l’art. 5 CEDH, sans formalisme 
excessif29.

5.3 … au sens de l’art. 13 
CEDH
La portée ou l’étendue du 
champ d’action de l’obligation 
découlant de l’art. 13 CEDH 
varie en fonction de la nature du 
grief que le requérant fonde sur 
la Convention30 ou de la nature 
du droit invoqué au regard de la 
Convention31.

La CourEDH adopte une ap-
proche plus stricte de la notion 
de recours «effectif» dans les cas 
de figure suivants:

•  Lorsqu’un droit d’une impor-
tance aussi fondamentale que 
l’interdiction de la torture ou 
des traitements inhumains ou 
dégradants (art. 3 CEDH) est 
en jeu32.

•  Il en va de même lorsque le 
droit à une arrestation ou 
détention régulière (art. 5 
CEDH) a été violé33.

6. L’autorité  
compétente…
Pour que le contrôle soit effec-
tif, une autorité particulière doit 
naturellement être  compétente 
pour ce faire, peu importe la 
disposition en question.

6.1 … au sens de l’art. 3 
CEDH
Pour qu’une enquête puisse pas-
ser pour effective, il faut que 
les institutions et les personnes 
qui en sont chargées soient in-
dépendantes des personnes 
qu’elle vise. Cela suppose non 
seulement l’absence de lien hié-
rarchique ou institutionnel, 
mais aussi une indépendance 
concrète34.

À cet égard, les exigences appli-
cables nécessitent un examen 
concret de l’indépendance de 
l’enquête dans son ensemble, 
et non pas une évaluation abs-
traite. De plus, elles ne re-
quièrent pas que les personnes 
et organes chargés de l’enquête 
disposent d’une indépendance 
absolue mais plutôt qu’ils soient 
suffisamment indépendants des 
personnes et des structures dont 
la responsabilité est susceptible 
d’être engagée. Le caractère suf-
fisant du degré d’indépendance 
s’apprécie donc au regard de 
l’ensemble des circonstances, 
nécessairement particulières, de 
chaque espèce35.

6.2 … au sens de l’art. 5 
CEDH
Le contrôle judiciaire des ingé-
rences de l’exécutif dans le droit 
individuel à la liberté constitue 
un élément essentiel de la garan-
tie de l’art. 5 § 3 CEDH36. Il va 
de pair avec la prééminence du 
droit, l’un des «principes fonda-
mentaux» d’une «société démo-
cratique», auquel «se réfère ex-
pressément le préambule de la 
Convention» et «dont s’inspire 
la Convention tout entière»37.

La première de ces condi-
tions est l’indépendance à 
l’égard de l’exécutif et des par-
ties. Elle n’exclut pas toute su-
bordination à d’autres juges 
ou  magistrats pourvu qu’ils 
jouissent  eux-mêmes d’une in-
dépendance analogue38.

6.3 … au sens de l’art. 13 
CEDH
Selon les Travaux préparatoires 
de la Convention européenne 
des droits de l’homme39, l’ins-
tance nationale devant laquelle 
le recours est effectif peut être 
un organe juridictionnel ou non 
juridictionnel.

L’organe de contrôle ne pour-
rait être un organe politique au-
teur des consignes incriminées 

au risque d’être juge et partie. 
Tel serait le cas du ministre de 
l’Intérieur, qui ne saurait pas-
ser pour avoir un point de vue 
assez indépendant au regard de 
l’art. 13 CEDH, si l’on contes-
tait devant lui la régularité 
d’une instruction ou d’une di-
rective sur laquelle se fonde une 
mesure de contrôle de la cor-
respondance d’un détenu, alors 
qu’il était auteur des consignes 
incriminées40. 

Les recours peuvent ne pas 
être efficaces dès lors qu’il existe 
des doutes quant à savoir si les 
juridictions civiles, pénales, ad-
ministratives ou autres tribu-
naux ont compétence pour ju-
ger d’une plainte et en l’absence 
d’un mécanisme effectif et ra-
pide pour résoudre cette incer-
titude41.

D’après la jurisprudence de la 
CourEDH, un système dans le-
quel une plainte doit d’abord 
être déposée auprès de l’admi-
nistration pénitentiaire puis, le 
cas échéant, auprès d’un juge de 
l’application des peines, offre un 
recours effectif 42. Il faut néan-
moins relever que le système avait 
été mis en place dans un pro-
jet législatif et devait pallier un 
grave dysfonctionnement du sys-
tème pénitentiaire hongrois. Le 
directeur de la prison disposait 
alors de différentes compétences, 
comme d’ordonner le transfert 
d’un   détenu ou d’octroyer une 
 indemnité en cas de violation 
d’un droit fondamental. 

7. Le droit pénal 
vaudois
Aux termes de l’art. 11 al. 3 
de la loi vaudoise sur l’exécu-
tion des condamnations pé-
nales (LEP)43, «le juge d’appli-
cation des peines est le garant 
de la légalité de l’exécution des 
condamnations pénales». On 
s’attendrait à ce que ce juge soit 
compétent pour se prononcer 
sur les conditions de détention 

 28 Bozano c. France, décision  
de la Commission du 15.5.1984 
(requête n° 9990/82). 

 29 Arrêt CourEDH 59133/11 
Fernandes Pedroso c. Portugal  
du 12.6.2018, § 137;  
arrêt CourEDH 29912 Shulgin c. 
Ukraine du 8.12.2011, § 65; 
arrêt CourEDH 22945/07 
Houtman et Meeus c. Belgique  
du 17.3.2009, § 46. 

 30 Arrêt CourEDH Chahal c. 
Royaume-Uni [GC] du 
15.11.1996, Recueil 1996-V, 
§§ 150-151; arrêt CourEDH 
21987/93 Aksoy c. Turquie  
du 18.12.1996, § 95; arrêt 
CourEDH 23178/94 Aydın c. 
Turquie du 25.9.1997, § 103; 
arrêt CourEDH Z et autres c. 
Royaume-Uni [GC] du 10.5.2001, 
Recueil 2001-V, § 108; arrêt 
CourEDH Paul et Audrey Edwards 
c. Royaume-Uni du 14.3.2002, 
Recueil 2002-II, § 96. 

 31 Arrêt CourEDH Hassan et 
Tchaouch c. Bulgarie [GC] du 
26.10.2000, Recueil 2000-XI, 
§ 98. 

 32 Arrêt CourEDH 22729/93 
 Kaya c. Turquie du 19.2.1998, 
§ 107; arrêt CourEDH Yaşa c. 
Turquie du 2.9.1998, Recueil 
CEDH 1998-IV, § 114. 

 33  Arrêt CourEDH Kurt c. Turquie 
du 25.5.1998, Recueil 1998-III, 
§ 140. 

 34 Arrêt CourEDH Bouyid précité, 
§ 118. 

 35 Arrêt CourEDH 45322/17 M. B. 
et autres c. Slovaquie du 1.4.2021, 
§ 91. 

 36 Arrêt CourEDH Brogan et autres 
c. Royaume-Uni, Série A 
vol. 145B, § 58; arrêt CourEDH 
Pantea c. Roumanie du 3.6.2003, 
Recueil CourEDH 2003 VI, 
§ 236; arrêt CourEDH Assenov  
et autres c. Bulgarie, Recueil 
1998-VIII, § 146. 

 37 Brogan et autres précité, § 58.
 38 Arrêt CourEDH Schiesser c. Suisse 

du 12.7.1979, D.R 10 p. 245, 
§ 31. 

 39 Recueil des Travaux préparatoires 
de la Convention européenne  
des droits de l’homme, vol. II, 
pp. 485 et 490, et vol. III, p. 651. 

 40 Arrêt CourEDH Silver et autres c. 
Royaume-Uni du 25.3.1983, 
§ 116. 
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de Joseph K. Selon la jurispru-
dence mentionnée ci-dessous, il 
n’en est rien. 

Dans l’arrêt du Tribunal fédé-
ral44, il est d’abord fait mention 
que, selon la jurisprudence, lors-
qu’une irrégularité constitutive 
d’une violation d’une garantie 
conventionnelle ou constitu-
tionnelle a entaché la procédure 
relative à la détention provi-
soire, celle-ci peut être réparée 
par une décision de constata-
tion45. Une telle décision vaut 
notamment lorsque les condi-
tions de détention provisoire il-
licites sont invoquées devant le 
juge de la détention. Le même 
principe s’applique, mutatis 
mutandis, en matière de traite-
ment institutionnel en milieu 
fermé46. Cependant, les conclu-
sions en constatation de droit 
ne sont recevables que lorsque 
des conclusions condamnatoires 
ou formatrices sont exclues. 
Sauf situations particulières, les 
conclusions constatatoires ont 
donc un caractère subsidiaire. 

Ce principe est cependant 
tempéré par le droit, déduit de 
l’art. 13 CEDH, qu’ont les per-
sonnes qui se prétendent vic-
times de traitements prohibés 
au sens des art. 10 al. 3 Cst. et 
3 CEDH de bénéficier d’une 
enquête prompte et impartiale 
devant aboutir, s’il y a lieu, à 
la condamnation pénale des  
responsables. Il est, par exemple, 
admis que l’autorité chargée du 
contrôle de la détention, si elle 
est saisie d’allégations de mau-
vais traitements au sens de 
l’art. 3 CEDH, se doit de véri-
fier si la détention a lieu dans 
des conditions acceptables; dans 
de telles situations, il faut as-
surer immédiatement une en-
quête prompte et sérieuse. Il 
existe également un intérêt à 
faire constater immédiatement 
de telles violations lorsque l’oc-
casion de requérir devant le juge 
du fond une  réduction de peine 

ou éventuellement une indem-
nisation est éloignée47.

Pourtant, dans le cas de Joseph 
K., l’incompétence du juge d’ap-
plication des peines actée par les 
juridictions cantonales passe la 
rampe auprès du Tribunal fédéral. 
Celles-ci ont retenu que l’art. 11 
al. 3 LEP ne peut pas être com-
pris comme ouvrant une voie gé-
nérale d’action, parallèlement 
aux autres voies de droit prévues 
par la LEP ou par les règlements 
fondés sur elle. Le juge d’applica-
tion des peines ne peut être sai-
si que s’il n’existe pas d’autre voie 
pour faire contrôler la légalité de 
l’exécution de la peine. Or, à cet 
égard, il existerait une voie admi-
nistrative, soit une voie de droit 
ouverte auprès de la direction de 
l’établissement, dont la décision 
pouvait être contestée par un re-
cours au Service pénitentiaire 
puis auprès de la Chambre des re-
cours pénale. Ce système consti-
tuerait un recours effectif au sens 
de l’art. 13 CEDH. Cette inter-
prétation découle notamment de 
l’existence des art. 98 et 99 du 
Règlement sur le statut des per-
sonnes condamnées exécutant 
une peine privative de liberté ou 
une mesure (RSPC)48 permet-
tant aux personnes condamnées 
d’adresser en tout temps des re-
quêtes écrites à la direction de 
l’établissement dans lequel elles 
sont placées. Ainsi, Joseph K. est 
invité à saisir la direction de la 
prison s’il entend se plaindre de 
ses conditions de détention.

8. Discussion
Le détenu a des droits fonda-
mentaux. Il ne doit pas être sou-
mis à un traitement inhumain 
ou dégradant. Sa détention doit 
être en outre régulière. À défaut, 
il a le droit de pouvoir le faire 
constater. Ces principes pa-
raissent évidents.

Selon les juges vaudois, le juge 
d’application des peines n’est 
pas compétent pour statuer sur 

une demande en constatation 
des conditions illicites de dé-
tention. Il ne l’est pas car il ap-
partient au détenu de saisir la 
direction de la prison pour ob-
tenir des autorités administra-
tives les conditions auxquelles il 
prétend. Pour le Tribunal fédé-
ral, il n’y a rien à opposer à ce 
mécanisme. 

Et pourtant, cette apprécia-
tion ne résiste pas à l’examen. 

D’abord, à lire et relire 
l’art. 11 al. 3 LEP, on cherche en 
vain ce qui justifierait de s’écar-
ter d’une interprétation litté-
rale qui s’applique en premier 
lieu49. Le juge d’application des 
peines est le garant de la légali-
té de l’exécution des condamna-
tions pénale. Qu’est-ce qui n’est 
pas clair? On est déjà aux portes 
de l’absurde. 

Par ailleurs, le mécanisme 
doit comprendre des remèdes 
préventifs et compensatoires qui 
s’articulent de manière complé-
mentaire. Il n’y a pas de rap-
port d’exclusion. Si la saisine 
de la direction de la prison peut 
être, selon la problématique, 
un moyen pour remédier pré-
ventivement à la violation al-
léguée, celle-ci ne saurait être 
une autorité susceptible de ré-
parer le tort causé. En tout état 
de cause, la direction de la pri-
son n’est une autorité ni indé-
pendante, ni judiciaire. Quant à 
l’intervention de l’autorité judi-
ciaire en dernière instance can-
tonale, elle ne surviendra qu’à la 
suite de l’épuisement de la voie 
de recours hiérarchique50, ce qui 
rallonge excessivement la procé-
dure au regard du principe de 
célérité. Surtout, la direction 
de la prison ne dispose possi-
blement même pas de la com-
pétence pour remédier préven-
tivement à la situation. Tel est 
particulièrement le cas en lors-
qu’il est question d’un transfert 
dans un autre établissement, par 
exemple dans un  établissement 

 41 Arrêt CourEDH 52013/08 
Mosendz c. Ukraine du 
17.1.2013, §§ 122-125. 

 42 Arrêt CourEDH 5433/17 
Domján c. Hongrie du 
14.11.2017, § 21-23. 

 43 RS 340.01. 
 44 TF 6B_610/2022 du 22.8.2022.  
 45 ATF 140 I 246 c. 2.5.1; 

138 IV 81 c. 2.4. 
 46 ATF 141 IV 349 c. 2.1; 

TF 6B_507/2013 du 14.1.2014 
c. 4.2. 

 47 ATF 141 IV 349 c. 3.4.2  
et les arrêts cités. 

 48 RS 340.01.1 
 49 ATF 145 IV 14 c. 1.2  

et référence citée.  
 50 Le recours contre la décision  

de la direction de la prison 
s’exerce auprès du Service 
pénitentiaire (art. 34 LEP). 
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spécialisé. Cette compétence 
appartient en effet à l’Office 
d’exécution des peines51. En-
fin et surtout, la direction de 
la prison n’a de par la loi pas la 
compétence de constater l’illi-
céité des conditions de déten-
tion, encore moins d’indemni-
ser le détenu. La LEP ne la lui 
attribue en tout cas pas. Aussi, 
on est dans l’oppression en dé-
clarant le juge d’application des 
peines incompétent pour exa-
miner la conclusion de Joseph 
K. en constat d’une violation à 
raison du passé. 

La situation est propre-
ment kafkaïenne52. C’est d’au-
tant plus que Joseph K. saisira 
la direction de la prison d’une 
conclusion en constat d’irrégu-
larité ensuite de l’arrêt du Tri-
bunal fédéral. Celle-ci décline-
ra sa compétence, ce qui sera 
confirmé par les deux autori-
tés de recours. Motif: encore 
et toujours l’existence d’une 
action préventive53. Ainsi, en 
l’état, le droit cantonal de l’exé-
cution des sanctions ne prévoi-
rait aucun mécanisme compen-
satoire.

La reconnaissance d’une telle 
compétence n’aurait pourtant 
rien d’original. En droit valai-
san, une disposition est expres-
sément consacrée au traitement 
contraire à la dignité humaine 
en détention à l’art. 86a de 
l’ordonnance sur les droits et 
les  devoirs de la personne dé-
tenue54. Le détenu peut saisir 
le tribunal de l’application des 
peines et mesures pour faire 
constater qu’un traitement in-
humain ou dégradant est infli-
gé ou a été subi durant la déten-
tion (al. 1).  Le tribunal procède 
à une enquête prompte et im-
partiale si le détenu fait valoir 
des allégations vraisemblables 
de traitement prohibé (al. 2).  La 
décision du tribunal est sujette à 
recours auprès d’un juge du Tri-
bunal cantonal. Les articles 379 

à 397 CPP s’appliquent par 
analogie. Le tribunal l’a d’ail-
leurs déjà fait, constat qui, à une 
occasion au moins, a été confir-
mé par l’autorité de recours55.

9. Conclusion
«Lorsque Gregor Samsa s’éveilla 
le matin au sortir de rêves agités, 
il se retrouva dans son lit changé 
en un énorme cancrelat». La Mé-
tamorphose de Kafka ressort assu-
rément du registre de l’absurde 
dès l’incipit. C’est l’histoire d’un 
avant et d’un après la transforma-
tion. Il s’ensuit l’oppression d’un 
seul par tous. Privé de sa condi-
tion humaine, le personnage 
principal est condamné et isolé, 
son sort étant entre les mains de 
ceux chez qui il suscite la peur, 
sans aucune instance auprès de 
laquelle s’en plaindre. Le lecteur 
ne peut rester insensible à cette si-
tuation, même s’il faut se méfier 
de Kafka56. C’est le résultat de la 
confrontation, au fil de la narra-
tion, avec l’intériorité de celui 
qui se retrouve dans une telle si-
tuation. La littérature a cette ver-
tu là où la lecture de jugements 
ou d’arrêts est inopérante, ce qui 
justifie l’étude de la littérature du-
rant les études de droit57.

C’est assurément la condition 
de Joseph K. que celle d’être de-
venu un cafard. L’avoir privé 
de tout remède  compensatoire 
 rapide, c’est le priver du 
contrôle effectif de la légalité de 
sa détention, donc de sa qualité 
d’être humain. Outre les prin-
cipes de droit, l’empathie com-
mande, sinon une révision du 
droit vaudois, du moins une 
autre interprétation pour ex-
clure la souffrance découlant de 
l’interprétation en l’état soute-
nue. Dès lors, il est aussi indis-
pensable qu’urgent de consacrer 
la compétence du juge d’appli-
cation des peines de constater 
une violation d’un droit fonda-
mental dans le cadre de l’exécu-
tion d’une sanction. ❙

 51 Art. 21 al. 2 let. a LEP, ce que  
la Chambre des recours pénale  
a confirmé ensuite d’une requête 
de constat d’illicéité déposée 
devant la direction de la prison 
(arrêt du Tribunal cantonal  
du canton de Vaud du 22.5.2023 
n° 267). 

 52 À noter que, dans une affaire 
similaire, le juge d’application 
 des peines et l’autorité de recours 
avaient reconnu la compétence 
de constater au sens de l’art. 11 
LEP (arrêt du Tribunal cantonal 
du canton de Vaud du 23.2.2022 
n° 138). 

 53 Arrêt du Tribunal cantonal  
du canton de Vaud du 22.5.2023 
n° 267. 

 54 RS 340.100. 
 55 Exemple: arrêt du Tribunal 

cantonal du canton du Valais  
du 20.4.2018 (P3 17 253). 

 56 Geoffroi de Lagasnerie, Se méfier 
de Kafka, Flammarion, Paris, 
2024. Pour l’auteur, il y a lieu  
de dévoiler les réelles motivations 
du pouvoir derrière l’apparence 
de l’arbitraire. Il conviendrait  
de dépasser les représentations 
dans l’œuvre de Kafka. En 
l’espèce, on peut se demander  
si l’interprétation défendue par 
les autorités cantonales tend à 
préserver le juge d’application des 
peines d’un certain contentieux.  

 57  Sur cette question, le lecteur est 
renvoyé notamment aux travaux 
du Laboratoire Droit & 
Littérature à l’Université de 
Lausanne (https://wp.unil.ch/
droitetlitterature/). 

plaidoyer 3/2024 33

DROIT PÉNAL


