
LA SAUVEGARDE DES DROITS DE L’HOMME DANS 

L’EXECUTION DE LA PEINE PRIVATIVE DE LIBERTÉ A 

L’IMAGE NOTAMMENT DE LA SITUATION EN SUISSE 

ET EN TURQUIE 

 

 

 

 

 

 

 

Thèse en cotutelle présentée 

à la Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel 

et à la Faculté de droit de l’Université de Galatasaray 

 

Pour l’obtention du grade de docteur en droit 

 

Par  

Emine Eylem Aksoy 

 

 

Acceptée sur proposition du jury : 

 

Prof. Pierre-Henri Bolle, Faculté de droit de l’Université de 

Neuchâtel, co-directeur de thèse 

Prof. Duygun Yarsuvat, Faculté de droit de l’Université de 

Galatasaray, co-directeur de thèse 

Prof. Giovanni Distefano, Faculté de droit de l’Université de 

Neuchâtel, rapporteur interne 

Prof. Pascal Mahon, Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel, 

rapporteur interne  

 

 

 

Soutenue le 30 juin 2009 

 

 

 

Université de Neuchâtel - Université de Galatasaray 

 

2009 



III 

 

Mots clés: Etablissement pénitentiaire - Réforme pénale et 

pénitentiaire - Exécution de la peine privative de liberté - Dignité 

humaine - Droits de l’Homme - Prise en charge des détenus - Droit 

pénal. 

 

Keywords: Prison system - Penal and penitentiary reform - Human 

Dignity - Human Rights - Execution of penalty of deprivation of 

liberty - Treatment of offenders - Criminal law. 

 

 

Résumé:  

 

Cette étude s’inscrit dans le cadre de la réforme de la politique 

pénitentiaire suisse et turque. Une transformation très nette s’est 

dessinée ces dernières années, dans le champ pénitentiaire, grâce 

notamment à l’impact croissant des droits de l’Homme. Cependant, 

les impératifs, l’organisation, le fonctionnement et les objectifs de 

l’institution pénitentiaire sont autant de paramètres difficilement 

compatibles avec l’exercice des droits du détenu. D’une part, il 

s’agit d’encadrer les limites du pouvoir punitif au nom du respect 

de la liberté de l’individu et d’autre part, l’administration 

pénitentiaire continue à déterminer la portée exacte de ces droits et 

surtout la façon dont ils sont exercés. Il ne suffit pas alors de 

reconnaître les droits fondamentaux; encore faut-il garantir leur 

exercice.Poussée par le mouvement d’expansion des droits de 

l’Homme et l’affirmation de la dignité humaine, l’exécution de la 

peine devient une notion dynamique. Cela a des conséquences sur 

l’organisation rationnelle de la vie quotidienne en prison. 

L’objectif de cette étude consiste-t-il en la proposition d’un moyen 

de résolution au conflit entre la gestion de la prison conforme aux 

impératifs de sécurité et la sauvegarde des droits de l’Homme. 

 

 

Summary:  

 

This work is placed within the framework of the revision of the 

Swiss and Turkish penitentiary policy. A transformation has drawn 

sharp in recent years in the penitentiary field, due to the growing 

impact of Human Rights. However, the requirements, organization, 

operation and objectives of the prison are parameters hardly 

compatible with the rights of the prisoner. On the one hand, it is 
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framing the limits of punitive power in the name of respect for 

freedom of the individual and on the other hand, the prison 

continues to determine the exact scope of these rights and 

especially how they are exercised. It is not enough to recognize the 

fundamental rights, must still ensure their exercice. The execution 

of penalty becomes a dynamic concept particularly by the 

influence of the expansion of human rights and the affirmation of 

human dignity. This phenomenon has consequences over the 

organization of everyday life in prison. The objective of this study 

is to propose a solution as a response to the conflict between the 

management of the prison in accordance with the security 

imperatives and the protection of human rights. 
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1. INTRODUCTION 

1.1. Contexte 

Le sort des détenus a préoccupé les humanistes depuis que les 

prisons existent et les pénologues depuis la naissance de leur 

science. Les travaux de Tocqueville et de John Howard, entre la fin 

du dix-huitième siècle et le début du dix-neuvième siècle, sur le 

sens de la peine et le traitement des détenus, dans un but 

comparatiste, afin de rechercher des idées pour améliorer les 

prisons de leurs pays respectifs, furent le début d’une longue 

tradition de comparaison en droit pénitentiaire1.   

 

Les régimes pénitentiaires ont connu des améliorations depuis lors 

et des aménagements qui ont abouti à des résultats qui diffèrent 

beaucoup de la conception classique des systèmes pénitentiaires 

depuis le début du vingtième siècle, et surtout depuis la fin de la 

deuxième guerre mondiale.  

 

Il est étonnant de constater que depuis les années 1970, l’analyse 

comparée du droit pénitentiaire montre une longue et tumultueuse 

évolution largement commune aux Etats qui consiste à reconnaître 

les droits fondamentaux des détenus2. Néanmoins, les modalités 

suivant lesquelles l’émergence du respect des droits de l’homme 

s’est opérée restent diverses. S’interroger sur la prison, c’est aussi 

dépasser le simple stade d’une étude de normes juridiques: il est 

nécessaire, dans ce domaine de prendre en compte les divergences 

d’une part des traditions diverses en matière d’exécution des 

peines et d’autre part entre «le discours officiel et la réalité sociale, 

lesquels peuvent considérablement changer l’image de la prison»3.  

 

Notre étude s’inscrit dans le cadre de la réforme de la politique 

pénitentiaire suisse et turque. La nouvelle partie générale du Code 

pénal suisse (CPS), entrée en vigueur au 1er janvier 2007, 

témoigne de cette évolution et considère la peine privative de 

                                                
1
 MANSUY (2007), p. 36. 

2
 DE SCHUTTER/KAMINSKI (2002), p. 5; VALLOTTON (2006), p. 221.  

3
 MANSUY (2007), p. 37. 
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liberté en tant qu’ultima ratio4. Lorsqu’il est recouru à la peine 

privative de liberté, le CPS prévoit une prise en charge 

individualisée conforme à la personnalité du détenu dans une 

approche qui se veut respectueuse de la dignité humaine.  

 

En Turquie, l’exécution de la peine privative de liberté ainsi que la 

législation, éparpillée dans différents textes chapeautés par la 

Constitution, ne répondaient pas aux exigences des principes 

modernes. C’est pourquoi pour rendre l’exécution compatible aux 

standards internationaux et élaborer en la matière de nouvelles 

perspectives, le parlement turc a adopté une nouvelle Loi 

pénitentiaire n° 52755, entrée en vigueur le 1er juin 2005. L’un des 

principes de la loi est que le but principal des institutions 

pénitentiaires est d’améliorer les détenus et de leur offrir 

l’occasion de se prendre en charge, comme le préconise la 

pénologie moderne. Si la situation des établissements pénitentiaires 

occupe, de temps à autre, l’actualité en Turquie, les droits des 

personnes incarcérées n’ont en revanche guère retenu l’attention de 

la doctrine.      

 

Cependant, l’apparition des tendances modernes et les derniers 

développements des régimes pénitentiaires ainsi que la notion des 

droits de l’Homme en détention, leurs conséquences et leur 

sauvegarde, ont fait l’objet de contributions en droit helvétique. Si 

la Suisse a plus tôt que la Turquie accordé une place importante à 

l’émergence des droits des détenus, l’exercice de ces droits n’en 

reste pas moins un sujet d’actualité. Cela justifie donc le choix de 

la Suisse comme élément de comparaison avec le droit turc.  

  

1.2. Problématique 

Une transformation très nette s’est dessinée ces dernières années, 

dans le champ pénitentiaire, grâce notamment à l’impact croissant 

des droits de l’Homme6. Cela implique que soit clairement affirmé 

                                                
4
 Voir KUHN/MOREILLON/VIREDAZ/BICHOVSKY (2006). 

5
 La loi du 13.décembre 2004, publiée dans le R.G., n° 22685 du 29 décembre 

2004.   
6
 La règle 1 de l’Annexe à la Recommandation R(2006)2 sur les Règles 

pénitentiaires européennes de 2006 témoigne de cette mutation en indiquant que 
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qu'à l'exception de la privation de «la liberté d'aller et de venir», 

l’ensemble des droits et libertés sont garantis aux personnes 

détenues. Si la peine privative de liberté doit se limiter à la seule 

privation de la liberté physique, alors l’exercice des autres droits 

ne devrait pas subir de limitations plus significatives qu’à 

l’extérieur. Or, la prison justifie elle-même des limitations dans 

l’exercice des droits de l’Homme des détenus, «plus amples» par 

rapport aux personnes libres, et ces restrictions sont justifiées aux 

yeux de la Cour européenne des droits de l’Homme7 et au sens des 

législations suisse8 et turque9.   

 

Se pose alors la question de la compatibilité de l’affirmation des 

droits fondamentaux dans une institution totale comme l’a souligné 

GOFFMANN10 telle que la prison, où «la liberté n’est pas la règle 

mais plutôt l’exception et dans laquelle la vie de l’individu est 

régie jusque dans ses plus infimes détails»11. Les impératifs, 

l’organisation, le fonctionnement et les objectifs de l’institution 

pénitentiaire sont autant de paramètres difficilement compatibles 

avec l’exercice des droits du détenu.    

 

D’une part, il s’agit d’encadrer les limites du pouvoir punitif au 

nom du respect de la liberté de l’individu et d’autre part, 

l’administration pénitentiaire continue à déterminer la portée 

exacte de ces droits et surtout la façon dont ils sont exercés.    

 

Néanmoins, il ne suffit pas de reconnaître les droits fondamentaux; 

encore faut-il garantir leur exercice. Se pose alors la question de 

savoir comment éviter une application partielle et partiale des 

droits fondamentaux des détenus? La notion de dignité humaine 

peut-elle jouer un rôle ? 

 

                                                                                                     
«les personnes privées de liberté doivent être traitées dans le respect des droits 
de l’Homme».  
7
 Voir parmi d’autres, Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt du 25 

mars 1983, §§ 99-105, série A n° 67. 
8
 Art. 74 de la nouvelle partie générale du Code pénal suisse.   

9
 Art. 6 al. b de la Loi n° 5275 sur l’exécution des peines et des mesures.  

10
 GOFFMANN (1968), pp. 41-54. 

11
 DE SCHUTTER/KAMINSKI (2002), p. 6. 
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Il importe aussi de savoir si les droits de l’Homme peuvent 

parvenir à encadrer et limiter les effets de la prison à la seule 

privation de la liberté physique. 

 

Dans une approche comparatiste, la différence de culture a-t-elle 

une influence, et si tel est cas, en va-t-il de même en droit turc et 

en droit suisse? D’autre part, quel est l’impact des instruments des 

textes internationaux, et notamment de la jurisprudence de la Cour 

européenne des droits de l’Homme sur ces deux ordres juridiques?  

 

Telles sont les questions auxquelles la présente étude se propose de 

répondre, selon le plan suivant.  

1.3. Plan 

Nos trois premiers titres seront consacrés à l’étude de la 

reconnaissance et de l’exercice des droits fondamentaux du détenu. 

Après un survol de l’histoire de la prison et une esquisse de 

l’image du détenu, nous aborderons les sources des droits 

fondamentaux du détenu. Ces trois titres présenteront le contenu 

des droits fondamentaux des détenus et les liens qu’ils 

entretiennent avec la dignité humaine. Il s’agit donc ici d’examiner 

l’exercice des droits fondamentaux du détenu dans le milieu 

carcéral au regard des dispositions légales, réglementaires, et 

nationales et supranationales, ainsi que la jurisprudence en la 

matière, puis de dégager les garanties accordées aux droits des 

détenus. Pour mieux saisir les enjeux, nous nous attarderons sur les 

fondements et la réception juridique de la notion de dignité 

humaine, notion ambiguë, afin de la rendre opérationnelle dans 

l’exercice des droits des détenus. Cette analyse permettra de 

dégager que la notion de dignité humaine est un concept utile en 

matière d’exécution des peines, dans la mesure où elle permet 

d’élaborer un modèle idéal de relation carcérale équilibrée, sans 

pour autant exclure l’optique classique de la sauvegarde des droits 

fondamentaux. 

 

Ces trois premiers titres permettront en outre de constater qu’il 

n’est pas si facile de sauvegarder les droits des détenus. Ils 

concluront enfin qu’une protection accrue de certains droits 
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strictement attachée à la dignité humaine est accordée, tandis que 

d’autres restent modelés par les impératifs du milieu carcéral.   

 

Le dernier titre portera sur l’apport des droits de l’Homme à 

l’institution pénitentiaire. Par une approche prospective, nous 

constaterons une mutation dans les fonctions attribuées à la peine 

privative de liberté et une redéfinition de certains concepts-clés de 

l’exécution de la peine. Poussée par le mouvement d’expansion des 

droits de l’Homme et l’affirmation de la dignité humaine, 

l’exécution de la peine devient une notion dynamique. Il importe 

de ne pas aggraver les souffrances inhérentes à l’incarcération. 

Cela a des conséquences sur l’organisation rationnelle de la vie 

quotidienne en prison. Emerge la notion de normalisation 

pénitentiaire, qui veut que la vie en prison soit aussi proche que 

possible de la vie en liberté.   

 

L’exécution de la peine ne dépend plus des seules décisions des 

autorités, mais permet aussi au détenu de s’associer à l’élaboration 

du déroulement de sa peine. Les tendances consensualistes 

interviennent au cœur même de l’exécution de la peine. La volonté 

du détenu revêt une grande importance, car sans elle, rien ne peut 

se concrétiser, voire simplement être tenté. Sans la collaboration 

du principal protagoniste, tout effort tendant à sa resocialisation est 

vain. Nous approfondirons donc le concept de plan individuel 

d’exécution de peine et nous verrons qu’il ne saurait être 

totalement fait abstraction du caractère contraignant du statut du 

détenu et qu’il s’agit d’un consensualisme dirigé.  

 

Dans ce dernier titre nous nous pencherons aussi sur le conflit 

entre la gestion de la prison conforme aux impératifs de sécurité et 

la sauvegarde des droits de l’Homme et nous trouverons dans la 

notion de bon ordre en prison un moyen de le résoudre.  

 

1.4. Délimitations et méthodologie 

Cette thèse traite des droits fondamentaux du détenu exclusivement 

dans l’exécution de la peine privative de liberté12 en droit suisse et 

                                                
12

 Voir notamment BAECHTOLD (2008), p. 52; PRADEL (2008), p. 63. 
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en droit turc et non celle des mesures. Notre étude se limite aux 

condamnés qui purgent leur peine dans un établissement 

pénitentiaire fermé. Seront donc exclues les personnes en garde à 

vue et en détention préventive ainsi que les personnes retenues 

dans les centres de rétention administrative et les détenus mineurs, 

dangereux ou souffrant de troubles psychiatriques. Des modalités 

de peine telles que la libération conditionnelle et les permissions de 

sortir seront abordées du point de vue des droits du détenu, mais 

elles ne seront pas examinées du point de vue de leur exécution. Le 

détenu dont il sera question tout au long de notre étude est donc un 

individu majeur, condamné à une peine privative de liberté et qui 

purge cette peine dans un établissement pénitentiaire fermé. 

 

En droit suisse, l’exécution des peines est de la compétence des 

cantons qui peuvent donc légiférer en la matière et qui ont en la 

matière conclu des concordats intercantonaux. A défaut d’une loi 

définissant les modalités d’exercice des droits des détenus au 

niveau fédéral, une approche globale de la problématique ne 

pouvait se justifier. Par voie de conséquence, nous bornerons notre 

étude aux pratiques et législations cantonales de la Suisse romande 

et du Tessin, «lesquelles reposent notamment sur une 

Weltanschauung et une culture socio-juridique sensiblement 

différentes des cantons alémaniques»13, différences qui 

s’expriment d’ailleurs dans les concordats susmentionnés. 

 

Certains s’étonneront peut-être du déséquilibre dans le traitement 

des droits suisse et turc en défaveur de ce dernier; cela s’explique 

par l’abondance des sources légales, jurisprudentielles et 

doctrinales en droit suisse et la relative pauvreté, voire parfois 

l’absence de sources doctrinales et jurisprudentielles en droit turc.      

 

Nous essayerons non seulement de comparer les règles du droit et 

l’aménagement du contentieux pénitentiaire dans le cadre national 

des deux pays étudiés, mais nous tenterons également d’aborder 

l’impact des règles internationales et européennes sur les réalités et 

le fonctionnement des établissements pénitentiaires dans les deux 

pays. Nous focaliserons notre attention sur la jurisprudence de la 

Cour européenne des droits de l’Homme, abondante en la matière 

qui constitue un élément majeur de protection des droits des 

                                                
13

 JENDLY (2005), p. 7. 
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personnes incarcérées, dans les deux pays.     

 

Les développements qui suivent sont le fruit principalement de 

recherches doctrinales et jurisprudentielles. La problématique de la 

sauvegarde des droits fondamentaux du détenu se situe cependant à 

la frontière des sciences juridique et sociales. De ce fait, l’approche 

de la prison14 par des chercheurs en criminologie et en sociologie a 

retenu notre attention. Le lecteur doit avoir néanmoins à l’esprit 

que l’examen de la sauvegarde des droits fondamentaux du détenu 

se fera constamment dans l’optique pénitentiaire et sous l’angle du 

droit pénitentiaire.      

 

1.5. Précisions terminologiques 

Certains termes, formules et notions employés dans le cadre de la 

présente étude sont susceptibles de prêter à confusion. Il importe 

donc d’emblée d’apporter certaines précisions.   

 

Par personne «pénalement privée de liberté», «incarcérée», 

«détenue», par «prisonnier», nous entendons le condamné qui 

purge une peine privative de liberté. 

 

Par la formule de «lieux de détention», nous entendons notamment 

des locaux de police, un centre de rétention administrative, un asile 

psychiatrique, une maison d’éducation au travail destinée aux 

mineurs délinquants ou un établissement affecté à la détention 

préventive. Nous employons ici indifféremment les termes 

«établissement (pénitentiaire)», «prison», «institution carcérale» et 

«lieu de détention» pour désigner l’établissement d’exécution de 

peines.  

 

 

                                                
14

 Parmi d’autres CLEMMER (1940); GOFFMAN (1968); FOUCAULT (1975); 

MONTANDON/CRETTAZ (1981); STASTNY/TYRNAUER (1982); 
MARCHETTI/COMBESSIE (1996); LHUILIER/LEMISZEWSKA (2001); 

CHANTRAINE (2004b); VACHERET/LEMIRE (2007). 
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Titre Premier: Les droits de l’Homme dans l’optique 

pénitentiaire d’hier à aujourd’hui: de la 

reconnaissance à l’exercice des droits des détenus  

 

§ 1. De l’objet passif au sujet de droit 

I. L’image de l’Homme détenu à travers la genèse de la 

prison  

L’histoire de la reconnaissance de l’existence des droits de 

l’Homme lors de l’exécution des sanctions privatives de liberté 

implique de faire l’histoire de la prison15, de tracer l’évolution du 

droit des sanctions16 et de les confronter à l’histoire des droits de 

l’Homme. Cependant, il n’entre pas dans nos projets de dresser un 

historique de toute l’évolution des doctrines pénales ni même de 

l’ensemble de la doctrine relative aux droits de l’Homme17 qui ont 

fait tous deux l’objet d’une riche littérature. Toutefois, il nous 

paraît indispensable de nous attarder quelque peu sur les grandes 

tendances de l’évolution pénitentiaire et des droits de l’Homme, 

afin de faire une esquisse des transformations qui ont mené à la 

naissance de la prison en tant que peine et à la problématique de la 

reconnaissance des droits fondamentaux des personnes incarcérées.    

 

La liberté n’étant pas reconnue comme un bien personnel, que ce 

soit durant l’Antiquité18 ou au cours du Moyen Age, la sanction 

pénale consistait en un châtiment corporel infligé à un condamné, 

dont la qualité d’être humain à part entière était déniée. Quant à la 

prison, elle était une «mesure de sûreté»19 ou de coercition, elle 

                                                
15

 LEAUTE (1968); DEYRON (1975); PERROT (1980); PERROT (2001); 

PETIT (1990); RENAUT (1998), pp. 265s; CASTAN/ZYSBERG (2001). 
16 

 PRADEL (1991); MARTINAGE (1998).    
17

 Cf. notamment MADIOT (1991); WACHSMANN (2008); MOURGEON 
(2003); LOCHAK (2005). 
18

 La prison est purement préventive dans l’Antiquité romaine comme le prouve 
la formule célèbre d’Ulpien «Carcer ad continendos, non puniendos homines» 

citée par ANCEL (1955), p. XVI. 
19

 CASTAN (1984), p. 31. 
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servait non pas à punir mais à garder20, notamment pour «trois 

usages principaux»21. Elle avait pour rôle d’assurer la présence 

lors du procès de la personne qui allait être jugée, elle était un lieu 

d’exécution d’un ordre privatif de liberté22 qui se traduisait par les 

lettres de cachet23 et un lieu de dépôt pour les «personnes de 

conditions humbles»24 - les mendiants, les débiteurs, les 

prisonniers de guerre, les étrangers, les condamnés à mort graciés. 

 

Cette longue période qui s’étend jusqu’à la fin du dix-septième 

siècle ne modifie pas considérablement la situation en ce qui 

concerne la reconnaissance de l’enfermement en tant que peine 

pénale. La dignité humaine étant inconnue comme notion 

juridique, il semble donc délicat de parler des droits de la personne 

incarcérée à ce stade. Exclu de la société dans la quelle il vivait, le 

détenu «ne possède pas stricto sensu de droits»25. Il est 

complètement assujetti au pouvoir punitif de la société26.  

 

Il va falloir attendre le siècle des Lumières, pour que les 

philosophes se soucient de la conception de liberté, pour faire 

d’elle le «bien le plus précieux»27, ce qui entraîna l’apparition 

d’une nouvelle conception de la prison comme devant ou pouvant 

servir de peine.  

 

La liberté étant le bien suprême, il était logique qu’en sa privation 

résidât la pénalité par excellence28. Les philosophes des Lumières 

                                                
20

 CASTAN/ZYSBERG (2002), p. 15.    
21

 FAUGERON/LE BOULAIRE (1992), p. 7.    
22

 PETIT/FAUGERON/MICHEL/ZYSBERG (1991). 
23

 CASTAN (1984), p. 31. 
24

 SELLIN (1967), p. 1.   
25

 LARRALDE (1993), p. 28. 
26

 DAGA (1992), p. 162.   
27

 LEAUTE (1968), p. 9. 
28

 Dans l'Esprit des Lois, Montesquieu prône une meilleure proportion de la peine 
au délit, plus généralement, une modération des peines accompagnant une plus 

grande régularité et donc certitude de la sanction, préférable aux châtiments 
cruels et arbitraires. La peine est le contraire de la liberté. A ce propos voir 

notamment BOLLE (2007). Rousseau, quant à lui, souligne que l’homme libre en 
consentant au «contrat social» , accepte en même temps les limites de ce contrat 

présumé. En ce terme, le droit de punir n’est que l’expression de la volonté 
générale qui se traduit par une peine prévue dans la loi. En portant atteinte 

volontairement au contrat, l’homme renonce à sa liberté. A cet égard voir 
LERNELL (1969), p. 93. 
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considéraient que les supplices ne correspondaient pas à la notion 

de dignité humaine29. Et pour cela les peines devaient s’appliquer à 

travers l’esprit mais pas à travers le corps30.  

 

Le marquis Cesare BECCARIA31 «cristallise»32 ces acquis aux 

Lumières, pour en développer le thème de l'utilité sociale et de 

l’adoucissement de la peine. Il soutient qu'il faut insister sur 

l'efficacité des peines et non pas sur leur sévérité. Pour qu'un 

châtiment produise l'effet voulu, il suffit qu'il surpasse l'avantage 

résultant du délit. Dans cette perspective, mettant l'accent sur la 

prévention, BECCARIA souligne que les peines doivent être 

proportionnées au délit, sans cruauté inutile. L’emprisonnement est 

une peine humaine, préventive, et socialement efficace33. Pourtant, 

la prison de BECCARIA est une mesure exceptionnelle, à laquelle 

on ne doit recourir que dans des cas limités car elle est par essence 

contraire au principe de la sûreté personnelle34. La prison constitue 

un véritable supplice et ce en raison des conditions matérielles qui 

y règnent. Le recours fréquent à l’emprisonnement comme peine 

n’est possible qu’«à mesure que la misère et la faim disparaîtront 

des cachots (....) et l’humanité franchir[a] les portes de fer (…)»35.  

 

L’emprisonnement comme peine, chez BECCARIA, entraîne en 

outre la perte totale et définitive de la liberté. Le condamné est 

«transformé en quelque sorte en bête de somme, et qui paie par ses 

fatigues le tort qu'il a fait à la société»36. Il est difficile, à lire ces 

lignes, de voir en BECCARIA un philosophe qui s’intéresse à la 

condition juridique des détenus. Pour lui, la prison est donc un lieu 

de souffrance qu’il faut éviter, mais non pas nécessairement 

réformer. Ainsi la rénovation du droit pénal chez BECCARIA 

s’arrête en quelque sorte aux portes des lieux de détention et 

l’humanisme de cet auteur réside dans le fait qu’il souhaite 

                                                
29

 Pour la notion de la dignité humaine voir infra pp. 69 ss et notamment 

FERNANDEZ/LECCIA/VELLUTINI (2003); BORELLA (1999). 
30 

FOUCAULT (1975), p. 163.   
31

 Sur la vie et l’œuvre de Beccaria cf. notamment GRAVEN (1948); PRADEL 
(1991); PORRET (2003).   
32

 PERROT (2001), p. 226. 
33 

PORRET (2003), p. 104. 
34

 BECCARIA, Il s’agit d’une traduction de l’œuvre de Beccaria, «Des délits et 
des peines», par Maurice Chevalier, (rééd. 1991), p. 136.   
35

 BECCARIA (rééd. 1991), p. 137. 
36

 BECCARIA (rééd. 1991), p. 128.   
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soustraire les délinquants aux affres de la détention, et non dans le 

fait qu’il serait préférable selon lui d’améliorer les conditions de 

l’emprisonnement. 

 

Mais il convient également de souligner que le siècle des Lumières 

est aussi le siècle de la philanthropie37 et les philanthropes 

s’inquiétèrent du sort des détenus. Le souci d’humanisation 

réapparaîtra cette fois au sein de la prison qui a été imaginée 

comme un moyen plus humain que les châtiments d’autrefois38. 

Les philanthropes s’attachèrent à la condition physique et morale 

des détenus. Certes les prisonniers vus comme «des animaux 

dangereux, dépouillés des droits que la loi leur avait reconnus»39 

inspiraient la pitié, cette pitié qui animait les philanthropes plus 

que l’utilité sociale40, mais «leur humanisme fait silence sur les 

droits» 41. 

 

John HOWARD, philanthrope anglais, publia en 1777, son livre 

sur «L’État des prisons européennes», dans lequel il attira 

l’attention de l’Europe sur l’état déplorable des maisons de 

détention et sur les mauvaises conditions d'incarcération.  

 

HOWARD, le premier, réfléchit à la problématique du statut 

juridique des prisonniers42. Il souligna l’importance des droits 

élémentaires de l’humanité. Les prisonniers restent des hommes et 

par conséquent ils ont droit à un «traitement humain»43. Les 

nombreux abus, la plupart contraires au «simple principe 

d’humanité»44, mettent cependant en échec ces droits humains. 

Pour lui, tant que les prisonniers ne seront pas traités avec la 

dignité humaine, ils se trouveront dans l’impossibilité de devenir 

meilleurs. «Ami de l’humanité»45, il est parmi les premiers à militer 

ainsi pour la reconnaissance des droits de l'homme en prison au 

                                                
37

 CARLIER/PETIT (1994), p. 33. 
38

 DUPREEL (1957), p. 163. 
39

 GRELLET-WAMMY (1838-1839), p. 38. 
40

 PERROT (2001), p. 227. 
41

 PIRES (1991), p. 81. 
42

 KREBS (1978), p. 42. 
43

 CARLIER/PETIT (1994), p. 33. 
44

 CARLIER/PETIT (1994), p. 33. 
45

 PETIT (1990), p. 16. 
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nom de ce qui ressemble fort à la réinsertion sociale du condamné 

ayant purgé sa peine. 

 

La réalisation des idées de HOWARD implique que les prisons 

soient des lieux de punition, et non de simples lieux de souffrance. 

L’amendement doit se faire par le travail et l’éducation religieuse. 

Il met en outre l’accent sur l’influence de l’architecture et sur la 

condition carcérale. Les prisons doivent être des lieux aérés en vue 

d’assurer l’hygiène corporelle, alimentaire et sanitaire46.  

 

Jeremy BENTHAM, tout à la fois disciple de BECCARIA et 

émule de HOWARD, est probablement celui qui soulignera pour la 

première fois la nécessité d’une adéquation entre les droits 

reconnus à la personne détenue et ceux dont jouissent les individus 

libres de sa classe47. «Sauf les égards dus à la vie, à la santé et au 

bien être physique, un prisonnier, subissant ce genre de peine pour 

des offenses qui ne sont guère commises que par des individus de 

la classe la plus pauvre, on ne doit rendre sa condition meilleure 

que celle des individus de cette même classe qui vivent dans un état 

d’innocence et de liberté»48. Même s’il précise que les peines 

doivent être très sévères et effrayantes pour garder leur pouvoir 

persuasif, il est hostile aux cruautés inutiles49. Il s’intéresse en 

outre à l’architecture de la prison. Il conçoit l’idée du Panoptique50 

pour aller dans le sens d’un emprisonnement commun51 et de la 

surveillance continuelle des détenus. 

 

Les efforts conjugués de HOWARD et BENTHAM auront pour 

conséquence la mise en branle de l’opinion publique européenne52 

                                                
46

 PEDRON (1995), p. 14. 
47

 LARRALDE (1993), p. 32. 
48

 BENTHAM (rééd. 1977), (traduction française de «Panopticon or the 
inspection house»), Dublin, 1791, p. 20.  
49

 «La condition ordinaire d’un prisonnier condamné à un travail forcé pour un 
longtemps ne doit pas être accompagnée de souffrances corporelles, 

préjudiciables ou dangereuse à sa santé ou à sa vie». BENTHAM (rééd. 1977), 
p. 20. 
50

 Pour un commentaire critique du Panoptique cf. FOUCAULT (1975), la partie 
sur le «Panoptisme», pp. 228-264. Voir aussi ROTH (1981), pp. 125-131.   
51

 «La solitude absolue si contraire à la justice et à l’humanité quand on en fait 
un état permanent, est encore heureusement combattue par les plus grandes 

raisons d’économie», BENTHAM (rééd. 1977), p. 33.     
52

 BERTRAND (1934), p. 50. 
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en faveur des condamnés emprisonnés. C’est la mise en pratique 

de ces théories qui contribuera à la reconnaissance des droits des 

personnes incarcérées.  

 

Entre-temps, la Révolution française, obéissant en cela aux vœux 

des philosophes des Lumières, avait fait de la peine privative de 

liberté la clé de voûte du système pénal. Les supplices vont 

disparaître à la fin du dix-huitième siècle pour céder la place à la 

prison. La Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen du 26 

août 1789 vise expressément à garantir les libertés individuelles et 

à respecter les droits de l'Homme. L’arbitraire des lettres de cachet 

est aboli en faveur du principe de la légalité des incriminations et 

des peines. Ces nouveaux principes encadrent et structurent 

fortement la peine privative de liberté qui prend un tout autre 

sens53.   

 

Toutefois, ce progrès «n’est pas complètement original»54: déjà en 

1776 le Bill of Rights de l’Etat de Virginie avait marqué un pas 

considérable au plan théorique. Dans son article 955, il se 

préoccupait de l’exécution des peines en posant le premier élément 

des droits des détenus.  

 

L’emprisonnement devient une peine de plus en plus répandue. 

L'évolution va se faire progressivement, avec des variantes 

régionales56, sous l’influence des transformations économiques et 

                                                
53 

LEAUTE (1968), p. 18. 
54

 MARTINAGE (1998), p. 64. 
55

 Art. 9: «Qu'il ne doit point être exigé de caution excessive ni imposé de trop 
fortes amendes, ni infligé de peines cruelles ou inusitées». La Déclaration des 

droits de Virginie, Etat de Virginie (Etats-Unis), 12 juin 1776. 
56

 Pour l’historique de l’incarcération entre le dix-huitième siècle et le début du 

vingtième siècle dans les cantons de Suisse romande, cf. pour le canton de 
Neuchâtel BOLLE (1973), pour le canton de Vaud ANSELMIER (1993) et pour 

le canton de Genève ROTH (1981). Dans l’Empire Ottoman, les tours de 
forteresse appelés Zindan, à cause de leurs conditions humides et mauvaises, 

accueillaient les criminels et les Mahbes, les accusés qui attendaient être jugés. 
Le terme de prison - au sens moderne du terme - ne peut être employé qu’à partir 

de la deuxième moitié du dix-neuvième siècle. C’est seulement à cette époque 
que la révision de la politique criminelle a figuré à l’ordre du jour. L’essor de la 

prison est la conséquence du rescrit impérial de Tanzimat (réorganisation) 
Fermanı (1839) et de l’Edit Islahat (réforme) Fermanı (1856) ainsi que de la 

réception du Code pénal français de 1810 en 1840 (1256) qui disposait 
l’emprisonnement comme peine. Le rescrit prévoyait un catalogue de droits y 
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sociales. 

 

Le dix-neuvième siècle sera marqué par des débats, d’inspiration 

charitable, sur l’organisation des prisons, les conditions 

d’exécution de la privation de liberté. Les philanthropes57, 

intellectuels et hommes politiques, de l’époque, souvent 

d'inspiration chrétienne, considèrent que la prison peut aider à 

résoudre la question sociale, à condition de moraliser les 

prisonniers58. 

 

Le détenu devrait être complètement transformé, tant dans son 

corps et ses habitudes que dans son esprit et sa volonté59. La 

volonté d’améliorer le détenu durant sa détention ou l’idée d’une 

réinsertion possible dans la société60 transparaissent en filigrane.  

 

Le grand conflit entre les partisans de l’isolement et ceux du 

régime de la vie en communauté allait naître des deux côtés de 

l’Atlantique 61 dans ce contexte.   

 

Les uns62, inspirés par les idées de HOWARD, préconisent 

l'isolement complet, de jour et de nuit pour toute la durée de la 

peine, ce qu’on appela alors le système pennsylvanien. Les autres, 

dans le but de remédier aux inconvénients psychologiques de 

l'isolement complet, vont essayer d’alterner l’isolement de nuit et 

le travail en commun de jour sous la règle du silence, soit le 

                                                                                                     
compris l’interdiction de la détention arbitraire et les garanties de procédure 
pénale et le principe de la légalité. L’édit portait des dispositions sur 

l’amélioration des conditions d’enfermement. Pour Tanzimat Femanı et Islahat 
Fermanı, voir notamment TANÖR (1995), pp. 69-79. Sur l’évolution de la peine 

et la reconnaissance de la prison en Turquie, cf. YILDIZ (2002); DEMĠRBAġ 
(2005); ġEN (2006). 
57

 Pour la prison telle que conçue par les philanthropes, cf. DUPRAT (1981).
 

 
58

 LORCY (2004), p. 12.   
59 

FOUCAULT (1975), p 148.  
60

 Voir MARTINAGE (1988), p. 74. 
61

 LANDREVILLE (1973), p. 149. 
62

 Le duc de ROCHEFOUCAULT-LIANCOURT puis DE TOCQUEVILLE ont 

particulièrement apprécié le système pennsylvanien, mis en place par les 
Quakers, lors de leurs visites des prisons aux Etats-Unis. Pour le voyage de 

ROCHEFOUCAULT-LIANCOURT, voir The Monthly Review or Literary 
Journal (1801), pp. 113-121. DE TOCQUEVILLE (rééd. 1984) et finalement 

DUCPETIAUX inspecteur général belge, sont adeptes de ce système. A ce 
propos voir DUPONT-BOUCHAT (1988).  
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système auburnien qui devint très vite célèbre pour les mauvais 

traitements infligés aux détenus et pour le travail excessif qui était 

exigé d’eux63.  

 

Ces régimes ne se conçoivent pas sur la question du régime 

pénitentiaire en termes de droits ou devoirs pour la personne 

détenue. L’isolement du reste de la société demeure le paradigme 

fondamental du système d’exécution des peines. Or il semble 

surprenant que la personne détenue, devant, théoriquement en tout 

cas, être capable de retourner vivre une vie «normale» au sein de la 

société une fois purgée sa peine n’entretient pratiquement pas de 

contact avec le monde extérieur. Le choix du système, qu’il soit 

pennsylvanien ou auburnien, prive manifestement le détenu d’un 

droit fondamental essentiel, soit celui d’avoir du contact avec 

l’extérieur dans le but de préparer la sortie de prison64. L’absence 

de prise en charge pénitentiaire, due à une optique purement 

sécuritaire de la détention qui vise avant tout à protéger la société 

contre des délinquants dont elle présume systématiquement la 

dangerosité, entraîne de manière inéluctable l’atteinte grave à de 

nombreux droits fondamentaux des détenus.    

 

Un dernier système sera envisagé dans la seconde moitié du dix-

neuvième siècle. L'innovation viendra cette fois de l’Europe. Ce 

nouveau système envisagé par Sir Walter CROFTON, le système 

irlandais, est basé sur le principe de la progression dans l'exécution 

de la peine privative de liberté. Il s'agit dans une première phase de 

combiner les deux systèmes précédents. D'abord un isolement total 

qui dure neuf mois et qui était destiné à amener le détenu à 

méditer. Ensuite tout est organisé autour des phases successives 

menant le détenu vers la liberté, ce qui le «contraint à se 

responsabiliser et à gagner la confiance du personnel pénitentiaire 

afin d’obtenir des points de bonne conduite lui octroyant le 

passage d’un régime à l’autre»65. C’est à la lumière de ce modèle 

que la libération conditionnelle, une véritable révolution, apparaît.  

                                                
63

 Pour plus d’informations sur les régimes cf. BERTRAND (1934), pp. 108-232; 

CANNAT (1949), pp. 45-67; PINATEL (1950), p. 757; PLAWSKI (1977), pp. 
53-58. 
64

 CANNAT (1949), p. 74, constate que l’encellulement individuel assure la 
liberté morale des détenus. Selon lui, forcer un détenu à vivre avec des personnes 

qu’il ignore constitue bel et bien une atteinte à la liberté du détenu.  
65

 JENDLY (2005), p. 65. 
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Dès le début du siècle et jusqu'à la deuxième moitié du vingtième  

siècle, les rencontres internationales sur la question de la protection 

des droits des détenus viendront relancer constamment les débats66. 

Toutefois, la question ne figurera pas à l’ordre du jour de façon 

soutenue même après que la primauté et l’universalité des droits de 

l’Homme eurent été proclamées dans d’autres domaines67. Malgré 

ces efforts, non seulement le détenu resta toujours dépourvu de ses 

droits les plus élémentaires pendant longtemps, mais en plus, avec 

l’enfermement, il perdait aussi son statut civil68.  

 

Au sortir de la deuxième guerre mondiale, la rhétorique 

internationale au sujet des droits de l’Homme constitua un facteur 

important d’évolution socio-juridique qui aboutit à l’adoption de la 

Déclaration universelle des droits de l’Homme (DUDH) et de la 

Convention européenne des droits de l’Homme69 (CEDH). 

 

Parallèlement à ce nouvel élan, un vent de réforme souffle sur 

l’institution carcérale, inspiré par le mouvement de la défense 

sociale nouvelle70. D’importantes réformes visant spécialement 

l’humanisation de la détention et son orientation vers 

l’amendement et le reclassement social du condamné furent 

réalisées71. Par cette nouvelle conception philosophique, le droit de 

l’exécution des peines s’est rapproché de l’homme condamné, au 

point d’imprégner largement le droit répressif positif de l’influence 

des droits de l’Homme72.  

                                                
66

 Londres 1872, Stockholm 1878, Rome 1885, Saint-Petersbourg 1890, 
Bruxelles 1900, Budapest 1905 et Washington 1910.  
67

 PIRES (1991), p. 81, pose la problématique pour éclairer le fait que la question 
des droits des personnes incarcérées n'ait pas été discutée de façon soutenue au 

dix-neuvième siècle alors que ces droits étaient radicalement bafoués et qu'on 
proclamait en même temps, dans d'autres domaines, les vertus des droits de la 

personne. 
68

 LEMIRE (1993), p. 63. En effet pendant très longtemps, comme confirmait la 

Cour suprême de l’Etat de Virginie aux Etats Unis, le détenu en conséquence de 
son crime «perd non seulement sa liberté mais tous les droits personnels à 

l’exception de ceux que la loi dans son humanité lui accorde, il devient l’esclave 
de l’Etat», Ruffin v. Commonwealth, 62 790, 796 (1871). 
69

 LEMONDE (2003), p. 423. 
70 

Sur les origines du mouvement de politique criminelle de la Défense Sociale et 

les différentes étapes de son élaboration voir PINATEL (1964); ANCEL (rééd. 
1981); BOLLE (1984).  
71

 LEMIRE (1993), p. 62; SPIELMANN (1985), p. 590. 
72

 O’BRIEN (1998), p. 197; BOLLE (2001), p. 154; LEMIRE (1993), p. 62.   
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Sur le plan des droits du détenu, l’Organisation des Nations Unies 

reprit les efforts déployés par les congrès pénitentiaires, en vue de 

l’adoption de règles minima pour le traitement des détenus au 

premier Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime et 

le traitement des délinquants tenu à Genève en 1955. Puis le 

Conseil économique et social approuva l’Ensemble des règles 

minima et invita les gouvernements à envisager favorablement leur 

adoption et leur application en 195773. 

 

Le Conseil de l’Europe et la Cour européenne des droits de 

l’Homme (Cour EDH) joueront à leur tour un rôle important dans 

la recommandation d’un modèle de justice pénale et dans 

l’introduction des «contentieux périphériques au droit pénal»74 

d’une manière bien plus respectueuse des droits fondamentaux de 

la personne, en portant une attention toute particulière à sa 

dignité75.  

 

Les années 1970 seront marquées par les efforts déployés des 

droits nationaux en vue de réformer le régime pénitentiaire afin 

d’offrir une meilleure protection aux droits fondamentaux76.  

 

La nouvelle perception de l’exécution des peines s’exprime par 

une lecture plus subtile des fonctions assignées à la peine, 

notamment à la peine privative de liberté77. Il est clair 

qu’aujourd’hui, l’emprisonnement ne remplit pas les fonctions qui 

lui sont traditionnellement attribuées78. Nous aurons l’occasion 

d’examiner plus profondément cette mutation dans les fonctions de 

l’exécution de la peine dans notre étude. Nous nous bornerons à 

préciser que cette évolution est corrélative de la perte de légitimité 

de l’institution pénitentiaire. La promotion des droits des détenus 

s’inscrit alors dans ce contexte. Elle «peut servir à accroître la 

légitimité de l’institution qui les reconnaît ou à améliorer la 

représentation de cette légitimité»79. 

 

                                                
73

 LANDREVILLE (1978), p. 387. 
74

 LANDREVILLE (1978), p. 387. 
75

 BOLLE (2001), p. 155.  
76

 CERE (2001), p. 418. 
77

 LARRALDE (1993), p. 70. 
78

 A ce propos voir 
 
PIRES (1991), pp. 77-104; KAMINSKI (2002), pp. 92-93. 

79
 KAMINSKI (2002), p. 99.    
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II. Le détenu: sujet de droit  

A. L’affirmation des droits fondamentaux des détenus 

Par le prononcé d’une peine privative de liberté à son égard, 

l’individu purgeant cette peine est privé de l’un de ses principaux 

attributs, il perd sa liberté. Le problème majeur réside dans le fait 

de savoir s’il s’agit d’une perte de liberté ou de libertés80 et dans 

quelle mesure cette privation est compatible avec les droits et 

libertés de l’individu81.   

 

A cette question, on répond aujourd’hui que la sanction pénale se 

limite exclusivement à la privation de la liberté d’aller et de 

venir82. Cette sanction ne doit absolument pas causer de 

souffrances supplémentaires83. Il ne devrait pas s’agir d’une 

                                                
80

LERNELL (1969), p. 91. La conception classique de la privation de liberté était 

incompatible avec la revendication des droits fondamentaux du détenu. Le détenu 

était soumis à un système juridique particulier, celui de l’établissement carcéral, 
qui créait, interprétait et exécutait ses propres règles et subvenait à ses propres 

besoins, comme à tous ceux de ses usagers. Dans cette optique la prison 
correspond à la conception d’institution totalitaire telle que décrite par 

GOFFMANN (1968). Toujours dans le même sens FOUCAULT (1975), pp. 250-
251 déclare que le système pénitentiaire se présente comme «un pouvoir qui a 

non seulement son autorité administrative, mais comme une part de la 
souveraineté punitive», cette autonomie du droit interne des prisons s’exprimant 

notamment par le despotisme d’une administration qui a les privilèges des lieux 
clos. A cet égard, voir en outre, ROSTAING (2001), pp. 137-153. Fermée 

matériellement sur l’extérieur par les murs d’enceinte qui masquaient ce qui se 
passait à l’intérieur et en même temps qui empêchaient une ouverture sur 

l’extérieur, la prison était «une zone de non droit» (selon l’expression de 
ZAKINE (1982), pp. 267-284) coupée de la société et donc de ses moyens de 

contrôle. Les détenus, assujettis totalement à cette institution, perdaient leur 
statut de citoyen et en même temps la jouissance de leurs droits et de celui de 

s’en prévaloir face au pouvoir. Les droits qui leur ont été confiés n’étaient que 
des simples facultés accordées sans protection juridique. Voir notamment 

LEMONDE (2003), p. 421; SERIAUX (1979), p. 453. 
81

 DETIENNE (2003), p. 525. 
82

 DINTILHAC (1990), p. 8; TRECHSEL (1990), p. 34; TULKENS F. (2002a), 
p. 251; GIUDICELLI-DELAGE/MASSE (1993), p. 19. Voir en outre les Règles 

pénitentiaires européennes de 2006.  
83

 Ce qui est défini par la règle 102.2 des Règles pénitentiaires européennes de 

2006 et déjà par la règle 57 de l’Ensemble des règles minima pour le traitement 
des détenus de 1955.   
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atteinte généralisée aux autres droits fondamentaux des détenus. 

Les détenus conservent théoriquement tous les autres droits.  

 

Se pose aussi la question de savoir s’il s’agit de droits généraux, ou 

de droits spécifiques aux détenus84. La doctrine est divisée sur ce 

concept. Certains auteurs utilisent l’expression «droits du 

détenu»85, d’autres défendent la reconnaissance de droits 

spécifiques en raison des conditions spécifiques du milieu 

carcéral86. Il s’agit, à notre avis, d’un faux débat. 

 

Tout d’abord, aborder la sauvegarde des droits fondamentaux des 

personnes incarcérées implique une référence explicite aux 

instruments internationaux sur les droits de l’Homme et par là-

même la prise en compte de droits fondamentaux indépendamment 

du contexte pénitentiaire. La jouissance des droits de l’Homme ne 

dépend pas d’un statut particulier; ils sont attribués à cause de «la 

seule qualité de personne humaine»87. L’idée même des droits de 

l’Homme renvoie à l’identité universelle de la personne humaine 

qui en découle88.  

  

De plus, le champ d’application de ces instruments est ainsi conçu 

qu’il englobe nécessairement les personnes détenues. L’art. 2 de la 

DUDH prévoit expressément que «chacun peut se prévaloir de 

tous les droits et toutes les libertés proclamées dans la présente 

déclaration sans distinction aucune». Ainsi, le détenu peut-il faire 

valoir ses droits de la même manière qu’une personne en liberté. 

L’art. 2 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques 

(Pacte ONU II) impose aux États parties l'obligation générale de 

respecter les droits énoncés dans le Pacte et de les garantir à tous 

les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur 

compétence. 

 

En outre et sur un plan purement européen, l’art. 1er de la CEDH 

prévoit que toute personne relevant de la juridiction d’une haute 

partie contractante bénéficie des droits et libertés garantis aux 

termes de la Convention. Cela implique que, sans aucune 

                                                
84

 KAMINSKI (2002), p. 106.   
85

 DUPREEL (1960), p. 87; DAGA (1992), p. 165. 
86

 RICHARDSON (1995), p. 181. 
87

 SUDRE (2008), p. 58. 
88

 SUDRE (2008), p. 38.  
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discrimination, toute personne peut faire valoir ces droits dans un 

Etat contractant. Malgré l’absence de dispositions spécifiques, 

l’esprit de la Convention incite à affirmer que les détenus aussi 

peuvent faire valoir leurs droits au même titre que n’importe quel 

autre individu. La privation de liberté ne constitue donc pas une 

limitation aux droits garantis par la Convention89.  

 

Il n’est dès lors pas soutenable d’opposer les droits de l’Homme 

libre aux droits de l’Homme détenu, étant donné que le second 

continue, malgré sa détention, à jouir des droits accordés au 

premier. Par contre, et nous allons le voir ci-après, la condition du 

détenu peut impliquer certaines restrictions à leur exercice, 

auxquelles l’homme en liberté n’est pas assujetti. Un tel constat 

nous mène à considérer que ses droits fondamentaux doivent se 

définir à partir des droits reconnus à tous les citoyens.  

 

Cette égalité dans la jouissance des droits devrait également se 

retrouver sur le plan national, étant donné que les instruments 

internationaux obligent les Etats à accorder les mêmes droits aux 

détenus en leur pouvoir qu’aux citoyens libres. A ce titre, ni la 

Constitution suisse ni celle de la Turquie n’excluent de leur champ 

d’application les détenus90. L’art. 67 al. 5 de la Constitution turque 

dispose que les condamnés se trouvant dans les établissements 

pénitentiaires, sauf ceux dont la condamnation résulte d’une 

infraction involontaire, sont privés de leurs droits civiques. Dans la 

Constitution suisse de 1999, les titulaires des droits de l’homme ne 

sont pas toujours désignés de façon uniforme; pourtant l’esprit du 

texte ainsi que la jurisprudence du Tribunal fédéral91 permettent de 

déduire que les détenus restent titulaires des droits de l’Homme. Ils 

bénéficient des droits fondamentaux reconnus à tous les citoyens. 

Par définition, ils peuvent invoquer les droits garantis par la 

Constitution, et ce au nom d’une égalité de traitement.  

 

                                                
89

 AComm. EDH, Ilse Koch, décision du 8 mars 1962, Annuaire 5, 127.  
90

 Préambule de la Constitution de la République de Turquie (modifié par les lois 
n° 4121 du 23.7.1995 et n° 4709 du 3.10.2001): «(...) considérant que chaque 

citoyen turc bénéficie, conformément aux impératifs d'égalité et de justice 
sociale, des droits et libertés fondamentaux énoncés dans la présente 

Constitution».   
91

 ATF 118 Ia 64, JdT 2007 IV 43.     
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Toutefois, afin d’éviter de recourir à des formulations complexes, 

nous continuerons de parler des droits des détenus plutôt que des 

«droits fondamentaux de l’homme détenu», expression bien plus 

correcte, mais d’un maniement peu aisé.     

 
 

B. Le statut juridique du détenu  

Accepter que le détenu soit titulaire des mêmes droits que tout 

individu implique que l’Etat n’empiète plus sur ceux-ci sans raison 

valable. Toutes les restrictions qui sont susceptibles d’être 

apportées à ces droits fondamentaux doivent être déterminées à 

partir des conditions de forme et de fond prévues pour restreindre 

ceux des personnes libres 92.  

 

Même si les droits fondamentaux ne sont pas retirés aux détenus, la 

vie pénitentiaire confère un statut personnel entièrement nouveau à 

l’homme qui passe du statut d’individu «libre» à celui d’individu 

«non libre». La privation de liberté, à l’origine une conception 

pénale, devient une conception administrative. Le condamné qui 

jusqu’alors était protégé par un statut pénal est pris en charge par 

l’administration. 

 

Les relations entre le détenu et l’administration pénitentiaire sont 

de type vertical. L’administration se charge de protéger l’intérêt 

général, l’intérêt public ou encore le bien commun en régissant la 

condition des détenus93.. De ce fait, le détenu est subordonné à 

l’autorité de l’Etat qui a envers lui une responsabilité. Il perd son 

autonomie94 ainsi que dans une large mesure le libre choix 

concernant les modalités d’exercice de ses droits95. Etant donné 

que le détenu n’est pas à la seule disposition de l’administration 

pénitentiaire, mais qu’il conserve des droits à son égard, on 

rencontre fréquemment dans le domaine de l’exécution des peines 

des cas de collision entre les intérêts individuels et les intérêts 

                                                
92

 VERDUSSEN (1995), p. 474; DETIENNE/SERON (2008), p. 248. 
93

 Pour les notions d’intérêt public, d’intérêt général, cf. MAHON in 
AUBERT/MAHON (2003), pp. 326-327.   
94

 TRECHSELL (2004), p. 99. 
95

 TCHEN (1997), p. 607. 
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publics96. Ses droits fondamentaux sont soumis aux conditions 

particulières du milieu carcéral. Les impératifs du maintien de 

l’ordre et de la sécurité au sein de l’établissement se traduisent en 

une intervention de l’administration pénitentiaire dans l’exercice 

de ceux-ci.97. 

 

Pendant longtemps, tant les juges nationaux qu’européens ont été 

amenés à conclure que le statut particulier du détenu entraînait 

inévitablement une restriction des libertés inhérente à la privation 

de liberté98, ce qu’on appelait la théorie des «limitations 

implicites». A cet égard, l’ancienne Commission européenne des 

droits de l’Homme estimait que toutes les limitations des droits et 

libertés fondamentaux étaient inhérentes à la privation de liberté 

admise à l’art. 5 par. 1 CEDH99 et que dès lors les requêtes 

émanant de personnes détenues étaient systématiquement rejetées 

sans examen au fond100. La Cour EDH a profité des mouvements 

de libéralisation et des perspectives de réforme en milieu 

pénitentiaire des années 1970, pour mettre fin à la jurisprudence de 

la Commission dans l’arrêt Golder c. Royaume-Uni101.  

 

Selon cette nouvelle vision, les détenus jouissent des droits 

fondamentaux. Les restrictions des droits fondamentaux doivent 

être conformes aux critères de limitation prévue par la Convention. 

La Cour EDH a affirmé par la suite, dans son arrêt Campbell et 

Fell102, que «la justice ne saurait s’arrêter à la porte des prisons». 

«Toutefois, il faut éviter la fiction selon laquelle le détenu jouit de 

ses droits «comme si» il était en liberté»103.  

 

A cet égard, SMAERS note que les juridictions européennes 

appliquent un double standard: elles interprètent les droits absolus 

de manière limitative tandis que, inversement, en ce qui concerne 

                                                
96

 MÜLLER (2003), p. 27. 
97

 TCHEN (1997), p. 607. 
98

 TRECHSEL (1990), p. 36. 
99

 MALINVERNI (1984a), p. 79; BECHLIVANOU (1992), pp. 1609 ss; DE 
BECO (1995), p. 328; TULKENS F. (2002b), p. 30. 
100 

Cour EDH, nº 9054/80, décision du 8 novembre 1982, D.R. 30, p. 113. 
101 

Cour EDH, Golder c. Royaume-Uni, n
o
 4451/70, arrêt du 21 février 1975, 

série A n° 18. 
102

 Cour EDH, Campbell et Fell c. Royaume-Uni, n
o
 7819/77; 7878/77, arrêt du 

28 juin 1984, § 69, série A n° 30. 
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 TRECHSEL (1990), p. 37.  
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les droits à protection relative, les limitations doivent être 

interprétées largement104.  

  

TULKENS considère toutefois que depuis l’arrêt Ploski c. 

Pologne105 du 12 novembre 2002, il n’est plus possible de 

n’effectuer aucune distinction au niveau des conditions de 

restriction apportée aux droits fondamentaux entre les détenus et 

les personnes libres. Dans cet arrêt, la Cour EDH constate que les 

restrictions prévues à l’article 8 CEDH s’appliquent également aux 

détenus et que l’application de celles-ci doit se faire de la même 

manière que pour tous les autres citoyens, c’est-à-dire être 

justifiable dans une société démocratique106.  

 

A notre avis, cette opinion se heurte aux conditions matérielles 

mêmes de la détention. Même s’il faut tendre dans toute la mesure 

du possible à traiter le détenu de la même manière que l’homme 

libre, ce serait faire preuve d’aveuglement que de nier certaines 

différences découlant du simple fait que le détenu est maintenu en 

un endroit contre sa volonté. 

 

En droit suisse, dans un premier temps, il était admis que les 

personnes détenues, du fait de la privation de liberté, entraient dans 

un «rapport de droit spécial» avec les autorités, «un rapport de 

dépendance particulier» envers l’Etat107, ou «rapport de sujétion 

spécial», se référant à des droits et des devoirs particuliers. 

Toutefois, le Tribunal fédéral, en faisant primer l’intérêt public sur 

l’intérêt individuel108, a subordonné les restrictions de liberté au 

principe de l’intérêt public, atténuant les insuffisances du principe 

de légalité109. Il a renoncé à exiger une base légale pour restreindre 

les droits fondamentaux des détenus110. Selon lui, du simple fait de 

la privation de liberté, le détenu entrerait dans ce qui justifierait 

que le principe de la légalité ne puisse pas être rigoureusement 

appliqué111. Les limitations des droits des détenus découlaient donc 
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 SMAERS, p. 8, cité par TULKENS F. (2002b), p. 254. 
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 Cour EDH, Ploski c. Pologne, n°26761/95, arrêt du 12 novembre 2002. 
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TULKENS F. (2002b), p. 254.  
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 ATF 68 I 78. 
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ATF 98 Ib 301. 
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 GRISEL A., vol. I, (1984), p. 166.  
110

 GRISEL A., vol. I, (1984), p. 166.    
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 ATF 97 I 45, JdT I 1972 I 4. 
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directement «du rapport de sujétion soit du but assigné à la 

privation de liberté pénale»112. Les personnes soumises à un tel 

rapport ne pouvaient dès lors plus se prévaloir utilement d’un droit 

ou d’un principe constitutionnel. Ainsi défini, le statut juridique du 

détenu était d’un rang inférieur. 

 

Suite à un revirement de jurisprudence113, par l’arrêt MINELLI I114, 

revirement qui eut lieu en même temps que l’adoption de la 

première version des règles pénitentiaires européennes115, le 

Tribunal fédéral a abandonné sa jurisprudence d’alors qui 

s’inscrivait dans la droite ligne de la jurisprudence de l’ancienne 

Commission européenne des droits de l’Homme116.  

 

Dans l’arrêt MINELLI I, pour des raisons reposant sur la 

conception même de l’Etat de droit, le Tribunal fédéral a très 

clairement précisé que le principe de légalité devait «s’appliquer 

aux personnes qui sont liées à lui par un rapport de sujétion 

spécial en tous cas dans la même mesure qu’au citoyen ordinaire, 

précisément parce qu’elles se trouvent dans un rapport de 

dépendance»117. 

 

Le Tribunal fédéral a affirmé aussi le principe selon lequel il n’est 

ni nécessaire ni possible de réglementer d’une manière détaillée 

toutes les restrictions aux libertés. Cependant, il est indispensable 

de formuler «le contenu le plus essentiel»118 d’une telle restriction 
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BAECHTOLD (2008), p. 201.  
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 Le Tribunal fédéral a opté également pour un changement de terminologie en 

utilisant les termes de «rapports de droit particuliers». A cet égard voir MOOR 
(2002), p. 362. 
114

 ATF 99 Ia 262, JdT 1974 I 656. 
115

 Sur l’impact des Règles pénitentiaires européennes sur les activités des 
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(1987).  
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(2003), pp. 27 ss.  
117 

MALINVERNI (1984a), p. 81. 
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 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER vol. II, (2006), p. 95. 
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dans un texte de caractère général. Toutefois, le Tribunal fédéral ne 

s’est pas prononcé de manière très claire sur ce contenu essentiel. 

En revanche, il a tout de même fixé des critères précis lorsqu’il 

s’agit de la sauvegarde des droits des détenus. Il affirme qu’il faut 

cependant formuler des conditions de détention aussi claires et 

précises qu’elles permettent au détenu ainsi qu’au personnel 

pénitentiaire - qui la plupart du temps ne bénéficie pas d’une 

formation juridique et pour cela a besoin de lignes directrices 

claires - de comprendre les conséquences de leur comportement 

dans un degré de conscience correspondant aux circonstances et 

qu’ils puissent adapter ainsi leur comportement119. Si une 

réglementation détaillée n’existe pas, l’examen du respect de la 

proportionnalité acquiert plus d’importance120. En tout cas, ces 

éléments ne devaient pas laisser un pouvoir d’appréciation trop 

large à l’administration pénitentiaire121. 

 

Toutefois, ce principe n’empêche pas les autorités de réglementer 

les mesures nécessaires au but de l’incarcération dans une loi au 

sens matériel122. En outre, les restrictions des libertés des détenus 

ne peuvent désormais aller au delà de ce qui est nécessaire à 

garantir le but de l’emprisonnement123. Ces principes se voient 

confirmés à l’art. 74 du Code pénal suisse. Cette disposition 

prévoit que les restrictions de l’exercice des droits des détenus ne 

peuvent excéder la mesure requise par la privation de liberté et les 

exigences de la vie collective dans l’établissement.      

 

Le Tribunal fédéral accorde une attention particulière aux droits 

des détenus et établit des règles d’interprétation détaillées en vue 

de les protéger124.   

En droit turc, le détenu, par la décision judiciaire, était soumis, 

jusqu’à l’entrée en vigueur de la Loi pénitentiaire n° 5275 sur 
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l’exécution des peines et des mesures de sûreté125, à un statut 

particulier, d’où résulte un rapport «d’administration à 

administré». Ce statut, toujours modifiable, ne donnait pas le droit 

à ses titulaires d’évoquer, à l’encontre de l’administration, aucun 

droit acquis au maintien de la situation antérieure126. Cela eut pour 

conséquence que le détenu était assujetti à un rapport de droit 

spécial et en proie aux immenses prérogatives qu’exerce la 

puissance publique au sein de cette institution fermée qu’est la 

prison. La situation était donc semblable à celle que connaissait le 

droit suisse quand la théorie du rapport de sujétion spécial 

s’appliquait inconditionnellement.  

Malgré les dispositions de la Constitution turque de 1982 qui 

exigent une loi formelle pour la limitation des droits 

fondamentaux, les dispositions concernant les éventuelles 

restrictions figuraient jusqu’à l’entrée en vigueur de la Loi 

pénitentiaire en 2005 dans des règlements ainsi que dans des 

décrets en Conseil d’Etat127. La pratique s’est accommodée de cette 

situation, qui n’a curieusement jamais été contestée devant les 

tribunaux. Le cloisonnement étanche qui isolait la prison du monde 

extérieur et qui caractérisait si bien le droit pénitentiaire turc s’est 

perméabilisé progressivement par l’infiltration des conceptions 

européennes128. 
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 Le motif général de la loi, évoqué par le législateur, est l’adaptation aux 
conceptions européennes. Voir www.ceza-bb.adalet.gov.tr/.    
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 ONAR (1966), p. 540. 
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 Le décret en Conseil d’Etat est un acte édicté par le Conseil des Ministres en 
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Aux termes de l’art. 6 de la LEPM turque, une fois placés dans un 

établissement pénitentiaire, les détenus purgent leur peine 

conformément à la dignité humaine. Pour que les droits 

fondamentaux soient respectés dans le cadre de l’exécution des 

peines privatives de liberté, les établissements pénitentiaires 

doivent veiller à offrir des conditions de vie décentes. Des 

restrictions peuvent être toutefois apportées aux droits 

fondamentaux aux termes de ladite loi, tout en prenant en 

considération le but de l’exécution. 

Or, la Constitution a fixé clairement, les règles selon lesquelles 

l’exercice des droits fondamentaux peut être limité par 

l’administration129. Le pouvoir exécutif ne peut pas restreindre les 

droits fondamentaux sur la base d’un décret en Conseil d’Etat ou 

d’un règlement. En outre, le législateur ne peut pas prévoir de 

dispositions contraires à ces motifs. 

 

Il y a cependant loin de la coupe aux lèvres. Par exemple, l’article 

6 de la Loi pénitentiaire est en totale contradiction avec certaines 

dispositions de la Constitution. Aux termes de l'art. 20 de la 

Constitution de 1982, les restrictions au droit à la vie privée ne 

peuvent être apportées que par une décision judiciaire. 

L'expression «toute personne» utilisée dans le texte de l'art. 13 

ainsi qu’à l'art. 20 de la Constitution de 1982130 signifie que les 

détenus jouissent aussi de ce droit. Or, l’article 6 de la Loi 

pénitentiaire autorise l’administration à restreindre les droits 

fondamentaux en respectant les buts de la loi, ce qui constitue une 

violation flagrante de l’article 20 de la Constitution.  
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Ainsi, dans les ordres juridiques suisse et turc, les droits 

fondamentaux des personnes détenues liées à l’Etat par un rapport 

de droit spécial continuent d’être restreints dans la mesure où 

l’exige la privation de liberté ou la vie collective dans 

l’établissement pénitentiaire. La grande difficulté causée par cette 

approche classique des restrictions aux droits fondamentaux 

provient de ce qu’elle est avant tout centrée sur des cas concrets. 

Elle permet certainement de se prononcer sur une situation 

particulière vécue par un détenu particulier. Il est cependant délicat 

de l’utiliser pour établir des règles générales sur la gestion des 

prisons. On peut bien sûr partir de l’idée des droits fondamentaux 

du détenu moyen et examiner ensuite si d’éventuelles restrictions 

sont justifiables par un intérêt public et si elles sont 

proportionnées. Cette approche est cependant désincarnée, en ce 

sens qu’elle part d’une fiction («le détenu moyen») pour arriver à 

une hypothèse («le détenu moyen dont les droits sont restreints de 

manière adaptée»). 

 

La recherche constante d’un équilibre entre la sécurité et l’exercice 

des droits des détenus n’est pas exclusivement un problème 

d’opportunité qu’il appartiendrait à l’administration pénitentiaire 

d’apprécier souverainement et sans contrôle. Le détenu est un 

individu vulnérable qui doit bénéficier d’une protection accrue liée 

à sa condition. L’administration pénitentiaire doit donc assurer sa 

mission de sécurité en veillant, en même temps, au respect de la 

dignité des êtres humains dont elle a la garde. 
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§ 2. Les sources légales du respect des droits des détenus et 

de leur exercice 

I. Introduction 

Les instruments internationaux et régionaux sur les droits de 

l’Homme visent aussi la sauvegarde des droits des personnes 

détenues directement ou indirectement. Même si leurs dispositions 

sur les personnes privées de liberté sont parfois «marginales»131, 

ils renforcent les droits fondamentaux des détenus.   

 

Les textes sur les droits de l’Homme et les textes relatifs à la 

détention se référent à deux niveaux distincts de règles. La 

première catégorie réunit en son sein des règles de portée juridique 

contraignante, la deuxième catégorie, celles sans portée 

contraignante qui illustrent les critères d’une exécution moderne 

des peines privatives de liberté.  

 

En Suisse comme en Turquie, le droit de l’exécution des peines 

privatives de liberté s’interprète à la lumière de ces deux types de 

textes. En ce qui concerne l’intégration du droit international dans 

l’ordre juridique interne, les deux pays se réclament du système 

moniste. Autrement dit les engagements internationaux 

valablement adoptés et entrés en vigueur «font partie intégrante de 

l’ordre juridique (…) sans qu’il soit nécessaire de les transformer 

par un acte de droit interne par un acte spécial»132. Ainsi, le 

système moniste admet en général la primauté du droit 

international sur le droit interne. Les dispositions d’un instrument 

sur les droits de l’Homme, entrées en vigueur conformément aux 

dispositions de la Constitution, deviennent du droit interne.  
 

La Constitution suisse de 1999 ne contient aucune disposition 

concernant l’intégration du droit international dans l’ordre 

juridique interne. Toutefois, le Tribunal fédéral, le Conseil  fédéral 
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ainsi que la doctrine en la matière affirment que la Suisse adopte le 

système moniste133. 
 

Aux termes de l’art. 90 de la Constitution turque, la ratification des 

conventions conclues avec les Etats étrangers et les Organisations 

internationales au nom de la République de Turquie est 

subordonnée à la confirmation de leur ratification par la Grande 

Assemblée nationale de Turquie en vertu d'une loi. Les 

conventions internationales dûment mises en vigueur ont force de 

loi. Elles ne peuvent pas faire l'objet d'un recours en 

inconstitutionnalité devant la Cour constitutionnelle134.  

 

Les deux ordres juridiques connaissent aussi la primauté du droit 

international sur le droit interne en ce qui concerne les traités sur 

les droits de l’homme. 

 

En droit suisse, cette primauté de la norme internationale découle 

du principe du respect du droit international prévu à l’art 5 al. 4 de 

la Constitution suisse135. En ce qui concerne la CEDH, il est 

possible d’en déduire la primauté sur toute la législation 

fédérale136.  

 

En revanche, l’art. 5 al. 4 n’indique pas comment résoudre le cas 

échéant un conflit entre une norme de droit international et une 

norme de droit interne137. A cet égard, le Tribunal fédéral avait 

admis que le législateur suisse conservait la faculté de déroger 

intentionnellement au principe de la primauté du droit 

international, pour sauvegarder en pratique certains intérêts 

                                                
133

 A ce sujet, voir notamment MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 47; 
KRAFFT (1985), p. 20.Voir aussi ATF 130 I 312 cons. 4.1. JAAC nº 58, nº 132 

p. 816. Voir en outre les Rapports entre le droit international et le droit interne au 
sein de l’ordre juridique suisse, publication commune de l’Office fédéral de la 

Justice et de la Direction du droit international public du 26 avril 1989, JAAC 53 
nº 54 (a) p. 446; FF 1997 I 136.     
134

 Voir notamment YILDIRIM (1997), p. 34. 
135

 Cf. ATF 122 II 234, JdT 1997 I 556 (rés.); ATF 130 I 312 cons. 4.1; 

ROUILLER (1995), pp. 248-256.  
136

 ATF 125 II 417; SJ 2000 p. 202 (rés.); ATF 128 IV 201, JdT 2005 IV 57 

cons.1.3. Voir en outre JACOT-GUILLARMOD (1985), pp. 383-428.   
137

 FF 1997 I 136.  
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essentiels138. Néanmoins dans un arrêt rendu le 26 juillet 1999, le 

Tribunal fédéral observe qu'il est impossible d'appliquer 

simultanément un traité et une loi qui lui est contraire139. Selon le 

TF, outre à l'art. 5 al. 4 de la Constitution fédérale on doit recourir 

aux principes généraux reconnus du droit international coutumier 

qui lient la Suisse et au droit conventionnel en vigueur, soit les 

articles 26 et 27 de la Convention de Vienne140. Cela a amené la 

juridiction suprême à faire primer un accord international 

concernant le droit de fond sur le droit national qui lui était 

contraire, quand bien même ce dernier aurait été postérieur au texte 

international en question141.  

  

Selon l’art. 90 de la Constitution turque, «les instruments 

internationaux sur les droits de l’Homme ont la primauté sur la 

législation nationale. En cas de conflit entre des dispositions d’un 

tel instrument avec la législation, les dispositions du traité 

prévalent». 

 

Cependant, dans ces deux pays, la possibilité offerte aux citoyens 

d’invoquer les instruments internationaux est limitée à ceux qui 

leur confèrent directement des droits142. Dès lors, il est peu 

probable qu’un recours soit déclaré recevable si, d’aventure, le 

recourant se borne à invoquer uniquement des règles de la seconde 

catégorie. Par contre, rien n’interdit de les utiliser pour interpréter 

d’autres notions à portée contraignante, ce que le Tribunal fédéral 

suisse et les tribunaux turcs ne se sont pas privés de faire.   

 

                                                
138

 ATF 99 Ib 39, Schubert ; la jurisprudence du Tribunal fédéral avait confirmé 

ce principe, voir ATF 111 V 201 ; ATF 112 II 1, JdT 1986 I 633 ; ATF 116 IV 
262, JdT 1993 IV 12 ; ATF 117 IV 124, JdT 1993 IV 189. FF 1997 I 137.   
139

 ATF 125 II 417. 
140

 MACH (2002), p. 339. 
141

 ATF 133V 367. 
142

 TANÖR/YÜZBAġIOĞLU (2006), pp. 473 ss; ATF 118 Ia 112, JdT 1994 I 

145 (rés.); ATF 124 III 90; ATF 124 IV 23, JdT 2000 IV 145; ATF 125 III 277, 
JdT 2000 I 240 et ATF 126 I 240, JdT 2002 I 262. 
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II. Une efficacité limitée au niveau international 

A. Les règles de portée contraignante  

Au niveau international, deux textes internationaux, élaborés sous 

l’égide de l’Organisation des Nations Unies143, le Pacte ONU 

II144et son Protocole facultatif145, ainsi que la Convention contre la 

torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou 

dégradants146 prennent en considération le besoin accru de 

protection du détenu. Nous allons les examiner ci-après. 

 

1. Le Pacte ONU II  

1.1. La portée du Pacte ONU II  

L’art. 10 du Pacte ONU II impose aux Etats parties une obligation 

positive en faveur des détenus particulièrement vulnérables du fait 

de la privation de liberté. L’interdiction de la torture et des autres 

peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants prévue à 

l’art. 7 du Pacte ONU II complète cette obligation. Ainsi, les 

                                                
143

 Pour le rôle de l’ONU dans l’élaboration des standards minima en prison, cf. 
BOULOUKOS/DAMMANN (2001).   
144

 Adopté par l’Assemblée générale de l’ONU le 16 décembre 1966 et entré en 
vigueur le 23 mars 1976. Entré en vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992 

(RS 0.103.2), pour la Turquie, par la publication de la loi nº 4868 sur la 
confirmation de la ratification du Pacte international relatif aux droits civils et 

politiques dans le R.G. nº 25412, du 18 juin 2003.     
145

 Adopté par l’Assemblée générale des Nations Unies le 16 décembre 1976, 

entré en vigueur le 23 mars 1976. Entré en vigueur pour la Turquie par la 
publication de la loi nº 5468 sur la confirmation de la ratification du Protocole 

facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
dans le R.G. nº 26111 du 17 mars 2006. La Suisse n’a pas encore ratifié ce 

protocole facultatif. Dans le rapport du Conseil fédéral du 1er mars 2000 sur la 
planification de la législature de 1999-2003, on trouve la volonté de soumettre au 

parlement un message pour la ratification de ce Protocole facultatif.   
146

 Adoptée par l’Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1984. 

Entrée en vigueur pour la Suisse le 26 juin 1987 (RS 0.105), pour la Turquie par 
la publication de la loi nº 3441 sur la confirmation de la ratification de la 

Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou 
dégradants dans le R.G. nº 19895, du 10 août 1988.     
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personnes privées de leur liberté non seulement ne peuvent être 

soumises à un traitement contraire à l’art. 7, mais encore ne 

doivent pas subir de privations ou de contraintes autres que celles 

qui sont inhérentes à l’incarcération. Le Pacte ONU II contient 

donc des dispositions parfaitement adaptées à la situation des 

détenus, vu que contrairement à la CEDH leur statut y fait l’objet 

d’une réglementation particulière.   

        

1.2. L’applicabilité directe du Pacte ONU II 

L’applicabilité directe du Pacte ONU II en droit interne est 

reconnue en droit suisse147 et en droit turc.  

 

En droit suisse, le Conseil fédéral estime que certaines dispositions 

du Pacte ne peuvent être invoquées directement devant les 

tribunaux suisses, que «dans la mesure où celles-ci, considérées 

dans leur contexte et à la lumière tant de l'objet que du but du 

Pacte, sont inconditionnelles et suffisamment précises pour 

produire un effet direct et s'appliquer comme telles à un cas 

d'espèce, et constituer le fondement d'une décision concrète»148. 

Cette approche, conforme au système général du droit suisse, est 

assez restrictive et devrait, dans la majorité des cas, aboutir à ce 

que les dispositions du Pacte ONU II ne puissent pas être 

invoquées devant les tribunaux suisses. Tel n’est pas l’opinion du 

Tribunal fédéral qui a assimilé très vite le Pacte ONU II à la 

CEDH en «étendant la présomption d’applicabilité directe»149.  

 

Le Tribunal fédéral, dans le domaine de l’exécution des peines, a 

utilisé expressément comme norme interprétative le Pacte et son 

article 10150. On peut dès lors considérer que le Pacte possède un 

effet limité, parce qu’indirect, à tout le moins en matière 

d’exécution des peines.  

 

                                                
147

 Pour l’applicabilité du Pacte ONU II en droit suisse voir MALINVERNI 

(1997); DE VRIES REILINGH (1998).   
148

FF 1991 I 1142. 
149

 DE VRIES REILINGH (1998), p. 140.   
150

 ATF 123 I 221 cons. II/1; ATF 122 I 222 cons. 2, JdT 1998 IV 125 (rés.).  
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Aux termes de l’art. 90 de la Constitution turque le Pacte a un effet 

direct en droit interne turc151. Le fait que le Pacte ait été ratifié 

récemment a pour conséquence qu’on ne rencontre pas encore de 

jurisprudence permettant de tirer certaines conséquences de cette 

applicabilité directe.  

 

1.3. Les mécanismes de contrôle 

Le contrôle de l’application du Pacte ONU II par les Etats parties 

s’effectue par le biais du Comité des droits de l'homme (CDH) 

institué par le Pacte même152. L’article 1er du Protocole facultatif 

accorde au CDH la compétence de recevoir et d’examiner des 

griefs concernant d’éventuelles atteintes aux droits énoncés dans le 

Pacte. La communication individuelle peut être soumise au CDH 

par un ou plusieurs particuliers153 relevant de la juridiction154 d’un 

Etat contractant après l’épuisement des voies de recours internes. 

Le Comité constate les éventuelles violations des droits 

fondamentaux et indique à l’Etat les mesures nécessaires qu’il doit 

prendre pour se conformer au Pacte.    

 

Malgré l’absence de caractère juridique obligatoire des décisions 

du CDH, le mécanisme de contrôle n'est pas dépourvu d'efficacité. 

Le catalogue des droits du Pacte ainsi que la jurisprudence en la 

matière offrent au juge national «un repère pour sanctionner les 

abus»155. Tel est le cas dans le domaine de l’exécution des peines 

privatives de liberté: se penchant sur les conditions sanitaires des 

prisons, le Comité a dressé une liste des éléments d’une détention 

conforme au Pacte156. 

                                                
151 

Voir supra p. 31.  
152

 SUDRE (2008), p. 758. 
153

 La notion de victime a été considérablement élargie à l'instar de la 
jurisprudence de la Cour EDH. L'auteur d'une communication doit en principe se 

prétendre personnellement et effectivement victime d'une violation et avoir un 
intérêt personnel à agir. Toute personne sujette à la juridiction de l'Etat partie 

peut déposer une plainte écrite auprès du CDH.  
154

 Selon le CDH, la juridiction doit être comprise au sens large. EIle ne se limite 

pas au territoire national de l’Etat. Cf. Lopez Burgos c. Uruguay , décision du 29 
juillet 1981.   
155

 ERGEC (2006), p. 49. 
156

 KOLB (2004), p. 258. 
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Le droit suisse et le droit turc diffèrent également en ce qui 

concerne l’admission des requêtes individuelles au CDH institué 

par le Pacte ONU II. En droit suisse, le détenu ne bénéficie pas du 

mécanisme instauré par le protocole facultatif. Par contre, en droit 

turc, il peut dénoncer la violation des droits énoncés dans le Pacte, 

par l’intermédiaire du système de protection157. 

 

Outre la requête individuelle, il existe un contrôle administratif qui 

s’effectue par le biais des rapports. En vertu de l’art. 40 du Pacte 

ONU II, tous les États parties sont tenus de présenter au Comité, à 

intervalles réguliers158, des rapports sur la mise en œuvre des droits 

consacrés par le Pacte.  

  

Le système du rapport dépend largement du degré de coopération 

des Etats. De plus, l'individu n'a aucun droit d'action dans le cadre 

du mécanisme des rapports étatiques, contrairement à l'autre 

procédure de contrôle instituée par les instruments avec force 

contraignante, celle des requêtes individuelles. 

 

                                                
157

 Dans la mesure où joue la déclaration de réserve faite par la Turquie à l’art. 5 
§2 (a) au moment de la ratification. Selon cette réserve, la compétence du Comité 

des droits de l'Homme des Nations Unies ne porterait pas sur la faculté de 
recevoir et d'examiner des requêtes individuelles relatives à des affaires qui sont 

en train d'être, ou ont déjà été examinées dans une autre procédure. Elle sera 
limitée en outre, à des violations alléguées qui résultent des actes, des omissions, 

des développements ou des événements qui peuvent se produire dans les 
frontières nationales du territoire de la République turque après la date d’entrée 

en vigueur dudit protocole ou d'une décision concernant les actes, les omissions, 
les développements ou les événements qui peuvent se produire pour la 

République turque, après la date d’entrée en vigueur. Le Protocole ne 
s'appliquera pas non plus aux communications à des droits autres que ceux qui 

sont garantis par le Pacte. Ces réserves sont conformes à la Résolution (70) 17 du 
Comité des Ministres du Conseil de l'Europe qui envisage de résoudre des 

problèmes liés à la coexistence ou à la concurrence des procédures prévues par le 
Pacte et la CEDH.  
158

 Un rapport doit être présenté pour la première fois dans un délai d'un an après 
l'entrée en vigueur du Pacte pour l'Etat intéressé et ensuite des rapports sont 

présentés tous les cinq ans. En outre, les Etats doivent fournir un rapport chaque 
fois que le Comité en fait la demande.  
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2. La Convention des Nations Unies contre la torture et 

autres peines ou traitements cruels, inhumains ou 

dégradants adoptée le 10 décembre 1984 

Sur le plan international, le deuxième instrument à portée 

contraignante est la Convention des Nations Unies contre la torture 

et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 

adoptée le 10 décembre 1984.  

 

2.1. La détention et les mauvais traitements  

L’intérêt majeur pour la personne incarcérée est - hormis la 

définition à l’art. 1er d’une manière précise de ce qui constitue la 

torture - que l’art. 11 exige que les Etats partie exercent «une 

surveillance systématique sur les règles, instructions, méthodes et 

pratiques d'interrogatoire et sur les dispositions concernant (...) 

[les personnes] emprisonnées (…) en vue d'éviter tout cas de 

torture». 

 

A cette disposition, s’ajoutent encore deux autres dispositions 

préventives: en vertu de l’art. 2 de la Convention, afin d’empêcher 

les actes de torture, les Etats doivent prendre toutes les mesures 

administratives, législatives et judiciaires et ils doivent incriminer 

la torture dans leur droit pénal au titre de l’art. 4. 

 

2.2. Les mécanismes de contrôle 

A côté de ces dispositions d’ordre préventif, la Convention instaure 

un Comité contre la torture à son art. 17, qui a les compétences les 

plus larges parmi d’autres organes de contrôle de Nations Unies159. 

Le Comité a le pouvoir d’examiner les rapports présentés par les 

Etats, de recevoir les requêtes étatiques, ainsi que les allégations 

individuelles après épuisement des voies de recours internes, dans 

                                                
159

 SUDRE (2008), p. 311. 
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la mesure où l’Etat en question reconnaît la compétence du 

Comité160.  

 

En dehors de ces deux systèmes de plainte, il existe un mécanisme 

d’enquête. Le Comité peut faire des enquêtes de sa propre 

initiative quand des renseignements au sujet d’un ou plusieurs cas 

de torture lui paraissent crédibles. Cela s’avère particulièrement 

important lorsqu’il s’agit des conditions de détention dans un 

établissement pénitentiaire161. 

 

Le système des visites est destiné à intervenir suite au constat d’un 

acte de torture. Il est complété par un protocole facultatif162, adopté 

le 18 décembre 2002, prévoyant un système de visites régulières 

des lieux de détention, exercé par un sous-comité international et 

par des organes nationaux. Ce protocole est entré en vigueur le 22 

juin 2006. Il oblige les Etats contractants à établir, désigner ou 

maintenir des mécanismes nationaux de prévention qui auront 

notamment la compétence nécessaire pour effectuer des visites des 

lieux où une peine privative de liberté est exécutée. Les visites ne 

dépendent pas du consentement de l’Etat qui ne peut pas non plus 

se défendre en invoquant l’état d’urgence, aux termes de l’art. 16 

du Protocole.  

 

Les Etats sont donc libres de choisir de créer entièrement un 

mécanisme nouveau, ou de désigner un mécanisme préexistant. 

                                                
160

 Art. 18 à 22. 
161

 Cette procédure a été appliquée pour la première fois à l’encontre de la 

Turquie. A l’issue de l’enquête, qui a été menée entre avril 1990 et octobre 1992, 
le Comité a publié le compte rendu des résultats des travaux le 9 novembre 1993 

dans lequel il a constaté une pratique systématique de la torture. En ce qui 
concerne les établissements pénitentiaires, il a recommandé au gouvernement 

turc de prendre les mesures nécessaires en vue de résoudre le problème de la 
surpopulation pénitentiaire, la construction de nouveaux bâtiments, ainsi que 

l’amélioration des conditions de détention. Pour le compte-rendu de l’enquête, 
ainsi que la réponse du gouvernement, voir Revue universelle des droits de 

l’Homme (1994), pp. 304-310.         
162

 Un projet d’arrêté fédéral portant approbation et mise en œuvre du Protocole 

facultatif se rapportant à la Convention contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains ou dégradants a été remis au Parlement le 8 

décembre 2006. Le Protocole fera l’objet d’une ratification ultérieure, voir FF 
2007 283. En outre, le Conseil fédéral a proposé un projet de loi fédérale sur la 

commission nationale de torture, voir FF 2004 1087 ss. La Turquie a signé le 
Protocole le 14 septembre 2005 mais ne l’a pas ratifié jusqu’à ce jour.  
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Certains pourraient préférer un mécanisme unique, contrairement à 

d’autres qui désigneront une multitude de mécanismes sur des 

bases thématiques ou géographiques. Aucune de ces solutions n’est 

limitative ni exclusive l’une de l’autre. La désignation de 

mécanismes multiples pose des questions relatives d’une part à la 

coordination entre les différents mécanismes et d’autre part aux 

relations avec le Sous-comité de la prévention.  

 

Ce «premier» Sous-comité aura un rôle important à jouer dans la 

mesure où l'interprétation qu'il fera de son mandat aura une 

incidence considérable sur son fonctionnement futur163. 

  

Le Conseil fédéral a adopté un projet, en accord avec les cantons, 

en vue de créer une Commission fédérale de prévention de la 

torture en tant que «mécanisme national de prévention». La 

Commission se composera de douze membres nommés pour quatre 

ans dont les tâches et les compétences sont largement déterminées 

par les dispositions du Protocole facultatif. Cette commission aura 

un droit inconditionnel de visiter tous les lieux, y compris leurs 

installations et équipements, où pourraient se trouver des 

personnes privées de liberté164. 

 

B. Les règles de portée juridique non contraignante165 

Les efforts conjugués depuis le milieu du dix-neuvième siècle par 

les Congrès pénitentiaires internationaux ainsi que par la 

Commission internationale pénale et pénitentiaire au début du 

vingtième siècle ont permis d’établir un corpus de règles sur la 

reconnaissance des droits des personnes incarcérées166. La 

première mouture des règles minima de traitement pour les détenus 

                                                
163

 DELAPLACE (2007), p. 4.  
164

 Message relatif à un projet d’arrêté fédéral portant approbation et mise en 

œuvre du Protocole facultatif se rapportant à la Convention contre la torture et 
autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. FF 2007 261. 
165

 Ces textes souvent désignés sous le terme de «soft law» existent tant au 
niveau international qu’au niveau européen. A ce propos voir LARRALDE 

(1996), pp.189 ss.   
166

LANDREVILLE (1973), p. 154; LARRALDE (1993), p. 57. 
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qui comportait cinquante-cinq règles fut adoptée par la Société des 

Nations en 1934167.  

 

Dès la fin de la deuxième guerre mondiale, face à la nécessité 

d’encore mieux protéger les droits des personnes détenues, ces 

règles ont été reprises et révisées par l’Organisation des Nations 

Unies. Ainsi naquit l’Ensemble des règles minima pour le 

traitement des détenus de 1955168. 

  

Il s’agit d’un texte «à vocation universelle»169 qui, pour la 

première fois, s’intéresse au statut du détenu ainsi qu’à la 

protection de ses droits fondamentaux et de sa dignité170. La plus 

grande partie des règles vise à rendre les conditions de détention 

décentes et à promouvoir le traitement pénitentiaire. Les règles 

considèrent que dans tout prisonnier, on retrouve les trois aspects 

fondamentaux de la personne: l’homme, le détenu, le citoyen171. 

 

Cet ensemble de quatre-vingt quinze règles se compose de deux 

parties distinctes. La première partie des règles contient des 

dispositions sur les conditions de détention ainsi que sur 

l'administration générale des établissements pénitentiaires. Ces 

principes généraux sont applicables à toute personne privée de 

liberté172. La deuxième partie des Règles est applicable à des 

catégories spéciales telles que les condamnés, les détenus aliénés et 

anormaux, les personnes en détention préventive et les personnes 

subissant la contrainte par corps à raison de leurs dettes.  

                                                
167 

Le projet de la Commission internationale pénale et pénitentiaire, qui a pour 

objet de reconnaître un minimum de droits aux personnes privées de liberté, 
établi en 1926, fut adopté par la Commission en 1929, et approuvé par la Société 

des Nations en 1934. Pour l’historique des règles de la Société des Nations, voir 
CORNIL (1968), pp. 3-16. 
168

Adopté par le premier Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime 
et le traitement des délinquants, tenu à Genève en août 1955 et approuvé par le 

Conseil économique et social dans ses résolutions 663 C (XXIV) du 31 juillet 
1957 et 2076 (LXII) du 13 mai 1977.  
169

 BOLLE (1992), p. 452 
170

 LANDREVILLE (1973), p. 154; BOLLE (1992), p. 454. 
171

 VERNET (1967), p. 616 
172

 Règle 4. 1): «La première partie de l'Ensemble de règles traite des règles 

concernant l'administration générale des établissements pénitentiaires et est 
applicable à toutes les catégories de détenus, criminels ou civils, prévenus ou 

condamnés, y compris les détenus faisant l'objet d'une mesure de sûreté ou d'une 
mesure rééducative ordonnée par le juge». 
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Les principes concernant les condamnés ne soulignent que les 

caractéristiques essentielles de la peine et du but de 

l’emprisonnement en affirmant qu’il s’agit de la séparation du 

délinquant du monde extérieur. Par conséquent, «le système 

pénitentiaire ne doit pas aggraver les souffrances inhérentes à une 

telle situation» 173. Quant au but de la peine qui tend à la protection 

de la société, il ne sera atteint qu’avec la resocialisation du détenu. 

Un effort particulier doit être fait par les Etats afin d’assurer cette 

resocialisation.   

 

Formulées sous forme de résolution, dépourvues de portée 

contraignante, les règles minima onusiennes contiennent des 

lacunes et ne reflètent pas les conséquences du développement qui 

s’est produit dans le domaine pénitentiaire depuis leur adoption en 

1955. D’ailleurs plusieurs résolutions adoptées au cours des 

Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime et la 

justice pénale ont fait état de la nécessité pressante de réviser les 

règles minima onusiennes. A réitérées reprises, il fut en vain 

recommandé d’examiner à nouveau leur pertinence afin d’accroître 

le seuil de protection d’une manière qui soit conforme à la 

philosophie se dégageant de la DUDH174. Seul un examen complet 

des règles permettrait de renforcer leur effet. Ce processus servirait 

à fournir une base solide pour interpréter et mettre en application 

les règles en accord avec le souci de longue date de l'ONU à 

l’égard de la dignité humaine et du développement de la personne 

humaine. 
 

L’Ensemble des règles minima fut le centre de débats du sixième 

Congrès tenu en 1980 à Caracas, du septième Congrès tenu en 

1985, du neuvième Congrès tenu au Caire en 1995, et enfin il fit 

l’objet d’une Résolution du onzième Congrès des Nations Unies 

pour la prévention du crime et la justice pénale qui s’est tenue à 

Bangkok entre le 18 et le 25 avril 2005. A l’issue du Congrès, il a 

été recommandé que «la Commission pour la prévention du crime 

et la justice pénale envisage d’examiner la pertinence des règles et 

des normes relatives à la gestion des prisons et au traitement des 

détenus»175.  

                                                
173

 Règle 57 de l’Ensemble des règles minima de l’ONU de 1955.   
174

 NEALE (1987), p. 200. 
175

 Rapport du onzième Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime 
et la justice pénale (2005). A/CONF.203/18. 
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Malgré leur efficacité limitée, l’Ensemble des règles minima 

constitue aujourd’hui toujours le «socle fondateur»176 du droit 

pénitentiaire. Elles représentent un catalogue de conditions 

minimales177 au dessous desquelles les réglementations nationales 

ne devraient pas aller178. Il incombe aux autorités nationales de 

construire sur la base de cette infrastructure incontournable une 

superstructure nécessaire à l’exécution des peines.  

 

III. Une plus grande efficacité au niveau européen 

A. Le rôle moteur du juge  

Au niveau régional, sur le plan européen, la CEDH179, la 

Convention européenne pour la prévention de la torture et des 

peines ou traitements inhumains ou dégradants et la Convention 

sur le transfèrement des personnes condamnées sont les textes à 

caractère juridique contraignant.  

 

La CEDH, contrairement au Pacte ONU II, ne contient aucune 

disposition spécifique relative aux droits des personnes 

incarcérées180 sauf réserve de la disposition générale de l’art. 5. La 

CEDH ne contient pas en outre un catalogue complet des droits de 

l’Homme, car il y manque surtout les droits et libertés de deuxième 

génération. Or, certains d’entre eux, tel que le droit à l’éducation 

ou le droit à la santé ont des répercussions particulières dans la vie 

                                                
176

 QUERO (2004), p. 329. 
177

 Toutefois, la règle 2 de l’Ensemble des règles semble être en contradiction 
avec le caractère minimum du texte. Selon cet article, la diversité «des conditions 

juridiques, sociales, économiques et géographiques» constitue un obstacle à 
l’application des règles en «tout lieu et en tout temps». 
178

 BOLLE (1992), p. 453. 
179

 Entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 (RS0. 0.101), pour la 

Turquie, par la publication de la loi nº 6366 sur la confirmation de la ratification 
de la Convention européenne des droits de l’Homme dans le R.G. nº 19895, du 

18 mai 1954. La Turquie a reconnu la juridiction obligatoire de la Cour EDH le 
22 janvier 1990.  
180

 Sur l’hypothèse d’une disposition spécifique aux détenus dans la CEDH, voir 
DAGA (1990), pp. 73 ss; SPIELMANN (2000), pp. 783-784. 
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en prison dans la mesure où les prisonniers sont totalement 

dépendants de l’autorité pénitentiaire sur ce point181.  

 

Cette lacune a été comblée par le biais du mécanisme de protection 

instauré182 par la CEDH d’une manière qui se démarque des règles 

classiques du droit international183. Dans une décision antérieure au 

Pacte, l’AComm. EDH a souligné que «même si un requérant se 

trouve détenu en exécution d’une condamnation qui lui a été 

infligée en raison de crimes perpétés au mépris des droits les plus 

élémentaires de la personne humaine, cette circonstance ne le 

prive cependant point de la garantie des droits et libertés définis 

dans la Convention européenne des droits de l’Homme»184. Cette 

position a été reprise par la Cour EDH dans l’arrêt Golder c. 

Royaume Uni 185. 

 

La philosophie humaniste qui se dégage de cette jurisprudence a 

voulu empêcher que l’exécution des peines s‘enferme dans des 

cadres nationaux trop rigides.  

 

Les conditions de détention ne pouvaient cependant faire l’objet 

d’un examen que dans la mesure où elles entraînaient une violation 

directe d’un droit garanti par la CEDH186. Ceci avait pour 

                                                
181

 LIVINGSTONE (2000), p. 312. 
182

 Dans un rapport, la Direction des droits de l’Homme du Conseil de l’Europe 

affirme qu’à défaut d’une disposition spécifique sur le traitement du détenu, les 
organes de Strasbourg ont quand même de «nombreuses possibilités d’examiner 

les conditions de détention». Voir, Les conditions de détention (1981), p. 2. 
183

 Le mécanisme de contrôle instauré par la CEDH est un mécanisme 

supranational. La Cour EDH est chargée d’examiner la mise en œuvre des 
garanties de la Convention par le biais de requêtes individuelles qui donnent aux 

requérants le statut de sujet du droit international. Les arrêts de la Cour, rendus à 
l’issue d’une procédure contradictoire, ont force obligatoire pour l’Etat à 

l’encontre duquel la décision a été rendue. Toutefois, même si cet arrêt ne lie pas 
les autres Etats contractants, il les incite à prendre des mesures nécessaires dans 

leur ordre juridique, afin d’empêcher les procédures sur le même sujet qui 
pourraient être dirigées contre eux. La Cour peut également accorder une 

satisfaction équitable et peut décider, le cas échéant, de radier l’affaire du rôle si 
un règlement amiable respectueux des droits de l’Homme est intervenu entre les 

parties.  
184

 AComm. EDH, Ilse Koch. c. RFA, décision précitée.  
185

 «La Cour n’a pas à échafauder une théorie générale des limitations 
admissibles dans le cas de condamnés détenus», Cour EDH, Golder c. Royaume 

Uni, arrêt précité, § 39. 
186

LAMBERT (1998), p. 292; Les conditions de détention (1981), p. 5.  
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conséquence que la Commission admettait toute une série de 

restrictions implicitement liées au statut de détenu, avec pour 

conséquence inévitable le rejet systématique des requêtes qui lui 

étaient adressées. La Cour EDH entendit y remédier par une 

interprétation dynamique et évolutive du texte de la Convention et 

adopta une interprétation élargie du champ d’application de 

l’article 3 en retenant que des conditions de détention 

inadmissibles constituaient une violation de cet article. Le juge 

européen a joué ainsi un rôle important en matière pénitentiaire en 

instituant une protection «par ricochet»187 des droits du détenu188.  

 

Depuis l’arrêt Kudla c. Pologne189 du 26 octobre 2000, la Cour 

EDH s’attache désormais à l’impact moral des mesures prises par 

les autorités pénitentiaires, sans nécessairement en rechercher les 

effets physiques ou psychiques sur le détenu. Elle exerce un 

examen méticuleux des conditions de détention, et apprécie les 

actions entreprises par les autorités pour les améliorer. Depuis, ce 

principe a été confirmé à plusieurs reprises par la Cour EDH190. 

  

Désormais, la Cour EDH va au delà de la protection par ricochet, 

                                                
187

 COHEN-JONATHAN (1989), p. 84.  
188

 Selon certains auteurs, il serait indispensable d’introduire au sein de la 

Convention une disposition concernant expressément le traitement pénitentiaire 
(à l’instar de l’art 10 du Pacte ONU II). Ceci permettrait aux détenus de porter 

devant la Cour EDH leurs griefs relatifs aux conditions matérielles 
d’incarcération déficientes. Les promoteurs de cette réforme soulignent que ceci 

permettrait de donner un fondement juridique incontestable à la jurisprudence 
européenne dépassant la protection «par ricochet» de la Convention dont 

jouissent les détenus pour une partie importante de leurs droits. En raison de ces 
difficultés, d’autres auteurs ont imaginé une réforme plus restreinte, mais peut-

être plus réaliste quant à son application effective. Pour eux, il serait 
indispensable d’introduire au sein de la Convention une disposition concernant 

expressément le traitement pénitentiaire (à l’instar de l’art 10 du Pacte ONU II). 
Voir SPIELMANN (2000), pp. 783 ss; SUDRE (2004), p 107. Nous estimons 

qu’il s’agit d’un faux débat puisque la Cour EDH étend la protection de l’art. 3 
aux détenus.  
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Cour EDH, Kudla c. Pologne, n° 390210/96, arrêt du 26 octobre 2000.   
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Cour EDH, Peers c. Grèce, n° 28524/95, arrêt du 6 mars 2001,CEDH 2001-III, 

et Cour EDH, Dougoz c. Grèce, n° 40907/98, arrêt du 6 mars 2001, CEDH 2001-
II; Cour EDH, Valasinas c. Lituanie, n° 390210/96, arrêt du 3 avril 2001, CEDH 

2001-VIII; Cour EDH, Keenan contre Royaume-Uni, n° 27229/95, arrêt du 7 juin 
2001; Cour EDH, Papon c. France, n° 54210/00, arrêt du 25 juillet 2002, Recueil 

des arrêts et décisions 2002-VII; Cour EDH, Mouisel c. France, n° 67263/01, 
arrêt du 14 novembre 2002, CEDH 2002-IX. 
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puisque le fait de ne pas être détenu dans des conditions décentes 

viole directement la Convention.  

 

Ce contrôle exercé par la Cour est important pour les détenus dans 

la mesure où ils peuvent ainsi remédier à des voies de recours 

internes insuffisantes ou défectueuses. Il est d’autant plus 

important quand l’ordre juridique national ne présente pas de 

recours effectif191. La requête individuelle constitue en quelque 

sorte un contrepoids en faveur du détenu au pouvoir de 

l’administration à son encontre.  

 

Pourtant, l’accès à cette juridiction n’est pas aisé pour le détenu192, 

ceci notamment en raison du principe de «subsidiarité»193 qui 

caractérise le rôle de la Cour EDH par rapport aux autorités 

nationales. Cette condition de recevabilité implique que les détenus 

doivent d’abord épuiser les voies de recours internes194 avant de 

saisir la Cour. En outre, la Cour EDH considère que la diversité 

des systèmes et pratiques juridiques justifie que les Etats 

contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour 

déterminer les mesures destinées à assurer la reconnaissance des 

droits garantis par la CEDH. Il existe à cet égard différentes 

manières de garantir un droit de la CEDH et même s’il existe une 

limite inférieure que les Etats ne peuvent franchir, la Cour EDH 

n’interdit pas d’entrée de cause que des différences quant au degré 

de protection puissent exister. A cela s’ajoutent encore des 

obstacles sociaux-culturels liés au degré de connaissance que les 

détenus ont des mécanismes de protection195. 

  

N’oublions pas que la Cour EDH interprète la CEDH de manière 

autonome, c’est-à-dire qu’elle peut qualifier les problèmes 

juridiques qui lui sont soumis selon son interprétation de la CEDH 

et non selon les droits nationaux. Cette indépendance a ses limites. 
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 LIVINGSTONE (2000), p. 313. 
192

 TULKENS F. (2002a), p. 277.  
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 Sur le principe de subsidiarité, cf. notamment, PASTOR RIDRUEJO (2005).  
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 Selon la Cour EDH, certaines circonstances particulières dispensent le 

requérant de l'obligation d'épuiser les recours internes. Voir entre autres, Cour 
EDH, Vernillo c. France, n° 11889/85, arrêt du 20 février 1991, série A n° 198; 

Cour EDH, X. c. France, n° 18020/91, arrêt du 31 mars 1992, série A n° 234-C; 
Akdivar c. Turquie, arrêt du 16 septembre 1996, Recueil des arrêts et des 

décisions 1996-IV. 
195

 TRECHSEL (1990), p. 37. 
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Tout d’abord sur le plan philosophique, car les instances de 

prévention et les organes du Conseil de l’Europe produisent des 

recommandations, certes sans pouvoir de contrainte, mais que la 

Cour peut difficilement ignorer. Ainsi, la Cour EDH interprète la 

CEDH avec une grande prudence lorsqu’il existe d’autres 

instruments sur le même sujet élaborés au sein du Conseil de 

l’Europe, car, constate TULKENS, «si la Cour avance de manière 

solitaire et aveugle, les Etats résistent et rien n’avance»196.  

 

Nous n’allons pas d’ores et déjà entrer dans le détail de la 

jurisprudence de la Cour EDH, car nous aurons l’occasion de le 

faire dans la partie consacrée à l’analyse des droits fondamentaux 

des détenus. Il est cependant important de remarquer dès 

maintenant que celle-ci a une influence certaine sur l’état du droit 

au niveau national.  

 

B. La volonté d’harmonisation par le biais des normes de 

référence  

Sur le plan européen, la volonté d’harmoniser les politiques 

pénitentiaires des États membres du Conseil de l’Europe en 

établissant des normes pénitentiaires relatives aux conditions de 

détention et au traitement des détenus remonte à l’adoption par le 

Conseil de l’Europe de la «Résolution (73) 5 relative à l'ensemble 

des Règles minima pour le traitement des détenus» le 19 janvier 

1973. Ces normes ne sont pas le fruit d’une réflexion originale197 

mais sont une version adaptée à la situation européenne de 

l’Ensemble de règles minima des Nations Unies pour le traitement 

des détenus de 1955. 

Pour se conformer aux besoins et évolutions dans le domaine, les 

règles ont été révisées. Le 12 février 1987 le Conseil des ministres 

adopta la Recommandation R(87)3 contenant les Règles 

pénitentiaires européennes.  
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 cité par BERARD (2006), p. 19. 
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 La similitude des deux textes ne s’arrête pas seulement au titre. La structure 

des deux textes et la disposition d’un certain nombre d’articles sont identiques. 
Voir DUPREEL (1960), pp. 11-46. 
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Il s’agit d’une évolution à ce point marquante que le titre ainsi que 

la structure du texte ont été modifiés198. L’abandon du terme 

«minima» dans le titre indique qu’il s’agit non seulement d’une 

évolution linguistique, mais que les rédacteurs ont entendu montrer 

leur volonté de rehausser le seuil de protection reconnu par rapport 

aux exigences du texte précédent.   

  

De nouvelles règles ont été formulées «afin de renforcer certains 

aspects auxquels il était nécessaire d’accorder une priorité»199. 

Dans le même ordre d’idées, la priorité fut donnée au principe de 

la dignité humaine qui domine l’ensemble du texte par la 

promotion «d’une administration pénitentiaire fondée sur le 

principe du respect de la dignité humaine»200. En outre, le statut 

des règles a été renforcé par des inspections régulières des 

institutions, ainsi que par un contrôle exercé par une autorité 

judiciaire ou toute autre autorité indépendante de l’administration 

pénitentiaire201. 

 

De multiples critiques ont été adressées à l’encontre de cette 

version. Certaines formules seraient vagues202, malgré le fait que le 

titre des règles laisserait entendre le contraire. Dépourvues de 

portée contraignante, elles auraient «une valeur de code de 

déontologie»203.   

 

Au contraire, d’autres auteurs considèrent que ces règles forment 

un «Code pénitentiaire européen»204 susceptible de servir de 

critère d’évaluation des règles et de la pratique nationale.  
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 Contrairement à la division bipartite entre les règles d’application générale et 
les règles applicables à des catégories spéciales de détenus du texte de 1973, les 

règles de 1987 se présentent sous la forme de cinq parties de cent règles, qui 
disposent successivement les principes fondamentaux, l’administration 

pénitentiaire, le personnel pénitentiaire, les objectifs du traitement et les régimes 
et enfin les règles applicables à certaines catégories de détenus.  
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 NEALE (1987), p. 6.  
200

 Exposé des motifs des principes fondamentaux de la Recommandation R(87)3 

adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe le 12 février 1987, 
Strasbourg, p. 34.  
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 Sur les règles pénitentiaires de 1987 voir notamment, Bulletin d’information 
pénitentiaire du Conseil de l’Europe, 9 juin 1997, pp. 4-13 ; PRADEL (1988); 

COUVRAT (1988); TULKENS H. (1988); GONSA (1995). 
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 COUVRAT (1988), pp. 132-135. 
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Règles Pénitentiaires européennes (2006), p. 29.   
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 Voir LARRALDE (1996), pp. 189 ss.  
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L’évolution de la société, ainsi que les développements de la 

pratique en la matière rendirent nécessaires la révision des règles 

de 1987, cela d’autant plus qu’elles n’incorporaient pas les normes 

établies par la jurisprudence de la Cour EDH pas plus que les 

principes adoptés par le Comité européen pour la prévention de la 

torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants. 

 

Le 11 janvier 2006, une nouvelle recommandation205 mettant à jour 

les règles pénitentiaires de 1987 fut adoptée par le Comité des 

ministres du Conseil de l’Europe206.  

 

Les nouvelles règles se divisent en neuf parties qui contiennent 

cent huit recommandations au total. La première partie est 

consacrée aux  principes fondamentaux, qui forment la base de tout 

système pénitentiaire moderne. Les autres règles doivent être 

appliquées à la lumière de ceux-ci. La philosophie générale des 

règles qui se dégage de cette partie est le respect absolu des droits 

de l’Homme des détenus.  

 

La deuxième partie, la plus longue et aussi la plus confuse, aborde  

les conditions de détention. Les normes concernant la santé des 

personnes détenues et l’accès aux soins se trouvent dans la 

troisième partie. La quatrième partie établit le principe de 

l’équilibre permanent entre le maintien de l’ordre et la sécurité. La 

cinquième partie concerne le personnel pénitentiaire. La sixième 

partie porte sur les inspections et contrôles des administrations 

pénitentiaires. Les règles concernant les détenus et les condamnés 

contenues dans les parties sept et huit dressent les spécificités 

concernant le régime de détention applicable aux prévenus et aux 

condamnés. Enfin, la neuvième partie souligne la nécessité de 

mettre à jour régulièrement ces règles.  

 

Même si ce nouveau texte illustre certaines questions qui n’ont pas 

été traitées dans la version précédente, en utilisant «une 

terminologie rénovatrice»207, il n’est pas révolutionnaire. Il 

«s’appuie à la fois sur les règles pénitentiaires antérieures et sur 
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 Recommandation R(2006)2, adoptée par le Comité des Ministres le 11 janvier 

2006, lors de la 952
e 
réunion des Délégués des Ministres. 
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 Pour l’historique de l’élaboration des règles de 2006, voir DUPONT/GREET 

(2006), pp. 297-321. 
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 BOLLE (2006), p. 182. 
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les valeurs fondamentales énoncées dans la Convention 

européenne des droits de l’Homme»208. On peut aussi se poser la 

question du lien entre ces règles et les nombreuses 

recommandations209 sur les questions pénitentiaires antérieurement 

adoptées par le Comité des Ministres du Conseil de l’Europe. Les 

règles se fondent sur les recommandations et les complètent. La 

Cour EDH partage elle aussi cette approche en précisant que les 

règles doivent être lues en parallèle avec ces dernières210.  

Les griefs formulés à l’encontre de la version de 1987 sont 

valables aussi pour cette nouvelle mouture: Le texte est sujet à 

plusieurs critiques aussi bien pour sa structure que pour son 

contenu: il serait «insatisfaisant»211, le libellé serait «flou et 

incohérent»212 et une réécriture des règles s’avérerait 

souhaitable213.  

La recherche d’un consensus sur un texte qui peut être accepté par 

tous les Etats membres, et la volonté d’empêcher l’apparition 

d’une Europe des prisons à deux vitesses suite à l’adhésion de 

nouveaux membres connus pour leurs problèmes liés à la transition 

démocratique, ont eu pour conséquence l’adoption d’un texte 

possédant certes «un effet d’entraînement considérable»214, mais 

dépendant entièrement de la volonté des Etats pour sa 

concrétisation. Le choix s’est donc porté sur un texte flou réservant 

plusieurs interprétations possibles plutôt que de retenir une 
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 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 41. 
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 Les principales recommandations en la matière sont: R(89)12 sur l’éducation 

en prison, R(93)6 concernant les aspects pénitentiaires et criminologiques du 
contrôle des maladies transmissibles et notamment du sida, et les problèmes 

connexes de santé en prison, R(97)12 sur le personnel chargé de l’application des 
sanctions et mesures, R (98)7 relative aux aspects éthiques et organisationnels 

des soins de santé en milieu pénitentiaire, R(99)22 concernant le surpeuplement 
des prisons et l’inflation carcérale, R(2003)22 concernant la libération 

conditionnelle et R(2003)23 concernant la gestion par les administrations 
pénitentiaires des condamnés à perpétuité et des autres détenus de longue durée. 

Pour une étude approfondie du rôle des recommandations dans la politique 
pénale du Conseil de l’Europe, voir ROTH/PONCELA (2006). 
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 Cour EDH, Léger c. France, n° 19324/02, arrêt du 11 avril 2006, § 45, CEDH 
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 BOLLE (2006), p. 186. 
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formulation détaillée dont l’exigence aurait immanquablement 

entraîné un nivellement par le bas.  

 

Ceci a pour conséquence directe la difficulté d’incorporer ces 

règles dans les ordres juridiques nationaux. Elles doivent être 

considérées comme «une source d’inspiration, un modèle vers 

lequel doit tendre tout système pénitentiaire»215, soit comme un 

socle de la protection européenne de la prison, complétant la 

jurisprudence de la CEDH216.  

 

Malgré leur absence de force contraignante, elles indiquent la 

marche à suivre aux tribunaux et aux autorités pénitentiaires, ainsi 

qu’aux législateurs nationaux217 pour la sauvegarde des droits de 

l’Homme des détenus, lesquels sont considérés comme totalement 

insérés dans le contexte général des droits de l’Homme218. Elles 

affirment le principe selon lequel les droits des détenus ne sont pas 

retirés à leurs titulaires automatiquement par la privation de liberté. 

Les principes fondamentaux de la version des règles de 2006 

reflètent cette approche et incitent à la reconnaissance de la dignité 

des détenus de façon indiscutable. 

 

Toutefois, cela n’empêcherait pas les autorités administratives 

d’adopter, le cas échéant, une position contraire à celle proposée 

par ces règles219. 

 

Ce texte constitue une source d’inspiration tant pour le Tribunal 

fédéral suisse que pour le juge turc. Le Tribunal fédéral, soulignant 

le caractère non contraignant de ces règles, constate «qu’en 

principe le recours de droit public n’est pas ouvert pour la 
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 CERE (2006a), p. 422. 
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 DARBEDA (2006), p. 666. 
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 «Elles font référence à des mesures devant plutôt être intégrées au «droit 

interne» qu'à «la législation interne» dans la mesure où elles reconnaissent que 
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également toute autre réglementation ou ordonnance ayant force de loi, ou 
encore la loi dictée par les cours et tribunaux, et ce, tant que ces formes 

d’établissement de la loi sont reconnues par les systèmes juridiques nationaux», 
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violation de ces règles minimales»220. Ainsi, le Tribunal fédéral 

prend en considération les règles européennes au moment de 

concrétiser la liberté personnelle et les autres droits fondamentaux 

garantis par la CEDH et la Constitution221 «en tant que reflet des 

traditions juridiques communes à ces Etats»222. Les règles 

permettent ainsi au détenu d’illustrer et de préciser certains aspects 

de ces droits dans le cas où il parvient à «démontrer que la 

violation d’une des Règles a porté atteinte à sa liberté personnelle 

ou à un autre de ses droits constitutionnels»223.   

 

Le juge turc se contente de citer comme normes de référence les 

recommandations en matière pénitentiaire du Conseil de l’Europe 

pour étayer son argumentation224.  

 

L’impact des règles pénitentiaires se manifeste, en droit turc, dans 

l’élaboration de la Loi pénitentiaire n° 5275. Dans les motifs 

généraux, les règles pénitentiaires européennes de 1987 sont citées 

parmi les sources du droit pénitentiaire turc.  

 

En droit suisse, étant donné que l’exécution des peines relève de la 

compétence des cantons225, les règles pénitentiaires possèdent un 

impact faible au plan fédéral, vu qu’elles pourront tout au plus 

servir à interpréter les articles du Code pénal suisse relatifs à 

l’exécution des peines. Au niveau cantonal, et pour les cantons 

romands, le Concordat latin sur la détention pénale des adultes fait 

référence au droit international ainsi qu’au droit européen, et dans 

le commentaire officiel les règles sont expressément 

mentionnées226. Par contre, les détenus ne peuvent pas former un 
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 ATF 102 Ia 279 (Minelli); ATF 106 Ia 277 (Groupe action prison contre 
Conseil d’Etat du Canton de Vaud). 
221

 ATF 102 Ia 284, JdT 1978 I 312 (rés.) ; ATF 122 I 222, JdT 1998 IV 125 
(rés.), cons. 4a; ATF 124 I 231 cons. 2b; ATF 126 I 153 cons. 3. 
222

 ATF 124 I 231 cons. 2b.  
223

 QUELOZ (2006), p. 83. 
224

 L’arrêt du Conseil d’Etat turc du 20 novembre 2002 sur les grèves de la faim 
dans les établissements pénitentiaires, D., 10. Dairesi, E. 2000/936, K. 

2002/4487.  
225

 Art. 123 Cst.  
226

 Commentaire article par article du Concordat du 10 avril 2006 sur l'exécution 
des peines privatives de liberté et des mesures concernant les adultes et les jeunes 

adultes dans les cantons latins (Concordat latin sur la détention pénale des 
adultes), p. 1. 
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recours devant les tribunaux en droit suisse ainsi qu’en droit turc 

en invoquant la violation des principes énoncés dans ces règles, à 

moins qu’elles n’aient été reçues dans l’ordre juridique interne.     

 

La sauvegarde des droits fondamentaux des détenus par les 

nouvelles règles s’avère insuffisante aux yeux de l’Assemblée 

Parlementaire du Conseil de l’Europe qui, peu après les règles 

adopta une recommandation R(1747)2006227 sur la Charte 

pénitentiaire européenne. L’Assemblée réitéra sa recommandation 

R(1656)228 sur la situation des prisons et des maisons d’arrêt en 

Europe, dans laquelle elle recommandait l’élaboration d’une 

charte pénitentiaire européenne
229

. Cette charte devrait 

comporter un système de contrôle permanent, en établissant des 

«règles précises et obligatoires (...) au cours de 

l’emprisonnement avant et après jugement, et au-delà, en 

traitant également de la réinsertion sociale des prisonniers»
230

. 

 
Le Comité des Ministres, suivant en cela la position du Comité 

directeur pour les problèmes criminels, a rejeté cette idée en 

soulignant la difficulté d’un consensus sur un texte contenant des 

règles juridiques contraignantes. Selon lui, un tel texte 

«appauvrirai[en]t et stigmatiserai[en]t les normes existantes et 

diminuerai[en]t en outre l’importance des Règles pénitentiaires 

européennes et leur impact sur le travail des administrations 

pénitentiaires dans les Etats membres et au niveau européen en 

général»231.   

 

Sans doute, une telle charte munie d’un mécanisme de contrôle 

serait préférable à une recommandation, mais les Etats resteront 

libres de ratifier une telle convention, ainsi que dans le choix des 

engagements auxquels ils entendent se soumettre. Dès lors, il y a 

fort à parier que ceux d’entre eux dont l’organisation pénitentiaire 

                                                
227

 Adoptée par l’Assemblée le 29 mai 2006. 
228

 Adoptée par l’Assemblée le 27 avril 2004. 
229

 Sur l’élaboration de la Charte pénitentiaire européenne, cf. HUNAULT 

(2008). 
230

Art. 5 de la recommandation R(1747)2006 de l’Assemblée Parlementaire du 

Conseil de l’Europe. 
231

 Réponse adoptée par le Comité des Ministres le 27 septembre 2006 lors de la 

974
e
 réunion des Délégués des Ministres à la recommandation R(1747)2006 de 

l’Assemblée parlementaire.   
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est la plus défaillante s’en abstiendront, si bien qu’au final, une 

telle convention ne contribuerait pas nécessairement à améliorer 

dans l’immédiat le sort des détenus. 

 

En attendant, les références aux règles pénitentiaires européennes 

dans la jurisprudence de la Cour EDH232, rares pour l’instant, 

permettraient aux règles de se voir attribuer un effet contraignant 

indirect afin de leur conférer l’autorité juridique qui leur manque. 

 

Le contenu des Règles pénitentiaires de 2006 sera abordé dans les 

parties concernées.  

 

C. La pratique parallèle du Comité européen pour la 

prévention de la torture  

La prise de conscience de la nécessité de protéger les personnes 

privées de liberté contre les mauvais traitements aboutit en 1987 à 

l’adoption, au sein du Conseil de l’Europe, de la Convention 

européenne pour la prévention de la torture et des peines et 

traitements inhumains ou dégradants233. Le concept et la 

méthodologie furent repris des idées de Jean-Jacques Gautier, 

fondateur du Comité suisse contre la torture (CSCT). 

 

Son but est d’instaurer un mécanisme de protection «pro-actif en 

parallèle au mécanisme judiciaire de contrôle a posteriori de la 

Cour européenne des droits de l’Homme»234. Le mécanisme, de 

nature préventif, et donc extra-judiciaire, repose sur l’action du 

Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou 

traitements inhumains ou dégradants (CPT), organe institué par 

l’art. 1er de la Convention. Le CPT se compose d'un certain nombre 

                                                
232

 CEDH, Ramirez Sanchez c. France, n° 59450/00, [GC], arrêt du 04 juillet 

2006, § 51. 
233

 Ouverte à la signature en 1987 et entrée en vigueur en 1989. Les Protocoles n° 

1 sur l’ouverture de la Convention à des États non membres du Conseil de 
l’Europe et n° 2, entrée en vigueur le 1

er
 mars 2002, ont amendé la Convention. 

Ces deux protocoles ont été ratifiés par la Suisse le 9 mars 1994 et par la Turquie 
le 17 mars 1997. 
234

 Voir le préambule du treizième rapport général d'activités du CPT, CPT/Inf 
(2003) 35.  
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de membres égaux au nombre des Etats parties, membres qui sont 

élus pour une période de quatre ans. Les experts doivent être 

indépendants et impartiaux en vertu de l’art. 4 de la Convention.  

 

Le Comité est doté d’une compétence révolutionnaire dont nul 

autre organe interétatique ne bénéficiait jusqu’alors. Il peut 

effectuer une visite à tout moment, inopinément, dans tous  les 

lieux de détention235 situés dans un Etat contractant, en vue de 

contrôler le traitement des personnes privées de liberté dans cet 

Etat. Ces visites peuvent être périodiques ou ponctuelles selon ce 

que les circonstances exigent236. Les Etats doivent coopérer afin de 

faciliter la tâche du CPT lors de sa visite. La coopération concerne 

aussi le moment choisi pour effectuer la visite. Les Etats peuvent 

formuler une objection ultime pour des motifs de «défense 

nationale ou de sûreté publique ou en raison de troubles graves 

dans les lieux où les personnes sont privées de liberté, de l’état de 

santé d’une personne ou d’un interrogatoire urgent dans une 

enquête en cours en relation à une infraction pénale grave».  

Le CPT élabore un rapport sur les faits et la situation observés dans 

les lieux de visite aux termes de l’article 10 de la Convention ; s’il 

l’estime nécessaire, il formule des recommandations destinées à 

l’amélioration de la situation. Le rapport demeure, en principe, 

confidentiel237 et est soumis à l'Etat avec la demande d’une réponse 

écrite. Faute de coopération ou de refus de mettre en œuvre les 

recommandations, le CPT peut faire une déclaration publique sur 

                                                
235

 Aux termes de l’art. 2 de la Convention, le champ d’intervention du Comité 
ne relève pas exclusivement du domaine pénitentiaire, mais peut être étendu aux 

centres d’internement psychiatriques, postes de police et zones de rétention 
administrative. La seule limite est la sphère de compétence du Comité 

international de la Croix-Rouge concernant les prisonniers de guerre en vertu de 
l’article 17 § 3 de la Convention. 
236

 Le CPT a effectué au total 268 visites jusqu’au 19 mai 2009, dont 163 visites 
périodiques et 105 visites ad hoc. 
237

 Cette règle a été critiquée par l’Assemblée Parlementaire qui a adopté une 
recommandation sur les méthodes de travail du CPT, R(1517)2001; elle a 

considéré que cette règle «nuit à la connaissance de ses travaux et entrave la 
coopération avec les ONG. Par ailleurs, le fait de ne pas rendre publiques des 

informations sur des situations très graves lui fait courir le risque d’apparaître 
comme complice des gouvernements». Elle a invité «les États parties à la 

convention à autoriser le CPT à interpréter de manière moins rigoureuse et plus 
ouverte la règle de la confidentialité de ses travaux».  
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la situation examinée238. L’Etat en cause peut aussi autoriser la 

publication du rapport le concernant. Dans le cas de formulation de 

recommandations à l’égard d’un Etat, celui-ci est tenu de produire 

un rapport intermédiaire dans un délai de six mois à partir de la 

communication du rapport et de fournir un rapport de suivi dans le 

délai d’un an. Quant au Comité, il soumet chaque année au Comité 

des Ministres un rapport d’activité général en vertu de l’art. 12 de 

la Convention. 

Le CPT, dans l’exercice de ses missions, peut se référer non 

seulement aux normes de la CEDH, mais également à d'autres 

instruments de sauvegarde de droits de l'Homme et à leur 

interprétation239. Le CPT n’est pas lié par la jurisprudence des 

organes judiciaires ou quasi judiciaires qui agissent dans le même 

domaine. Ainsi, l'interprétation de l’article 3 CEDH qui se dégage 

de la  jurisprudence de la Cour EDH peut être utilisée comme point 

de départ ou comme référence par le CPT. Le CPT peut aussi 

étendre ses exigences au delà des interprétations données par la 

Cour EDH240. De ce fait, au fil des années, le Comité non 

seulement a élaboré des «concepts autonomes»241 en ce qui 

concerne la torture, le traitement inhumain ou dégradant, mais 

aussi son propre ensemble de normes pour guider les autorités 

nationales en matière de prévention242. Les normes ne forment pas 

encore un système logique de règles telles que les règles 

européennes sur le traitement des détenus, mais elles renforcent le 

rôle du «soft law» en droit international243.  

 

La Cour EDH, elle non plus, n’est pas liée par les rapports de visite 

du CPT. Pourtant, dans plusieurs arrêts, elle s’est servie de ces 

rapports comme d’une source d’inspiration principale244, ou s’est 

appuyée sur les normes du CPT245, qu’elle a parfois utilisées 
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 Cette possibilité a été utilisée à deux reprises à l'encontre de la Turquie. 
239

Premier rapport général d’activités du CPT. CPT/Inf (91) § 5.  
240

 PEUKERT (1999), p. 87; LARRALDE (2004), p. 34. 
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 LARRALDE (2004) explique cette dissociation par la volonté du CPT d’offrir 
un degré plus haut de protection.      
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 KICKER (1999), p. 595. 
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 DÜRNSTEINER/KETTEMANN (1999), p. 79. 
244

 Cour EDH, Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 1998, Recueil des arrêts et 
décisions 1998-V.   
245

 Cour EDH, Kalaschnikov c. Russie, arrêt du 18 septembre 2001, Recueil des 
arrêts et décisions 2002-VI. 
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comme droit applicable à la résolution du problème dont elle avait 

été saisie246. De ce fait, elle a participé conjointement avec le CPT 

au renforcement de la dignité humaine des personnes privées de 

liberté247. 

 

Dans son seizième rapport d’activité, le CPT souligne qu’il existe 

«un haut niveau de concordance entre les RPE et les principes et 

recommandations contenus dans les rapports de visite du CPT, 

ainsi que dans les rapports généraux d’activités»248 . 

 

Même si le contrôle du CPT est indispensable pour améliorer les 

conditions de détention, il incombe aux autorités nationales de 

concrétiser les exigences du CPT et de rester vigilantes249. On ne 

peut pas toujours compter sur l'exactitude de la traduction des 

rapports du CPT, même s’ils sont rendus publics250. Ils devraient 

établir avec précision comment les recommandations pourraient 

être concrétisées par les Etats. La protection des droits des détenus 

exige souvent que l’attention soit accordée «davantage aux causes 

des violations des droits de l'Homme puis à la recherche de la 

réparation des symptômes»251.  

 

IV. Les sources des droits des détenus au niveau national 

A. Les fondements constitutionnels des droits des détenus 

1. Un bref aperçu du catalogue des droits fondamentaux 

Les ordres juridiques suisse et turc abordent la question des droits 

fondamentaux de manière assez similaire. La Constitution fédérale 

suisse de 1999 et la Constitution turque de 1982 édictent un 

catalogue de droits fondamentaux. Le titre 2 de la Constitution 

fédérale de 1999, sous trois chapitres, dresse le catalogue des droits 
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 Cour EDH, Mouisel c. France, arrêt précité. 
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 LARRALDE (2004), p. 34. 
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 Quinzième rapport d’activité général du CPT. CPT/Inf (2005) 17. 
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 MAYER (2002), p. 16.  
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 MURDOCH (1999), p. 104. 
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fondamentaux252. A l’instar de la Constitution suisse, les droits 

fondamentaux sont énumérés dans la deuxième partie de la 

Constitution turque253. Nous nous bornerons à préciser que le 

constituant suisse a renoncé à regrouper les droits fondamentaux 

en catégories; néanmoins, le catalogue des droits fondamentaux 

comprend des droits de première et de deuxième générations qui 

n’ont pas la même nature254. Quant à la constitution turque de 

1982, elle distingue les droits fondamentaux en trois chapitres : 

droits et obligations de l’individu (art. 14-34) ; droits et obligations 

sociaux et économiques (art. 35-53); droit et obligations politiques 

(art. 54-62).   

   

Dans le cadre de l’exécution de la peine privative de liberté, 

certains droits fondamentaux, dont le droit à la vie, l’interdiction 

des traitements inhumains et dégradants, la liberté personnelle, le 

droit à la vie privée, la liberté de religion, la liberté d’expression, 

certains droits sociaux, ainsi que les droits de citoyenneté et les 

garanties de procédure sont particulièrement importants. 

 

Nous reviendrons sur le contenu de ces droits et leur consécration 

en droit suisse et en droit turc dans la partie consacrée au contenu 

des droits fondamentaux.  
 
 

2. Les buts et limites des restrictions qui peuvent être 

apportées aux droits fondamentaux des détenus  

Certains des droits fondamentaux ne sont pas absolus et peuvent 

faire l’objet de restrictions conformément aux règles de fond et de 

forme fixées par le constituant suisse et le constituant turc255.   

 

Le système de restriction prévu par l’art. 36 de la Constitution 

suisse et l’art. 13 de la Constitution turque sont en partie 

semblables. Les deux constitutions optent pour une disposition 
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 Articles 7 à 41 de la Constitution fédérale de 1999. 
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 Articles 17 à 74 la Constitution turque de 1982. 
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 A cet  égard voir MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 61.  
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 Pour le système de restriction des droits fondamentaux en droit turc voir 

ALĠEFENDĠOĞLU (2002) ; GĠRĠTLĠ (2002); FENDOĞLU (2002); ASLAN 
(2002); SAĞLAM M. (2002).  
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générale prévoyant la restriction éventuelle des droits 

fondamentaux. Pour restreindre les droits et les libertés 

fondamentaux il faut une base légale. En vertu de l’art. 13 de la 

Constitution turque de 1982, seule une loi formelle peut fixer le 

cadre juridique de l’exercice des libertés.  

 

A cette condition de forme s’ajoutent des conditions de fond: la 

proportionnalité et le respect du noyau dur. Contrairement à l’art. 

13 de la Constitution turque, l’art. 36 de la Constitution suisse 

prévoit que toute restriction doit se justifier par l’intérêt public. 

Quant à l’art. 13 de la Constitution turque, il prévoit que les 

limitations dont les droits et libertés fondamentaux font l’objet ne 

peuvent être en contradiction ni avec la lettre et l'esprit de la 

Constitution, ni avec les exigences d'un ordre social démocratique 

et laïque. En outre, la Constitution Turque comprend une 

disposition interdisant l’abus de droit, à  son article 14.  

 

Il est admis qu’en droit Suisse les droits des détenus en raison du 

rapport de droit spécial peuvent faire l’objet de restrictions plus 

nombreuses256. Le Tribunal fédéral estime que les restrictions 

apportées aux droits des détenus ne sauraient aller au-delà de ce 

qui est nécessaire au but de l'incarcération et au fonctionnement 

normal de l'établissement carcéral257. Il en ressort que «des 

ingérences étatiques aux droits fondamentaux du détenu pourront 

notamment se justifier si elles apparaissent nécessaires au 

maintien de la sécurité et du bon ordre au sein de l'établissement 

de détention»258. A cet égard, il convient de noter qu’aux yeux du 

Tribunal fédéral, le maintien de la sécurité a pour but non 

seulement la protection de la collectivité publique, mais également 

celle du personnel pénitentiaire et des codétenus. Cependant, le 

Tribunal fédéral n’a pas résolu le conflit entre l’intérêt individuel 

et l’intérêt sécuritaire259.     

 

En droit turc, des dispositions particulières prescrivent des motifs 

spécifiques ou des modalités particulières pour la restriction de 

certains droits et libertés fondamentaux260. Dans de tels cas, selon 
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 Voir supra, pp. 24 ss. 
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 ATF 113 Ia 325 cons. 4 (f); ATF 118 Ia 64, JdT 2007 IV 43. 
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 VIREDAZ (2007), p. 70. 
259

 VIREDAZ (2007), p. 70. 
260

 Les articles 20 à 23 de la Constitution turque de 1982.    
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la doctrine constitutionnelle turque, pour qu’une limitation des 

droits et libertés fondamentaux puisse intervenir, deux conditions 

cumulatives doivent être réunies : l’existence d’une loi au sens 

formel, qui contienne des cas de restrictions conformes aux motifs 

spéciaux prévu par la Constitution au regard du droit fondamental 

restreint261. La portée de cette prescription ne saurait varier selon le 

service public concerné. De plus, l’administration ne peut en aucun 

cas imposer des sanctions qui peuvent entraîner une restriction de 

droits et libertés fondamentaux262.  

 

 

B. L’abondance des bases juridiques de l’exécution des 

peines 

1. Le droit suisse 

1.1. Le droit fédéral 

En droit suisse, en vertu de l’art. 123 de la Constitution suisse, et 

contrairement à ce qui vaut pour le droit pénal matériel, la 

compétence en matière d’exécution des peines est attribuée aux 

cantons263. La Confédération se contente de jouer un rôle limité en 

accordant  aux cantons des contributions pour la construction et 

pour l’amélioration de l’exécution des peines et des mesures selon 

l’art. 123 al. 3264. 

 

La nouvelle partie générale du Code pénal suisse265 dans son 

quatrième titre, aux articles 74 à 93, édicte toutefois une ligne de 
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ALIEFENDĠOĞLU (2002), p. 165; TANÖR-YÜZBAġIOĞLU (2006), pp. 
133 ss. 
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Art. 38 de la Constitution turque de 1982. 
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  Le Conseil fédéral était conscient en 1918 de la difficulté «de tracer la limite 

entre ce domaine et celui du droit pénal». FF 1918 IV, 17. 
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 Sur le rôle de la Confédération en matière d’exécution des peines voir 

BAECHTOLD (1987). 
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 Conformément à la révision de la partie générale du Code pénal suisse (art. 1
er

 

à 110 et 333 à 401) entrée en vigueur le 1
er
 janvier 2007. Le nouveau code pénal 

comporte une refonte totale du système des sanctions. Le nouveau système 

envisage le remplacement des courtes peines d'emprisonnement ou d'arrêts par 
d'autres types de sanctions (peine pécuniaire et travail d'intérêt général). Le 
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conduite pour l’exécution des peines266 susceptible de servir dans 

tous les types d’établissements ainsi que pour tous les détenus267.  

 

Aux termes de l’art. 74 du CPS les peines doivent être exécutées 

dans le respect de la dignité humaine. Les droits des détenus ne 

peuvent être restreints au delà des nécessités inhérentes à la 

privation de liberté et découlant de l’exigence de la vie en prison. 

L’objectif principal de la peine désormais consiste à atteindre le 

développement du «comportement social» du détenu en vertu de 

l’art. 75 CPS268. Les autorités s’engagent à mettre en œuvre les 

quatre règles fondamentales prescrites à l’art. 75269. 

Il appartient en revanche aux cantons de réglementer les détails 

dans les limites des dispositions générales du Code pénal, 

dispositions qui d’ailleurs leur prescrivent d’adopter une 

législation cantonale d’application270. 

 

Les normes relatives à l’exécution des sanctions sont réparties sur 

plusieurs niveaux: au niveau constitutionnel et de droit public 

international, aux niveaux légal et réglementaire (les règles 

fondamentales réunies dans le code pénal ainsi que dans la loi 

fédérale du 5 octobre 1984 sur les prestations de la Confédération 

dans le domaine de l’exécution des peines et des mesures) et le 

droit cantonal et au niveau concordataire. A cela s’ajoutent, les 

principes généraux qui se dégagent de la jurisprudence du Tribunal 

fédéral relatifs à l’exécution des peines et aux droits fondamentaux 

                                                                                                     
système des mesures vise à assurer la sécurité publique. Le nouveau système plus 
«souple et perméable» étend l’application du sursis et introduit le sursis partiel. ll 

abandonne la distinction entre la réclusion pour les crimes et l’emprisonnement 
pour les délits en ce qui concerne la peine privative de liberté, peine qui n’est 

plus la peine centrale, mais l’«ultima ratio». A cet égard voir notamment 
KUHN/MOREILLON/VIREDAZ/BICHOVSKY (2006); ROTH (2006).  
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 Contrairement au Code pénal de 1937, le but proprement dit de l’exécution 
des peines privatives de liberté n’est pas défini par le législateur afin d’éviter le 

risque de conflits entre les objectifs à atteindre. A cet égard cf. Message du 
Conseil fédéral du 21 septembre 1998, FF 1999 1916. 
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 MICHOD (2004), p. 166. 
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 FF 1999 1917. 
269

 La première règle concerne le rapprochement de la vie en prison et de la vie 
en liberté, la deuxième vise l’assurance de l’assistance au détenu, la troisième 

consiste à combattre les effets nocifs de la privation de liberté et enfin la dernière 
est la prise en considération du besoin de protection de la collectivité, du 

personnel et des codétenus. Sur ces principes, voir VIREDAZ (2006).  
270

 FF 1999 1916.  
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des détenus. 

 

1.2. Le droit intercantonal 

La teneur de l’art. 123 al. 2 de la Constitution suisse implique pour 

les cantons la responsabilité d’exécuter les jugements ainsi que la 

concrétisation de l’infrastructure nécessaire telles que la 

construction et l’exploitation des établissements pénitentiaires. 

Afin d’exécuter la tâche qui leur est confiée en vertu de l’article 

378 CPS, les cantons coopèrent entre eux par le biais de 

concordats271 intercantonaux272 en ce qui concerne la gestion et 

l’utilisation communes des structures dont ils disposent. Le fruit de 

cette collaboration réside dans trois concordats régionaux273.  

 

La structure concordataire est chapeautée par une Conférence  qui 

réunit en son sein les représentants de chaque gouvernement 

cantonal partie à la convention.  Elle s’emploie à la collaboration 

des cantons entre eux, avec la Confédération et avec d’autres 
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 Nous utiliserons les termes de concordat et de convention indifféremment. 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. I, (2006), p. 565, constatent qu’«une 
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territoire (effet normatif; concordat self-executing)».  
272

 BOLLE (1973) constate que la première tentative d’un concordat 

intercantonantal concernant la création d’un établissement pénitentiaire 
intercantonal a été initiée par le Conseil d’Etat neuchâtelois entre 1862 et 1866, 

mais qu’elle échoua bien vite.  
273

 Le premier concordat, du 23 juin 1944, concernait les frais d’exécution des 

peines et des mesures. Les trois concordats régionaux, soit le Concordat entre les 
cantons de Zurich, Glaris, Schaffhouse, Appenzell Rhodes-Extérieures, 

Appenzell Rhodes-Intérieures, Saint-Gall, Grisons et Thurgovie concernant 
l’exécution des peines et des mesures privatives de libertés ordonnées en 

application du Code pénal suisse, ainsi que des mesures privatives de libertés 
ordonnées en vertu du droit fédéral et cantonal du 19 juin 1975 (Concordat entre 

les cantons de Suisse orientale), le Concordat concernant l’exécution commune 
des peines et des mesures selon le Code pénal suisse et la législation des cantons 

de la Suisse du Nord-Ouest et de Suisse centrale du 4 mars 1959, le Concordat 
sur l’exécution des peines privatives de liberté et les mesures concernant les 

adultes et les jeunes adultes dans les cantons latins du 22.10.1984 qui a été 
abrogé et remplacé en 2007 par un nouveau concordat. 
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organisations. La Conférence veille à l’application adéquate du 

Concordat, elle statue en cas de litige et émet des directives.     

La coordination entre les concordats et les cantons s’effectue par le 

biais de la Commission pour l’exécution des peines et les 

établissements de détention. Cette commission constitue une des 

quatre commissions permanentes de la Conférence des directeurs 

des départements cantonaux de justice et de police. Les organes 

concordataires et ceux de la Conférence visent à l’uniformisation 

juridique au moyen de directives, de normes et de 

recommandations. Ces trois concordats sur l’exécution des peines 

sont adaptés au nouveau droit pénal fédéral274. 

 

Le Concordat du 10 avril 2006 sur l'exécution des peines privatives 

de liberté et des mesures concernant les adultes et les jeunes 

adultes dans les cantons latins (Concordat latin sur la détention 

pénale des adultes) se conçoit comme la poursuite de la 

collaboration intercantonale et interconcordataire existant dans ce 

domaine. Le concordat vise à garantir «une application uniforme 

des principes régissant les règles et les régimes de détention, tout 

en permettant de tenir compte des capacités et des particularités 

cantonales»275. Ainsi toutes les peines privatives de liberté ainsi 

que les mesures privatives de liberté y visées. Le Concordat est 

doté d’un organe supérieur, la Conférence latine des chefs des 

Départements de justice et police (CLDJP)276. L'organe supérieur 

du concordat, la Conférence, peut  se prononcer par la voie de 

directives ou de recommandations, de décisions ou de règlements 

pour maintenir une vision large et consensuelle et atteindre les 

objectifs fixés. Les directives, les recommandations, les décisions 

ou les règlements édictés par la Conférence ont une portée 

                                                
274

 La conférence concordataire du Concordat de Suisse orientale a adopté le 7 
avril 2006 diverses directives concordataires applicables au moment de l’entrée 

en vigueur du nouveau CPS. De nouvelles directives et conventions 
conformément à la nouvelle partie générale du CPS avec entrée en vigueur le 1

er
 

janvier 2008 ont été approuvées par les cantons membres des concordats de la 
Suisse du Nord-Ouest et de Suisse centrale . A cet égard, voir Concordat sur 

l’exécution des peines privatives de liberté et des mesures concernant les adultes 
et les jeunes adultes dans les cantons latins du 10 avril 2006. Voir NUOFFER 

(2006a). 
275

 NUOFFER (2006b), p. 24. 
276

 Sur les attributions de la CLDJP, voir l’art. 4 du Concordat latin sur la 
détention pénale des adultes. 
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contraignante pour les parties, en particulier lorsqu'ils touchent à la 

situation juridique des personnes277. 

 

Le Secrétaire permanent, désigné par la Conférence remplit 

plusieurs tâches: soumission des propositions, surveillance de 

l’exécution des décisions de la Conférence, exécution des travaux 

dont cette dernière le charge, etc.278. 

 

Quant à la Commission concordataire, elle est notamment chargée 

d'étudier les questions qui lui sont soumises par la Conférence ou 

par le secrétariat de celle-ci ainsi que de faire toutes les 

propositions utiles à l'application ou à l'adaptation du concordat et 

de promouvoir la coordination et l'harmonisation de la pratique, en 

particulier en matière d'exécution des peines privatives de 

liberté279. La coordination et l’harmonisation de la pratique de la 

probation des cantons partenaires est du ressort de la Commission 

de probation280. 

 

Les cantons harmonisent en partie les règles régissant certains 

aspects particuliers de la vie en détention. Néanmoins, les 

législations cantonales sur l’exécution des peines et la prise en 

charge concrète des personnes privées de liberté demeurent encore 

en Suisse éclatées et «fort différentes»281 ainsi que nous le 

constaterons dans les développements qui suivent. Les cantons 

devront garantir une exécution uniforme de la peine privative de 

liberté. Il leur appartiendra de la rendre uniforme par le biais des 

principes définis par le droit international, le droit fédéral et la 

jurisprudence du Tribunal fédéral282.   

 

                                                
277

 Commentaire article par article du Concordat du 10 avril 2006 sur l'exécution 

des peines privatives de liberté et des mesures concernant les adultes et les jeunes 
adultes dans les cantons latins (Concordat latin sur la détention pénale des 

adultes), (2006). 
278

 Art. 6 al. 3 du Concordat latin sur la détention pénale des adultes. 
279

 Art. 8 du Concordat latin sur la détention pénale des adultes. 
280

 Art. 9 et 10 du Concordat latin sur la détention pénale des adultes. 
281

 BAECHTOLD (2008), p. 61.  
282

 NUOFFER (2006a), p. 667. 
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1.3. Le droit cantonal 

En ce qui concerne notre sujet, il échet de souligner que la plupart 

des constitutions cantonales comprennent un catalogue des droits 

fondamentaux283. Dépourvues de portée juridique propre, 

indépendante - sauf si elles garantissent formellement un droit 

ignoré par la Constitution fédérale ou qu’elles confèrent une 

garantie à un droit donné plus large que celle offerte par la 

Constitution fédérale - les constitutions cantonales sont en quelque 

sorte «suspendues»284.   

En ce qui concerne la réglementation de l’exécution des peines et 

des mesures, les cantons possèdent une marge d’appréciation 

considérable285, du fait de l’art. 123 de la Constitution suisse et des 

articles 372 et 377 du CPS. Cette marge d’appréciation se 

manifeste dans le choix des bases légales ainsi que dans la façon 

dont les dispositions sont formulées. La manière dont cette 

législation est adoptée varie considérablement d’un canton à 

l’autre. Certains cantons réglementent l’exécution des peines par 

une série de normes claires, intégrées dans une loi générale286 et 

précisées dans un règlement d’exécution287, tandis que dans 

d’autres cantons les dispositions concernant l’exécution des peines 

sont imprécises, voire obsolètes, et dispersées dans plusieurs 

textes, de niveau normatif distinct. Ainsi, vingt-six corpus de 

normes d’exécution différents régissent l’exécution des peines en 

droit suisse.   

 

A «cette pléthore relativement chaotique»288 s’ajoutent les 

règlements et/ou directives internes des prisons qui viennent 

                                                
283

 Par ex. la Constitution de Neuchâtel, (RSN 101). 
284

 cf. MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 65; pour une thèse différente 

voir AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. II, (2006), pp 40-41. 
285

 JENDLY (2005), p. 56. 
286

 Cf. notamment la Loi sur l'exécution des peines privatives de liberté et des 
mesures pour les personnes adultes (LPMA), du 3 octobre 2007 du Canton de 

Neuchâtel (RSN 351.0), la Loi vaudoise sur l’exécution des condamnations 
pénales du 4 juillet 2006 (RSVD 340.01), la Loi tessinoise sur l’exécution des 

peines et des mesures pour les adultes du 27 novembre 2006 (RST 4.2.1.1.).  
287

 Par exemple, le Règlement sur le statut des condamnés exécutant une peine 

privative de liberté et les régimes de détention applicables, du 24 janvier 2007 du 
canton de Vaud (RSVD 340.01.1) et le Règlement fribourgeois des prisons du 12 

décembre 2006 (RSF 341.2.11). 
288

 JENDLY (2005), p. 55.  



64 

 

préciser encore les détails de la vie en détention, ce qui implique 

une disparité entre les différents établissements de l’organisation 

du quotidien carcéral. 

 

La Suisse avec son système original en matière d’exécution des 

peines est loin de répondre aux attentes de la résolution du 17 

décembre 1998 du Parlement européen qui invite les Etats 

membres à élaborer une «loi fondamentale sur les établissements 

pénitentiaires qui définisse un cadre réglementant à la fois le 

régime juridique, le droit de réclamation ainsi que les obligations 

des détenus et prévoie un organe de contrôle indépendant auquel 

les détenus puissent s’adresser en cas de violation de leurs 

droits»289.  

2. Le droit turc 

Contrairement à ce qui se fait en droit suisse, en droit turc, il 

n’existe aucune disposition d’ordre général sur l’exécution des 

peines et des mesures dans la Constitution de 1982. Seul l’art. 38 

consacre le principe de la légalité des délits et des peines. L’alinéa 

2 dudit article prévoit que ce principe est applicable «aux effets 

juridiques» des condamnations pénales. Cette disposition peut être 

interprétée de façon à ce que le principe de la légalité puisse aussi 

valoir pour l’exécution des peines290.   

 

La LEPM régit la mise en œuvre des peines privatives de liberté291. 

Les diverses institutions pénitentiaires et leurs modes d’application 

                                                
289

 Résolution sur les conditions carcérales dans l'Union européenne: 
aménagements et peines de substitution, adoptée par le Parlement européen le 17 

décembre 1998, A4-0369/1998. 
290

 ÖZBEK (2007), p. 27. 
291

 La loi est constituée de 124 articles sur deux titres, chaque titre composé de 
chapitres et les chapitres comptent plusieurs parties. Le premier titre est intitulé 

«Le but et les principes généraux, la peine privative de liberté et les mesures de 
sécurité». Le premier chapitre de ce titre porte sur le but et les principes, le 

deuxième chapitre sur les peines privatives de liberté et les mesures de sécurité. 
Le troisième chapitre s’intitule: les droits des condamnés dans l’établissement 

pénitentiaire, la garantie de ces droits et les restrictions. Le quatrième chapitre est 
consacré au «traitement» et le cinquième et le dernier chapitre de ce titre à l’aide 

au détenu et au détenu liberé. Le deuxième titre dispose les autres peines et 
mesures, la libération conditionnelle et la détention provisoire. Ce dernier titre se 
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sont définies dans la loi. Contrairement au droit suisse, aucun 

article du Code pénal, ni du Code de procédure pénale ne contient 

de prescriptions relatives à l’exécution des peines. 

 

Quatre principes constituent les fondements de la loi pénitentiaire 

turque: le principe de sécurité, le principe d’ordre, le régime 

progressif et le principe de justice292. Ces quatre principes sont 

mutuellement pondérés. La loi garantit l’équivalence de ces 

principes et veille à leur mise en œuvre au cours de l’exécution des 

peines. 

 

Le souci du respect de la dignité humaine ainsi que la manière dont 

on peut restreindre les droits fondamentaux des détenus semblent 

occuper le législateur turc tout aussi intensément que le suisse. La 

loi pénitentiaire prescrit dans son article 2 que l’exécution doit se 

conformer à la dignité humaine. Contrairement au législateur 

suisse, le législateur turc définit cependant dans l’art. 3 LEPM le 

but proprement dit de l’exécution des peines293. Selon cette 

définition, le but principal de l’exécution est la prévention générale 

et spéciale et afin d’y parvenir, vise au renforcement des effets qui 

permettent d’empêcher la récidive du détenu, la protection de la 

société contre le crime, l’encouragement de la resocialisation du 

détenu, la favorisation de son adaptation à un mode de vie dans 

lequel il serait productif, aurait le sens des responsabilités et 

respecterait les lois, les règlements et les normes de la société. 

 

Le législateur turc semble ne pas distinguer les finalités 

d’exécution principalement éducatrices et resocialisantes de celles 

propres au jugement de condamnation ou à la peine. Alors que le 

but principal du jugement vise à sanctionner le coupable et à 

assurer la prévention générale, celui de la peine est principalement 

la prévention spéciale et la répression. Le législateur aurait dû 

établir cette hiérarchie, en faisant primer la finalité de l’exécution, 

soit la resocialisation, tout en admettant, peut-être, que cette 

hiérarchie puisse être inversée dans des cas particuliers, 

notamment lorsqu’il s’agit d’un délinquant dangereux. En mettant 

                                                                                                     
compose de deux chapitres. Les diverses institutions pénitentiaires et leurs 

modalités d’exécution sont définies dans la loi. 
292

 DÖNMEZER (2004), p. 25. 
293

 L’exposé des motifs à l’appui de l’art. 3 de LEPM précise l’abandon de la 
conception de l’expiation de la faute. 
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autant de principes différents sur un pied d’égalité, le législateur 

turc rend d’autant plus difficile, sinon impossible, la création d’un 

cadre méthodologique pour l’exécution des peines. 
  

La responsabilité de l’exécution des peines et des mesures est 

assumée par les procureurs de la République nommés uniquement 

à cet effet ou en plus de leurs fonctions ordinaires, en vertu de 

l’art. 5 de la loi pénitentiaire. L’exercice du service public de 

l’exécution des peines privatives de liberté est en outre partagé 

entre différentes autorités administratives. 

 

En vertu de l’art. 11 de la Loi n° 2992 sur l’organisation et la 

compétence du Ministre de la Justice, la Direction générale de 

l’Administration pénitentiaire est chargée de la gestion et de 

l’exploitation des prisons, de l’hébergement, du ravitaillement et 

de la (ré)éducation des détenus, ainsi que de la nomination et de la 

formation du personnel pénitentiaire. A cela viennent s’ajouter 

divers aspects de l’exécution des peines relevant de la compétence 

de la Direction générale de l’Administration pénitentiaire294. 

 

Il en résulte donc que l’administration est responsable 

conjointement avec le procureur de la République de la gestion du 

service pénitentiaire, service déconcentré du Ministère de la 

Justice, au sens de l’art. 4 al. 4 lit. a du Décret en Conseil d’Etat 

d’application de la Loi pénitentiaire. Toutefois, dans la pratique, 

les procureurs de la République n’interviennent que peu, surtout 

lorsqu’il s’agit d’un problème débattu au sein de l’opinion 

publique295. 

 

Il existe par ailleurs d’autres lois contenant des dispositions 

susceptibles de réglementer l’exécution des peines et mesures en 

droit turc. La loi pénitentiaire, tout fondamentale qu’elle soit, ne 

jouit donc pas d’un quelconque monopole normatif. 

 

                                                
294

 Voir également la Loi n° 1721 sur la gestion des établissements pénitentiaires 
et des maisons de détention, l’art. 10b de la Loi n° 5442 sur la gestion de la ville 

qui place dans la compétence du préfet et du procureur de la République les 
questions relatives à la sécurité des prisons et la surveillance des conditions 

sanitaires régnant sur les lieux. 
295

 SAĞLAM Y. (2003), p. 50. 
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La Loi du 12 avril 1991 relative à la prévention du terrorisme 

soumet à un régime différent les détenus condamnés pour actes de 

terrorisme. Pour mettre en œuvre le principe de justice prévu par la 

LEPM, l’une des lois majeures adoptées dans ce domaine est la Loi 

du 16 mai 2001 relative aux juges de l’application des peines, qui 

prévoit que des juges seront spécialement chargés de superviser les 

établissements pénitentiaires et de statuer sur les plaintes des 

détenus. Une autre disposition importante figure dans la Loi du 14 

juin 2001 relative aux commissions de contrôle des établissements 

pénitentiaires, qui réglemente la supervision des établissements 

pénitentiaires par des commissions spécialisées. 

 

V. Conclusion liminaire 

Une personne incarcérée est, et demeure, «une personne humaine» 

à part entière dont les droits fondamentaux ne peuvent être 

méconnus. Par conséquent, l’Etat est soumis à diverses obligations 

pour garantir, en toutes circonstances, le respect des libertés 

individuelles.  

 

Si les règles internationales relatives à la sauvegarde des droits de 

l’Homme nous semblent manquer d’efficacité à cause de leur force 

contraignante relative, il n’en demeure pas moins que les 

instruments adoptés au sein du Conseil de l’Europe, tout 

particulièrement la CEDH, ont permis de substantiels progrès dans 

ce domaine. On peut d’ailleurs légitimement penser que l’action 

conjointe de la Cour de Strasbourg et du Comité européen pour la 

prévention de la torture, ajoutée aux Règles pénitentiaires 

européennes et aux Recommandations du Conseil de l’Europe en 

matière d’exécution des peines privatives de liberté ont contribué à 

la création d’un socle commun d’idées ressemblant fort à un Code 

pénitentiaire européen. 

 

L’accroissement du contrôle sur le plan européen n’a pas manqué 

d’entraîner une modification fondamentale des réglementations 

nationales. Les divergences entre l’organisation constitutionnelle 

turque et suisse ont eu pour conséquence que cette évolution 

connaît des modalités différentes. Si la Turquie a réformé ses 
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prisons au moyen d’une loi pénitentiaire détaillée, l’approche 

suisse combine à la fois l’approche législative et judiciaire. Les 

dispositions du CPS relatives à l’exécution des peines ne vont très 

certainement pas aussi loin dans la densité normative que la loi 

pénitentiaire turque, fédéralisme oblige, même s’il nous semble 

que les dispositions suisses procèdent d’un esprit plus moderne que 

celui baignant la législation turque. C’est pourquoi il est 

indispensable de consulter l’abondante jurisprudence 

constitutionnelle du Tribunal fédéral suisse. 
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Titre Deuxième: Les textes à l’épreuve de la réalité des prisons 

 

§ 1. La dignité humaine: pierre angulaire de la sauvegarde 

des droits des détenus  

I. La dignité humaine: une notion ambivalente saisie par 

le droit   

Même si le détenu jouit de la protection des droits fondamentaux 

de la même manière que s’il était libre, comme on vient de le voir, 

cela ne veut nullement dire que sa situation matérielle soit 

comparable à celle d’un homme libre.  

 

L’invocation de la dignité humaine au cours de l’exécution de la 

peine privative de liberté prend en effet une consonance 

particulière. Nous proposons tout d’abord une présentation 

générale de la notion de dignité humaine pour rendre cette notion 

opérationnelle dans le milieu pénitentiaire. Nous en examinerons 

par la suite les conséquences dans l'exécution de la peine privative 

de liberté.  

 

L’expression de «dignité humaine» est souvent utilisée dans un 

sens très vague et en l’absence de toute définition. Nous ne 

tenterons pas de donner une définition précise de la notion, mais 

nous essayerons d’évoquer certains éléments qui peuvent fournir 

quelques explications sur ladite notion. 

 

A. Les fondements de la notion de dignité humaine  

Certes, si on veut aller plus loin et s’interroger sur ce qu’est la 

dignité humaine, la question devient plus complexe, car il semble 

impossible d’éviter de recourir à des références religieuses ou 

philosophiques296.  

                                                
296

ABIKHZER (2005), Tome I, p. 19.  
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L’idée d’appartenance à l’Humanité apparaît souvent dans les 

explications relatives à la notion de dignité humaine297. Elle se 

réfère à une qualité inséparablement liée à l’être humain, une 

éminence qui fait de l’Homme une valeur à respecter sans autre 

condition que d’être humain298. Cette approche reprend 

l’affirmation kantienne selon laquelle: «l’Humanité est elle-même 

une dignité»299. L’Humanité inhérente à chaque personne est une 

valeur immanente à protéger qui se matérialise à travers la notion 

de la dignité humaine300. La notion est donc indissociable de celle 

d’Humanité301.  

 

Apparemment, la relation entre les concepts d’Humanité et de 

dignité humaine reposerait sur une tautologie négative. L’absence 

d’Humanité est considérée comme contraire à la dignité humaine. 

Elle est la caractéristique même de l’absence de dignité 

humaine302. Cela n’est pas entièrement exact dans la mesure où 

toute action niant l’Humanité d’une personne est forcément 

indigne, alors que toute action indigne n’est pas nécessairement 

inhumaine303.  

 

La notion de dignité humaine est aussi liée à celles de respect et 

d’humiliation. La personne est considérée comme un être social. 

La notion implique donc la reconnaissance respectueuse de la 

dignité d’autrui304. Les idées d’humiliation et de respect peuvent 

servir à l’interprétation de la dignité humaine. Définir la violation 

de la dignité en tant que comportement qui humilie, peut permettre 

de tenter d’ébaucher une définition conceptuelle de la dignité 

humaine305..En outre, la perception de l’humiliation doit être 

comprise de façon subjective, c’est-à-dire comment la personne 

perçoit l’acte.  

                                                
297

ABIKHZER (2005) Tome I, p. 19; EDELMAN (1999), pp. 25-34. 
298

L’idée est inspirée de la nature spirituelle de l’âme chez Platon et dans la 

théologie chrétienne, selon laquelle l’âme humaine, en vertu de sa nature 
spirituelle, a une certaine ressemblance divine (imago Dei). Voir L’Etat ou La 

République de Platon, (traduction), (1840), p. 426.  
299

 KANT (1952), p. 758.   
300

 ABIKHZER (2005) Tome I, p. 52. 
301

 FIERENS (2003), pp. 171-184. 
302

 ABIKHZER (2005), Tome I, p. 52.  
303

 STATMAN (2000), pp. 523-540. 
304

 ATLAN (2006), p. 12. 
305

 ATLAN (2006), p. 12.  
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Il en ressort donc que la notion de respect de la dignité humaine 

vise à protéger les intérêts multiples et interdépendants de la 

personne allant de son intégrité corporelle à son intégrité morale et 

à son épanouissement personnel.  La notion de dignité humaine 

possède une double dimension. La première, appelée la dignité 

«fondamentale»306 ou «inhérente»307 est une notion «statique»,308 

puisque elle revient à tout être humain du simple fait de 

l’appartenance à l’Humanité et indépendamment des qualités 

morales de l’individu en question. La deuxième est la dignité 

«actuée»309ou «éthique», qui est une notion «dynamique»310 car 

elle ne s’applique pas à la personne même, mais à son action qui 

varie en fonction des manifestations, et se traduit par les droits de 

la personnalité.  

 

Une personne, tout en gardant sa dignité «fondamentale» ou 

«inhérente», peut connaître des conditions de vie indécentes 

contraires au principe d’Humanité. Dans ce cas, ce n’est pas sa 

dignité humaine «fondamentale» ou «inhérente» qui est mise en 

question, mais au contraire sa dignité «actuée» ou «éthique»311.   

 

Il découle de ce qui précède que la notion actuelle de dignité 

humaine se comprend comme la synthèse d’une valeur de 

l’Humanité et d’une qualité essentielle reconnue à toute 

personne312. L'intérêt de cette notion réside donc dans son aptitude 

à incorporer plusieurs dimensions. C'est pourquoi elle ne peut être 

définie simplement. Une partie de son contenu est du ressort de 

l'individu. Mais une autre découle des valeurs de la société.  

 

B. La réception juridique de la notion 

La notion est proclamée pour la première fois dans le texte de la 

Déclaration universelle des droits de l’Homme (DUDH) de 
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 MAURER (1999), pp. 50-51. 
307

 ANDONO (2005), p. 9.  
308
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1948313. On passe donc d’une approche philosophique à la 

consécration d’une notion juridique314. On retrouve par la suite des 

références à la dignité humaine dans le Pacte international relatif 

aux droits civils et politiques (Pacte ONU II) et dans le Pacte 

international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels 

(Pacte ONU I). 

 

La dignité telle que conçue dans ces instruments renvoie à la 

dignité de l'individu et à celle de l'Humanité315. Elle joue un rôle 

central comme l’une des valeurs inspirant les droits de l’Homme et 

la société démocratique316. La notion est toutefois employée en 

l’absence de toute définition317.  

 

La réception de la dignité humaine par l’ordre juridique cause un 

certain nombre de difficultés. La première découle de l’ambiguïté 

de la notion, car contrairement aux droits fondamentaux, la dignité 

humaine ne protège pas une activité spécifique, mais l’ensemble 

des droits de l’Humanité318.  

 

Il se pose aussi la question de savoir si la dignité humaine est bien 

dans la lignée des droits de l’Homme, car ces instruments se 

réfèrent à la dignité humaine en même temps qu’à l'égalité, à la 

liberté et aux droits fondamentaux319. 

 

Pour une partie de la doctrine, la dignité est «inhérente» (innée) et 

«inaliénable»320; autrement dit, elle est une valeur primordiale et 

prééminente et s’impose à toute activité étatique. Il s'agit d’un 

«principe axiologique»321. 

 

                                                
313

 Pour le principe de la dignité humaine tel qu’utilisé dans la DUDH, cf. 
notamment ARIELI (2002).  
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 ANDRIANTSIMBAZOVINA (2006), p. 131. 
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318

 ATLAN (2006), p. 27. 
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Certains n’hésitent pas à considérer la dignité humaine comme «un 

principe matriciel»322. Elle est donc le fondement des autres droits, 

un objectif principal de la sauvegarde des droits de l’Homme. Elle 

sert à interpréter et concrétiser ces droits. Cette qualification est 

celle de la DUDH. Il suffit de lire le préambule de la DUDH, qui 

proclame dès sa première ligne que «la reconnaissance de la 

dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de 

leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la 

liberté, de la justice et de la paix dans le monde». Le Pacte ONU II 

et le Pacte ONU I reprennent les termes de la DUDH. La dignité 

humaine y est vue comme un principe fondateur dont découlent 

des conséquences juridiques323.  

 

Pour d’autres, la dignité humaine, telle que conçue dans la DUDH, 

ne sert pas de fondement unique aux droits de l’Homme qui 

reposent également sur la liberté, la justice et la paix. Dans la 

mesure où d’autres instruments internationaux n’adoptent pas la 

même idée de la dignité humaine, on peut penser qu’il n’ y a pas 

de consensus interétatique pour établir une hiérarchie entre les 

droits de l’Homme324. Quant aux Pactes ONU I et II, ils 

reconnaissent en outre «que ces droits découlent de la dignité 

inhérente à la personne humaine». La dignité humaine y est 

davantage une source des droits de l’Homme que leur fondement.   

 

D’aucuns soulignent le fait que la dignité humaine est un concept 

nouveau qui a une autonomie théorique par rapport aux droits de 

l’Homme325. La liberté serait le concept fondateur des droits de 

l’Homme, tandis que la dignité désignerait plutôt l’essence de 

l’Humanité326. Par conséquent, les restrictions de la liberté au nom 

de la dignité se justifient. La dignité serait alors située au plus 

profond de l’essence de l’Homme, de sorte que la liberté lui serait 

subordonnée. 

 

                                                
322

 MATHIEU B. (1995), p. 211. Pour certains auteurs, la tentative d’affirmer un 

principe matriciel des droits de l’Homme introduirait la confusion quant à leur 
valeur. A cet égard voir notamment PAVIA (2006).   
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 BORELLA (1999), pp. 29-38.    
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A notre avis, la troisième approche est celle qui rend le mieux 

compte des rapports entre la dignité humaine et les droits de 

l’Homme. Elle doit cependant être complétée. On ne peut pas pour 

autant considérer la dignité humaine comme le noyau dur des 

droits fondamentaux. La dignité humaine est en effet violée bien 

avant que l’essence d’un droit fondamental ne soit atteinte. Le 

contexte dans lequel la restriction intervient est également 

important. Ainsi, une restriction bénigne, mais chicanière, des 

droits de l’Homme peut s’avérer contraire à la dignité humaine 

sans pour autant que l’essence du droit fondamental ne soit atteinte 

ou que la restriction s’avère disproportionnée eu égard à l’intérêt 

public protégé.  

 

La réception juridique de la notion de dignité humaine apporte 

certains éclaircissements à la notion jusqu’ici restée vague, 

notamment du fait de l’absence de toute définition faisant autorité 

en droit international des droits de l’Homme.  

Il convient de faire une distinction entre les différents rôles que 

peut jouer la dignité: comme susmentionné, elle peut servir de base 

à des droits définis, ou de valeur. En vertu de ces rôles, elle peut 

être invoquée à l’appui du constat de la violation de ces droits, 

mais aussi pour promouvoir des valeurs qui devraient être 

partagées au niveau de la société. Enfin, la  dignité humaine  peut 

être invoquée au même titre que d’autres principes 

fondamentaux327..Il s’agit d’une notion cadre328.  

 

Sur le plan européen, à défaut d'une disposition spécifique dans le 

texte de la Convention européenne des droits de l'Homme, la Cour 

EDH a comblé cette lacune. Selon elle, la dignité constitue 

«l'essence même de la Convention»329. Le juge européen en fait 

une notion prétorienne330.  

 

Les ordres juridiques nationaux soulignent aussi le respect de la 

dignité humaine. Ils n’apportent pas cependant plus de précision à 

la définition de cette notion. Le respect de la dignité humaine 

prescrit à l’art. 7 de la Constitution suisse s’entend comme le 
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noyau des droits fondamentaux. Il ne s’agit pas toutefois pas d’un 

droit subjectif, mais d’un droit objectif qui représente une valeur-

clé dans l’interprétation des droits fondamentaux331. 

 

Quant à la Constitution turque, elle mentionne les attributs 

essentiels de la dignité humaine dans son article 17, sans toutefois 

y faire référence d’une manière explicite. D’ailleurs, cet article 

n’est pas une disposition ayant pour objectif l’affirmation de la 

reconnaissance de cette notion comme base du système juridique. 

Cependant, l’article 2 qui stipule que la République Turque est 

«respectueuse des droits de l’Homme», ainsi que l’article 12, qui 

énonce l’inviolabilité et l’inaliénabilité des droits fondamentaux, 

doivent également être pris en compte. En outre, d’autres 

dispositions constitutionnelles traduisent cette approche et la 

signification croissante de la dignité humaine dans l’ordre 

constitutionnel, comme l’interdiction de toucher à l’essence des 

droits fondamentaux ou l’obligation de proportionnalité en cas de 

restriction d’un droit fondamental. Sans être mentionnée 

expressément, la dignité humaine nous semble toutefois constituer 

l’arrière-plan de tout le discours sur les droits fondamentaux 

contenu dans la Constitution turque. 

 

Au niveau législatif, les législations internes contiennent également 

des dispositions qui traduisent le respect dudit principe dans le 

domaine pénitentiaire. L’administration pénitentiaire doit assurer 

le respect de la dignité inhérente à la personne humaine au cours de 

l’exécution de toutes les peines et mesures332.   

 

La notion de dignité humaine est devenue un concept juridique 

opérationnel pour désigner ce qu’il y a d’humain dans l’homme, ce 

qui mérite d’être protégé. Tout ce qui tend à dénier l’humanité de 

l’homme sera considéré comme une atteinte à cette dignité. Le 

respect de la dignité humaine exige donc le caractère 

inconditionnel de la garantie. Le respect de la dignité humaine est 

un bouclier qui peut se justifier comme moyen d’empêcher toute 

atteinte à la condition humaine. 

                                                
331

 Voir AUER/MALINVERNI/ HOTTELIER, vol. II, (2006), p. 144. En ce qui 

concerne notre sujet, le Tribunal fédéral se réfère à la notion en matière de 
conditions de détention. A cet égard, voir notamment ATF 123 I 221, 229 et 233. 

Voir aussi FF 1997 I 198. 
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 Art. 74 CPS; art. 2 de la LEPM. 
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II. La dignité humaine au service de l’exécution de la peine 

privative de liberté 

Il est indéniable que les privations que le détenu endure entraînent 

des conséquences tant sur le plan psychique que relationnel333. Le 

détenu développe une image négative de lui-même, un sentiment 

d’infériorité334. L’individu incarcéré peut se sentir exclu de 

l’Humanité. 

 

La double dimension susmentionnée de la dignité humaine lui 

convient donc parfaitement. Quel que soit le comportement par 

lequel l’individu en prison a enfreint la loi, sa dignité, soit son 

appartenance à l’Humanité doit être respectée, car il la garde 

indépendamment de son acte et de sa condamnation335. 

 

Il devient impossible de parler d’humanisation de la prison sans 

reconnaissance préalable de la dignité humaine. Cela se traduit 

dans le domaine pénitentiaire par un mouvement de réforme 

inspiré de la dignité humaine, visant à traiter avec davantage 

d’humanité l’Homme détenu336.   
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§ 2. Une protection accrue des droits strictement attachés à 

la dignité humaine  

 

 

L’atteinte à l’intégrité physique et psychique en milieu 

pénitentiaire revêt un aspect primordial. La première dimension de 

la dignité humaine, dignité fondamentale, se concrétise à travers le 

droit à la vie, l’inviolabilité du corps humain et l’interdiction de la 

torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants. Il 

s’agit de droits strictement attachés à la notion de dignité 

humaine337 garantis respectivement par les articles 6 et 7 du Pacte 

ONU II, par les articles 2 et 3 de la CEDH338, par l’art. 10 de la 

Constitution suisse et par l’art. 17 de la Constitution turque. A ces 

droits s’ajoutent l’interdiction de l’esclavage. 

 

Reconnaissant l'importance de la protection octroyée par le droit à 

l’intégrité physique, à l’instar de l’art. 3 CEDH, les ordres 

juridiques mettent en avant son caractère absolu, en refusant une 

éventuelle dérogation dans les cas d’état de nécessité, d’urgence ou 

de guerre.  

 

En revanche, le droit à la vie souffre plusieurs exceptions. De ce 

fait, certains auteurs estiment que «le principal droit à la 

protection absolue n’est pas la vie, c’est le droit à la dignité 

humaine dans la mesure où il fonde l’interdit absolu de la torture, 

des traitements inhumains ou dégradants, de l’esclavage»339.  

 

L’interdiction des traitements inhumains et dégradants exprime 

ainsi la dignité fondamentale, c'est-à-dire une dignité attachée à la 

                                                
337

 MATHIEU B. (2005), p. 13. 
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78 

 

personne humaine340. On peut néanmoins trouver dans la pratique 

jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de l’Homme à 

propos de l’article 3 quelques éclaircissements relatifs aux liens 

entre la dignité humaine et l’Humanité, similaires à ceux dont nous 

avons traité à propos des fondements philosophiques de la dignité 

humaine. L’interprétation de l’art. 3 nous conduit à conclure que 

tous les actes considérés comme inhumains par la Cour EDH sont 

forcément dégradants, alors que les actes dégradants ne sont pas 

nécessairement inhumains. Un acte dégradant est donc contraire à 

la dignité humaine, pas forcément à l’Humanité, alors qu’un acte 

inhumain viole également la dignité humaine. La Cour EDH va 

même plus loin en retenant qu’il existe une troisième catégorie 

d’actes, qui constitue en fait une sous-catégorie des actes 

inhumains et qui se démarquent par l’intensité de la souffrance 

infligée aux victimes: les actes de torture341.  

 

L’exégèse des dispositions conventionnelles par la jurisprudence 

devrait suffire à identifier les actes tolérés ou intolérables en 

milieux carcéral, ce que nous allons aborder dans les 

développements qui suivent. 

I. La protection du détenu contre la violence  

L’individu incarcéré se voit exclu du monde extérieur et privé de 

l’exercice de ses libertés342. Il est indéniable que ces privations 

entraînent des conséquences sur le détenu tant sur le plan 

psychique que relationnel343, car elles touchent à «des secteurs 

névralgiques de l’activité humaine»344. A ces souffrances 

inhérentes à l’incarcération345 s’ajoutent l’inégalité des rapports de 

force346, ainsi que les obligations et les interdictions qui s’imposent 
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à lui347. Les tensions augmentent et les sources de conflits se 

multiplient à l’intérieur des murs348.   

 

Les détenus qui se retrouvent incapables d’extérioriser «les 

sentiments auxquels ces contraintes donnent lieu»349, deviennent 

ainsi frustrés350, fragilisés, vulnérables351 face à l’institution352. 

Leur identité est «blessée»353, ils développent, répétons-le, une 

image de soi négative, un sentiment d’infériorité354.  

 

Ils se trouvent subitement dans une impasse, dont ils ne pensent 

pouvoir s’échapper que par la violence355; leur motivation est 

claire: se battre contre la violence institutionnelle ou lui 

échapper356, voire se protéger contre elle357. Les détenus s’en 

prennent, par leurs comportements agressifs, à eux-mêmes, à leurs 

codétenus ou aux intervenants de l’exécution des peines358. Même 

si tout acte auto-agressif relève apparemment du libre choix du 

détenu, il est tout de même possible de s’interroger sur la liberté de 

ce choix359.  

 

Les comportements auto-agressifs se manifestent par le suicide, les 

grèves de la faim et l’automutilation. Quant aux comportements 

                                                                                                     
au travers notamment de ses privations, humiliations et techniques de 
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«hétéro-agressifs», ils apparaissent quand le détenu «profère de 

sérieuses menaces d’attenter à la vie d’autrui ou (…) présente de 

sérieux signes allant dans ce sens»360. La violence en prison revêt 

aussi une dimension collective. Cette forme de violence est 

«hétérogène»361 et découle d’un rassemblement de détenus qui 

partagent «un ou plusieurs objectifs communs liés au 

fonctionnement de l’établissement ou matérialisant le refus de 

leurs conditions de détention»362. 

 

Les comportements agressifs portent atteinte au corps humain, 

peuvent même entraîner la mort ou une maladie ou une blessure 

grave de la personne incarcérée. La question se pose dès lors de 

savoir quel doit être le degré d’intervention de l’administration 

pénitentiaire dans la liberté personnelle des détenus pour prévenir 

de tels comportements et quelle est sa responsabilité si 

l’événement se produit. La tâche confiée à l’Etat est délicate, voire 

complexe, lorsque les comportements auto-agressifs et hétéro-

agressifs qui visent la vie sont commis par une personne 

incarcérée.  

  

Le droit d’un individu est avant tout celui d’exister. Il est la 

condition même de la jouissance de l’un quelconque des autres 

droits fondamentaux363. Il s'agit d'une liberté «centrale»364, qui 

protège l’individu dans ce qu'il a de plus élémentaire et de plus 

précieux, soit dans son intégrité physique. Ce droit est affirmé 

aussi bien dans les instruments internationaux que dans les  

constitutions. La DUDH en son article 3, le Pacte ONU II en son 
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article 6, la CEDH en son article 2 § 1, la Constitution suisse en 

son art. 10 §1 et la Constitution turque en son art. 17 consacrent le 

droit à la vie. 

 

La convergence des systèmes conventionnels et constitutionnels 

est significative : elle affirme que le droit à la vie constitue «un 

attribut inaliénable de la personne humaine et qu'il forme la valeur 

suprême dans l'échelle des droits de l'homme»365. Il découle d’un 

tel constat que ce droit bénéficie d’une protection absolue et que 

toute violation volontaire constitue une atteinte à son essence 

même366.   

 

Le droit à la vie, l’inviolabilité du corps humain et l’interdiction de 

la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants 

sont des droits strictement attachés à la notion de dignité 

humaine367. La protection du corps incarcéré est l’un des plus 

anciens objectifs de l’emprisonnement368.  Bien que l’obligation de 

protection du détenu ne soit pas expressément prévue par les 

dispositions pertinentes sur les droits de l'Homme, ces dernières 

ont été interprétées de façon à imposer à l'État un devoir de 

protection spécial du fait de la situation de dépendance de la 

personne incarcérée, et du fait de sa vulnérabilité369.  

 

Il ressort de la jurisprudence de la Cour EDH que les exigences 

découlant des articles 2 et 3 CEDH peuvent, dans certaines 

circonstances bien définies, mettre à la charge des autorités 

l’obligation positive de prendre préventivement des mesures 

d’ordre pratique pour protéger l’individu contre autrui ou contre 

lui-même, ainsi que contre la violence institutionnelle370.  
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Les textes internationaux, tels que les règles pénitentiaires de 2006, 

les normes du CPT et les recommandations du Conseil de l’Europe 

soulignent aussi que l'obligation pour l'Etat de protéger la vie d'une 

personne est renforcée lorsque cette dernière se trouve sous sa 

garde371. Le seul fait qu’une personne privée de liberté décède dans 

de telles conditions est susceptible de poser la question du respect 

par l’Etat de son obligation de protéger la vie de cette personne. 

Nous pensons que l’administration doit mettre en œuvre les 

moyens susceptibles de prévenir la réalisation de tels actes.  

Cependant, il convient alors de distinguer plusieurs cas de violence 

au sein de la prison pour tracer les contours de la responsabilité des 

autorités pénitentiaires ainsi que pour préciser les ingérences 

permises dans les droits des détenus.  

 

A. La protection du détenu contre sa propre violence  

1. Le suicide en milieu carcéral 

1.1. La prévention du suicide  

La prévention du suicide est une tâche épineuse. Il peut y avoir des 

difficultés tant au niveau des mesures à prendre qu’à celui de 

l’identification des individus présentant un risque de suicide. 

L’évaluation de la vulnérabilité du détenu ainsi que le repérage du 

risque suicidaire sont essentiels pour la prévention du suicide. Il 

convient de connaître les indices de cette vulnérabilité et par la 

suite, pour parer au risque, d’adopter une prise en charge conçue à 

cet effet372. Pourtant, des mesures d’ordre général peuvent 

provoquer du mécontentement dans l’ensemble des détenus et 

présenter ainsi un danger pour l’ordre au sein de 

l’établissement373..     

 

Les textes internationaux ne prescrivent pas de mesures ou de 

précautions applicables en vue de la prévention du suicide en 
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milieu carcéral. Les Règles minima des Nations Unies consacrent 

une règle374 sur les services médicaux. Elle dispose que les services 

médicaux interviennent en cas de suicide. Selon le libellé de la 

disposition, le médecin pénitentiaire est chargé de surveiller la 

santé physique et mentale des détenus. Il devrait voir chaque jour 

tous les détenus malades, tous ceux qui se plaignent d'être malades, 

et tous ceux sur lesquels son attention est particulièrement attirée. 

Il doit en outre présenter un rapport au directeur chaque fois qu'il 

estime que la santé physique ou mentale d'un détenu a été, ou sera 

affectée par la prolongation de la détention ou par une modalité 

quelconque de celle-ci. 

 

Quant aux Règles pénitentiaires européennes de 2006, elles se 

contentent de préciser à leur article 47 que le service médical en 

milieu pénitentiaire devrait porter une attention particulière à la 

prévention du suicide. 

 

Cependant, des solutions concrètes se dégagent des normes du 

CPT. Le Comité souligne que la prévention des suicides constitue 

un domaine relevant de la compétence d'un service de santé 

pénitentiaire375. Il revient à celui-ci d’assurer une sensibilisation à 

ce problème au sein de l'établissement, ainsi qu’une mise en place 

de dispositifs appropriés.  

 

Selon le CPT, le contrôle médical lors de l'admission peut jouer un 

rôle important dans le processus de repérage des détenus à 

tendance suicidaire et atténuer en partie l'anxiété éprouvée par tous 

les détenus nouvellement arrivés. Il convient de placer les détenus 

présentant un risque de suicide en observation particulière. Les 

autorités pénitentiaires doivent veiller, en outre, à ce que les 

installations à l'intérieur des cellules ne donnent pas à ces détenus 

le moyen de s’automutiler.  

 

A cet effet, elles doivent retirer tous les objets tels que les 

instruments tranchants, la ceinture ou les lacets, et le cas échéant, 

les draps ou une partie des vêtements. Les autorités pénitentiaires 

doivent prendre «des mesures nécessaires pour assurer une bonne 

circulation de l'information - tant au sein d'un établissement donné 
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que, si nécessaire, entre des établissements (et plus 

particulièrement entre leurs services de santé respectifs) - au sujet 

des personnes ayant été identifiées comme potentiellement à 

risque»376. 

 

A cela s’ajoute la Recommandation R(98)7(2) du Comité des 

ministres du Conseil de l’Europe relative aux aspects éthiques et 

organisationnels des soins de santé en milieu pénitentiaire, 

précisant que les risques de suicide devraient être appréciés en 

permanence par le personnel médical et pénitentiaire. Suivant le 

cas, des mesures de contention physique conçues pour empêcher 

les détenus malades de se porter préjudice à eux-mêmes, une 

surveillance étroite et permanente et un soutien relationnel 

devraient être utilisés pendant les périodes de crise. Pourtant, cette 

observation particulière doit être proportionnée: une surveillance 

renforcée durant la journée entière, surtout la nuit, afin de vérifier 

le plus souvent possible que le détenu est en vie, est considérée 

comme un système de prévention qui peut générer en soi des 

comportements suicidaires par son aspect totalitaire et, 

paradoxalement, inhumain.  

 

Le suicide figure parmi les principales causes de décès dans les 

établissements pénitentiaires suisses377. Faute de statistique 

concernant les causes de décès dans les établissements 

pénitentiaires, il nous est impossible de préciser dans quelle 

mesure le phénomène du suicide est récurrent dans les 

établissements pénitentiaires turcs. Toutefois, il ressort de la 

jurisprudence que la Turquie, à l’instar de la Suisse, n’est pas 

épargnée. La jurisprudence, tout comme l’administration 

pénitentiaire, semblent nier l’obligation positive de l’Etat de 

protéger le détenu contre sa propre violence. L’administration 

pénitentiaire turque n’aborde la question du suicide en prison que 

sous l’angle de la sanction disciplinaire qui y est attachée. Cela 

revient à considérer la tentative de suicide comme un caprice du 

détenu aux fins de faire plier l’administration pénitentiaire, caprice 

qui doit être sanctionné. En fait, une telle approche, outre son côté 

ouvertement choquant, revient à nier purement et simplement le 
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notamment SATTAR/KILLIAS (2005). 
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droit des détenus à la vie, vu que le suicide est davantage considéré 

comme un acte de défiance que comme l’anéantissement d’une vie. 

Malheureusement, cette approche semble partagée, dans une 

certaine mesure, par les juges turcs chargés de l’exécution des 

peines. Dans une affaire où les détenus ayant tenté de se suicider 

ont été frappés de la sanction disciplinaire d’interdiction de 

recevoir des visites, au motif qu’ils ont porté atteinte à l’ordre de 

l’établissement pénitentiaire, le juge d’exécution des peines a 

certes annulé la sanction disciplinaire, mais pour des motifs pour le 

moins surprenants. Il a souligné le fait que les détenus étaient seuls 

lorsqu’ils ont commis leur tentative de suicide et donc qu’ils ne 

pouvaient pas porter atteinte à l’ordre ni présenter un mauvais 

exemple pour d’autres détenus378. Il ressort a contrario que lorsque 

le détenu commet une tentative de suicide en présence de 

codétenus, cet acte mériterait une sanction disciplinaire. Cette 

approche est pour le moins incompatible avec l’obligation positive 

de l’Etat en matière de prévention des suicides379.   

 

Dans une affaire où le détenu avait des antécédents 

psychologiques, le juge, en se référant à l’état de santé fragile du 

détenu, a estimé que la sanction disciplinaire d’interdiction de 

recevoir des visites aggraverait l’état du détenu et que cela 

inciterait le détenu à commettre l’irréparable380.  

 

Nous pensons qu’il revient à l’administration pénitentiaire de se 

doter d’une norme minimale valable pour tous les détenus, à 

l'exception de ceux qui requièrent une attention particulière. Il est 

indispensable de prévenir des comportements auto-agressifs 

notamment le suicide, en adoptant toutes les mesures qui s’avèrent 

nécessaires. Pourtant, il est fondamental que ces mesures ne 

portent pas atteinte aux droits fondamentaux des détenus. Il nous 

paraît approprié d'adopter à cette fin un manuel qui indique les 

mesures nécessaires à prendre. Ce manuel doit contenir en outre 

les indications concernant la prévention du suicide à l’usage du 

personnel pénitentiaire établies par l’Organisation mondiale de la 

santé.  
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 Ankara Ġnfaz Hakimliği (JEP), 22 août 2003, E, 2003/90, K. 2003/86.   
380
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1.2. Les contours de la responsabilité de l’Etat du fait du 

suicide du détenu 

La personne incarcérée jouit, tout comme la personne en milieu 

libre, du droit de disposer de son corps381. Bien que ce droit ne 

signifie nullement qu’une prérogative positive est accordée à 

l’individu en tant que corollaire du droit à la vie, à savoir un droit à 

mourir382, le suicide en liberté n’est pas incriminé et n’entraîne pas 

- en principe - la responsabilité de l’Etat de protéger la vie du 

détenu contre lui - même.  

 

Cependant, le cas du suicide en prison383 se distingue du suicide en 

milieu libre384. Il s’agit du comportement auto-agressif le plus 

fréquent et d’un des plus violents385 en prison. C’est un phénomène 

complexe et plurifactoriel386. Il se soumet, contrairement à ce 

qu’on pense, à une logique rationnelle387. Ces facteurs sont liés aux 

conditions de l'emprisonnement388, au vécu du détenu, à la gestion 

pénitentiaire389, ainsi qu’aux effets de l'incarcération390 sur l’état de 

santé mentale du détenu: refus de la logique pénale et des 

contraintes, protestation de son innocence, renversement des 

rapports de force, évasion par la mort391, «volonté de s’auto-

punir»392.  

   
La jurisprudence de la Cour EDH trace de manière précise et 

détaillée les contours de la responsabilité des autorités 

pénitentiaires en ce qui concerne la protection du détenu contre sa 
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propre violence. Dans certaines circonstances particulières, la Cour 

EDH estime également que l’art. 2 de la Convention peut mettre à 

la charge des autorités l’obligation positive de prendre 

préventivement des mesures d’ordre pratique contre lui-même393.  

 

Face à cette situation d’automutilation, quelle est alors la 

légitimation d’une intervention des autorités administratives ?  

 

Selon HERZOG-EVANS, dans le cas d’une automutilation en 

prison, le respect du désir de mort de la personne ne constitue 

qu’un «(...) argument philosophique qui n’emporte pas la 

conviction dans la mesure où les causes de suicide (...) sont 

principalement liées à l’incarcération elle-même : leurs auteurs ne 

se seraient pas suicidés s’ils étaient restés libres. L’incarcération a 

par ailleurs aggravé leur désocialisation voire est responsable de 

celle-ci»394.  

 

D’aucuns situent cette contradiction entre le «laisser-faire» et la 

prévention de ces actes pour en conclure que «de cet état de fait 

paradoxal émerge une certitude: le passage à l’acte quel qu’il soit, 

ne doit pas être provoqué par le fonctionnement carcéral dans son 

ensemble, et si - comme on pourrait légitimement penser -, c’est 

malgré tout le cas, l’administration pénitentiaire devrait être à 

même de prévoir la mise en place de mesures de prévention 

(…)»395.  

 

Se pose alors la question de savoir comment rendre compatible 

cette obligation de prévention incombant aux autorités 

pénitentiaires avec la liberté personnelle du détenu, et surtout 

comment déterminer le degré de la responsabilité des autorités en 

cas de suicide. 

 
Il ressort de la jurisprudence de la Cour EDH que les autorités 

pénitentiaires doivent s’acquitter de leurs tâches de manière 

compatible avec les droits et libertés de l’individu concerné396. Les 
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mesures et les précautions de nature générale prises en la matière, 

doivent être compatibles avec le droit à l’autodétermination de 

l’intéressé. Quant à savoir s'il faut prendre des mesures plus 

strictes à l'égard d'un détenu et s'il est raisonnable de les appliquer, 

cela dépend des circonstances de l'affaire. 

 

Le suicide d’une personne dont l’Etat doit assurer la surveillance 

constitue l’une des situations les plus délicates à traiter pour une 

juridiction397. Pour engager la responsabilité de l’autorité 

pénitentiaire, il faudra prouver l’incidence du comportement de 

l’administration sur le déclenchement du suicide. 

Deux éléments entrent en ligne de compte dans l’examen du 

manquement à l’obligation positive, dans la jurisprudence de la 

Cour EDH. La Cour cherche à savoir dans un premier temps si les 

autorités connaissaient ou auraient dû connaître l'existence d'un 

«risque immédiat et réel»398 que le détenu attenterait à sa vie. Une 

simple négligence ne suffit pas pour entraîner la responsabilité de 

l’Etat. Dans le cas où la santé psychique du détenu demeure 

incertaine et indécise, et qu’il a été placé, seul, dans une cellule 

d’observation et a été autorisé à disposer d’une ceinture et d’un 

drap, la Cour EDH a considéré que ces manquements vont au-delà 

de simples erreurs de jugement ou d’imprudences et constituent 

une négligence en matière de précautions minimales inhérentes à la 

vie carcérale399. 

Il faut que la négligence susceptible d’être reprochée à un Etat soit 

d'une certaine importance, puisque l’Etat n’a pas l’obligation 

«d'empêcher toute violence potentielle»400. La Cour EDH refuse 

donc d’appliquer un test de «possibilité réelle» afin d’imaginer la 

situation si les autorités avaient agi avec une précaution 

raisonnable en vue de se rendre compte d’un risque de suicide. 
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Selon la Cour EDH, un tel test placerait «beaucoup trop bas le 

seuil de violation de l'article 2»401.  

 

En outre, il faut tenir compte de «l’imprévisibilité du 

comportement humain et des choix opérationnels à faire en termes 

de priorités et de ressources»402. Pour conclure à la responsabilité 

de l’Etat, selon la Cour EDH, il faut que le moyen choisi par le 

détenu soit facilement prévisible pour les autorités pénitentiaires. 

A cet encontre, des cordes fabriquées à partir des manches 

décousues de la chemise du détenu constituent un moyen 

difficilement prévisible de mettre fin à ses jours403. 

 

Une fois que la Cour EDH estime qu’il y avait un risque immédiat 

et réel pour la vie du détenu, elle évalue si les autorités en question 

ont pris toutes les mesures qui s’avèrent nécessaires pour pallier à 

ce danger. A l’issue de cet examen, si la Cour EDH constate que 

les autorités ont eu connaissance du risque de suicide, et que 

malgré cela, elles n’ont pas accompli ce qu’il leur incombait, la 

Cour EDH conclut à la violation de l’art. 2 § 1 de la CEDH.  

 

Dans un cas où le détenu, le matin même de son suicide, avait sans 

succès fait appel deux fois à un médecin et qu’il avait à ce moment 

révélé qu’il était toxicomane, la Cour EDH a considéré que ce ne 

sont pas des données suffisantes pour permettre aux autorités de 

savoir qu’il était un sujet à risque404. Dans une autre affaire, la 

Cour  EDH estima que les antécédents du détenu auraient dû 

interpeller les autorités sur les risques d'un état d'ébriété associé à 

une punition de cellule. Pour autant, même si la Cour s’interroge 

sur le fait que le détenu a pu avoir accès à l’alcool le jour de sa 

mort, elle ne trouve pas ce manque de réaction de l’autorité 

suffisant pour impliquer la responsabilité de l’Etat405. La 
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surveillance tous les quarts d'heure d’un détenu placé dans une 

cellule disciplinaire, alors qu’il présentait un risque de suicide 

connu, est adéquate aux yeux de la Cour EDH406. En revanche, 

faute de personnel suffisant, un contrôle effectué dans le bloc 

d’observation, à l’intérieur duquel se trouvaient les cellules, qui 

consistait à écouter de l’extérieur du portail d’accès fermé, dont le 

soupirail n’offrait guère de visibilité sur la cellule de ce dernier ne 

suffit pas407.  

 

En outre, cette obligation de protection de la vie ne se borne pas au 

détenu quand il s’agit de l’exécution des peines. Dans une affaire, 

une requérante avait prétendu que l’exécution de la peine infligée à 

son époux l’inciterait, elle, à se suicider et de ce fait violerait 

l’obligation qui découle de l'article 2 § 1 de la Convention. 

L’AComm. EDH a estimé qu'à supposer même que l'Etat fût tenu 

de renoncer à l'exécution d'une peine si cela risquait 

nécessairement d'inciter un proche parent du condamné à se 

suicider, rien ne prouvait qu'il y eût violation de cette obligation en 

l'espèce, car les autorités avait soigneusement examiné le risque 

supposé du suicide et avait pris les mesures nécessaires, comme 

par exemple autoriser des conditions de détention permettant des 

contacts étroits entre les deux intéressés408. On pourrait donc en 

déduire que le risque de suicide d’un proche du détenu peut être 

imputé à l’Etat lorsqu’il ne prend pas les mesures appropriées pour 

diminuer ce risque. La formulation dubitative utilisée par 

l’AComm. EDH ne nous permet cependant pas d’être catégorique.  

 

Il découle de la jurisprudence en la matière que la Cour EDH ne 

met donc pas à la charge des Etats une charge insurmontable. Il est 

posé par la jurisprudence que la responsabilité de l'Etat du fait du 

manquement à l’obligation positive de prévenir le suicide d'un 

détenu peut être recherchée en cas de faute lourde de la part des 

autorités. Il suffit, pour se libérer de leur obligation de protéger la 

vie, que les autorités pénitentiaires démontrent qu'elles ont pris les 

                                                                                                     
concernant son état. On peut en déduire que le risque de suicide était immédiat et 
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mesures adéquates409. Si toutes les mesures adéquates sont prises 

par l’autorité pénitentiaire, la responsabilité en cas de suicide 

incomberait au détenu lui-même.  

 

L’obligation qui découle de l’article 2 exige de l’Etat que la cause 

du décès soit éclaircie afin d'exclure un accident ou un homicide et, 

en cas de suicide avéré, il y a lieu d'examiner si le décès du détenu 

ne pouvait pas être empêché. En d’autres termes, cette obligation 

implique la mise en place de la part de l’État d’un système 

juridique efficace et indépendant permettant d’établir les causes du 

décès survenu dans l’établissement pénitentiaire. L’enquête 

ouverte à la suite du décès doit répondre aux critères minima 

d'effectivité requis par la jurisprudence, tels que la célérité, la 

diligence et l’initiative de la part des autorités410. Si la Cour 

constate que l'enquête ne remplit pas les exigences essentielles, elle 

conclura à une violation411.  

 

Le droit turc ainsi s’inscrit dans la droite ligne de la jurisprudence 

de la Cour EDH en ce qui concerne l’obligation de l’administration 

en cas de suicide. La responsabilité de l'administration 

pénitentiaire du fait du suicide d'un détenu peut être engagée dans 

la mesure où il s’agit d’un dysfonctionnement objectif du service 

pénitentiaire. Pour engager la responsabilité de l'administration 

pénitentiaire, il est nécessaire de prouver le lien de causalité entre 

le dommage et la faute de l'administration412.  

 

Concilier les impératifs de l’ordre et de la sécurité à l’intérieur des 

établissements pénitentiaires et les obligations découlant du droit à 

la vie du détenu implique la nécessité d’apporter des preuves d’une 

faute lourde de l’Etat. Cette approche limite ainsi la responsabilité 

des autorités pénitentiaires. Néanmoins, le suicide en milieu 

pénitentiaire exige un examen minutieux, car le juge doit établir si 

les antécédents médicaux ou l’expression claire d’une détresse 

auraient dû amener le personnel pénitentiaire à une vigilance 
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renforcée à l’égard du détenu. Certes, l’absence de surveillance ou 

de prise de mesures nécessaires de la part des autorités 

administratives peut constituer une faute lourde. Mais, en matière 

de suicide, la négligence fautive se laisse rarement deviner de 

manière aussi évidente. Le plus souvent, le détenu ne semblait pas 

appeler une surveillance plus attentive que les autres, ou le 

comportement du détenu ne pouvait laisser prévoir un suicide. 

Même si le détenu avait des idées suicidaires, les dispositions 

prises sont souvent considérées comme satisfaisantes.   

 

Une faute lourde des autorités peut résulter de la succession d’une 

série de fautes et négligences plus légères et peut entraîner la 

responsabilité de l’Etat. Ainsi sera assurée une meilleure protection 

du détenu contre sa propre violence. 413   

 

La responsabilité de l’administration pénitentiaire du fait du 

suicide du détenu pendant l’exécution de la peine privative de 

liberté ou la détention avant jugement fait en Suisse l’objet de 

jurisprudence cantonale et fédérale.  

 

La jurisprudence cantonale414 et fédérale415 en la matière admet 

que l’emprisonnement peut provoquer, en tout état de cause, un 

état d’accablement, même chez un individu équilibré. La 

jurisprudence cantonale a examiné le suicide d’un détenu sous la 

responsabilité pénale du juge et/ou du médecin qui s’était opposé à 

un transfert hospitalier du détenu présentant un risque de suicide. Il 

est précisé toutefois qu’un tel fait ne doit pas «transformer juges et 

médecins en des prévenus en puissance chaque fois qu'ils se 

                                                
413

 En raison de la similarité entre le droit administratif turc et le droit 
administratif français, il sera intéressant d’examiner brièvement l’approche par le 

juge administratif français du suicide du détenu. En droit français, la 
responsabilité de l’Etat du fait du suicide du détenu était traditionnellement 

subordonnée à l’existence d’une faute lourde. Dans l’arrêt Chabba du 23 mai 
2003, le Conseil d’Etat français opéra un revirement de jurisprudence et reconnut 

la responsabilité de l’Etat dans le suicide d’un détenu en détention provisoire, en 
raison d’une succession de fautes simples imputables au service pénitentiaire. 

Cette jurisprudence a été confirmée depuis lors (cf. notamment Conseil d’Etat, 
Garde des sceaux, Ministre de la justice contre consorts Gilles A. du 31 mars 

2008) .Voir ARBOUSSET (2007), pp. 563 ss. 
414

 Arrêt de la Chambre d'accusation du Canton de Neuchâtel du 30 janvier 1981 

en la cause X., RJN (1980) , pp. 108-109.   
415

 TF, 2C.1/1998, arrêt du 21 février 2000. 
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trouvent en présence de détenus émettant des idées de suicide et 

(...) les obliger à ordonner un transfert, même en présence de 

menaces émanant de simulateurs, sous peine de mettre la vie ou la 

santé d'autrui en danger et d'enfreindre ainsi l'art. 127CP» 416. 

Certes, dans un tel cas, le lien de causalité fait défaut, car ni le juge 

ni le médecin ne provoquent les idées suicidaires du détenu. Il est 

difficile de concevoir ici une responsabilité pénale. Mais cela 

n’exclut pas, à notre avis, la responsabilité de l’administration 

pénitentiaire.   

 

Quant au Tribunal fédéral, il examine la responsabilité de 

l’administration pénitentiaire en cas de décès dans l’établissement 

pénitentiaire sous l’angle de l’acte licite et de l’acte illicite. Aux 

yeux du Tribunal fédéral, pour que la responsabilité de l'Etat en 

raison d'actes licites soit engagée, un lien de causalité entre 

l’incarcération et le décès du détenu doit exister. Autrement dit, la 

mort du détenu doit être un fait qui, d’après le cours ordinaire des 

choses et l’expérience de la vie, est propre à entraîner la mort. 

 

Dans une affaire où une détenue, en détention préventive s’éteignit 

par intoxication à l’héroïne, le Tribunal fédéral estima que s’il était 

fréquent que l’incarcération puisse avoir des conséquences 

nuisibles sur le détenu, elle n’entraînait pas en soi un lien de 

causalité adéquate avec le décès de la détenue. Retenir une 

responsabilité dans un tel cas reviendrait à exposer l’Etat à 

répondre de tous les agissements des prisonniers, même les plus 

imprévisibles. Même le Tribunal fédéral admet des 

dysfonctionnements tels que l’incarcération de la détenue avec une 

codétenue toxicomane et la présence de produits interdits dans un 

établissement, il se montre indulgent vis-à-vis de l’établissement 

pénitentiaire. Aux yeux du Tribunal fédéral, les 

dysfonctionnements en question ne constituent pas un manquement 

à l’obligation positive de la protection contre la propre violence du 

détenu. Le Tribunal fédéral écarte toute possibilité de 

responsabilité pour l’acte illicite, en constatant qu’aucune 

négligence ne peut être reprochée aux agents de l’Etat dans la 

façon dont la détenue a été surveillée et soignée durant son séjour 

en prison417.  

                                                
416

 Arrêt de la Chambre d'accusation du Canton de Neuchâtel précité. 
417

 TF, 2C.1/1998, arrêt du 21 février 2000. cons. 5. 
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Certes, l’appréciation du lien de causalité apparaît quelque peu 

difficile lors du suicide d'un détenu. La décision de se donner la 

mort est en effet un acte éminemment personnel. De prime abord, 

il peut sembler difficile de distinguer ce qui est effectivement dû 

aux négligences ou aux dysfonctionnements de l'administration 

pénitentiaire, et ce qui relève d'une fragilité psychologique révélée 

ou aggravée par l’emprisonnement. Or, nous estimons que pour 

engager la responsabilité de l’Etat, la démonstration du lien de 

causalité entre la faute de l’administration pénitentiaire et le 

dommage - autrement dit le suicide du détenu - implique d'établir 

que les manquements de l’administration ont conduit le détenu à 

mettre fin à ses jours.    

 

2. La grève de la faim en milieu carcéral 

2.1. La nature de la grève de la faim 

La grève de la faim418 en milieu carcéral est un acte volontaire qui 

se traduit par le refus d’un détenu ou d’un groupe de détenus de 

s’alimenter dans un but de protestation, de contestation ou de 

revendication, contre le régime pénitentiaire419.  

 

La grève de la faim est le révélateur d’un état de crise en milieu 

carcéral. Elle parait être le recours de celui qui se trouve dans une 

situation où il ne voit pas d’autre issue que cette mise en danger 

délibérée de sa propre personne physique. Le détenu qui 

                                                
418

 Certains auteurs considèrent que l’utilisation des termes de «grève de la faim» 
est erronée du point de vue sémantique. HIVERT-RIBOT (1970), p. 635, propose 

l’utilisation du terme de «refus alimentaire» au lieu de grève de la faim. 
SABATINI (1980) propose le terme de «jeûne de protestation».   
419

 HIVERT-RIBOT(1970), p. 635. «Un gréviste de la faim est celui qui, en 
pleine possession de ses capacités mentales, fait connaître sa décision d'entamer 

une grève de la faim, et qui, pendant un laps de temps considérable, refuse toute 
alimentation», définition tirée de la Déclaration de l’Association médicale 

mondiale sur les grévistes de la faim (adoptée par la 43
e
 Assemblée médicale 

mondiale médicale à Malte en novembre 1991, et révisée ultérieurement sur le 

plan éditorial lors de la 44
e
 Assemblée mondiale médicale, Marbella (Espagne) 

septembre 1992). Voir CASILE-HUGUES (1994); FEYZĠOĞLU (1993).    
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entreprend une grève de la faim se trouve, en effet, dans une 

situation conflictuelle dont il pense ne pouvoir se tirer autrement 

en raison du milieu dans lequel il se trouve420. La grève de la faim 

se distingue des conduites suicidaires par les moyens de pression et 

de menace. Le suicide met les autorités devant le fait accompli en 

les privant de la possibilité d’intervenir421, tandis que dans le cas 

de la grève de la faim, la «mise en péril de l’intégrité corporelle 

(...), est élaborée, déterminée et, à tout moment, contrôlée dans le 

temps»422. Il s’agit d’un stratagème dissuasif et lent423. 

 

Alors que certains auteurs424 sont conduits à définir les grèves de la 

faim comme un mode de revendication non violent, cette 

perception semble trompeuse. Le détenu, en cessant de s’alimenter, 

montre sa volonté de contraindre l’administration pénitentiaire de 

faire pression sur elle425. Il essaie de susciter un sentiment de 

culpabilité en la prenant à témoin426 et en la rendant responsable du 

risque de la mort d’un innocent, d’un non-violent. Il prend donc 

son corps en otage427, corps qui devient une «mise en scène 

théâtralisée de la violence subie par le gréviste»428. La grève de la 

faim constitue donc une conduite auto-agressive429, un autre mode 

de violence contre soi dans le milieu carcéral. De surcroît, la 

décision d’entreprendre une grève de la faim est rarement le fruit 

d’une volonté intacte. La grève de la faim «se développe sur un 

mode de relations spécifiques à la vie carcérale caractérisée par 

l’inégalité des rapports de force entre personnels et détenus»430.  

 

                                                
420

 CASILE-HUGUES (1994), p. 172. 
421

 ROUX (1997), p. 112. 
422

 HIVERT (1980), p. 99. 
423

 SIMEANT (1998), p. 60. 
424

 CORBOZ (1980), p. 5; LARRALDE (1993), p. 309. Voir aussi GROJEAN 

(2006), p. 168. 
425

 Cf. CORBOZ (1980), pp. 3-6. 
426

 ROUX (1997), p. 133. 
427

 CASILE HUGUES (1994), p. 252. 
428

 SIMEANT (1998), p. 61. L’auteur considère que dans le cas de la grève de la 
faim, la violence du gréviste ne peut pas se résumer en une violence au sens 

«physique». La grève de la faim est un acte violent car «elle porte sur un corps 
qui est par définition lié à l’identité de la personne».   
429

 CASILE-HUGUES (1994), p. 172. 
430

 BOURGOIN (2001), p. 133. 
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La grève de la faim apparaît ainsi liée aux contraintes de 

l’enfermement et relève d’une «culture carcérale» 431 marquée par 

un rapport instrumental au corps432. Il est donc justifié d’examiner 

la grève de la faim dans le cadre de la protection du détenu contre 

sa propre violence.   

 

 

2.2. La gestion de la grève de la faim en milieu carcéral 

a) L’attitude de l’autorité pénitentiaire face à la grève de 

la faim  

La grève de la faim en milieu pénitentiaire génère un conflit entre 

le détenu et les autorités pénitentiaires. L’administration 

pénitentiaire doit assurer les besoins fondamentaux et la sécurité 

du détenu placé sous sa garde. Elle ne peut ainsi laisser un détenu 

sans accès à une alimentation adéquate ni à des soins médicaux 

appropriés. Cependant, si la poursuite de la grève de la faim est 

autorisée, la pression exercée tant sur le détenu que sur les 

autorités en est renforcée. Les autorités ne seront pas en mesure de 

se prononcer sur le point de savoir si les revendications des 

détenus grévistes seraient traitées de façon appropriée. Etant donné 

que la situation se trouve dans une impasse, elle aurait des 

implications sur la sécurité dans la prison. L’administration 

pénitentiaire se trouve confrontée à des problèmes d’ordre 

juridique, médical voire politique à gérer.  

 

Se pose dès lors la question de l’attitude à adopter par les autorités 

devant un tel comportement, surtout quand il s’agit d’intervenir 

pour alimenter de force un détenu gréviste de la faim. Comme le 

constate RIVERO, «entre la nécessité de protéger la vie humaine 

                                                
431

 GIRARD (1998); BOURGOIN (2001), p. 135. 
432

 GROJEAN (2006), considère que les détenus tentent de briser le monopole de 

la violence légitime de l’Etat sur les corps, en lui soustrayant le leur. Selon 
SIMEANT (1998), il s’agit d’une revendication de statut. Le détenu violente son 

propre corps pour contester le monopole de l’Etat en ce qui concerne le statut 
juridique qui lui est attribué. Ainsi, il s’attribue son propre statut, le statut de 

victime, en faisant appel à l’opinion publique. Dans le même sens, voir CASILE-
HUGUES (1994), pp. 179 ss; GROJEAN (2006), pp. 165-180.  
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et celle de respecter la liberté humaine, comment l’Etat va-t-il 

effectuer son choix?»433. Il s’agit d’une question délicate, au sujet 

de laquelle les points de vue diffèrent.   

 

La doctrine cherche une réponse à ces questions qui supposent de 

dépasser la difficulté de savoir si le détenu a un droit de refuser les 

services offerts par les autorités pénitentiaires ou, autrement dit, à 

un droit d’agir ainsi ou pas.  

 

Dans l’hypothèse où on considère que le détenu a un droit de 

mener une grève de la faim, droit qui s’inscrit dans le cadre de la 

liberté d’expression ou du droit à l’autonomie personnelle, il est 

admis que l’autorité pénitentiaire ne doit pas intervenir, à tout le 

moins par la force, à l’encontre de la grève de la faim.    

 

Certains auteurs434 considèrent que la grève de la faim est une 

forme de manifestation de la liberté d’expression, car ladite liberté, 

selon l’art. 10 CEDH, ne s’étend pas seulement à la substance des 

idées et informations exprimées, mais aussi à leur mode de 

diffusion435. En ce sens, les grèves de la faim supposent un respect 

des libertés politiques et notamment de la liberté de manifestation. 

La grève de la faim en milieu pénitentiaire peut faire dès lors 

l’objet des mêmes restrictions que peut subir la liberté 

d’expression et de manifestation. Autrement dit, tant que les 

critères de restriction ne sont pas remplis, le passage à l’acte, dans 

le cas de la grève de la faim, ne peut pas être entravé par l’autorité 

pénitentiaire. D’aucuns estiment que seules les grèves de la faim 

limitées dans le temps, qui ne portent pas atteinte à la santé du 

gréviste, pourraient être considérées comme une manifestation de 

la liberté d’expression436.  

 

La grève de la faim est conçue aussi comme la revendication 

ultime du droit à l’autodétermination437, car le droit à 

l’autodétermination, la notion d’autonomie personnelle qui accorde 

                                                
433

 RIVERO (1984), p. 163. 
434

LOMBOIS (1984), p. 75; LECARPENTIER (2006), p. 80; SEVINÇ (2002), 
FEYZĠOĞLU (1993), p. 168; SOYASLAN (1990), p. 269. 
435

 Cour EDH, Oberschlick c. Autriche, n
o
 11662/85, arrêt du 23. mai 1991, § 57, 

série A n° 204. 
436

 Dans le même sens ERMAN (2003), p. 190. 
437

 LARRALDE (1993), p. 217. 
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à l’individu «la faculté (…) de mener sa vie comme il l’entend, 

peut également inclure la possibilité de s’adonner à des activités 

perçues comme étant d’une nature physiquement ou moralement 

dommageables ou dangereuses pour sa personne»438. En 

conséquence, un individu qui a la capacité de discernement est le 

seul responsable de ses actes, même si ces actes mettent en danger 

sa vie. Il en est de même pour la personne incarcérée. Le choix de 

cesser de se nourrir est le fruit du propos délibéré de l’intéressé et 

doit de ce fait être respecté.  

 

Le respect absolu du droit à l’autonomie personnelle du détenu 

signifierait alors ne pas intervenir dans le processus, ni d’infliger 

une prise en charge médicale du détenu gréviste. Ainsi, toute 

intervention médicale, y compris l’alimentation forcée, porterait 

atteinte à l’intégrité corporelle du détenu et exigerait de ce fait un 

consentement préalable explicite ou tacite de sa part, comme en 

milieu libre.  

 

Pour d’autres439, le passage à l’acte dans le cas de la grève de la 

faim ne peut pas être interdit. Cette approche se justifie alors par le 

fait que les grèves de la faim sont des actes de désobéissance 

civile. A partir de la définition donnée à la notion de désobéissance 

civile, à savoir «un acte de protestation non violent, de caractère 

illégal et public, commis pour la défense des valeurs suprêmes 

introduites par l’idée de l’Etat de droit et qui ne porte pas atteinte 

aux droits des tiers lors de sa commission»440, il nous paraît 

impossible de considérer l’acte du détenu gréviste de la faim 

comme un acte de désobéissance civile.  

 

D’aucuns considèrent qu’il est du devoir de l’administration 

pénitentiaire d’intervenir dans le processus de la grève de la faim. 

Pour ces auteurs, la décision d’entamer et de mener une grève de la 

faim est rarement le produit de la volonté intacte. Même si elle 

l’était, le droit à l'autodétermination est accordé aux personnes en 

vue de préserver et de développer leur intégrité physique et morale, 

                                                
438

 Cour EDH, Pretty c.Royaume-Uni, arrêt précité, § 66. 
439

 AKINCI (1998), p. 749. 
440 

ÖKÇESĠZ (2004), p. 129, voir en outre TANÖR (1993), p. 703. 
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mais non pas pour la détruire441. De surcroît, le détenu gréviste ne 

peut pas renoncer à son droit à la vie442.  

 

En outre, l'Etat a le droit d’interrompre les grèves de la faim. Il est 

en effet admis que l’Etat peut mettre fin aux actes qui nuisent à 

l’exécution, en tant que telle, de la peine ou qui empêchent 

d’atteindre les buts qui lui sont assignés. Or, la grève de la faim 

met le détenu hors d’état d’entreprendre le processus de 

(re)socialisation que suppose l’exécution d’une peine privative de 

liberté, car il entre dans une dialectique d’opposition totale à 

l’administration pénitentiaire443. D’aucuns s’interrogent sur 

l’éventuelle interruption contrainte de la grève de la faim d’une 

personne au nom de «l’intérêt imminent»444 d’autrui, par exemple 

de ses enfants. 

 

Enfin, et surtout, l’obligation positive de l'État, qui consiste à 

préserver la vie et la santé des détenus qui lui sont confiés, est une 

obligation qui l’emporte sur le droit personnel à 

l'autodétermination445. Cette approche constitue, à notre avis, la 

base juridique la plus convaincante pour justifier une interruption 

forcée de la grève de la faim du détenu.   

 

Telle est la position de la Cour EDH446, qui a essayé de trouver un 

équilibre entre les intérêts de l’administration pénitentiaire et ceux 

du détenu gréviste. Selon la Cour EDH, toute atteinte de caractère 

médical, même mineure, à l'intégrité corporelle, s'analyse en une 

ingérence dans l'exercice du droit au respect de la vie privée447; 

néanmoins la Cour examine la grève de la faim sous l’angle de 

l’art. 3 CEDH. Elle estime qu’une mesure prise par nécessité 

thérapeutique, du point de vue des conceptions médicales établies, 
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AKINCI (1998), p. 756; ÇAKMUT YENERER (2003), pp. 186-187. 
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ĠNCEOĞLU (1999), pp. 35 ss; FEYZĠOĞLU (1993), pp. 163 ss; ÇAKMUT 

YENERER (2003), p. 186 ; TAġKIN (2005), p. 144; ÖNOK (2007), p. 183. 
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 MARTIN (2002), pp. 1281-1283.     

445
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ne saurait en principe passer pour inhumaine ou dégradante448. Il 

en va ainsi de l'alimentation forcée destinée à sauver la vie d’une 

personne qui mène une grève de la faim449. Néanmoins, la Cour 

EDH soumet l’alimentation forcée à des conditions strictes. Elle 

exige la démonstration de manière convaincante de la nécessité 

médicale. Elle cherche à savoir si l’alimentation forcée a causé à la 

personne concernée de vives douleurs ou souffrances physiques, si 

elle a été ordonnée et exécutée par des médecins, si la personne 

concernée a fait l'objet d'une surveillance médicale constante et, 

enfin, si ladite alimentation a entraîné une aggravation de l'état de 

santé du détenu ou a eu des conséquences durables pour sa santé. 

Ainsi, les méthodes utilisées pour l’alimentation forcée ne doivent 

pas représenter un traitement dépassant le seuil minimum de 

gravité envisagé par la jurisprudence de la Cour au sens de l'article 

3 de la Convention. A l’instar de la protection du détenu contre le 

suicide, l’Etat doit donc intervenir de manière compatible avec les 

droits et libertés de l’individu concerné450.   

 

L’approche du CPT est similaire: le Comité donne clairement le 

message que «le devoir des soignants est d'assister dans la 

continuité de la vie. Le droit à la vie, qui est le plus fondamental 

des droits et libertés, ne saurait être limité par aucune norme ni 

aucun critère»451. Plus spécifiquement, il affirme que «dès l'instant 

où une détérioration organique est constatée, il faut administrer 

une nutrition parentérale totale»452.  

  

Il échet alors de respecter, selon nous, le principe d’un 

consentement libre et éclairé préalable à toute intervention 

médicale, principe qui est clairement et unanimement affirmé tant 
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 Cour EDH, Jalloh c. Allemagne, [GC], n
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 54810/00, arrêt du 11 juillet 2006, § 
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Trubnikov c. Russie, arrêt précité, § 70; Cour EDH, Renolde c. France, arrêt 
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sur le plan international453 qu’européen454 et aussi bien dans les 

ordres juridiques suisse455 et turc456.   

 

Le CPT souligne que «la liberté du consentement relève des droits 

fondamentaux de l’individu»457 et ajoute que les normes générales 

en matière de consentement en toute connaissance de cause avant 

un traitement doivent s’appliquer dans le milieu pénitentiaire458. 

Dans le même sens, la Recommandation R(98)7 relative aux 

aspects éthiques et organisationnels des soins de santé en milieu 

pénitentiaire du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe 

institue un critère essentiel de validité du consentement. Toute 

restriction à la liberté de consentement du patient doit avoir une 

base légale et se rapporter uniquement à des circonstances 

exceptionnelles, définies de manière claire et stricte, applicables à 

la population tout entière.    

 

Il ressort donc de ce qu’on vient de dire qu’à l’instar de ce qui se 

passe lors d’autres interventions médicales459, le détenu gréviste 

doit garder le choix d’accepter ou de refuser une prise en charge 

thérapeutique lorsqu’il est dûment informé des conséquences de sa 

décision. Certes, le refus peut avoir des conséquences graves, voire 

irrémédiables pour le gréviste et créer une tension. Néanmoins, un 

refus, même contraire à l’intérêt thérapeutique du détenu, doit être 

respecté et la protection de la santé de l’individu ne constitue pas 

un motif justifiant une intervention contre son gré460.  

 

Tant qu’il aura la capacité de discernement, il sera libre d’accorder 

ou non son consentement à une éventuelle prise en charge 

                                                
453 
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médicale. Il participe ainsi «à sa prise en charge médicale et au 

processus décisionnel y relatif»461. En revanche, nous estimons 

qu’une alimentation forcée n’est possible qu’en cas d’altération de 

la conscience du détenu et lorsque le détenu court un danger grave 

et imminent pour sa santé.    

 

En droit suisse, il est en principe admis qu’aussi longtemps que le 

détenu a la capacité de discernement, aucune intervention ne peut 

être faite contre son gré sur sa personne462. A défaut de lignes 

directrices nationales sur le sujet463, certains cantons apportent des 

précisions en la  matière dans leurs législations pénitentiaires. 

L’art. 49 al. 5 du Règlement sur les établissements de détention du 

canton du Valais464 se borne à dire qu’en cas de grève de la faim, la 

direction prend contact avec le médecin et agit selon les principes 

dictés par la conscience universelle et la morale traditionnelle. 

L’art. 68 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté 

et des mesures pour les personnes adultes du canton de 

Neuchâtel465 souligne que l’alimentation forcée peut être ordonnée 

sous la conduite d’un médecin, pour autant que la personne 

concernée soit en danger de mort ou coure un danger grave. La 

mesure de l’alimentation forcée doit être raisonnable et  ne doit pas 

entraîner de danger grave pour la vie ou la santé de la personne 

détenue.  

 

L'art. 82 de la LEPM turque prévoit l'alimentation forcée des 

détenus qui ont recouru aux grèves de la faim, sans chercher 

nécessairement leur consentement. Le médecin pénitentiaire 

informe tout d’abord le détenu sur les effets néfastes de ses actes 

ainsi que sur les effets physiques et psychiques. Parallèlement, les 

assistants sociaux tenteront d’inciter le détenu à abandonner la 

grève de la faim; s’ils échouent, le détenu sera nourri selon le 

régime fixé par le médecin.  

 

                                                
461

 JENDLY (2005), p. 250. 
462

 RESTELLINI (1989), p. 402, BAECHTOLD (2008), p. 195. 
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 BAECHTOLD (2008), p. 195 note que lors de la grève de la faim les détenus 
continuent à recevoir de la nourriture et sont informés sur les conséquences de 

leur acte et sont encouragés à abandonner la grève de la faim, par exemple à 
l’occasion de discussions avec le médecin, l’aumônier ou avec leurs proches.  
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Dans le cas où le médecin pénitentiaire diagnostique que la vie ou 

la santé des détenus grévistes est en danger grave et imminent ou 

qu’ils ont perdu conscience malgré les soins médicaux administrés 

conformément à l’art. 82 al. 1, il leur dispense les soins 

nécessaires. Si un tel soin n’est point possible dans l’établissement, 

les détenus seront transférés dans un hôpital.  

Il importe dès lors de savoir qui gérera la situation en cas 

d’altération de la conscience du détenu gréviste de la faim. 

L’initiative sera-t-elle laissée au médecin pénitentiaire? Le 

médecin pénitentiaire interviendra-t-il sur demande des autorités 

pénitentiaires dès que le malade présente une altération grave de la 

conscience466?  

 

Nous allons d’examiner l’attitude du médecin en cas de grève de la 

faim, notamment de grève prolongée.    

 

b) L’attitude médicale face à la grève de la faim  

De plusieurs textes émanent des lignes directrices relatives à 

l’attitude du médecin en cas de grève de la faim. Il convient de 

citer la Déclaration de l'Association Médicale Mondiale (AMM) 

sur les grévistes de la faim, adoptée par la quarante-troisième 

Assemblée médicale mondiale à Malte en novembre 1991 et 

révisée par la quarante-quatrième Assemblée à Marbella, en 

novembre 1992; la règle 5 de la Déclaration de l’AMM relative à 

des Directives à l’intention des médecins en ce qui concerne la 

torture et autres peines cruelles, inhumaines ou dégradantes en 

relation avec la détention ou l’emprisonnement, adoptée par la 

vingt-neuvième Assemblée médicale mondiale à Tokyo en octobre 

1975; les par. 60-63 de l’Annexe à la Recommandation R(98)7 du 

Comité des Ministres du Conseil de l’Europe relative aux aspects 

éthiques et organisationnels des soins de santé en milieu 

pénitentiaire, ainsi que les règles 9.1 et 9.5 des Directives médico-

éthiques de l’ASMM concernant l’exercice de la médecine auprès 

de personnes détenues. Ces textes s’accordent pour considérer que 

la gestion de la grève de la faim dans le milieu carcéral est une 

relation entre le médecin et le patient.  

                                                
466

 ĠNCEOĞLU (1999), p. 69. 
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Le médecin doit informer à intervalles réguliers le gréviste de la 

faim des conséquences pour sa santé de son action. Il doit 

également surveiller son état physique et psychique pour proposer 

une hospitalisation s’il l’estime nécessaire et si le patient y 

consent. Aucun traitement ne doit être dispensé en l’absence du 

consentement de l’intéressé. Au cas où le patient est sur le point de 

tomber dans le coma, il lui sera demandé antérieurement 

d’exprimer sa volonté de poursuivre ou non la grève ; dans 

l’affirmative, sa volonté devra être respectée467.  

 

Le droit suisse s’inscrit dans la ligne des textes pertinents en la 

matière. La gestion de la grève de la faim est du ressort du médecin 

pénitentiaire. Il convient de noter que la doctrine suisse considère 

que si le patient est devenu incapable de discernement par inanition 

causée par son jeûne, le médecin se place en situation de gestion 

d’affaires au sens de l’art. 419 CO et doit gérer la santé de son 

patient au mieux de ses intentions et intérêts présumables468. A cet 

égard, la LPMA neuchâteloise souligne que l’établissement doit 

respecter les directives anticipées qui lui ont été remises469. 

 

Il ressort de l’art. 82 de la LEPM que la gestion de la grève de la 

faim n’est nullement une relation entre le détenu gréviste patient et 

le médecin. Cette disposition dicte en quelque sorte le 

comportement du médecin en cas de grève de la faim en ne laissant 

aucune marge de manœuvre. L’intervention à l’encontre de la 

grève de la faim se réalise en deux étapes. La législation turque 

confie aux médecins le devoir d’intervenir. A ce propos, l’Union 

des ordres de médecins avait recouru devant le Conseil d’Etat afin 

d’obtenir l’annulation de l’art. 19 du Protocole sur les prestations 

de services de gestion, de la sécurité extérieure et de santé des 

établissements pénitentiaires470. Ledit article prévoit l’alimentation 

forcée en cas d’aggravation de l’état de santé du détenu, sans tenir 

compte de son consentement antérieur. L’Union des ordres de 
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 Dans le même sens RESTELLINI (1989), pp. 398-401; BERNHEIM (1991), 
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médecins estimait que cet article était contraire aux déclarations 

médicales internationales susmentionnées. Le Conseil d’Etat a 

refusé de suivre le raisonnement de l’Union, en considérant 

l’obligation de protection qui incombe à l’Etat du fait de l’art. 2 

CEDH. L’art. 17 de la Constitution turque l’emportait sur lesdites 

déclarations471. Cette approche est celle, comme on vient de le 

voir, des pères de la LEPM turque.      

 

c) La Turquie face à la grève de la faim: une politique de 

circonstance 

La Turquie s’était vue confrontée aux mouvements de grève de la 

faim déclenchés en 1982, 1984, 1996 et notamment en 2000, ce 

dernier pour protester contre l’instauration des prisons de «type F» 

prévoyant des unités de vie d’une à trois personnes au lieu de 

dortoirs dans les établissements de détention472. Il échet de noter 

que le CPT, lors de sa visite en 1996, avait considéré le système 

des dortoirs et des quartiers inhumain du fait du surpeuplement, de 

la misère et de la violence qui y régnaient. Ce système impliquait 

inévitablement un manque de respect quotidien de la vie privée des 

détenus. Le risque d'intimidation et de violence était par ailleurs 

très élevé, en particulier dans les dortoirs. Ce type d’hébergement 

facilitait le maintien de la cohésion des organisations criminelles 

au sein de l’établissement pénitentiaire. La mise en place des 

prisons de «type F» faisait partie des projets des autorités turques 

visant à mettre en service des unités de vie plus petites pour les 

détenus, dans le cadre de la réforme du système pénitentiaire turc. 

Les nouvelles prisons de «type F» ont été construites pour se 

conformer aux standards européens en matière pénitentiaire, ainsi 

que dans le cadre du processus de pré-adhésion à l'Union 

européenne.  

Nonobstant les inconvénients du système des dortoirs et des 

quartiers, les détenus témoignaient paradoxalement que 

                                                
471

 D., 10. Daire, E. 2000/936, K. 2002/4487, 20 novembre 2002. 
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terroristes avait provoqué une grève de la faim au cours de laquelle douze 
détenus avaient trouvé la mort.   
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l’emprisonnement dans les établissements pénitentiaires turcs était 

une expérience moins inhumaine que l'incarcération dans de 

nombreux établissements d'Europe de l’Ouest473. Selon les 

détenus, le système traditionnel de l’hébergement en dortoir 

permet plus facilement la communication entre les détenus et 

permet d’éviter le sentiment de solitude provoqué par 

l’incarcération. Il importe de souligner que, sociologiquement 

parlant, le peuple turc a l’habitude de tisser des liens de solidarité 

par le biais de la vie en communauté. Les détenus percevaient donc 

ce nouveau type de prison comme un isolement. Cela explique 

pourquoi l’attitude des détenus était si violente à l’égard de ce 

nouveau mode de vie dans les établissements pénitentiaires.    

Lors de la grève de la faim de 2000, qui a duré plusieurs mois, les 

tentatives des intellectuels et des organisations, notamment du 

Barreau d'Istanbul, de rechercher un consensus entre les détenus 

grévistes et les autorités ont échoué. Pour apaiser les tensions dues 

à la crise engendrée par les grèves de la faim, et notamment par la 

mort de vingt-sept détenus grévistes, des interventions ont été 

opérées par les forces de sécurité dans les prisons où se déroulaient 

des grèves de la faim, interventions au cours desquelles il y a eu 

trente-deux morts et un grand nombre de blessés474.. 

La criminalisation de l’obstacle à l’alimentation se trouve dans le 

prolongement de cette crise. Aux termes de l’art. 298 al. 2 CPTR: 

«Celui qui aura empêché l’alimentation des détenus condamnés 

et/ou d’une personne en détention préventive sera puni d’une peine 

privative de liberté de deux à quatre ans. Sera considéré comme 

obstacle à l’alimentation tout acte d’inciter, de décider ou de 

donner des instructions aux détenus condamnés ainsi qu’à des 

personnes en détention préventive pour une grève de la faim ou un 

jeûne à mort»475.   

Le détenu qui mène une grève de la faim sera frappé de la sanction 

disciplinaire de suppression des activités sportives et culturelles 

offertes par l’établissement pénitentiaire aux termes de l’art. 40 al. 

2 lit. g de la LEPM turque. En outre, le détenu qui incite à une 
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 Onzième rapport général d’activité du CPT, CPT/Inf (2001) 16. 
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grève de la faim sera mis en isolement cellulaire d’un à 10 jours, 

en vertu de l’art. 44 al. 2 lit. m de la LEPM turque476.   

Ces sanctions confirment que les autorités pénitentiaires 

considèrent les grèves de la faim comme un acte de désobéissance 

qui exige une réponse ferme. Les juridictions nationales ont, 

semble-t-il, adopté une position similaire.  

 

B. La protection du détenu face à la violence d’autrui 

L’obligation positive mise à la charge des Etats de protéger la vie 

des personnes privées de liberté englobe la responsabilité de 

prendre les mesures adéquates pour protéger le détenu dont la vie 

est menacée par la violence d’autrui à l’intérieur des murs477. La 

prison est la scène de violences, les incidents violents entre détenus 

sont courants. Les détenus s’insurgent contre les contraintes 

presque toujours ressenties comme excessives, illégitimes, 

arbitraires478. Les violences entre les détenus s’inscrivent dans un 

rapport de force, de domination et de soumission. Elles peuvent 

revêtir plusieurs formes, «allant de formes subtiles de harcèlement 

à des intimidations patentes et des agressions physiques 

graves»479. 

Le CPT a constaté que les personnes incarcérées pour des 

infractions contre les mœurs sont exposées à un risque important 

d’agression de la part de codétenus480. Le Comité invite les 

administrations à réagir à l’égard de ces violences sous-estimées 

ou négligées en mettant en œuvre des stratégies destinées à 

protéger les plus vulnérables. Il ne se prononce pas en faveur d’une 
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 Dans le même sens, avant l’entrée en vigueur de la LEPM, les juges 
d’exécution des peines avaient confirmé la sanction disciplinaire d’interdiction 
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477

 Onzième rapport général d’activité du CPT, CPT/Inf (2001) 16, § 27. 
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approche spécifique de regroupement ou au contraire de dispersion 

en détention ordinaire. Il incite les administrations à adopter une 

approche pragmatique, en fonction des circonstances. L’essentiel 

est d’assurer la sécurité de ces détenus qui sont en nombre 

croissant481. 

 

La Cour EDH s’est également occupée de la question. Elle rappelle 

que les exigences découlant de l’art. 2 CEDH peuvent, dans 

certaines circonstances bien définies, conduire à mettre à la charge 

des autorités l’obligation positive de prendre préventivement des 

mesures d’ordre pratique pour protéger l’individu contre autrui. 

L’arrêt Paul & Audrey Edwards c. Royaume-Uni482 concernait la 

situation d’un détenu qui a été tué par un codétenu, compagnon de 

cellule souffrant de troubles mentaux. La Cour a cherché à savoir 

dans quelle mesure il existait un risque réel et immédiat pour la vie 

de l’intéressé. Le point essentiel consistait à déterminer «si les 

autorités carcérales savaient ou auraient dû savoir, au moment où 

elles prirent la décision de l’enfermer dans la même cellule, que le 

codétenu était extrêmement dangereux»483. La Cour a conclu à la 

violation de l’art. 2 CEDH en raison d’une série de 

dysfonctionnements liés au non-partage de certaines informations 

concernant la dangerosité du compagnon de cellule.  

Dans l’affaire Rodić et autres c. Bosnie-Herzégovine484, les 

détenus, condamnés pour des crimes de guerre contre les civils 

bosniaques, étaient initialement placés au milieu de détenus de 

droit commun appartenant à une majorité bosniaque, puis isolés 

dans le service hospitalier de la prison. Ils allèguent avoir été 

persécutés par leurs compagnons de détention, notamment avoir 

été victimes d’incidents variés: crachats dans leur nourriture, 

aspersion d’eau sur leur lit, menaces de mort, coups. Dans la prison 

en question, des incidents graves impliquant des actes de violence 

à connotation ethnique dirigés contre les détenus étaient rapportés. 

Tout en admettant l’existence d’un risque grave pour l’intégrité 

physique des détenus, la Cour EDH a observé que ce n’est que 

dans des circonstances exceptionnelles qu’une agression physique 

                                                
481
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par des agents de l’Etat ou par des tiers qui n’a pas la mort pour 

conséquence peut emporter violation de l’article 2. Il en découle 

qu’à ses yeux les agressions subies par les détenus ne figurent pas 

parmi les circonstances exceptionnelles. Elle ajoute en outre qu’à 

supposer l’article 2 applicable en l’espèce, les faits de la cause ne 

révèlent pas que les autorités ont failli à protéger la vie des 

requérants, eu égard à la nature et au degré de la force utilisée à 

l’encontre de ceux-ci. Toutefois, la Cour EDH a admis que 

l’intégrité physique des requérants n’a pas été garantie de manière 

adéquate depuis leur arrivée à la prison jusqu’à leur placement 

dans le service hospitalier et a conclu à une violation de l’art. 3 

CEDH compte tenu de l’épreuve subie par les détenus, en 

particulier du sentiment d’angoisse constant impliqué par la 

menace de violences physiques. La Cour s’abstient clairement 

d’étendre les exigences découlant de l’art. 2 CEDH au cas de 

violence entre les codétenus. L’obligation de prévention qui 

incombe à l’Etat se limite alors aux cas de violence contre la 

propre violence du détenu et de celle des agents de l’Etat. Nous 

estimons toutefois que cette approche est contradictoire avec la 

jurisprudence de la Cour EDH affirmant le devoir des autorités de 

protéger les détenus. 

En revanche, dans l'arrêt Pantea c. Roumanie485, la victime avait 

été placée dans une cellule de détenus dangereux et, après les actes 

de violence, elle avait été laissée par les surveillants dans la même 

cellule que ses agresseurs, de surcroît immobilisée. Se pose la 

question de savoir si la responsabilité des autorités nationales peut 

être engagée sur le terrain de l'article 3 pour des mauvais 

traitements infligés par des codétenus. A ce propos, la Cour EDH, 

«sans imposer aux autorités de fardeau insupportable ou excessif, 

astreint les Etats à prendre toutes mesures préventives nécessaires 

à la protection de l'intégrité physique et de la santé des personnes 

privées de liberté»486.  

                                                
485

 Cour EDH, Pantea c. Roumanie, n° 33343/963, arrêt du 3 juin 2003, Recueil 

des arrêts et décisions 2003-VI.   
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C. La protection du détenu contre la violence 

institutionnelle 

L’interdiction des traitements inhumains et dégradants fait l’objet 

d’instruments tant au niveau international, européen que national. 

Ainsi, la prohibition des mauvais traitements figure à l’art. 5 

DUDH, est reprise par l’art.7 du Pacte ONU II, ainsi que par l’art. 

3 CEDH, l’art. 10 de la Constitution fédérale suisse et l’art. 17 de 

la Constitution turque. L’interdiction des mauvais traitements fait 

aussi l’objet d’instruments spécifiques tels que la Convention des 

Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements 

cruels, inhumains ou dégradants et la Convention européenne pour 

la prévention de la torture et des peines et traitements inhumains 

ou dégradants.    

 

Il n'entre pas dans nos projets de nous attarder sur ces instruments 

qui ont fait couler beaucoup d’encre, mais nous nous bornerons à 

préciser que ces textes n’admettent aucune dérogation à cette 

interdiction.   

 

Dans un premier temps, ce n’était qu’une illusion de penser que 

ces textes constituaient un bouclier contre toute forme de mauvais 

traitements éventuels en prison487. A cet égard, la jurisprudence 

bien peu protectrice de l’AComm. EDH et de la Cour EDH, 

admettaient «une certaine forme de légalisation de la violence à 

l’égard des personnes privées de liberté, tout spécifiquement dans 

les établissements pénitentiaires»488. Ainsi, les mesures violentes 

employées contre un détenu fugitif pour le faire regagner sa 

cellule489, ou l’usage de la force par les surveillants pénitentiaires à 

l’encontre d’un détenu qui refusait de quitter sa cellule490 ne 

constituaient pas une violation de l’art. 3 CEDH. 
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Cette jurisprudence prônant l’ordre et la sécurité au détriment du 

respect de l’intégrité physique du détenu est aujourd’hui en partie 

révolue. La protection physique de la personne est devenue un 

véritable impératif491. Il découle aujourd’hui de la jurisprudence de 

la Cour EDH une obligation positive de protéger l’intégrité 

physique et morale des personnes en situation de vulnérabilité, 

telles les personnes purgeant une peine privative de liberté492. Le 

détenu ne doit pas être soumis à des traitements humiliants ou 

rabaissant sa personnalité.  

 

L’obligation de protéger l’intégrité physique du détenu qui 

incombe aux autorités pénitentiaires est la manifestation de la 

volonté de réduire la violence inhérente aux situations de privation 

de liberté493.  

 

Aux yeux de la Cour EDH, l'utilisation de la force physique à 

l’encontre d’un détenu, alors qu'elle n'est pas rendue strictement 

nécessaire par son comportement, porte atteinte à la dignité 

humaine et constitue, en principe, une violation du droit garanti par 

l'article 3494.  

 

Néanmoins, pour tomber sous le coup de l’art. 3, un mauvais 

traitement doit atteindre un minimum de gravité. Il n'entre pas dans 

nos projets de nous attarder sur les conditions d'applicabilité de 

l'art. 3 CEDH qui sont bien définies par la jurisprudence495 de la 

Cour EDH; nous nous bornerons à préciser que le seuil de gravité 

pour tomber sous le coup de l'art. 3 vaut également quand il s'agit 

de l'appréciation de ce minimum. Etant «relative par essence»,496 

cette gravité dépend de l’ensemble des circonstances propres à 

l’affaire.  
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L’existence d’un seuil minimum de souffrance pour bénéficier de 

la protection de l’intégrité physique et psychique mène à une 

situation paradoxale 497; alors que l’ensemble des textes 

supranationaux interdit en des termes absolus les peines 

inhumaines et dégradantes, la Cour EDH admet que l’incarcération 

comporte inévitablement une souffrance ou l'humiliation. Pour 

qu'une peine ou le traitement dont elle s'accompagne soient 

«inhumains» ou «dégradants», la souffrance ou l'humiliation 

doivent en tout cas aller au-delà de cette souffrance inhérente à 

l’emprisonnement498. Cela revient à reconnaître qu’il y a une 

certaine forme de souffrance et d’humiliation, donc une violence 

qui échappe à la protection de l’art. 3 CEDH499.     

Il ne paraît pas possible de trouver dans la jurisprudence de la Cour 

EDH une frontière étanche entre une souffrance ou humiliation 

inhérente à l’emprisonnement et une souffrance qui tombe sous le 

coup de l’art. 3 CEDH. Même si l’appréciation de la Cour dépend 

des circonstances de l’espèce, la dignité du détenu est réputée avoir 

été violée lorsque l’individu est traité comme un objet entre les 

mains de la puissance publique. 

 

D. Les réponses à la violence dans l’établissement 

pénitentiaire  

 

Il est vrai que la violence en prison peut «apparaître comme 

consubstantielle du lieu dans lequel elle s’exprime»500. Toutefois, 

il est de l’intérêt des détenus comme de l’administration 

pénitentiaire et notamment des surveillants qui y sont 

quotidiennement confrontés, comme témoins ou comme victimes, 

de tenter de mettre fin, le plus tôt possible, à l’accumulation de la 

violence. Les réponses à la violence en milieu carcéral sont aussi 

diverses que les formes que celle-ci y revêt. Les réponses 

                                                
497

 LARRALDE (1993), p. 253. 
498

 Cour EDH, V. c. Royaume-Uni, [GC], n° 24888/94, arrêt du 16 décembre 

1999, CEDH 1999-IX, § 71; Cour EDH, Raninen c. Finlande, n° 20972/92, arrêt 
du 16 décembre 1997, Recueil 1997-VIII, § 55. 
499

 LARRALDE (2006), p. 214. 
500

 CARDET (2004), p. 539. 
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traditionnelles sont fondées sur le rappel à la discipline et la 

restauration de l’autorité501. Il en va de même pour le droit turc: 

toute forme de violence commise à l’encontre d’un codétenu 

mérite l’isolement cellulaire du détenu aux termes de l’art. 44 de la 

LEPM.      

 

Toutefois, la réponse à la violence ne saurait se réduire à la 

procédure disciplinaire. Les violences induisent des réactions 

classiques de l’administration pénitentiaire en termes de sécurité. 

Malgré la grande variété des comportements visés par ces articles 

et en dépit du caractère pénal de nombreuses fautes, l’outil 

disciplinaire ne permet d’identifier qu’une fraction des violences 

en prison. Néanmoins, cette approche de la violence en prison au 

travers des actes de violence prévus et sanctionnés par le code 

pénal ne prend en considération qu’une dimension du phénomène: 

les violences qui entrent dans le cadre d’une réglementation. Or, 

«le phénomène de la violence en prison, est, par nature, complexe 

et [qu’]il ne peut être envisagé en dehors de cette complexité»502. 

Il convient donc de tenir compte de toutes les dimensions 

notamment sociologiques et psychologiques de la violence. En 

droit suisse, le CPS contient une norme expresse en matière 

disciplinaire qui énonce un catalogue des sanctions disciplinaires et 

se borne à viser les détenus qui contreviennent aux prescriptions et 

au plan d’exécution de la peine et à fixer les principes régissant le 

droit disciplinaire. Il est donc du ressort des cantons d’édicter des 

sanctions disciplinaires à l’égard de la violence des détenus. Le 

règlement valaisan503 et la loi neuchâteloise504 érigent 

expressément les actes violents des détenus en infraction 

disciplinaire.  

 

La plupart de ces atteintes correspondent à des infractions 

réprimées par les Code pénaux et donc peuvent faire l’objet de 

poursuite pénale et disciplinaire505.  

                                                
501

 DARBEDA (2004), p. 900. 
502

 CARDET (2004), p. 534. 
503

 Art. 54. RSVS 340.200. 
504

 Art. 78. RSN 351.0. 
505

 La situation délicate du concours entre une infraction disciplinaire et une 

infraction pénale n’est pas réglée dans la nouvelle partie générale du CPS. Voir 
BAECHTOLD (2008), p. 198. Un acte qui constitue à la fois une infraction 



114 

 

De nouveaux modes de régulation de la violence doivent être 

instaurés. L’autorité pénitentiaire, particulièrement les surveillants, 

sont amenés à adopter des stratégies pour s’adapter aux contextes 

imprévisibles et complexes de la situation. A ce propos, 

LHUILIER définit deux logiques: «une logique bureaucratique qui 

promeut l’autorité hiérarchique et la conformité aux règles, une 

logique professionnelle qui valorise l’autorité négociée et 

l’efficacité de gestion de tensions»506. Il en découle que 

l’administration pénitentiaire doit prôner une approche plus 

humaine, basée sur la coopération, centrée sur un soutien 

psychologique du détenu, ainsi qu’une prestation de service 

concernant la modification des conditions concrètes de détention 

dans lesquelles le détenu vit. 

 

Une autre mesure possible serait de revoir la conception 

architecturale de l’établissement pénitentiaire507. Il est possible de 

concevoir des espaces de vie qui diminueraient le sentiment 

d’angoisse et qui seraient de nature à atténuer les tensions508.       

 

On a constaté que la surpopulation carcérale est à l’origine de la 

violence dans les prisons, car l’encombrement des établissements 

pénitentiaires induit ipso facto une seconde peine, celle de la 

souffrance physique et morale509, celle qui porte atteinte à la 

dignité humaine et, dans certains cas, à l’intégrité physique, voire à 

la vie510.             

 

De prime abord, l’on peut envisager le réaménagement des espaces 

de vie à taille humaine, voire un système de cellules 

individuelles511, pour assurer une protection suffisante aux 

personnes détenues. Néanmoins, l’expérience turque de 

l’instauration des prisons de «type F» montre qu’une stratégie non 

conforme peut provoquer davantage de violence, parfois difficile à 

                                                                                                     
pénale et une infraction disciplinaire fera l’objet de deux poursuites. Voir 
DEMĠRBAġ (2008), p. 57.      
506

 Voir LHUILIER/AYMARD (1997). 
507

 DARBEDA (2004), p. 902. 
508

 Sur l’architecture des établissements pénitentiaires, voir notamment 
KIVIRCIK (2004).   
509

 RICŒUR (1995), p. 18.  
510

 Sénat français, Prisons: une humiliation pour la République, juin 2000, p. 120.   
511

 Telle est la proposition de la Commission nationale consultative des droits de 
l’homme (CNDH) française, voir Les Etudes de la CNDH vol I. (2007), p. 48.      
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pallier. Il convient alors de prendre en considération les données 

sociologiques du monde carcéral avant d’adopter une réponse à la 

violence. Il nous paraît clair qu’une meilleure sauvegarde des 

droits des détenus notamment en respectant leur dignité humaine, 

permettra de réduire les phénomènes de violence au sein des 

prisons. 

 

II. Le droit à des conditions de détention conformes à la 

dignité humaine  

A. Les conditions matérielles de détention 

1. L’autonomisation de la dignité humaine dans la 

jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l’Homme 

Les atteintes à l’intégrité physique et psychique en milieu 

pénitentiaire revêtent un aspect primordial. Or, à l’exception de 

l’art. 5, la CEDH ne contient aucune disposition spécifique relative 

aux détenus ou à leur dignité.  

La Cour EDH y a remédié par une interprétation dynamique et 

évolutive du texte de la Convention512. Elle adopta une 

interprétation élargie du champ d’application de l’article 3 CEDH 

sur la base de l’obligation négative dégagée dudit article, en 

retenant que des conditions de détention inadmissibles constituent 

une violation de cette disposition. 

 

Le juge européen a joué ainsi un rôle important en matière 

pénitentiaire en instituant une protection «par ricochet»513 des 

                                                
512

 Dans un rapport, la Direction des droits de l’homme du Conseil de l’Europe 
affirme que à défaut de dispositions spécifiques sur le traitement du détenu, les 

organes de Strasbourg ont quand même de «nombreuses possibilités d’examiner 
les conditions de détention». Voir, Les conditions de détention (1981), p. 2. 
513

 Il s’agit d’une méthode purement prétorienne utilisée par la Cour EDH pour 
combler les lacunes de la CEDH notamment dans deux domaines : les conditions 

de détention et les mesures d’éloignement des étrangers, qui se situaient 
initialement «hors du droit» de la Convention. L’arrêt Soering c. Royaume-Uni, 
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conditions de détention conformes au respect de la dignité 

humaine. La Cour EDH affirma pour la première fois dans son 

arrêt Kudla c. Pologne du 26 octobre 2000514, que l’article 3 de la 

Convention garantit le droit de toute personne à être détenue dans 

des conditions qui sont compatibles avec le respect de la dignité 

humaine. Dans cet arrêt, la Cour va au delà de la protection par 

ricochet expliquée précédemment, puisque, selon cette 

interprétation, le fait de ne pas être détenu dans des conditions 

décentes viole directement la Convention515. A ce propos, pour 

protéger les détenus, dont il faudrait faire une catégorie spécifique, 

SUDRE propose d’ajouter un art. 3bis à la CEDH. Pour 

TULKENS, il s'agit pour la jurisprudence de passer «du stade de 

l'ignorance des conditions générales de détention à celui de la 

reconnaissance du droit de tout détenu à des conditions 

respectueuses de la dignité humaine»516.  

 

La Cour EDH s’attache désormais à l’impact moral des mesures 

prises par les autorités pénitentiaires, sans nécessairement en 

rechercher les effets physiques ou psychiques sur le détenu. Elle 

procède à un examen méticuleux des conditions de détention et 

apprécie les actions entreprises par les autorités pour les améliorer. 

Depuis, ce principe a été confirmé à plusieurs reprises517. 

 

En conséquence de l’arrêt Kudla c. Pologne518, des obligations 

positives, lesquelles découlent du droit à des conditions de 

détention conformes à la dignité humaine, s’ajoutent aux 

obligations négatives susmentionnées. L’obligation de placer les 

détenus dans des lieux qui ne portent pas atteinte à leur dignité est 

une obligation de résultat519.  

 

                                                                                                     
n° 14038/88 arrêt du 7 juillet 1989, série A n° 161 consacre formellement ce 
mécanisme. Voir COHEN- JONATHAN (1989), p. 84.  
514

 Cour EDH, Kudla c. Pologne, du 26 octobre 2000, [GC], n° 30210/96, § 92, 
Recueil des arrêts et décisions 2000-XI.    
515

 SUDRE (2004), pp. 1499-1514.  
516

TULKENS F. (2002b), p. 262; LARRALDE (2006), p. 219.     
517

 Cour EDH, Peers c. Grèce, arrêt précité; Cour EDH, Dougoz c. Grèce, arrêt 
précité; Cour EDH, Valasinas c. Lituanie, arrêt précité; Cour EDH, Keenan c. 

Royaume-Uni, arrêt précité; Cour EDH, Papon c. France, arrêt précité; Cour 
EDH, Mouisel c. France, arrêt précité. 
518

 Cour EDH, Kudla c. Pologne, arrêt précité. 
519

 ECOCHARD (2003), p. 99. 
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La primauté de la dignité humaine du détenu a permis à la Cour 

d'imposer des standards à propos des conditions matérielles de 

détention et d’exiger la mise en place d’un système pénitentiaire 

respectant cette dignité520. Elle considère que quelles que soient les 

difficultés d’ordre financier, ou logistique, auxquelles un État 

contractant peut se trouver confronté, il lui incombe d’organiser 

son système pénitentiaire de manière à assurer le respect de la 

dignité des détenus521. Ainsi, la Cour EDH suit le Comité européen 

pour la prévention de la torture qui promeut la qualité de la vie 

dans les établissements pénitentiaires522.     

 

En examinant la compatibilité des conditions de détention avec la 

dignité humaine, la Cour EDH exigeait, jusqu'aux arrêts Dougoz et 

Peers contre Grèce du 6 mars et du 19 avril 2001, la réunion de 

deux conditions: elle cherchait à savoir si un tel traitement a été 

infligé intentionnellement et si les conditions de détention étaient 

objectivement indécentes. Depuis les arrêts précités, la Cour EDH 

a opté pour un contrôle concret des conditions matérielles de la 

détention. Elle estime que l’intention d’humilier n’est plus 

nécessaire. Désormais, des conditions de détention objectivement 

indécentes suffisent pour conclure à une violation de l'art. 3 

CEDH. 

 

A ce titre, la fouille corporelle et l'examen des parties génitales 

d'un détenu en présence d’une personne du sexe opposé523, le fait 

de raser le crâne d'un détenu qui allait comparaître dans quelques 

jours en audience publique, compte tenu de son âge524, l'obligation 

faite à un détenu de se mettre nu devant un groupe de gardiens 

avant qu'il exerce son droit de vote aux élections législatives525 

constituent des traitements qui peuvent «amoindrir sa dignité»526 .  

 

                                                
520

 Voir KUHN/MOREILLON (2006) qui revisite les «sept maximes universelles 
de la bonne condition pénitentiaire de Foucault» (FOUCAULT (1975), pp. 274 

ss) au regard du Conseil de l’Europe. 
521

 Cour EDH, Mamedova c. Russie, arrêt du 1er juin 2006, § 63. 
522

 Deuxième rapport d'activité générale du CPT, CPT/Inf (92) 3, p. 15.   
523

 Cour EDH, Valasinas c. Lituanie, arrêt précité. 
524

 Cour EDH, Yankov c. Bulgarie, n° 39084/97, arrêt du 11 décembre 2003, 
Recueil des arrêts et décisions 2003-XII. 
525

 Cour EDH, Iwanzuck c. Pologne, n° 25196/94, arrêt du 15 novembre 2001. 
526

 Voir Cour EDH, Valasinas c. Lituanie, arrêt précité, § 117. 
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Des conditions de détention objectivement inadaptées au bien-être 

des détenus constituent un traitement inhumain et dégradant aux 

yeux de la Cour EDH. La Cour prend en compte l’aménagement 

des cellules527, notamment les conditions d’aération et la 

luminosité, la température, la séparation des sanitaires, ainsi que la 

surpopulation et ses effets. 

 

L'affaire Kalashnikov c. Russie du 15 juillet 2002 illustre la 

volonté de la Cour EDH d’imposer des conditions de détention 

compatibles avec la dignité humaine. La Cour estime que le 

requérant était soumis à un traitement dégradant eu égard à ses 

conditions de détention: surpeuplement, absence d’aération, 

insectes nuisibles, toilettes exposées à la vue des codétenus.   

 

Pour la Cour EDH, le seul fait qu’un détenu ait été contraint de 

vivre, de dormir et d’utiliser les toilettes dans une cellule qu’il 

partageait avec de très nombreux codétenus était suffisant pour le 

soumettre à une détresse ou à une épreuve d’une intensité excédant 

le niveau inévitable de souffrance inhérent à la détention et était de 

nature à lui inspirer des sentiments de peur, d’angoisse et 

d’infériorité propres à l’humilier et à l’avilir528.  

 

Il convient de souligner que depuis l'arrêt Mayzit c. Russie du 20 

janvier 2005, la Cour EDH applique les standards élaborés par le 

CPT en matière de conditions matérielles de détention.  

      

Cette nouvelle jurisprudence s'inscrit dès lors dans la ligne des 

Règles pénitentiaires européennes qui énoncent les éléments des 

conditions dignes de détention529. Il échet de préciser que la 

version 2006 des Règles exige que les conditions de vie respectent 

la dignité humaine, notamment la règle 18 relative aux locaux de 

détention et la règle 49 concernant le bon ordre en prison. La Cour 

EDH attache une attention toute particulière à des conditions de 

détention sévères, à la santé des détenus et à la détention des 

personnes âgées.  

 

                                                
527

 Cour EDH, Peers c. Grèce, arrêt précité.  
528

 Règles pénitentiaires européennes de 2006, §§ 43-45. 
529

 Voir SUDRE (2004), p. 1508. 
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2. Les conditions matérielles de détention en droit suisse et 

turc 

Les conditions matérielles de détention tels que l’hébergement, 

l’équipement de la cellule, les vêtements, la nourriture ne font pas 

l’objet d’une disposition spécifique en droit fédéral530. Néanmoins, 

les principes généraux de l’exécution prévus aux art. 74 et 75 CPS 

conditionnent l’aménagement des conditions matérielles de 

détention531. A quelques exceptions près, les droits cantonaux ne 

règlent ce domaine que de manière lacunaire et parfois uniquement 

au niveau des règlements d’établissement. Confirmant ainsi la 

pratique établie, de nombreux cantons ont prévu une disposition 

selon laquelle les détenus sont normalement hébergés seuls, dans 

des cellules individuelles. De rares cellules pour deux à trois 

détenus restent cependant à disposition pour y loger des cas 

psychiques sévères ou des détenus présentant des tendances 

suicidaires532.  

 

Le principe de normalisation533, admis par la jurisprudence du 

Tribunal fédéral, qui considère que les conditions matérielles de 

détention devraient être comparables au «standard de vie 

moyen»534, joue un rôle considérable en ce qui concerne les 

conditions de détention. Des exigences minimales en matière de 

grandeur de la cellule, d’éclairage, d’aération, de chauffage, 

d’installations sanitaires, de mobilier ainsi que d’espace réservé au 

détenu pour l’aménagement de locaux affectés au travail, au temps 

libre ainsi qu’aux repas découlent également du principe de 

normalisation. Néanmoins, la vérification de la compatibilité des 

conditions matérielles de détention avec les droits fondamentaux se 

fera toujours dans le cadre d’une appréciation d’ensemble535. 

 

A côté d’une jurisprudence par ailleurs peu abondante du Tribunal 

fédéral, les normes pratiques de l’Office fédéral de la justice, 

relatives au subventionnement de la construction d’établissements 

                                                
530

 BAECHTOLD (2008), p.165. 
531

 Pour un aperçu des conditions matérielles de détention en Suisse, cf. Le 
rapport de l’Association pour la prévention de la torture.   
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 Ibidem. 
533

 Voir infra, p. 374. 
534

 ATF 99 Ia 274, JdT 1974 I 656.   
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 ATF 123 I 221, cons. II c, JdT 1999 I 212. 
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pénitentiaires jouent également un rôle essentiel pour concrétiser 

les exigences relatives aux conditions matérielles de détention. Les 

quelques arrêts du Tribunal fédéral relatifs aux conditions 

matérielles de détention ont introduit des critères précis en ce qui 

concerne la lumière du jour536, l’eau courante, l’aération naturelle 

ou une aération artificielle adéquate, la température ambiante, 

l’équipement des cellules537 et l’admission d’objets personnels à 

disposition du détenu538.             

 

En droit turc, les articles 8 à 15 LEPM se bornent à mentionner les 

différents types d’établissements pénitentiaires539 sans pour autant 

préciser les conditions matérielles de détention. La construction 

des établissements pénitentiaires relève de la compétence du 

Ministère de la justice aux termes du Décret-loi n° 529540, qui peut 

déterminer les lieux ainsi que les modalités de construction541. Il 

sied d’édicter un corps de lignes directrices sur les conditions 

matérielles de détention dans une loi.  

 

Il convient de noter que les conditions de détention ont suscité des 

craintes de la part du CPT. Le système de dortoir s’est avéré 

problématique et fut l’objet de plusieurs rapports du CPT542. Le 

CPT indiqua en outre que les unités d'hébergement des 

établissements dans leur ensemble sont en très mauvais état et 

souvent sales543.   

 

Comme nous l’avons déjà relevé, la Turquie s'est engagée à 

améliorer les conditions de détention dans les prisons. Un nouveau 

                                                
536

 ATF 97 I 839, JdT 1973 I 514 (rés). 
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 ATF 102 Ia 288, JdT 1997 IV 158. 
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 ATF 118 Ia 64 cons. 3b bb, JdT 2007 IV 43.  
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 Ces dispositions prévoient des établissements fermés de haute sécurité, des 

établissements pour femmes, pour mineurs, des établissements ouverts et des 
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 Décret-loi n° 529 sur la construction et le fonctionnement des maisons de 
détention et de prison, publié dans R.G. n° 21939 (bis) du 20 mai 1994.   
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 Les types d’établissements de A, A1, A2, B, C, D, E, H, K1, K2, M, T sont 
des établissements fermés. Les établissements de type F sont des établissements 

de haute sécurité. Sur ces différents types d’établissements pénitentiaire, cf. «The 
Physical Structure and Equipment in Penitentiary Institutions» rapport du 

Ministère de la Justice turc.    
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 Visite du CPT en 1996 organisée suite à une invitation du gouvernement turc. 

Voir le rapport du CPT/Inf (2001). 
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 CPT/Inf (2005) 18.  
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parc pénitentiaire se met en place, conforme aux critères du CPT. 

Dans l'attente de la fermeture des établissements pénitentiaires 

insalubres, des efforts devraient être faits pour atténuer les 

difficultés découlant de l'insuffisance des conditions de détention.   

 

2.1. La surpopulation carcérale: un problème récurrent 

La situation de promiscuité imposée à la majorité des personnes 

incarcérées est «un véritable facteur aggravant les conditions 

générales de la détention»544. Le surencombrement a des 

incidences dramatiques sur toutes les dimensions de la vie en 

prison. Le CPT constate que l'effet cumulé d’une combinaison de 

surpeuplement, de régimes pauvres en activités et d'un accès 

inadéquat aux toilettes ou locaux sanitaires peut s'avérer 

extrêmement néfaste pour les détenus545. 

 

La surpopulation carcérale «n’est pas non plus étrangère à la 

survenance plus en plus fréquente d’actes d’auto-agression 

(automutilations, tentatives de suicide ou suicides), d’agressions 

entre détenus, de phénomènes de racket ou d’actes de violence 

envers les surveillants»546.
   

 

Il est aujourd’hui incontestable qu’une situation avérée de 

surpopulation carcérale suffit à entraîner la violation de l’art. 3 

CEDH, indépendamment de toute intention d’humilier ou de 

rabaisser le détenu547. L’admission par l’Etat de surencombrement 

dans le cas d’espèce ou les rapports du CPT dénonçant un tel 

problème sont des critères suffisants aux yeux de la Cour EDH 

pour constater des conditions de détention non conformes à la 

dignité humaine. La Cour avait déjà été amenée à considérer 

qu’«elle devait tirer les conséquences de l’impossibilité pour le 

gouvernement défendeur de fournir des éléments précis sur le 

nombre de détenus»548. A défaut d’une explication plausible de la 
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part de l’Etat concernant les conditions de détention, la Cour EDH 

examine les allégations de mauvais traitements sur la base des 

seuls arguments du détenu549. Cela revient à admettre que du fait 

de leur vulnérabilité, les détenus ne disposent pas des mêmes 

facilités pour prouver leurs allégations.  

 

La Suisse et la Turquie ne sont pas épargnées par la surpopulation 

carcérale. Comme indiqué dans les rapports du CPT rendus à 

l’issue de la visite d’établissements pénitentiaires suisses, 

l’établissement pénitentiaire de Champ-Dollon, du canton de 

Genève, est affecté d’une surpopulation chronique550. En Turquie, 

lors de la visite du CPT en décembre 2005, la prison de type E 

d’Adana était surpeuplée avec quelque neuf-cent-cinquante 

détenus pour une capacité de quatre-cent-cinquante. Pour donner 

un exemple des effets néfastes de cette situation, la délégation a 

constaté que dans une unité vingt-deux détenus partageaient un 

dortoir d'environ vingt-quatre m2, dix d'entre eux dormaient sur le 

sol, sur des matelas551. 

 

De prime abord, la construction de nouveaux établissements 

pénitentiaires pour mettre en œuvre le principe de l’encellulement 

individuel apparaît essentiel à la préservation de la dignité des 

personnes et à la protection de leur intégrité physique. Néanmoins, 

cela n’est pas en soi une solution durable au problème du 

surpeuplement.  

 

L’examen de la politique pénitentiaire des pays qui ont réussi à 

surmonter le problème de la population carcérale montre qu’une 

politique cohérente est nécessaire552. Cette politique doit être 

«caractérisée par un scepticisme généralisé de la part des acteurs 

                                                
549

 Cour EDH, Benediktov c. Russie, n° 106/02, arrêt du 10 mai 2007. 
550

 CPT/Inf (2008) 33, Rapport au Conseil fédéral suisse relatif à la visite 

effectuée en Suisse par le Comité européen pour la prévention de la torture et des 
peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) du 24 septembre au 5 

octobre 2007. Voir aussi le rapport sur la situation des droits fondamentaux des 
personnes détenues à la prison de Champ-Dollon, daté du 13 avril 2007, de la 

Ligue Suisse des Droits de l’Homme, section de Genève. 
551

 CPT/Inf (2006) 30 Report to the Turkish Government on the visit to Turkey 

carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and 
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 7 to 14 December 

2005. 
552

 Onzième rapport d’activité général du CPT. CPT/Inf (2001) 16.  
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du système de justice pénale face à l’emprisonnement, une 

réduction de l’application et de la durée des peines de prison, une 

intolérance absolue au surpeuplement et un refus d’augmenter la 

capacité pénitentiaire»553. Nous ne nous attarderons point sur les 

causes et les solutions proposées pour réduire la surpopulation 

carcérale554, mais nous nous bornerons à préciser qu’en termes de 

droits fondamentaux des détenus, il convient de limiter la durée 

des peines, de faire un usage renforcé des mesures 

d’individualisation de la peine telles que la libération 

conditionnelle et la semi-liberté, voire de prévoir l’«instauration 

d’un numerus clausus (pas plus de détenus qu’il n’y a de 

places)»555, autant de mesures que recommande le Conseil de 

l’Europe depuis plusieurs années556. 

 

A cet égard, le CPT constate qu’il ne peut que «saluer les 

modifications de la partie générale du Code pénal suisse 

concernant les alternatives aux peines privatives de liberté et le 

sursis»557.  

 

Malgré les réformes récentes, avec l’entrée en vigueur du nouveau 

code pénal en 2005558 et l’instauration d’alternatives aux peines 

privatives de liberté, le droit turc continue à prôner la peine 

privative de liberté ; il importe de faire les aménagements 

nécessaires pour un recours plus fréquent aux alternatives à ce type 

de peine.  

 

                                                
553

 SNACKEN (1999), p. 10. 
554

 Pour un état de la situation générale en ce qui concerne la surpopulation 
carcérale dans plusieurs Etats européens, aux Etats-Unis, en Australie et au Japon 

et des propositions susceptibles de diminuer le surpeuplement, lire KUHN 
(2000).  
555

 MANSUY, (2005).   
556

 Cf. entre autres la Recommandation R(99)22 du 30 septembre 1999 

concernant le surpeuplement des prisons et l’inflation carcérale, la 
Recommandation R(2003)22 du 24 septembre 2003 concernant la libération 

conditionnelle et la Recommandation R(2003)23 du 9 octobre 2003 concernant la 
gestion par les administrations pénitentiaires des condamnés à perpétuité et des 

autres détenus de longue durée. 
557

 CPT/Inf (2008) 33, Rapport au Conseil fédéral suisse relatif à la visite 

effectuée en Suisse. 
558

 Loi n° 5235 sur le Code pénal turc.    
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2.2. La mise à l’isolement des détenus 

La mise à l’isolement du détenu signifie d’abord la détention 

cellulaire ininterrompue, sans contacts tant acoustiques 

qu’optiques avec les autres détenus559. En raison de ses effets 

physiques et psychiques possiblement dévastateurs560, elle est 

considérée par les détenus et la doctrine comme une «torture 

blanche»561.    

 

Dans les ordres juridiques suisse et turc, l’isolement carcéral peut 

revêtir plusieurs formes. La mise en isolement peut être ordonnée 

au début de la peine en vue de préparer l’exécution. La détention 

cellulaire ne constituant plus la première phase obligatoire de 

l’exécution de la peine, l’art. 75 al. 1 CPS préconise de recourir à 

la détention cellulaire de manière restrictive. Le principe de 

proportionnalité doit être respecté, tout en tenant compte des effets 

nocifs sur la santé physique et psychique et sur le comportement 

social du détenu562. Au contraire, en droit turc, la première phase 

de la peine privative de liberté peut être exécutée sous forme de 

détention cellulaire ou dans une unité d’admission en vertu de l’art. 

23 al. 1 lit. a LEPM pour une durée maximale de soixante jours. Il 

est possible de déroger à ce principe et de ne pas mettre le détenu 

en isolement cellulaire. La mise en isolement cellulaire comme 

première phase de l’exécution de la peine se fait dans des centres 

d’admission en dehors de l’établissement pénitentiaire; à défaut 

d’infrastructure adéquate dans une région, les femmes détenues 

seront placées dans une unité d’admission au sein de la prison.  

 

L’isolement à titre de sûreté prévu en droit suisse, contrairement au 

droit turc, a pour but d’assurer le maintien de l’ordre et de la 

sécurité en prison. Cette forme d’isolement s’applique à l’encontre 

des détenus susceptibles de perturber l’ordre, mais aussi pour 

protéger un détenu contre ses codétenus. Dans ce cas-là, la durée 

                                                
559

 BAECHTOLD (2008), p. 144. 
560

 GOURDOU (2007), p. 27.     
561

 HERZOG-EVANS (1996), p. 275.  
562

 BAECHTOLD (2008), p. 145. Néanmoins, l’on trouve dans la législation 
cantonale la possibilité de recourir à la détention cellulaire au moment de 

l’admission du détenu; à titre d’exemple voir l’art.15 du règlement vaudois 
(RSC) RSVD 340.01.1.  
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de l’isolement ne doit pas excéder le temps nécessaire et être 

proportionné afin de garantir la protection désirée.   

 

L’isolement à titre de sûreté et l’isolement en tant que sanction 

disciplinaire correspondent à des mesures coercitives en raison de 

leurs effets563. La décision d’isoler en détention le détenu 

appartient à l’administration. 

 

Pendant longtemps, en droit turc, ces mesures ont pu être 

appliquées en dehors de tout contrôle du juge. Nous en traiterons 

plus loin.     

La question de la mise en isolement s’est régulièrement posée sous 

l’angle de l’art. 3 CEDH. La jurisprudence en la matière a permis 

de préciser les conditions et modalités de l’isolement de sécurité564. 

Pour résumer la position constante du juge de Strasbourg sur ce 

point, il convient d’affirmer que l’exclusion d’un détenu de la 

collectivité carcérale, y compris son placement en quartier de haute 

sécurité ne constitue pas, en elle-même, une forme de traitement 

inhumain ou dégradant565. Néanmoins, la Cour EDH tient compte 

de la rigueur, de la durée, de l’objectif poursuivi ainsi que de 

l’effet de l’isolement sur le détenu566 pour constater une éventuelle 

violation de l’art 3 CEDH. Ainsi, un isolement social et sensoriel 

total constitue immanquablement un traitement inhumain et ne 

saurait se justifier par des exigences de sécurité ou toute autre 

raison567.  

Dans son arrêt Ramirez Sanchez c. France568, en appliquant les 

critères susmentionnés, la Cour EDH a considéré que les 

conditions de maintien à l’isolement n’ont pas atteint le seuil 

minimum de gravité nécessaire pour constituer un traitement 

inhumain au sens de l’article 3 de la Convention, compte tenu 

                                                
563

 CERE (2006b), p. 478. 
564

 PONCELA (2005), p. 394. 
565

 GOURDOU (2007), p. 28. 
566

 Voir Cour EDH, Lorsé c. Pays Bas, n°52750/99, arrêt du 4 février 2003. 
567

 Cour EDH, Messina c. Italie, n°13803/88, arrêt du 8 juin 1999, série A n° 
257-H; Cour EDH, Öcalan c. Turquie, n° 46221/99, arrêt du 12 mars 2003.     
568

 Cour EDH, Ramirez Sanchez c. France, [GC], n°59450/00, arrêt du 4 juillet 
2006.  
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notamment de la personnalité et de la dangerosité hors normes de 

l’intéressé. 

La Cour EDH prend acte de l’existence dans de nombreux Etats 

des régimes de plus grande sécurité à l’égard des détenus 

dangereux. Destinés à prévenir les risques d’évasion, d’agression 

ou de perturbation de la collectivité des détenus, ces régimes ont 

comme base la mise du détenu à l’écart de la communauté 

pénitentiaire, accompagnée d’un renforcement des contrôles.  

La Cour EDH estime que les décisions de prolongation d’un 

isolement devraient être motivées de manière substantielle, afin 

d’éviter tout risque d’arbitraire et que l’on ne devrait recourir à 

cette mesure, qui représente une sorte d’emprisonnement dans la 

prison, qu’exceptionnellement et avec beaucoup de précautions. 

La Cour EDH tient, de plus, à souligner qu’un maintien à 

l’isolement, même relatif, ne saurait être imposé à un détenu 

indéfiniment. En outre, il est indispensable que le détenu puisse 

voir une autorité judiciaire indépendante statuer sur le bien-fondé 

et les motivations de cette mesure prolongée. Il serait également 

souhaitable que des solutions alternatives à la mise à l’isolement 

soient recherchées pour les individus considérés comme dangereux 

et pour lesquels une détention dans une prison ordinaire et dans des 

conditions normales est considérée comme inappropriée  

 

B. Le respect de la santé du détenu 

La fourniture des soins de santé dans le milieu carcéral contribue 

de manière positive à la qualité de la vie et à prévenir des mauvais 

traitements, et par voie de conséquence au respect de la dignité 

humaine du détenu569. La définition de la santé peut être interprétée 

au sens large, conformément au préambule de la Constitution de 

l’Organisation Mondiale de la Santé qui préconise que: «la santé 

est un état de complet bien-être physique, mental et social, et ne 

consiste pas seulement en une absence de maladie ou 

                                                
569

 MURDOCH (2007), p. 236. 
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d’infirmité»570. Néanmoins, la notion de santé doit être ici 

interprétée «dans le sens juridique plus restreint d’intégrité 

physique et psychique»571.   

 

Les problèmes causés par les soins prodigués en prison ont fait 

l’objet de divers instruments internationaux. On remarque, à ce 

propos, deux Résolutions de l’ONU, adoptées en 1982572 et 

1988573. Au niveau régional, le Conseil de l’Europe a édicté des 

recommandations relatives aux soins médicaux574. A cela viennent 

s’ajouter les dispositions y relatives contenues dans l’Ensemble des 

règles minima pour le traitement des détenus575 et dans les Règles 

pénitentiaires européennes de 2006576.  

 

Ces différents instruments transposent dans le milieu carcéral le 

droit à la santé577, droit fondamental578 consacré notamment par les 

                                                
570

 La Constitution a été adoptée par la Conférence internationale de la Santé, 
tenue à New York du 19 juin au 22 juillet 1946, signée par les représentants de 

61 Etats le 22 juillet 1946 (Actes off. Org. mond. Santé, 2, 100) et est entrée en 

vigueur le 7 avril 1948. Les amendements adoptés par la vingt-sixième, la vingt-
neuvième, la trente-neuvième et la cinquante et unième Assemblées mondiales de 

la Santé (résolutions WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 et WHA51.23) sont 
entrés en vigueur le 3 février 1977, le 20 janvier 1984, le 11 juillet 1994 et le 15 

septembre 2005 respectivement. 
571

QUELOZ (2006), p. 84.  
572

 Résolution 37/194 relative aux Principes d'éthique médicale applicables au 
rôle du personnel de santé, en particulier des médecins, dans la protection des 

prisonniers et des détenus contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants, adoptée par l'Assemblée générale des Nations Unies le 

18 décembre 1982. 
573

 Résolution 43/173 portant l’Ensemble de principes pour la protection de 

toutes les personnes soumises à une forme quelconque de détention ou 
d’emprisonnement, adoptée par l'Assemblée générale des Nations Unies le 9 

décembre 1988. 
574

Recommandation R(93)6 concernant les aspects pénitentiaires et 

criminologiques du contrôle des maladies transmissibles et notamment du SIDA, 
et les problèmes connexes de santé en prison, la Recommandation R(97)5 

relative à la protection des données médicales et la Recommandation R(98)7 
relative aux aspects éthiques et organisationnels des soins de santé en milieu 

pénitentiaire. Enfin, la Recommandation 1235 (1994) relative à la psychiatrie et 
aux droits de l’homme. 
575

 Règle 22 sur les services médicaux. 
576

 Règles 39 à 48. 
577

 Sur les fondements du droit à la santé et le droit aux soins dans les instruments 
internationaux cf. notamment SPRUMONT (2002); SARITAġ (2006).  
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articles 22 et 25 DUDH, l’art. 12 du Pacte ONU II ainsi que les 

articles 11 et 13 de la Chartre sociale européenne révisée579 et l’art. 

3 de la Convention pour la protection des droits de l'Homme et de 

la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie 

et de la médecine de 1997580. S’ajoute des droits des patients581. 

Ces droits sont également reconnus par les ordres juridiques 

suisse582 et turc583.  

 

Les textes sur la santé en milieu carcéral répondent en des termes 

relativement similaires, aux préoccupations majeures des 

fournissements de soins en milieu carcéral. Ils identifient des 

situations spécifiques et un certain nombre de problèmes connexes 

afin d’y remédier en émettant des principes essentiels. Il ressort, à 

leur lecture, que «la promotion et la sauvegarde de la santé en 

prison sont élevées au rang des priorités les plus essentielles à la 

                                                                                                     
578

 CHAUVIN (2000), p. 18. A ce propos, SPRUMONT (2002), p. 31 constate 

que le droit à la santé «rejoint dans ce sens les droits fondamentaux dits de la 
première génération et dont la portée est essentiellement défensive, comme le 

droit à la vie ou le respect de l’intégrité corporelle». Pour le droit fondamental à 

la santé en tant que droit de l’Homme cf. la publication collective, Le droit à la 
santé en tant que droit de l’Homme (1979). Pour CASAUX-LABRUNEE (2006), 

p. 765, «le droit à la santé [...] n'existe pas. Le «droit à la protection de la santé» 
est évidemment la formule la plus juste».  
579

 Charte sociale européenne (révisée) du 3 mai 1996. La Suisse a signé la 
Charte sociale européenne mais ne l’a pas ratifiée. En revanche, elle n’a ni signé 

ni ratifié la Charte sociale européenne révisée. La Charte sociale européenne est 
entrée en vigueur, pour la Turquie, par la publication de la Loi nº 3581 sur la 

confirmation de la Charte sociale européenne dans le R.G. nº 20215 du 4 juillet 
1989. La Turquie a également ratifié la Charte sociale européenne révisée qui est 

entrée en vigueur, par la publication de la Loi nº 3581 sur la confirmation de la 
Charte sociale européenne révisée dans le R.G nº 26308 du 3 octobre 2006.  
580

 Entrée en vigueur pour la Suisse le 1
er
 novembre 2008, (RS0.810.2). Entrée en 

vigueur pour la Turquie, par la publication de la Loi nº 5013 sur la confirmation 

de la ratification de la Convention pour la protection des droits de l'Homme et de 
la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la 

médecine, dans le R.G. nº 25311 du 9 décembre 2003. 
581

 CLEMENT/HÄNNI/SPRUMONT (2003), p. 52, définissent les droits des 

patients «comme l’ensemble des droits visant la protection de la personnalité des 
patients dans leurs rapports avec les professionnels des soins et les institutions 

de santé». Cet ensemble est composé de droits tels que le droit d’accès aux soins, 
le droit au libre choix, le droit à l’information, le droit de consentir aux soins, le 

droit au respect de sa vie privée, le droit à la protection des données médicales.       
582

 Sur le droit à la santé et les droits des patients et l’évolution en droit suisse, 

voir GUILLOD (2006); MANAÏ (2006). 
583

 Pour le droit turc, cf. ÖZSUNAY (1983); HAKERĠ (2007). 
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protection des droits des détenus»584 et au rang d’enjeux de santé 

publique585.   

A ce propos, la troisième partie des Règles pénitentiaires 

européennes de 2006, consacrée à la santé dans les prisons, 

rassemble en son sein les règles concernant les soins, 

l’organisation des soins de santé, le personnel médical soignant, les 

devoirs du médecin ainsi que le traitement des détenus souffrant de 

troubles mentaux.     

 

La règle 39 des Règles pénitentiaires de 2006 se base sur l’art. 12 

du Pacte ONU I qui prescrit le droit de jouir d’un bon état de santé 

physique et mentale. Du fait que le respect de la dignité humaine 

du détenu exige des conditions de détention qui ne portent pas 

atteinte à la santé586 et que, réciproquement, si l’exécution de la 

peine privative de liberté ne respecte pas la dignité humaine, la 

santé du détenu sera menacée, les Règles pénitentiaires font aux 

autorités pénitentiaires l’obligation de protéger la santé des 

détenus.  

 

A cet éventail de normes s’ajoutent des critères élaborés par le  

CPT sur la base de l’expérience et des observations de ses 

membres et d’experts. Le CPT dans son troisième rapport 

d’activité général587 édicte un corpus de lignes directrices en 

matière de services de santé en prison588: accès au médecin589; 

équivalence des soins590; consentement du patient et 

                                                
584

 JENDLY (2005), p. 248. 
585

 L’HUILIER (2000), p. 192. 
586

 QUELOZ (2006), p. 84. 
587

 CPT/Inf (93) 12. 
588

 Sur ces lignes directrices cf. notamment BERTRAND/UMMEL/HARDING 
(2006). 
589

 Par. 33-37 du troisième rapport d’activité général du CPT et par. 1-9 de 
l’Annexe à la Recommandation R(98)7 du Comité des Ministres du Conseil de 

l’Europe. Dans le même sens, le principe 24 de l’Ensemble de principes pour la 
protection de toutes les personnes soumises à une forme quelconque de détention 

ou d’emprisonnement et la règle 40.3 des Règles pénitentiaires européennes de 
2006. 
590

 Par. 38-44 du troisième rapport d’activité général du CPT et par. 1-9 de 
l’Annexe à la Recommandation R(98)7 du Comité des Ministres du Conseil de 

l’Europe, ainsi que la règle 40.5 des Règles pénitentiaires européennes de 2006. 
Voir également le par. 2 de la Déclaration d'Edimbourg de l'AMM sur les 

conditions carcérales et la propagation de la tuberculose et autres maladies 
transmissibles, et le principe premier de la Résolution 37/194 de l’ONU sur les 
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confidentialité591; prévention sanitaire592; intervention 

humanitaire593; indépendance professionnelle594; compétence 

professionnelle595.  

 

Cette attention portée à la santé en milieu pénitentiaire, dans les 

instruments susmentionnés, est tout à fait justifiée. Tout d’abord 

l’incarcération a inévitablement des effets sur la santé physique et 

psychique du détenu596. L’impératif de sécurité a tout aussi 

inévitablement un impact sur l’exercice des droits du détenu-

patient. Si l’art. 75 al. 1 CPS597, le Tribunal fédéral, les législations 

cantonales598 et l’art. 71 LEPM599 reconnaissent que le détenu a le 

droit à la santé, on admet cependant que le statut du détenu justifie 

des restrictions plus amples que si le patient était en liberté, 

                                                                                                     
Principes d’éthique médicale applicables au rôle du personnel de santé, en 
particulier des médecins, dans la protection des prisonniers et des détenus contre 

la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Cf. 
enfin la règle 5 des Directives de l’ASSM concernant l’exercice de la médecine 

auprès des personnes détenues.    
591

 Par. 45-47 du troisième rapport d’activité général du CPT et par. 13-18 de 

l’Annexe à la Recommandation R(98)7du Comité des Ministres du Conseil de 

l’Europe. Voir également le par. 8 de la Recommandation R(93)6 concernant les 
aspects pénitentiaires et criminologiques du contrôle des maladies transmissibles 

et notamment du sida, et les problèmes connexes de santé en prison et la règle 
48.1 des Règles pénitentiaires européennes de 2006. 
592

 Par. 52-63 du troisième rapport d’activité général du CPT et par. 13-18 de 
l’Annexe à la Recommandation R(98)7 du Comité des Ministres du Conseil de 

l’Europe.   
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 Troisième rapport général d’activité du CPT. CPT/Inf (93) 12, §§ 64-70.  
594

 Troisième rapport général d’activité du CPT. CPT/Inf (93) 12 , §§ 71-74. §§ 
19-22 de l’Annexe à la Recommandation R(98)7 du Comité des Ministres du 

Conseil de l’Europe. Voir également la Déclaration de Madrid de l'AMM sur 
l'autonomie et l'auto-régulation professionnelle, adoptée par la trente-neuvième

 

Assemblée Médicale Mondiale, à Madrid en octobre 1987 et révisée par la cent 
soixante-dixième session du Conseil, Divonne-les-Bains, France, mai 2005.  
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 Troisième rapport d’activité général du CPT, §§ 75-77 . 
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 OBRECHT (2002). 
597

 BAECHTOLD (2008), p. 227, note que «le devoir de l’assistance nécessaire 
mentionnée à l’art. 75 al. 1 CPS inclut également le traitement médical des 

détenus malades (ou accidentés)».  
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 ATF 106 Ia 299, JdT 1982 I 230; ATF 123 I 221.  
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 Art. 71 : «Le détenu, pour la protection de sa santé physique et psychique et 
pour le diagnostic et la prise en charge thérapeutique des maladies, a le droit de 

bénéficier des services de soins. Le détenu doit d’abord être soigné dans la 
division de médecine pénitentiaire de l’établissement, et si les circonstances 

l’exigent, les soins médicaux sont prodigués au quartier cellulaire des hôpitaux 
étatiques ou universitaires».  
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notamment en ce qui concerne l’accès aux soins, le droit au libre 

choix du médecin et du lieu d’hospitalisation. De surcroît, des 

antagonismes demeurent entre une situation de droit et une 

situation de fait600. A cet égard, JENDLY constate que «si 

l’importance de ces principes est fondamentale et s’ils ont 

incontestablement amené la Suisse à «modifier et améliorer » la 

prise en charge médicale des détenus, nombre d’entre eux ne sont 

encore à l’heure actuelle que partiellement suivis»601. Cette 

remarque est transposable dans le contexte turc.     

 

Le Tribunal fédéral accorde une protection au droit à la santé en 

tant qu’élément essentiel de la liberté personnelle602. Ainsi le 

contenu de la garantie de ce droit «va au delà d’un simple accès 

aux soins en garantissant aux détenus des conditions de vie 

compatibles avec la dignité humaine»603. S’il admet l’existence 

d’un droit à la santé, le Tribunal fédéral s’abstient d’étendre cette 

protection au libre choix du médecin604. Dans le même sens, les 

législations cantonales excluent le libre choix du médecin605. Il en 

va ainsi du droit turc. Toutefois, lorsque le rapport de confiance 

entre le médecin de l’établissement pénitentiaire et le détenu est 

rompu, le Tribunal fédéral reconnaît le droit d’être examiné par un 

autre médecin606.  
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 THIERRY (2004).  
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 JENDLY (2005), p. 253 et les références citées.  
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 ATF 102 Ia 279, JdT 1977 158 (rés). 
603

 SPRUMONT (2002), p. 33. 
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 ATF 102 Ia 279, JdT 1977 IV 158.2 (rés); SPRUMONT (2002), p. 36.   
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 Art. 22 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 
mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 du canton de 

Neuchâtel.(RSN 351.0). Art. 31 du Règlement fribourgeois des prisons du 12 
décembre 2006 (RSF 341.2.11). Art. 20 du Règlement des établissements de 

détention du canton de Jura du 21 décembre 2004 du Canton du Jura, (RSJU 
342.111). Art. 42. al. 2 du Règlement sur les établissements de détention dans le 

canton du Valais du 10 décembre 1993 (RSVS 340.200). Art. 74 du Règlement 
vaudois sur le statut des condamnés exécutant une peine privative de liberté et les 

régimes  de détention applicables du 24 janvier 2007 (RSVD 340.01.1) Art. 29 
du Règlement sur le régime intérieur de la prison et le statut des personnes 

incarcérées (RRIP) du 30 septembre 1985 (RSG F 1 50.04). Art. 37 Regolamento 
sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli adulti (del 6 marzo 2007) 
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 ATF 102 Ia 302, JdT 1978 IV 31 (rés). 
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Cependant, nous estimons que le recours au médecin de confiance 

du détenu ne paraît pas incompatible avec le but de l’incarcération 

et les exigences raisonnables pour le bon fonctionnement de 

l’établissement pénitentiaire. Il est vrai que ce choix peut avoir des 

impacts sur la surveillance adéquate lors de la visite, et peut exiger 

l’aménagement des lieux de soins, mais ces difficultés ne justifient 

pas en elles-mêmes une restriction du libre choix du médecin607.  

 

Concernant le lieu des soins, selon la jurisprudence du Tribunal 

fédéral et les législations cantonales608, en principe, les détenus 

sont soignés sur place par le médecin pénitentiaire, sauf si leur état 

de santé exige leur hospitalisation. L’art. 71 de la LEPM turque 

prévoit également la prise en charge médicale du détenu par le 

médecin pénitentiaire et le cas échéant par des structures 

hospitalières609.    

Le milieu carcéral et les contraintes qu'il engendre sont des sources 

de conflits en matière de protection de la santé du détenu610. Si le 

droit à la santé est reconnu, plusieurs problèmes demeurent, quant 

au secret médical611et à la protection des données personnelles612. 

La préservation stricte de ce secret se révèle dans bien des cas 

difficile613. 

 

                                                
607

 Dans le même sens SPRUMONT (2002), p. 36. 
608

 Art. 22 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 

mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 du canton de 
Neuchâtel (RSN 351.0). Art. 31 du Règlement fribourgeois des prisons du 12 

décembre 2006 (RSF 341.2.11). Art. 20 du Règlement des établissements de 
détention du canton de Jura du 21 décembre 2004, (RSJU 342.111). Art 42. al. 2 

du Règlement sur les établissements de détention dans le canton du Valais du 10 
décembre 1993 (RSVS 340.200). Art. 74 du Règlement vaudois sur le statut des 

condamnés exécutant une peine privative de liberté et les régimes  de détention 
applicables du 24 janvier 2007 (RSVD 340.01.1) Art. 29 du Règlement sur le 

régime intérieur de la prison et le statut des personnes incarcérées (RRIP) du 30 
septmebre 1985 (RSG F 1 50.04). Art. 37 Regolamento sull’esecuzione delle 

pene e delle misure per gli adulti (del 6 marzo 2007) (RST 4.2.1.1.1).  
609

 DEMĠRBAġ (2008), p. 424 
610

 GRAVIER/SPRUMONT (2003), p. 220. 
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 Sur le secret médical du médecin pénitentiaire en droit pénal suisse, lire 

JENDLY (2006a). Pour une étude générale sur le secret médical en droit turc, cf. 
KARASU (2009). 
612

 Sur la protection des données dans les établissements pénitentiaires du 
Concordat romand sur l'exécution des sanctions, cf. JENDLY (2006b). 
613

 Pour une proposition de modèle de partage des informations confidentielles en 
exécution de peine privative de liberté, cf. JENDLY (2006c). 
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Ce survol du droit à la santé en milieu pénitentiaire montre qu’en 

la matière, le détenu est entièrement dépendant de l’administration 

pénitentiaire. Conscient des difficultés qui entourent la santé du 

détenu, le Comité des droits de l’Homme et la Cour EDH ont 

imposé aux Etats le respect de certaines règles au nom de la 

protection de la dignité humaine614. C’est ainsi que la dépendance 

du détenu vis-à-vis de l’administration pénitentiaire fait l’objet 

d’un contrôle minimal 615.    

 

En ce qui concerne le Pacte ONU II, aucune disposition de celui-ci 

ne traite directement de la santé des personnes détenues. Le 

Comité des droits de l'Homme a considéré que le libre accès aux 

soins doit être garanti dans la pratique, immédiatement après 

l'arrestation et à tous les stades de détention. Il se fonde à ce propos 

sur les art. 6, 7 et 10 § 1 du Pacte ONU II. Cela, cependant, ne 

signifie pas nécessairement que les détenus ont le droit de choisir 

un médecin de confiance616. Le manque de moyens financiers ne 

constitue pas un argument recevable pour supprimer la 

responsabilité de l’Etat en question617. 

 

Le CDH accorde une garantie plus étendue en matière du droit à la 

santé, car le refus d’administrer des soins nécessaires à un détenu 

souffrant constitue une violation de l’art. 10 § 1 du Pacte ONU 

II618.  

 

En revanche, de prime abord, la Cour EDH ne semble pas déduire 

de la garantie du droit à la vie et de l'interdiction des traitements 

inhumains un droit général aux soins de santé. L’obligation de la 

protection contre la propre violence du détenu sous l’angle de l’art. 

2 CEDH et la protection «par ricochet» au regard de l’art. 3 CEDH 

ont permis au juge européen de dégager une obligation positive en 

                                                
614

 LARRALDE (2006), p. 227. 
615

 CDH, Observations finales, République populaire démocratique de Corée, 

CCPR, A/56/40 vol. I (2001), p. 85 § 86 (16); CDH, Observations finales, 
Portugal, CCPR, A/58/40 vol. I (2003) p.51 § 83 (11); CDH, Observations 

finales, Kenya, CCPR, A/60/40 vol. I (2005), p. 48, § 86 (19). 
616

 VAN KEMPEN (2008), p. 33. 
617

 CDH, Kalenga c. Zambie, Comm. 326/1988, constatations adoptées, le 27 
juillet 1993, § 6.5. 
618

 CDH, Lewis c. Jamaïque, Comm. 527/1993, constatations adoptées, le 18 
juillet 1996, § 3.5, 3.6 et 10.4. 
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ce qui concerne la protection de la santé des détenus619. A cet 

égard, la Cour EDH constate que, «outre la santé du prisonnier, 

c'est son bien-être qui doit être assuré de manière adéquate eu 

égard aux exigences pratiques de l'emprisonnement»620. 

Néanmoins, la jurisprudence de la Cour EDH, à l’instar du CDH 

ne reconnaît pas non plus le libre choix du médecin621.   

 

L’obligation de la protection de la santé du détenu a deux volets: 

d’une part, l’Etat est tenu d’administrer les soins médicaux 

nécessaires622, et d’autre part, il incombe à l’Etat d’assurer des 

conditions de détention conformes à la dignité humaine de manière 

à assurer que les modalités d'exécution des mesures prises ne 

soumettent pas l'intéressé à une détresse ou à une épreuve d'une 

intensité qui excède le niveau inévitable de souffrance inhérent à la 

détention623. 

 

1. L’obligation de fournir des services de santé 

L’obligation positive de la protection de la santé et de la fourniture 

de soins de santé adéquats en milieu carcéral existe lorsqu’il y a 

lieu de craindre une violation des art. 2 et 3 de la CEDH624. Sous 

l’angle de l’art. 2, la fourniture des services de santé est 

étroitement liée à la protection du détenu contre sa propre violence. 

Comme nous l'avons vu, un suivi médical régulier peut jouer un 

rôle dans la prévention de la violence au sein de la prison625. Un 

suivi médical doit être proposé à tout détenu et des soins médicaux 

                                                
619

 MUTAF (2006), p. 38. 
620

 Cour EDH, Kudła c Pologne, arrêt précité, § 94; Mouisel c. France, arrêt 
précité, § 40; Cour EDH, Rivière c. France, n

o
 33834/03, arrêt du 11 juillet 2006, 

§ 62. 
621

 VAN KEMPEN (2008), p. 33, explique cette approche par le fait que le droit 

à la santé n’est pas un droit expressément reconnu par le Pacte ONU II et la 
CEDH.   
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 Cour EDH, Hurtado c. Suisse, n°17549/90, arrêt du 28 janvier 1994, série A 
n

o
 280, avis de l’AComm. EDH, pp. 15-16, § 79. 

623
 Cour EDH, Kudła c. Pologne, arrêt précité, § 94. 
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 Cour EDH, Keenan c. Royaume-Uni, arrêt précité; Cour EDH, Velikova c. 

Bulgarie, n° 41488/98, arrêt du 18 mai 2000, §§ 75-76, Recueil des arrêts et 
décisions 2000-VI; Cour EDH, Ilhan c. Turquie, n° 22277/93, arrêt du 27 juin 

2000, § 87, Recueil des arrêts et décisions 2000-VII. 
625

 LARRALDE (2006), p. 228.  



135 

 

appropriés doivent être dispensés à des détenus souffrant de 

troubles psychiques626.  

Au regard de l’art. 3 CEDH, il importe que les contraintes de 

l'enfermement ne contribuent pas à la dégradation de l'état de santé 

du détenu, ce qui implique de lui administrer des soins médicaux 

adéquats et suffisamment tôt627. La Cour EDH s’autorise 

également à vérifier la nature des soins administrés628. L’examen 

qu’elle effectue et les preuves dont elle dispose doivent lui 

permettre d’affirmer au-delà de tout doute raisonnable que le 

traitement était abusif et contraire aux prescriptions de l’article 3. 

Le défaut de fournir une assistance médicale à des détenus dont 

l’état de santé l’exige peut générer des sentiments de stress et 

d’angoisse allant au-delà du degré de souffrance inhérent à toute 

privation de liberté et de ce fait constituer une violation de l’art. 3 

CEDH629. A défaut de service de santé approprié dans un délai 

raisonnable à l'intérieur de l’établissement pénitentiaire, le détenu 

doit être hospitalisé ou placé dans un lieu où il sera «suivi et sous 

surveillance, en particulier la nuit»630. Il convient aussi de noter 

que le cadre des soins hospitaliers apparaît crucial. La Cour EDH 

considère que le fait d’attacher un détenu à son lit d’hôpital la 

veille de son opération alors que cette mesure était 

disproportionnée au regard des nécessités de la sécurité, et que 

deux policiers étaient placés en faction, entraîne la violation de 

l’article 3631. 
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 VAN KEMPEN (2008), p. 33. 
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 Cour EDH, Melnik c. Ukraine, n° 72286/01, arrêt du 29 mars 2006.   
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 Par exemple, Cour EDH, Naoumenko c. Ukraine, n° 42023/98, arrêt du 10 

février 2004. 
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 Cour EDH, Koval c. Ukraine, n° 65550/01, arrêt du 10 octobre 2006; Cour 

EDH, Khudobine c. Russie, n° 59696/00, arrêt du 26 octobre 2006; Cour EDH, 
Serifis c. Grèce, n° 27695/03, arrêt du 2 novembre 2006; Cour EDH, Holomiov c. 

Moldovie, n° 30649/05, arrêt du 7 novembre 2006; Cour EDH, Filip c. 
Roumanie, n° 41124/02, arrêt du 14 décembre 2006; Cour EDH, Paladi c. 

Moldavie, n° 39806/05, arrêt du 10 juillet 2007; Cour EDH, Testa c. Croatie, n° 
20877/04, arrêt du 12 juillet 2007.  
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 Cour EDH, Mouisel c. France, arrêt précité, § 45. 
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 Cour EDH, Hénaf c. France, n° 65436/01, arrêt du 27 novembre 2003, 

Recueil des arrêts et décisions 2003-XI. Voir la note sur cet arrêt de ROETS 
(2004).   
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L'obligation de protection de l'intégrité physique des détenus 

«implique également que les autorités pénitentiaires ne prennent 

pas non plus de décisions pouvant affecter la santé d'un détenu sur 

le long terme»632. Ainsi, l'incarcération d'un détenu asthmatique 

non-fumeur dans une cellule occupée par des fumeurs et le refus de 

le transférer dans une cellule pour non-fumeur entraîne la violation 

de l'article 3633. Néanmoins, lorsque le détenu ne souffre d’aucun 

problème de santé, l’inhalation de la fumée du tabac ne constitue 

pas une violation de l’art. 3 CEDH634. Cette décision montre que la 

Cour EDH fait preuve de réserve dans l’appréciation des 

circonstances en matière de protection de la santé. 

 
Néanmoins, la Cour EDH peut conclure à une violation de l’art. 3 

CEDH en l’absence de toute intention de la part des autorités de 

faire souffrir le détenu au delà de sa maladie et des exigences de 

l’incarcération635. Ainsi, la Cour, en renforçant les obligations de 

l’Etat en la matière, inclut dans le champ d’application de l’art. 3 

les règles d’exécution des peines636.  
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 CERE/HERZOG-EVANS/PECHILLON (2007), p. 1229. 
633

 Cour EDH, Ostrovar c. Moldavie, Voir l‘observation de CERE (2005).  
634

 Cour EDH, Aparicio Benito c. Espagne, n° 36150/03, décision d’irrecevabilité 

du 13 novembre 2006. En ce qui concerne la fumée passive, le Tribunal fédéral 
avait considéré qu’un article d’un règlement intérieur de prison qui tolérait la 

consommation de cigarettes dans la cellule ne portait pas atteinte à la liberté 
personnelle. Une telle disposition ne signifiait pas que les détenus étaient 

automatiquement exposés à la fumée passive contre leur volonté. Aux yeux du 
TF, il est tout à fait possible d'envisager des solutions valables, par exemple, 

qu'un fumeur puisse fumer dans une cellule individuelle, ou que deux fumeurs 
puissent fumer dans la cellule qu'ils partagent. Le règlement intérieur peut très 

bien prévoir une protection appropriée contre la fumée passive indésirable dans 
les logements et les secteurs communautaires. ATF 118 Ia 64 cons. 3i, JdT 2007 

IV 43; sur cet arrêt voir aussi VIREDAZ (2007). Sur la conformité de 
l’interdiction de fumer dans les lieux publics intérieurs ou fermés avec les droits 

fondamentaux, cf. MARTENET (2007). En droit turc, aux termes de la Loi n° 
4207 sur la prévention des effets néfastes des produits du tabac et de leur 

contrôle, il est interdit de fumer dans les lieux publics intérieurs ou fermés, 
néanmoins, l’art. 2 al. 2 lit. a de ladite loi, tel que modifié par la loi n° 5727, 

prévoit la possibilité d’aménager des fumoirs dans les établissements 
pénitentiaires.   
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 Cour EDH, Mouisel c. France, arrêt précité, § 48. 
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 TIGROUDJA (2003), p. 20. 
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2. Le maintien en détention et la prise en compte des 

particularités des personnes incarcérées 

L’obligation de protéger la santé des détenus implique également 

la compatibilité avec l’art. 3 CEDH du maintien en détention d’un 

détenu637. Le maintien en détention d’un détenu en mauvais état de 

santé est susceptible de constituer un traitement inhumain ou 

dégradant638 s’il risque d’aggraver l’état de santé du détenu voire 

même d’entraîner une maladie639. Ainsi, la santé du détenu «fait 

partie des facteurs à prendre en compte dans les modalités de 

l'exécution de la peine privative de liberté, notamment en ce qui 

concerne la durée du maintien en détention»640. La Cour EDH 

souligne en outre que les modalités d’exécution de la mesure ne 

doivent pas soumettre le détenu «à une détresse ou une épreuve 

d’une intensité qui excède le niveau inévitable de souffrance 

inhérent à la détention»641. Pourtant, elle refuse d’en déduire une 

obligation générale de libérer un détenu pour motif de santé642, 

sans pour autant «exclure que dans des conditions d'une 

particulière gravité l'on puisse se trouver en présence de situations 

où une bonne administration de la justice pénale commande que 

des mesures de nature humanitaire soient prises pour y parer»643. 

Pour examiner la capacité à la détention du détenu, la Cour EDH 

tient compte de trois critères: l’état de santé de l’intéressé; la 

qualité des soins dispensés et enfin l’opportunité de maintenir le 

détenu en prison au vu de son état de santé644.   

 

Dans l’arrêt Matencio c. France645, la Cour EDH n’estime pas que 

le maintien en détention d’un détenu souffrant d’une hémiplégie 

droite suite à un accident vasculaire-cérébral, et auquel un taux 
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 TULKENS F. (2008), p. 134. 
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 AComm EDH, Bonnechaux c. Suisse, décision du 8 décembre 1992, D.R. 18, 
p. 124; AComm. EDH, Chartier c. Italie, rapport de 8 décembre 1982, D.R. 33, 

p. 41; AComm. EDH, B. c. République Fédérale d'Allemagne, décision du 10 
mars 1988, D.R. 55, p. 271. 
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 SUDRE (2004), p. 1511; TULKENS F. (2008), p. 134. 
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 Cour EDH, Mouisel c. France, arrêt précité § 43. 
641

 Cour EDH, Kudla c. Pologne, arrêt précité § 94. 
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 MUTAF (2006), p. 39. 
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 AComm. EDH, Chartier c. Italie, rapport précité. 
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Cour EDH, Sakkopoulos c. Grèce, n
o
 61828/00, arrêt du 15 janvier 2004, § 39 ; 

voir aussi Cour EDH, Khoudobine c. Russie, arrêt précité, § 92.  
645

 Cour EDH, Matencio c. France, n
o
 58749/00, arrêt du 15 janvier 2004, § 83.  
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d’incapacité de quatre-vingts pour cent avait été reconnu, ait atteint 

le seuil de gravité nécessaire à une qualification de traitement 

contraire à l’article 3. Elle constate que l’intéressé jouissait d’une 

autonomie lui permettant de «s’occuper des gestes quotidiens de la 

vie, de son hygiène, de son alimentation, mais surtout de pouvoir 

lire et écrire ce qui paraît pour lui d’une importance capitale»646. 

Elle a souligné que ce dernier a refusé les solutions qui lui étaient 

proposées afin d’être transféré dans un établissement disposant 

d’une permanence médicalisée et qu’il semblait disposer des soins 

que nécessitait son état de santé. 

 

Dans l’arrêt Sakkopoulos c. Grèce647, la Cour EDH parvient à une 

solution similaire. Elle estime en effet qu’en maintenant en 

détention un détenu qui souffrait de diabète et d’une insuffisance 

cardiaque, les autorités grecques n’ont pas failli à leurs obligations 

conventionnelles. Elle relève notamment que des soins appropriés 

ont été dispensés au requérant, et que l’aggravation de son état de 

santé n’a pu trouver sa cause dans le manque de soins prodigués, 

de sorte que les autorités ont bien rempli leur devoir de protection 

de son intégrité physique. 

  

La solution inverse a été adoptée par les juges de Strasbourg dans 

l’affaire Hüseyin Yıldırım c. Turquie648; ils relèvent que le détenu 

était invalide à un point tel qu'il ne pouvait accomplir la plupart des 

actes élémentaires de la vie quotidienne sans l'assistance d'autrui. 

Tout au long de sa détention, le détenu était incapable de se 

nourrir, de se lever, de s'asseoir, de se déplacer, de s'habiller ou de 

faire sa toilette lui-même. En dépit de son invalidité, M. Yıldırım a 

été laissé sous la surveillance et l’assistance de ses codétenus 

agissant par camaraderie et, dans l'unité des détenus de l'hôpital 

civil de Tekirdağ, son frère et ses deux sœurs se relayaient pour 

subvenir à ses besoins, en restant régulièrement avec lui jusqu'à 24 

heures. La Cour EDH considère que cette situation qui avait duré 

environ trois ans, ne pouvait que créer chez le détenu des 

sentiments constants d'angoisse, d'infériorité et d'humiliation 

                                                
646

 Cour EDH, Matencio c. France, arrêt précité § 83. 
647

 Cour EDH, Sakkopoulos c. Grèce, arrêt précité. 
648

 Cour EDH, Hüseyin Yıldırım c. Turquie, n° 2778/02, arrêt du 3 mai 2007.  
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suffisamment forts pour constituer un «traitement dégradant», au 

sens de l'article 3649. 

 

Dans le même sens, dans l’arrêt Tekin Yıldız c. Turquie650, la Cour 

EDH a estimé incompatible avec l’art. 3 CEDH, une 

réincarcération éventuelle de détenus, souffrant du syndrome de 

Wernicke-Korsakoff en raison de la grève de la faim qu’ils 

menèrent durant leur détention. Les détenus en question 

bénéficièrent par la suite d’un sursis à l’exécution du solde de leur 

peine pour motif de santé. Aux yeux de la Cour EDH, «cette 

situation n’est imputable qu’au dysfonctionnement du mécanisme 

de protection mis en place en Turquie qui, en pratique, s’est avéré 

défaillant quant à cet épisode des évènements. Les autorités 

turques auraient dû agir avec célérité pour remédier à la situation 

dans laquelle les intéressés se trouvaient. Quel que soit le mal que 

les requérants aient pu s’infliger en décidant d’entamer une grève 

de la faim de longue durée, cela ne dispense aucunement la 

Turquie de ses obligations face à de telles personnes, au regard de 

l’article 3»651.  

 

Ces arrêts synthétisent l’approche de la Cour EDH quant au 

maintien en détention de détenus souffrants. Aux yeux de la Cour 

EDH, tous les troubles ou maladies, qu’ils soient physiques ou 

                                                
649

 Il est intéressant de mentionner l’opinion dissidente du juge TULKENS dans 
l’arrêt de la Cour EDH, Matencio c. France, précité. Soulignant notamment 

l’idée que «le niveau d’exigence croissant en matière de protection des droits 
fondamentaux vaut aussi pour une possible aggravation d’une qualification sous 

l’angle de l’article 3 et qu’il «s’ensuit que certains actes autrefois exclus du 
champ d’application de l’article 3 pourraient présenter le degré minimum de 

gravité requis à l’avenir» (cf. Cour EDH, Hénaf c. France, 27 novembre 2003, § 
55 in fine) et que, désormais, c’est non seulement la santé du prisonnier mais 

aussi «son bien-être qui doit être assuré de manière adéquate», elle considère 
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rendus nécessaires par son état de santé», ainsi que la décision qui fut prise 

quelque temps plus tard, de le placer sous un régime de liberté conditionnelle, 
emportent sa conviction que les autorités françaises n’ont pas, dès la constatation 

de la situation du requérant, fait tout ce qui était en leur pouvoir pour lui éviter de 
subir un traitement contraire à l’article 3. A ce propos voir SCHAUDER (2004). 
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 Cour EDH, Tekin Yıldız c. Turquie, n
o
 22913/04, arrêt du 10 novembre 2004.  
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 Cour EDH, Tekin Yıldız c. Turquie, arrêt précité, § 81. 
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psychiques, même directement imputables à la détention, ne 

rendent pas pour autant celle-ci incompatible avec l’art. 3 

CEDH652. La Cour EDH admet un certain degré de pathologie tant 

que ces problèmes médicaux ont été correctement pris en charge au 

sein de l’établissement pénitentiaire et que le détenu a une certaine 

autonomie dans ses gestes quotidiens. A cela s’ajoute, comme nous 

avons vu, le droit à une prise en charge médicale conforme à la 

dignité humaine. Ainsi, de plus en plus elle édicte «un code des 

droits des détenus malades en prison»653.   

 

Nous estimons qu’il découle de ces arrêts que l’Etat a bel et bien 

une obligation de libération anticipée des détenus qui ne peuvent 

pas supporter, du fait de leur état de santé, leur détention654.        

 

Les législateurs turc et suisse admettent que l’état de santé du 

détenu peut être une circonstance permettant de déroger aux règles 

sur l’exécution de la peine, voire d’interrompre l’exécution de la 

peine. L’art. 80 CPS prévoit en faveur du détenu une telle 

dérogation codifiant ainsi la notion d’«exécution sous une forme 

appropriée» tirée de la jurisprudence du Tribunal fédéral655.  

Le Tribunal fédéral a en effet considéré que l’incapacité de subir la 

détention n’entraînait pas l’interruption de l’exécution de la 

peine656 s’il était médicalement admissible de faire purger au 

détenu la suite de sa privation de liberté dans un établissement 

approprié657. Un motif grave peut justifier l’interruption de 

l’exécution de la peine en vertu de l’art. 92 CPS. Ladite disposition 

ne définit pas ce qu’est un motif grave. Il découle de la 

jurisprudence du TF qu’une maladie grave du détenu peut être 

considérée comme tel658. L’état de santé du détenu peut aussi 

justifier, dans des circonstances exceptionnelles, le renvoi de 

l’exécution de la peine à une date ultérieure659. Le Conseil fédéral, 

                                                
652

 LARRALDE (2006), p. 230. 
653

 SUDRE (2004), p. 1513; TULKENS F. (2008), p. 136. 
654

 Dans le même sens, TIGROUDJA (2003), p. 21.  
655

 DUPUIS/GELLER/MONNIER/MOREILLON/PIGUET (2008), p. 720. 
656

 Sur l’interruption et l’ajournement de la peine en droit suisse, cf. PERRIN 

(2002).   
657

 ATF 103 Ib 184, JdT 1978 IV 98. 
658

 ATF 103 Ib 184, JdT 1978 IV 98. 
659

 ATF 108 Ia 69, JdT 1983 IV 34. Voir aussi Tribunal cantonal jurassien, Arrêt 

de la Chambre administrative du 17 mai 1993 en la cause S. c/Département de la 
Justice, de la Santé et des Affaires sociales, RJJ,1993, p. 372 ; BJP 1998 n° 337, 
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après consultation des cantons, peut édicter des dispositions 

concernant l’exécution des peines de personnes malades, infirmes 

ou âgées, en vertu de l’art. 348 al. 1 lit. c CPS660.   

 

La simple éventualité d’un danger pour la vie et la santé ne suffit 

pas pour que le renvoi ou l’interruption soit ordonné661. La maladie 

du détenu doit entraîner une incapacité durable de supporter la 

peine662. A l’instar du juge de Strasbourg, il est ainsi requis en 

Suisse une certaine gravité pour ordonner l’interruption de la 

peine. Ainsi, le fait qu’un détenu toxicomane soit atteint du sida ne 

justifie pas une interruption de la peine tant qu’il reçoit des soins 

adéquats663.  

 

En ce qui concerne les détenus souffrant d’une maladie mentale, le 

report ou la suspension de la peine se justifie uniquement si cette 

atteinte permet de conclure à l’irresponsabilité pénale du détenu664.    

  

Aux yeux du Tribunal fédéral665, lorsqu’il apparaît que l’exécution 

d’une peine privative de liberté est de nature à constituer un danger 

pour la vie ou pour la santé du détenu, le juge doit non seulement 

prendre en considération les impératifs médicaux, mais également 

mettre en balance les circonstances et la gravité de l’infraction. 

Plus l’infraction est grave et la peine est lourde, plus la nécessité 

d’exécuter la peine se révèle impérieuse, malgré l’atteinte possible 

à l’intégrité corporelle du détenu. Suivant la jurisprudence 

fédérale, le Tribunal administratif neuchâtelois a considéré que 

l’intérêt public à l’exécution d’une peine privative de liberté 

infligée pour des actes sexuels sur des enfants l’emportait sur le 

                                                                                                     
arrêt du Tribunal administratif du canton de Neuchâtel du 17 juin 1997 en la 

cause X. c/Département de la justice, de la santé et de la sécurité, RJN 1997 p. 
321; BJP 2000 n° 745. 
660

 BAECHTOLD (2008), p.277, note qu’«on ne saurait toutefois attendre du 
Conseil fédéral qu’il fasse usage de cette compétence dans un avenir proche, 

puisqu’une disposition identique contenue dans l’ancien CPS ne l’avait pas non 
plus incité à légiférer».  
661

 Arrêt du Tribunal administratif neuchâtelois du 30 mai 1995 en la cause 
Ministère public c/ Département de la justice, de la santé et de la sécurité (NE), 

RJN 1995 p. 165; BJP 1998 n° 338. 
662

 ATF 106 IV 321, JdT 1982 IV 98. 
663

 ATF 106 IV 321, JdT 1982 IV 98. 
664

 OG SH du 26 mars 2003, RSJ 2005 p.75. Sur la prise en charge des détenus 

souffrant de troubles psychiques en droit suisse cf. QUELOZ (2008).  
665

 ATF 108 Ia 69 cons. 2 b et c, JdT 1983 IV 34.   
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risque d’atteinte à l’intégrité corporelle du fait de l’aggravation de 

la maladie cardiaque dont souffrait le condamné666. Cette approche 

est complètement contradictoire avec l’art. 74 du CPS qui prévoit 

que le détenu a droit au respect de la dignité humaine. Il est évident 

que prendre le risque de porter atteinte à l’intégrité physique du 

détenu, par une décision judiciaire, revient à nier que le détenu est 

un sujet de droit.     

 

L’art. 16 de la LEPM turque, fait une distinction entre les détenus 

souffrant d’une maladie mentale et ceux qui souffrent d’autres 

maladies. L’exécution de la peine d’un détenu souffrant d’une 

maladie mentale sera interrompue667 et le détenu sera placé dans un 

établissement hospitalier aux termes de l’art. 57 du Code pénal 

jusqu’à la guérison. La durée du placement en l’établissement sera 

déduite de la durée de la peine encore à exécuter en établissement 

pénitentiaire. 

 

En cas de maladie du détenu, la peine privative de liberté s’exécute 

en principe dans les quartiers cellulaires des établissements publics  

hospitaliers en vertu de l’art. 16 al. 2 LEPM turque. Si le détenu est 

placé dans un tel établissement, mais que cette mesure constitue 

elle aussi un danger certain pour sa vie, l'exécution de la peine 

privative de liberté est suspendue jusqu'à la guérison.  

Il appartient au procureur de la République du lieu d’exécution de 

la peine de se prononcer sur la décision de suspension de 

l’exécution de la peine. Le procureur doit prendre en considération 

le rapport d’expertise sur la capacité du détenu à subir la détention, 

délivré par l’Institut médico-légal668 ou celui d’un comité de santé 

d’un hôpital public désigné par le Ministère de la justice et 

approuvé ultérieurement par l’Institut médico-légal. Le détenu ou 

son représentant légal sont tenus de communiquer au procureur de 

                                                
666

 Arrêt du Tribunal administratif neuchâtelois en la cause C. c/ Département de 

la justice, de la santé et de la sécurité, du 18 juin 1996, RJN 1996, p. 141; BJP 
2000, n° 749. 
667

 Sur l’interruption de la peine en droit turc voir DEMĠRBAġ (2008a).  
668

 Dans le système judiciaire turc, l’Institut médico-légal, composé de cinq 

chambres de spécialistes, est l’autorité qui a la compétence exclusive de délivrer 
des rapports d’expertise médicale définitifs dans le domaine judiciaire. Telle 

qu’amendée par la Loi n
o
 4810 du 25 février 2003, la Loi n

o
 2659 du 14 avril 

1982 portant instauration de l’Institut confirme le rattachement de celui-ci au 

Ministère de la Justice et précise que sa fonction principale est de procéder aux 
expertises commandées par les tribunaux et, selon les cas, par les parquets. 
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la République le lieu où le détenu séjournera pendant la durée de la 

suspension de la peine. Sur demande du procureur de la 

République qui a rendu la décision, adressée au procureur de la 

République du lieu où se trouve le détenu, l’état de santé de 

l’intéressé fera l’objet d’un examen en respectant les délais 

antérieurement prévus par le rapport d’expertise, et à défaut d’un 

tel délai indiqué, tous les trois mois. Suite à l’examen, le procureur 

de la République qui a rendu la décision de suspension peut se 

prononcer sur une éventuelle réintégration en établissement 

pénitentiaire. Si tel est le cas, sa décision est susceptible de recours 

devant le juge d’exécution des peines.   

 

Il convient de noter que dans les ordres juridiques suisse et turc, un 

détenu gravement malade peut toujours bénéficier de la grâce669en 

raison de son état. La grâce est accordée respectivement par 

l’Assemblée fédérale ou l’autorité cantonale compétente aux 

termes des art. 381 à 383 du CPS et par le Président de la 

République en vertu de l’article 104 de la Constitution turque de 

1982670.  

 

2.1. Le grand âge 

L’administration pénitentiaire confrontée au problème du 

vieillissement de la population carcérale671 doit faire face à une 

augmentation de la prévalence des maladies chroniques et des 

pertes d’autonomie des personnes âgées et plus largement des 

détenus en fin de vie. Or, la prison n’est pas conçue pour accueillir 

des personnes non autonomes. Cette réalité exige l’adaptation de 

l’infrastructure de l’établissement pénitentiaire ainsi que la prise en 

                                                
669

 Pour la grâce en droit suisse voir MAHON (2007). Sur le droit de grâce du 
Président de la République turque voir GÖZLER (2001), ARMAĞAN (2001).  
670

 Art. 104: «Le Président de la République a les pouvoirs et attributions 
suivants: lit. b (…) gracier des individus ou réduire leur peine pour cause de 

maladie chronique, d'infirmité ou de sénilité».  
671

 Selon les données de 2006 de l’Office fédéral de statistique suisse, la 

population carcérale se compose de 8069 détenus dont 152 détenus âgés de plus 
de 60 ans. La population carcérale turque se compose de 77884 personnes dont 

736 détenus âgés de plus de 65 ans, selon les statistiques de 2006 de l’Institution 
turque de statistique.     
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charge psycho-médico-sociale des détenus conforme à leur 

situation.  

 

Le CPT, dans son troisième rapport d’activité général, constate que 

la détention d’une personne de grand âge en milieu pénitentiaire 

peut créer une situation humainement intolérable. Dans des cas de 

ce genre, il appartient au médecin pénitentiaire d'établir un rapport 

à l'attention de l'autorité compétente, afin que les dispositions qui 

s'imposent soient prises672. 

 

La Cour EDH observe que dans aucun des pays membres du 

Conseil de l’Europe, le grand âge ne constitue en tant que tel un 

obstacle à la détention, qu’elle soit provisoire ou en exécution 

d’une condamnation673. Sa position est donc particulièrement 

claire: la privation de liberté de personnes âgées ne constitue pas 

en soi une mesure contraire à l’art. 3 CEDH674. Néanmoins, la 

Cour EDH n’exclut pas que la combinaison d’un âge avancé et 

d’un état de santé défaillant peut rendre la détention incompatible 

avec l’art. 3 CEDH675. Il convient dans chaque cas d’avoir égard 

aux circonstances particulières de l’espèce. Même si la Cour EDH 

fait preuve d’une grande réserve concernant la situation des 

détenus âgés, elle semble cependant admettre de plus en plus que 

les prisons ne sont pas conçues pour accueillir les grands 

vieillards676.        

 

Le législateur suisse envisage des solutions aux besoins des 

détenus de grand âge. Le Conseil fédéral peut édicter des 

dispositions concernant l’exécution des peines des personnes 

âgées677. L’art. 377 al. 2 lit. b CPS prévoit que les cantons peuvent 

aménager des sections distinctes pour les détenus de classes d’âge 

déterminées. Il est possible de prévoir des formes dérogatoires 

d’exécution de la peine aux termes de l’art. 80 CPS.   

                                                
672

 CPT/Inf (93) 12, § 70. 
673

 Cour EDH, Papon c. France, n° 64666/01, décision du 7 juin 2001. 
674

 LARRALDE (2006), p. 231. 
675

 Cour EDH, Priebke c. Italie, n° 48799/99, décision non publiée du 5 avril 
2001; Cour EDH, Sawoniuk c. Royaume-Uni, n° 63716/00, décision non publiée 

du 29 mai 2001; Cour EDH, Farbtuhs c. Lettonie, n
o
4672/02, arrêt du 2 

décembre 2004, § 51. 
676

 MASSIAS (2003), p. 151.   
677

 BAECHTOLD (2008), p. 226. 
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L’ordre juridique turc ne permet pas de déroger aux règles 

ordinaires d’exécution de la peine pour les détenus âgés678. A part 

la grâce du Président de la République pour sénilité, prévue à l’art. 

104 de la Constitution turque de 1982, aucune disposition ne 

concerne les détenus âgés.   

 

Or, nous soulignons que dans l’arrêt Mouisel c. France679, la Cour 

EDH avait constaté que la grâce médicale réservée au président de 

la République n’offrait aucune garantie, car elle était 

discrétionnaire et n’était soumise à aucun contrôle juridictionnel. 

C’est encore une raison pour le législateur turc d’entreprendre des 

réformes680. 

 

2.2.  Les maladies transmissibles 

Des problèmes particuliers liés notamment aux maladies 

transmissibles se posent dans les établissements pénitentiaires681. 

L’administration pénitentiaire doit faire face à un dilemme 

concernant le maintien en équilibre des mesures de santé 

nécessaires pour contenir l’expansion des maladies transmissibles 

et les impératifs de sécurité682.  

 

Les problèmes concernant les maladies transmissibles font l’objet 

de plusieurs textes683 afin de lutter contre les ravages croissants du 

sida684 et d’apaiser les tensions dans de nombreux établissements 

                                                
678

 DÖNMEZER (2008), p. 303. 
679

 Cour EDH, Mouisel c. France, arrêt précité.  
680

 A ce propos TIGROUDJA (2003) p.20, constate que «désormais, l’exercice 

de la grâce est soumis au contrôle juridictionnel européen, même si ce contrôle 
ne sera qu’un contrôle minimum».   
681

 Onzième rapport d’activité générale du CPT, CPT/Inf (2001) 16. 
682

 COYLE (2006), p. 131. 
683

 Cf. notamment la Recommandation R(93)6 concernant les aspects 
pénitentiaires et criminologiques du contrôle des maladies transmissibles et 

notamment du sida, et les problèmes connexes de santé en prison du Comité des 
Ministres du Conseil de l’Europe du 18 octobre 1993; la Recommandation 

R(98)7 relative aux aspects éthiques et organisationnels des soins de santé en 
milieu pénitentiaire.  
684

 Les directives de l’OMS de 1987 mis à jour en 1993, sur l’infection à VIH et 
le sida dans les prisons ; la Résolution 812 (1983) relative au syndrome immuno-
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pénitentiaires européens685. Ces instruments recommandent aux 

autorités des méthodes susceptibles de répondre à la souffrance de 

la maladie transmissible, en particulier d’informer les détenus et le 

personnel, et d’assurer une meilleure coordination entre les 

services compétents686. Ils insistent notamment sur la libération 

anticipée des détenus atteints du sida en fin de vie et l’interdiction 

de la discrimination des détenus sidéens.  

 

Alors que ces instruments suggèrent aux autorités des lignes 

directrices se rapprochant du milieu libre,  le CPT attire l’attention 

sur de nombreux dysfonctionnements, notamment sur 

l'inadéquation des mesures mises en œuvre pour traiter le problème 

des maladies transmissibles. De plus, le Comité a souvent constaté 

que les conditions matérielles dans lesquelles les détenus étaient 

hébergés ne pouvaient que favoriser la propagation de ces 

maladies687. Aux yeux du CPT, quelle que soient les difficultés, 

l’obligation de protection des détenus exige la mise en place de 

méthodes efficaces de prévention, de dépistage et de traitement des 

maladies transmissibles.  

 

Il ressort d’un travail de synthèse réalisé par HAUSSER que les 

autorités pénitentiaires suisses prennent en considération ces 

recommandations et également les dispositions nationales et 

supranationales relatives au droit au respect de la sphère privée688.  

 

Une étude réalisée en 2007 dans les établissements pénitentiaires 

turcs, en collaboration avec le Ministère de la santé dans le cadre 

du programme de prévention du sida, dénonce la ségrégation 

fondée sur la sérologie VIH à l’intérieur des murs et plaide en 

                                                                                                     
déficitaire acquis (sida), la Recommandation 1080 (1988) relative à une politique 
européenne coordonnée de la santé pour prévenir la propagation du sida dans les 

prisons, la Recommandation 1116 (1989) sur le sida et les droits de l’homme et 
la Recommandation 1784 (2007) sur VIH/sida en Europe de l’Assemblée 

parlementaire du Conseil de l’Europe. Sur la détection du sida et le secret 
médical en prison, voir LE PROUX DE LA RIVIERE (1991); sur le sida en 

prison, voir SUEUR (1993). 
685

 DARBEDA (1990), p. 821; MATHIEU G. (1996) p. 85; OLIVE (1988), p. 

310 ; JENDLY (2005), p. 286.  
686

 MURDOCH (2007), p. 241.   
687

 Onzième rapport d’activité générale du CPT, CPT/Inf (2001) 16. 
688

 HAUSSER (1999), lire aussi JENDLY (2005), p. 286.    
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faveur de programmes de sensibilisation pour les détenus et le 

personnel pénitentiaire689.    

 

La Cour EDH considère que les autorités pénitentiaires ont une 

obligation positive, en vertu de l'article 2 ou 3 CEDH, d’éradiquer 

une infection ou de prévenir la propagation d'une maladie 

transmissible690. Néanmoins, elles disposent d’une marge 

d'appréciation. Dans la mesure où une menace pour la santé ne 

relève pas du champ d'application de l’art. 2 ou 3 CEDH, le droit 

au respect de la vie privée garanti à l'article 8 de la CEDH n'exige 

pas non plus que des mesures de prévention générale soient 

prises691. 

 

III. Conclusion liminaire  

Lorsqu’il s’agit d’atteintes à la vie et à l’intégrité physique, ainsi 

que de l’interdiction de tout traitement inhumain, dégradant, ou 

susceptible d’être assimilé à de la torture, l’approche qui repose sur 

la dignité humaine reste paradoxalement secondaire, puisque ces 

aspects de la dignité humaine se fondent, à l'exception du droit à la 

vie, sur des droits absolus692. Il est vrai que la jurisprudence de la 

Cour de Strasbourg se réfère régulièrement au concept de dignité 

humaine à propos de ces droits,  mais c’est surtout pour accroître la 

responsabilité des Etats membres en considérant que ces 

dispositions pourraient être violées lors même que les actes ou 

abstentions de l’Etat n’avaient pas pour but direct de nuire aux 

détenus. Le contexte carcéral a abouti donc à des obligations 

spécifiques, de nature à permettre la protection des droits 

strictement attachés à la dignité humaine.  

 
 
 
 
 

                                                
689

 ÖZTEK/ÖZCEBE/ÖZVARI/GERÇEK/BEZCĠ/SEVENCAN (2007). 
690

 VAN KEMPEN (2008), p. 35. 
691

 Cour EDH, Shelly c. Royaume-Uni, n° 23800/06, décision du 4 janvier 2008.  
692

 VAN KEMPEN (2008), p. 31.  
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§ 3. Vers une concrétisation multiple de la notion de dignité 

humaine? 

I. Le droit à la liberté et à la sûreté 

A l’instar des art. 5 § 1 CEDH693 et 9 du Pacte ONU II, l’art. 31 de 

la Constitution suisse694 et l’art. 19 de la Constitution turque 

proclament que nul ne peut être privé de sa liberté si ce n’est dans 

les cas prévus par la loi et selon les formes que celle-ci prescrit695. 

Contrairement à l’art. 9 du Pacte ONU II qui se borne à préciser 

que les détentions et les arrestations ne doivent pas être arbitraires 

et à l’art. 31 de la Constitution suisse qui se réfère simplement à 

loi,696 les art. 5 CEDH et 19 de la Constitution turque énumèrent 

une liste exhaustive des conditions qui permettent de placer une 

personne en détention697.  

Lorsqu’il est établi qu’une personne a été privée de liberté, la 

première question importante soulevée au titre de l’art. 5 CEDH 

est de savoir si ladite privation de liberté698 a été ordonnée 

conformément aux garanties tant du droit international que du droit 

national. La privation de liberté dans le cadre de l’exécution d’une 

peine est une détention régulière699, après condamnation700, 

                                                
693

 CEDH, Bozano c. France, n° 9990/8218, arrêt du 18 décembre 1986. 
694

 Sur l’art. 31 de la Constitution suisse cf notamment 
MOREILLON/BICHOVSKY (2003). 
695

 HOTTELIER (2003),p. 15. 
696

 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. II, (2006), p. 163. 
697

 Sur le droit à la liberté et à la sûreté en droit turc, voir notamment KESKIN 
(2000), pp. 64-97; YARSUVAT (2003), pp. 21-36. 
698

 Il convient de préciser que, au sens de la jurisprudence de la CEDH, la notion 
de privation de liberté est relative par essence et doit être interprétée 

concrètement, sur la base d’un ensemble d’éléments tels que la nature, la durée, 
les effets et les modalités d’exécution des sanctions et des mesures.

 
Voir Cour 

EDH, Engel et autres c. Pays-Bas, n° 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 
5370/72, arrêt du 8 juin 1976, série A n° 22. 
699

 La régularité de la détention implique la compatibilité de la détention avec le 
droit interne. Voir, Cour EDH, Weeks c. Royaume-Uni, n° 9787/82, arrêt de 2 

mars 1987, § 42. MURDOCH (2007), p. 85. 
700

 La notion de détention après condamnation a donc une signification autonome 

pour la Cour EDH dans la mesure où celle-ci ne s’attache pas à la qualification 
donnée par l’Etat à la condamnation pénale. Le seul critère est : «le but de la 
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ordonné par un tribunal701 compétent702 figurant parmi la liste 

exhaustive de l’art 5 § 1 lit. a. L’art. 19 de la Constitution turque, 

l’art. 9 du Pacte ONU II et l’art. 31 de la Constitution suisse 

couvrent cette forme de privation de liberté703.  

Il est certain que la condamnation à une peine privative de liberté 

est régulière ab initio. Néanmoins, une personne incarcérée se 

trouve en pratique dans une situation à risque en ce qui concerne 

son droit fondamental à la sûreté. Il est donc nécessaire d’entourer 

de garanties les conditions dans lesquelles peuvent être instituées 

et prononcées les peines privatives de liberté704. Le respect du 

principe de la sûreté concerne en premier lieu la situation des 

personnes incarcérées. L’article 5 CEDH, «vise à garantir que 

seules les personnes dont la détention est légalement justifiée 

soient admises et retenues en prison»705. La condamnation ne se 

suffit cependant pas à elle-même, il faut encore qu’il y ait un lien 

chronologique entre la condamnation et la privation de liberté706. 

Ainsi, la mise en place de procédures adéquates d’admission et de 

rétention des détenus est essentielle à la protection de la sûreté. La 

règle 14 des Règles pénitentiaires européennes prévoit qu’«aucune 

personne ne peut être admise ou retenue dans une prison en 

qualité de détenu sans une ordonnance d’incarcération valable, 

conformément au droit interne»707. Cette règle reflète dans le 

contexte pénitentiaire les garanties découlant de l’art. 5 CEDH.  

Il convient de noter que cette exigence a été transposée en droit 

suisse et en droit turc. En droit suisse, la plupart des législations 

cantonales sur l’exécution des peines mentionnent cette règle et 

                                                                                                     
détention doit être l’exécution d’une décision de privation de liberté prise par un 

juge», cf. TULKENS F. (2005), p. 70. 
701

 Il convient de préciser que la Cour a qualifié à l’art 5 § 1 a de «disposition 

autonome dont les exigences ne coïncident pas avec celles de l’art. 6», voir Cour 
EDH, Engel c. Pays -Bas, arrêt précité, § 68.      
702

 La compétence du tribunal ayant ordonné une mesure privative de liberté doit 
s’apprécier par rapport au droit interne de l’Etat concerné. A ce propos, voir 

VELU/ERGEC (1990), pp. 263-264.  
703

MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 289; AUER/MALINVERNI/ 

HOTTELIER, vol. II, (2006), p. 159. 
704

 LARRALDE (1993), p. 224. 
705

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 47. 
706

 Cour EDH, Bozano c. France, arrêt précité; Cour EDH, Weeks c. Royaume-

Uni, arrêt précité. 
707

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 47. 
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exigent un titre de détention valable, daté et signé de l'autorité 

compétente pour l’incarcération de la personne condamnée708. 

Dans le même sens, en droit turc, l’art. 5 de la LEPM prévoit que 

le jugement définitif de condamnation exécutoire sera transmis par 

le tribunal qui l’a rendu au Ministère public.  

Le paragraphe 4 de l’art. 5 CEDH709, ainsi que l’art. 31 Cst suisse 

et l’art. 19 Cst turque confèrent le droit à toute personne arrêtée ou 

détenue, sans distinction, de faire contrôler la légalité du bien-

fondé de sa détention.   

 

Lorsqu’il s’agit d’une mesure privative de liberté d’une durée 

déterminée prononcée par une juridiction pénale, un contrôle 

subséquent de la détention ne s’impose pas, car ce contrôle se 

trouve incorporé dans la décision initiale de condamnation710. 

Ainsi, les mesures disciplinaires prises à l’égard d’un condamné en 

train de purger une peine de prison constituent une modification 

des conditions de détention et non une privation de liberté 

distincte711. 

 

Néanmoins, cette théorie «dite du contrôle incorporé»712 n’exclut 

pas tout contrôle ultérieur de la détention lorsque l’évolution de la 

situation avec l’écoulement du temps peut avoir une conséquence 

sur le «lien de causalité»713 entre la condamnation initiale et le 

maintien en détention714. Tel est le cas si le maintien en détention 

«en arrivait à se fonder sur des motifs étrangers aux objectifs du 

législateur et du juge ou sur une appréciation déraisonnable au 

                                                
708

 Art. 2 du (RRIP) du canton de Genève (RSG F 1 50. 04), art. 14 de 

l’Ordonnance sur les établissements de détention du canton du Jura (RSJ 342.11), 
art. 21 du RSC du canton de Vaud (RSV 340.01.1). 
709

 L’art 5 § 4 exige un contrôle efficace avec «un certain degré de certitude». Le 
Tribunal prévu à l’art. 5 § 4 doit exercer son contrôle non seulement sur la 

légalité formelle mais aussi sur le bien fondé de la privation de liberté. Voir Cour 
EDH, E. c Norvège, n°11701/85, arrêt du 29 août 1990, série 

 
A n° 181.

 

710
 Cour EDH, De Wilde Ooms Versyp c. Belgique, n° 2832/66; 2835/66; 2899/66 

arrêt du 18 juin 1971, série A n° 12, § 76.  
711

 AComm. EDH, n°7754/77, D.R. 11, p. 216.  
712

 MALINVERNI (1983), p. 21. 
713

 Cour EDH, Van Droogenbroeck c. Belgique, n
o
 7906/77, arrêt du 24 juin 

1982, série A n
o
 50, §§ 35 et 39; Cour EDH, Weeks c. Royaume-Uni, arrêt 

précité, § 42. 
714

 EISSEN (1985), pp. 33-34.  
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regard de ces objectifs»715. La jurisprudence, soumet ainsi la 

détention après condamnation à une longue peine716 à la même 

exigence de régularité et donc de compatibilité au sens de l’art. 5 § 

4 de la Convention.   

 

Ce contrôle fondé sur l’art. 5 § 4 CEDH introduit donc 

principalement le droit du condamné de faire vérifier 

ultérieurement sa privation de liberté, légale à l’origine, aux motifs 

que celle-ci pourrait ne plus l’être en raison de l’évolution  de la 

situation717.      

 

Dans le cadre de l’exécution d’une peine privative de liberté, la 

question de savoir si l’art. 5 est respecté se pose lorsqu’un détenu 

bénéficiant de la libération conditionnelle commet pendant le délai 

d’épreuve une infraction pour laquelle il est condamné à une peine 

privative de liberté. Un autre problème est celui du maintien d’une 

détention dans le cadre d’une peine à perpétuité.   

 

Nous nous bornerons à examiner les cas de la libération 

conditionnelle et de la peine privative de liberté à vie, car aborder 

celui des internements à vie nous mènerait au-delà de l’objet de 

notre étude718.  

 

A. La libération conditionnelle: un droit du condamné?  

La libération conditionnelle est la plus ancienne des mesures 

d’aménagement de la peine719. Cette mesure d’individualisation se 

                                                
715

 Cour EDH, Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt précité, § 40 ; Cour EDH, 
Weeks c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 49. 
716

 Le Comité des Ministres du Conseil de l’Europe, dans la Recommandation 
R(2003)23 concernant la gestion par les administrations pénitentiaires des 

condamnés à perpétuité et des autres détenus de longue durée, considère comme 
longue peine, une peine supérieure à cinq ans et dans la Résolution (76)2 sur le 

traitement des détenus en détention de longue durée, il recommande d’examiner 
la possibilité d’une libération conditionnelle à partir de huit ans de détention et au 

plus tard à la quatorzième année de détention.  
717

 SUDRE/MARGUENAUD/ANDRIANTSIMBAZOVINA/GOUTTENOIRE/ 

LEVINET (2007), p. 206.  
718

 Cf. l’art 123a Cst suisse.   
719

 Pour quelques développements historiques de la libération conditionnelle voir 
MICHEL (1981); ROTH (1994a). 
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définit comme la suspension de l’exécution d’une peine privative 

de liberté intra muros, assortie de mesures d’aide et de contrôle, 

dont l’octroi ou le maintien est subordonné au respect de certaines 

conditions, préalables ou postérieures à la libération du condamné. 

La libération conditionnelle, «une des phases capitales du système 

progressif d’exécution des peines privatives de liberté»720, s’entend 

aujourd’hui en tant que prise en charge psycho-médico-sociale post 

pénitentiaire qui se rapproche du sursis avec mise à l’épreuve721. 

 

La libération conditionnelle se caractérise par la cohabitation de 

deux finalités presqu’opposées : la (re)socialisation et la protection 

de la société722. Malgré l'évolution de la nature criminologique de 

la libération conditionnelle, sa nature juridique prête à 

controverse723. La question se pose alors de savoir si elle constitue 

une faveur, un droit, ou plutôt une faculté offerte au condamné.  

Sur le plan européen, les questions relatives à la libération 

conditionnelle occupèrent le Comité des Ministres du Conseil de 

l’Europe dès 1976, quand il adopta la Résolution (76) 2 sur le 

traitement des détenus en détention de longue durée. Dans ladite 

résolution, le Comité recommande aux Etats membres «d’accorder 

au détenu la libération conditionnelle, sous réserve des exigences 

légales concernant les délais, dès le moment où un pronostic 

favorable peut être formulé, la seule considération de prévention 

générale ne pouvant justifier le refus de la libération 

conditionnelle». Le sous-comité qui prépara cette Résolution 

considéra dans son rapport général «(...) qu’il est inhumain 

d’emprisonner une personne pour la vie sans lui laisser aucun 

espoir de libération». 

Au-delà de cet aspect lié à la dignité de la personne, le Comité des 

Ministres souligne, dans la R(99)22 concernant le surpeuplement 

des prisons et l’inflation carcérale, que la libération conditionnelle 

est une des mesures les plus efficaces pour lutter contre ce fléau. 

 

Dans la dernière version des Règles pénitentiaires européennes, la 

règle 107 sur la libération des condamnés précise qu’il convient 

                                                
720

 MAIRE (2006), p. 356. 
721

 BOULOC (1998), p. 262. 
722

 LEMIRE (1996), p. 71. Pour une approche différente voir CUSSON (1996), 
pp. 73-78.   
723

 Sur la nature de la libération conditionnelle voir ROTH (1994b); BRION 
(2001).  
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d’aider les condamnés à se réinsérer dans la société dans le respect 

des lois. Les programmes de préparation à la libération devraient 

se focaliser sur cet objectif et établir des liens avec la communauté.  

 

Ces règles doivent être lues en parallèle avec la Recommandation 

R(2003)22724concernant la libération conditionnelle et la 

Recommandation R(2003)23 concernant la gestion par les 

administrations pénitentiaires des condamnés à perpétuité et des 

autres détenus de longue durée725. Toutefois, elles n’apportent 

aucune précision en ce qui concerne la nature de la mesure en 

question.  

 

Aux yeux de la Cour EDH, la Convention ne reconnaît pas à un 

condamné en tant que tel le droit à être libéré726. En matière de 

libération conditionnelle, la Cour laisse une marge de manœuvre 

aux Etats. Elle refuse de renforcer la protection des droits des 

détenus en promouvant une interprétation «in abstracto qui 

reviendrait à contrôler les décisions des juges nationaux en 

matière de libération conditionnelle»727.   

 

En droit suisse, selon le Tribunal fédéral, la libération 

conditionnelle n’est ni un droit, ni une faveur, mais une modalité 

de l’exécution de la peine que le condamné ne peut pas refuser ou 

accepter à sa guise728.  

 

La Cour constitutionnelle turque affirme, contrairement au 

Tribunal fédéral, que «la libération conditionnelle est une modalité 

de l’individualisation de l’exécution de la peine, autrement dit une 

faveur accordée au condamné qui donne l’impression - par le biais 

de son comportement dans l’établissement pénitentiaire - de 

                                                
724

 Adoptée le 24 septembre 2003, lors de la 583
e
 réunion du Comité des 

Ministres du Conseil de l’Europe. 
725

 Adoptée le 9 octobre 2003, lors de la 855
e
 réunion du Comité des Ministres du 

Conseil de l’Europe. 
726

 AComm EDH, X. c. Suisse, n° 648/76 décision du 6 décembre 1977, D.R. 11 
p. 75. Dans le même sens, COUR EDH, Gerger c. Turquie, n° 24919/94, arrêt du 

8 juillet 1999, § 69; Cour EDH, Kalan c. Turquie, n
o
 73561/01, décision du 2 

octobre 2001. 
727

 CERE (2006c), p. 1800. 
728

 ATF 101 Ib 452 cons. 1, JdT 1978 IV 29. Pour la libération conditionnelle en 

droit suisse, voir BOLLE (1975); GRABER (1987); MEYER (1993); MAIRE 
(2006); KUHN/MAIRE (2006).   
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pouvoir s’adapter à la société»729. Elle ajoute dans cet arrêt 

qu’aucun droit à la libération conditionnelle n’est mentionné parmi 

les droits et libertés fondamentaux dans le libellé de la 

Constitution.   

 

La Cour EDH considère que, en matière de libération 

conditionnelle, «si les décisions de non-élargissement ou de 

réintégration se fondaient sur des motifs inconciliables avec les 

objectifs du tribunal ayant prononcé la sentence, la détention du 

requérant perdrait son caractère «régulier» aux fins de l’article 5 

par. 1 a). En pareil cas, un emprisonnement régulier à l’origine se 

muerait en une privation de liberté arbitraire et, dès lors, 

incompatible avec l’article 5»730. Ainsi, la jurisprudence de la Cour 

EDH accorde des garanties découlant de l’art. 5 CEDH en matière 

de libération conditionnelle731. De même, une personne appelée à 

exécuter sa peine après libération conditionnelle doit être informée 

des raisons qui sont à l’origine de cette décision732.    

Dans le même sens, la Recommandation R(2003)22 du Comité des 

Ministres aux Etats membres concernant la libération 

conditionnelle considère que la législation et la pratique de la 

libération conditionnelle devraient être conformes aux principes 

fondamentaux des Etats démocratiques régis par le principe de la 

prééminence du droit, dont l'objectif primordial est la garantie des 

droits de l'Homme, conformément à la Convention européenne des 

droits de l'Homme et à la jurisprudence des organes chargés de 

veiller à son application. Dans ce sens, il est recommandé aux 

Etats membres de se doter de garanties procédurales en ce qui 

concerne les décisions relatives à l'octroi, au report ou à la 

révocation de la libération conditionnelle, ainsi qu'à l'imposition ou 

à la modification des conditions et des mesures qui lui sont 

associées733.   

                                                
729

 AYM, E. 2001/4, K. 2001/7332, arrêt du 18 juillet 2001. Pour la libération 
conditionnelle en droit turc, voir CENTEL (1993); ÜNVER (2001); 

YENĠDÜNYA (2002); DEMĠRBAġ (2008).  
730

 Cour EDH, Van Drogenbroeck c. Belgique, arrêt précité, § 40.  
731

 ATF 106 IV 156 . 
732

 AComm. EDH, n° 2621/65, Annuaire 9, p. 482.   
733

 Aux termes des paragraphes 32 à 35 de la partie VIII sur les garanties 
procédurales de l’Annexe à la Recommandation R(2003)22, les condamnés 



155 

 

En droit suisse, l’art. 89 al. 1 du CPS exige que le tribunal 

prononce une peine d’ensemble. Le juge ne se contentera pas de 

cumuler le solde de la peine et la nouvelle peine privative de 

liberté mais il prononcera une peine d’ensemble734. Il ne s’agit plus 

d’une décision de révocation de la libération conditionnelle mais 

d’une nouvelle condamnation à une peine privative de liberté qui 

tombe sous le coup de l’art. 5 § 1 lit. a de la CEDH. Cela étant, la 

théorie du contrôle incorporé s’appliquerait à la privation de liberté 

de la personne concernée.   

 

A l’instar du droit suisse, le juge qui statuera sur la nouvelle 

condamnation du détenu prononcera la révocation de la libération 

conditionnelle ainsi que la réintégration du détenu, en vertu de 

l’art. 107 LEPM sur la libération conditionnelle. Toutefois, le juge 

se contentera de cumuler le solde de la première peine et la durée 

de la nouvelle peine privative de liberté.   

 

Il y a dès lors lieu de considérer que lorsque les conditions légales 

sont réunies et qu’il n’existe pas de motifs suffisants de refus, 

l’autorité compétente doit accorder la libération conditionnelle. La 

jurisprudence du Tribunal fédéral exige alors que l’octroi de la 

libération conditionnelle ne soit refusé que pour de justes motifs735.      

 

En ce sens, il est possible d’avancer qu’il existe un véritable droit 

du condamné à ce que la libération conditionnelle soit accordée, 

droit auquel l’autorité doit donner suite lorsque les conditions en 

sont remplies, sous peine d’abuser de son pouvoir 

d’appréciation736. 

                                                                                                     
devraient avoir le droit d'être entendus en personne et de se faire assister comme 

le prévoit la loi. Ils devraient avoir en outre un accès adéquat à leur dossier. De 
telles décisions devraient indiquer les motifs qui les sous-tendent et être notifiées 

par écrit. Les détenus devraient pouvoir introduire un recours auprès d'une 
instance de décision supérieure indépendante et impartiale, établie par disposition 

légale, contre le fond de la décision ou le non-respect des garanties procédurales. 
Des procédures de recours devraient également être disponibles s'agissant de 

l'exécution de la libération conditionnelle. 
734

 FF 1999 1929. 
735

 ATF 133 IV 228. 
736

 LOGOZ (1976), p. 216 ; BAECHTOLD (2008), p. 256. 
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B. La contestation du maintien d’une détention dans le 

cadre d’une peine à perpétuité 

Il est vrai que la détention d’une personne condamnée à une peine 

de prison à vie remplit les conditions de légalité requises par l’art. 

5 CEDH. Toutefois, une peine perpétuelle, sans espoir de 

libération et sans autre perspective que la mort en prison ne 

constitue-t-elle pas une peine véritablement incompressible? 

«Transformer des détenus soit en fauves soit en déchets humains, 

ne serait-ce pas (…) substituer à la justice la vengeance?»737. Dans 

la mesure où l’exécution de la sanction ne doit pas soumettre le 

détenu à une épreuve dont l’intensité excède le niveau de 

souffrance inhérent à la détention, une telle peine ne serait-elle pas 

contraire à la dignité humaine ? Nous le pensons et le Commissaire 

aux droits de l'Homme du Conseil de l'Europe estime, d’ailleurs, 

que l'usage des peines de réclusion à perpétuité doit être soumis à 

un réexamen critique738.  

 

La Cour EDH refuse cependant d’abonder en ce sens : elle estime 

qu’une peine de réclusion à perpétuité ne saurait enfreindre 

l’article 3 au seul motif qu’elle doit être entièrement purgée. Seule 

l’absence totale d’espoir de libération permet de conclure à une 

violation de cette disposition. Les arrêts Léger c. France739 et 

Kafkaris c. Chypre740 furent l’occasion manquée par la Cour EDH 

de faire preuve de fermeté concernant les principes applicables en 

matière de réclusion criminelle à perpétuité741. 

 

Mais quid de la conformité aux prescriptions de l’article 5 CEDH 

du maintien en détention?  

Les procédures applicables aux différents types de peine 

perpétuelle ont donné lieu à une abondante jurisprudence des 

organes de la Convention. La protection des personnes 

condamnées à une peine à perpétuité existe sous l'angle de l'article 

                                                
737

Voir opinion dissidente du juge COSTA dans l’arrêt de la Cour EDH, Léger c. 
France, n

o
 19324/02, arrêt précité, § 90. 

738
 http://www.coe.int/t/commissioner/Viewpoints/071112_fr.asp. 

739
 Cour EDH, Léger c. France, arrêt précité. 

740
 Cour EDH , Kafkaris c. Chypre, [GC ], n° 21906/04, arrêt du 12 février 2008. 

741
 CERE (2006c), p. 1800 ; TRAN (2008), p. 26. 
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5 § 1, et de l'article 5 § 4742. Comme nous l’avons déjà mentionné, 

la CEDH ne confère pas de manière générale un droit à être libéré 

sous condition, ni celui à voir réexaminée sa peine par les autorités 

internes, judiciaires ou administratives, en vue d'une remise ou 

d'une interruption définitive de celle-ci743. Néanmoins, il ressort 

clairement de la jurisprudence pertinente que la Cour EDH soumet 

la détention prolongée à la même exigence de régularité, et donc de 

compatibilité avec la Convention, que la détention initiale. 

Autrement dit, une personne légalement détenue peut, avec le 

temps qui passe et le changement des circonstances, devenir une 

personne illégalement maintenue en détention744.  

Dans un premier temps, la jurisprudence de la Cour EDH 

distinguait deux hypothèses à ce propos. La première hypothèse 

portait sur la situation des détenus condamnés à des peines 

perpétuelles discrétionnaires. Dans les affaires Weeks745 et Thynne 

Wilson et Gunnell c. Royaume-Uni746, elle analysa le but et l'effet 

de la peine perpétuelle discrétionnaire, applicable en cas de très 

graves infractions telles que l'homicide volontaire ou le viol. Dans 

la mesure où le maintien en détention d’une personne condamnée, 

après l’expiration d’une période de privation que l’on peut 

considérer comme une punition dépend d’éléments tels que la 

dangerosité du condamné, un contrôle juridique périodique de ces 

facteurs s’impose à des intervalles raisonnables747.  

Par la suite, la Cour EDH examina directement la situation des 

détenus condamnés à des peines perpétuelles obligatoires dans 

l'arrêt Wynne c. Royaume-Uni748. Elle constata dans un premier 

temps que ce type de peine différait par nature de la peine 

perpétuelle discrétionnaire. Pour parvenir à cette conclusion, elle 

                                                
742

 CERE (2006c), p. 1800. 
743

 A Comm. EDH, lla c. Pays-Bas, n
o
 7994/77, D.R. 14, p. 242 ; AComm 

EDH, Treholt c. Norvège, n
o 
14610/89, D.R. 71, p. 168. 

744
 Cour EDH, Van Drogenbrooeck c. Belgique ; Cour EDH, Weeks c. Royaume-

Uni, et, plus récemment, l’arrêt de Grande Chambre Stafford c. Royaume-Uni du 
28 mai 2002, Recueil des arrêts et des décisions 2002-IV. 
745

 Cour EDH, Weeks c. Royaume-Uni, arrêt précité, §§ 46-51. 
746

 Cour EDH, Thynne, Wilson et Gunnell c. Royaume-Uni, n
o 

11787/85; 

11978/86; 12009/86. 
747

 Cour EDH, Stafford c. Royaume-Uni, n° 46295/99, arrêt du 28 mai 2002, 

Recueil des arrêts et décisions 2002-IV.  
748

 Cour EDH, Wynne c. Royaume-Uni, n° 15484/89, arrêt du 18 juillet 1994.  
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prit particulièrement en compte l'application automatique de la 

peine perpétuelle obligatoire, qui était perçue comme poursuivant 

un but punitif. Quand la peine à perpétuité est obligatoire, le 

contrôle de son exécution est considéré comme incorporé à 

l'appréciation du juge de condamnation si bien que le détenu ne put 

pas obtenir qu’un nouveau juge statue sur le caractère définitif de 

sa privation de liberté. 

La Cour EDH opéra un revirement de jurisprudence dans l’affaire 

Stafford c. Royaume-Uni749: elle constata une violation de l’art. 5 § 

1 étant donné que le maintien en détention du requérant n’était pas 

motivé par des considérations de risque et de dangerosité. La Cour 

EDH abandonna aussi sa jurisprudence du contrôle incorporé et 

jugea au contraire que le maintien en détention, à l’issue de la 

période dite punitive d’une personne frappée d’une telle peine, 

peut soulever des questions nouvelles de légalité de la détention, 

donnant lieu à un contrôle au sens de l’art. 5 § 4.  

Le maintien en détention doit alors à notre avis être motivé 

uniquement par des considérations de risque et de dangerosité. Les 

peines, outre leur caractère punitif, doivent aussi favoriser la 

(re)socialisation des condamnés750. Il est possible d’affirmer que la 

modulation en cours d’exécution d’une peine privative de liberté à 

vie, implique qu’après un certain délai une libération soit 

envisagée751. Se pose alors la question de la durée de ce délai, que 

la jurisprudence de la Cour EDH ne fixe pas.  

 

Nous proposons avec BECHLIVANOU-MOREAU de se fonder 

sur la Résolution R(76)2 sur le traitement des détenus en détention 

de longue durée de 1976, du Conseil de l’Europe, qui 

recommandait de fixer ce délai entre huit et, au plus tard, quatorze 

ans de détention752. 

 

                                                
749

 Cour EDH, Stafford c. Royaume-Uni, arrêt précité. 
750

 La règle 107.2 des Règles pénitentiaires européennes de 2006, concernant plus 
spécialement les détenus condamnés à des peines de plus longue durée, précise 

que «des mesures doivent être prises pour leur assurer un retour progressif à la 
vie en milieu libre».  
751

 PONCELA (2007b), p. 367. 
752

 BECHLIVANOU-MOREAU (2007). 
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La jurisprudence veut encore que ce contrôle soit effectué à 

intervalles réguliers, sans qu’on puisse fixer «un délai maximum 

intangible au-delà duquel le réexamen est trop tardif»753. 

 

Le droit suisse et le droit turc connaissent la peine privative de 

liberté à vie. L’art. 40 CPS la prévoit expressément754. Cette peine 

ne dure jusqu’au décès du condamné que lorsqu’il y a lieu de 

craindre qu’il commettra de nouvelles infractions s’il est remis en 

liberté ; à titre exceptionnel, la libération conditionnelle peut être 

ordonnée755.  

 

Cependant, l’art. 86 al. 5 CPS prévoit une libération conditionnelle 

pour les peines privatives de liberté à vie dès l’accomplissement de 

quinze années de détention. Les conditions de l’octroi de la 

libération conditionnelle prévues à l’art. 86 al. 1 CPS sont 

applicables par analogie. La libération conditionnelle à titre 

exceptionnel peut également intervenir en cas de condamnation à 

vie après dix ans, aux conditions prévues par l’art. 86 al. 4 CPS. 

L’art. 89 al. 5 prévoit que des circonstances exceptionnelles 

peuvent justifier la libération conditionnelle après que le détenu 

aura purgé la moitié de sa peine. Il n’existe aucune précision dans 

la disposition en ce qui concerne les circonstances exceptionnelles. 

Ces conditions peuvent être en rapport avec l’auteur ou avec l’acte. 

Comme les effets négatifs de l’incarcération sur l’aptitude du 

détenu à vivre sans commettre de nouvelle infraction après sa mise 

en liberté, une espérance de vie limitée due à la maladie, le fait de 

se montrer volontaire lors d’une action risquée pourrait être 

considéré comme des circonstances exceptionnelles justifiant la 

libération conditionnelle anticipée756. En outre, l’art. 86 al. 3 

prévoit un réexamen d’office de la décision de refus de la 

libération conditionnelle au moins une fois par an, par l’autorité 

compétente.  
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 PONCELA (2007b), p. 368. 
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 Il en va ainsi de l’assassinat (art . 112 CPS), de la prise d’otage qualifiée (art. 

185 c. 3 CPS), du génocide (art. 264 al. 1 CPS) ou de l’atteinte grave à 
l’indépendance de la Confédération (art. 266 ch. 2 CPS) Néanmoins 

BAECHTOLD (2008), p. 90 précise qu’en pratique, cette peine n’est prononcée 
presque exclusivement qu’en cas d’assassinat.    
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 DUPUIS/GELLER/MONNIER/MOREILLON/PIGUET (2008), p. 483. 
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 FF 1999 1928. 
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Le détenu qui commet un crime ou un délit pendant le délai 

d’épreuve sera réintégré dans l’établissement. L’art. 89 al. 1 CPS 

veut que celui-ci soit réintégré dans l’établissement dès la 

commission du délit, autrement dit d’une infraction passible d’un 

seul jour-amende. Bien que l’extension du champ d’application 

soit surprenante, il est possible de penser que «le juge renoncera à 

la réintégration dans les cas de peu gravité, alors que la 

renonciation ne devrait intervenir que lorsqu’une récidive n’est 

pas à craindre, si l’on s’en tient aux termes de l’art. 89 al. 2 

CPS»757. 

 

En vertu de l’art. 89 al. 6 CPS, si la nouvelle infraction entre en 

concours avec le solde de la peine devenue exécutoire, le juge 

fixera une peine d’ensemble, selon l’art 49 CPS. Le détenu peut 

bénéficier d’une deuxième libération conditionnelle.     

 

Vu ce qui précède, il n’est pas erroné de conclure que la peine 

privative de liberté à vie n’est pas une peine incompressible en 

droit suisse.   

 

En droit turc, deux types de peines privatives de liberté à vie sont 

prévues à l’art. 47 CPTR: la peine privative de liberté à vie et la 

peine privative de liberté à vie aggravée758, la différence résidant 

dans la forme d’exécution. La peine privative de liberté à vie 

aggravée se déroule selon un régime ad hoc, pour l’essentiel à 

l’intérieur de sections spéciales759, tandis que la peine privative de 
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 MAIRE (2006), p. 365. 
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 Le détenu sera mis à isolement.   
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liberté à vie se déroule conformément au droit commun en vertu de 

l’art. 48 CPTR. 

 

Les condamnés à une peine de prison à vie aggravée sont soumis à 

des conditions d’octroi de la libération conditionnelle moins 

favorables que les condamnés à la peine privative de liberté à vie. 

En vertu de l’art. 107 LEPM, en cas de condamnation à une peine 

de prison à vie aggravée, la libération conditionnelle peut 

intervenir après trente ans et en cas de peine de prison à vie, après 

vingt-quatre ans. Il convient de noter que le Code pénal turc ne 

prévoit aucune disposition sur le concours réél d’infractions. 

Néanmoins, l’art. 99 LEPM, admet que la juridiction statuant sur la 

libération conditionnelle prononce la confusion de certaines peines, 

énumérées à l’art. 107 LEPM. Cela dit, les situations visées par 

cette procédure concernent avant tout les cas des détenus 

condamnés à plusieurs lourdes peines dont il est évident qu’ils ne 

pourront pas les purger toutes de leur vivant.  

 

Sur avis de l’autorité pénitentiaire, le juge statue d’office sur la 

libération conditionnelle du détenu. Il est possible de former une 

opposition contre le refus de l’octroi de la libération conditionnelle 

aux termes de l’art. 107 al. 11 LEPM. Il n’existe cependant aucune 

disposition concernant un réexamen d’office de la libération 

conditionnelle, suite à un refus.        

 

Le juge qui se prononce sur l’infraction commise au cours du délai 

d’épreuve statue sur la réintégration du détenu. Toutefois, 

contrairement au droit suisse, il ne fixe pas de peine d’ensemble.  

 

Etant donné qu’il n’ y a aucune limite supérieure en cas de 

concours entre le solde de la peine et la nouvelle peine, cela revient 

à instituer une peine perpétuelle sans aucun d’espoir de 

libération760. Tel sera le cas, par exemple, d’un détenu condamné à 

plusieurs peines privatives de liberté à vie aggravées. La libération 

conditionnelle ne peut alors intervenir qu’après trente-six ans, délai 

très long en soi. Si le détenu mis au bénéfice de la libération 

conditionnelle commet une infraction passible ne fût-ce que d’un 

mois de privation de liberté, la libération conditionnelle sera 

révoquée et le détenu sera réintégré en prison pour le restant de ses 
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jours, car il lui sera impossible de présenter une seconde demande 

de libération conditionnelle. Cette situation constitue clairement un 

cas de peine incompressible. Il en va de même pour les détenus 

condamnés pour des infractions citées761 à l’art. 107 al. 16 LEPM 

ainsi qu’à l’art. 17 al. 2762 de la Loi n° 3713 relative à la lutte contre 

le terrorisme763. Ces détenus condamnés ne peuvent, en effet, pas 

bénéficier de la libération conditionnelle.  

 

Une autre question qui se pose dans le domaine de la libération 

conditionnelle est de savoir si la distinction opérée par le 

législateur entre les différentes catégories de personnes détenues 

susceptibles de bénéficier d’un régime de libération conditionnelle 

constitue une violation de l’art. 14, conjointement avec l’art. 5 de 

la Convention.   

 

La Cour EDH a souligné que la distinction prévue par la Loi n° 

3713 relative à la lutte contre le terrorisme n’était pas faite entre 

différents groupes de personnes, mais entre différents types 

d’infractions, selon la gravité que leur reconnaît le législateur. Elle 

ne voit là aucun élément de nature à la conduire à conclure à 

l’existence d’une «discrimination» contraire à la Convention764.  

 

Vu ce qui précède, nous soulignons la nécessité pour la Turquie de 

légiférer, dans le respect de la jurisprudence de la Cour EDH et des 

textes européens pertinents en la matière, afin de trouver un juste 

équilibre avec les droits de l’Homme de la personne incarcérée et 

les impératifs de sécurité.  
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 Il s’agit des cas des détenus ayant commis une des infractions contre la sûreté 

de l’Etat ou contre l’ordre constitutionnel ou contre la défense nationale, dans le 
cadre des activités d’une organisation criminelle.  
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détention préventive ou condamnés pour une autre infraction à la loi sur le 

terrorisme, ainsi que les condamnés qui commettent une autre infraction qui 
tombe dans le champ d’application de la loi relative à la lutte contre le terrorisme. 

En outre, sont concernés les détenus qui sont frappés trois fois de la sanction 
disciplinaire de l’isolement cellulaire.   
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  Loi n° 3713 , publiée dans le R.G n° 20843 (Mükerrer), du 12 avril 1991. 
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 Cour EDH, Gerger c. Turquie, arrêt précité, § 69. 
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II. L’exercice difficile par le détenu de son droit à la vie 

privée et familiale  

A. Le maintien des liens familiaux et l’incarcération 

1. Le droit de fonder un couple  

1.1. Le droit au mariage  

Le droit de se marier est garanti tant au plan supranational qu’au 

plan national. L’art. 16 DUDH, l’art. 23 § 2 Pacte ONU II et l’art. 

12 CEDH consacrent le droit de se marier. Une garantie similaire à 

celle prévue aux art. 16 DUDH et 23 § 4 Pacte ONU II, concernant 

l’égalité de droits et de responsabilités de caractère civil entre les 

époux pendant le mariage et après sa dissolution, figure à l’art. 5 

du Protocole additionnel n° 7 de la CEDH, qui complète l’art. 12 

CEDH. 

 

Contrairement à la plupart des droits garantis dans la CEDH, 

aucune clause énumérant des conditions de restriction n’est prévue, 

dans le texte de la Convention. «Liberté autonome»765, le droit de 

se marier garantit l’épanouissement de la personnalité et de la 

dignité humaine766. Il s’inscrit parmi les droits fondamentaux de la 

personnalité et est donc inaliénable et imprescriptible767. Toutefois, 

à l’instar des autres droits fondamentaux, il ne s’agit pas d’un droit 

absolu768. Pour ce qui est de son exercice, la législation nationale 

peut établir des règles de fond et de forme  concernant le mariage. 

Néanmoins, «les limitations en résultant ne doivent pas le 

restreindre ou réduire d’une manière ou à un degré qui 

l’atteindraient dans sa substance»769. La marge d’appréciation 
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 Cour EDH, Rees c. Royaume - Unie, n° 9532/81, arrêt du 10 octobre 1986, 
série A n° 106, § 50. 
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laissée à l’Etat ne saurait «aller jusqu'à interdire en pratique 

l'exercice du droit de se marier»770.   

 

Le droit au mariage est également protégé par les ordres juridiques 

turc et suisse.  

 

La protection prévue à l’art. 14 de la Constitution suisse 

s’apparente à celle offerte par l’art. 12 CEDH.  

 

Même si l’art. 41 de la Constitution turque n’énonce pas 

explicitement le droit de se marier, cet article consacre 

implicitement, selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle 

turque, la garantie du droit au mariage, puisque «il est évident que 

l’idée de protéger la famille implique avant tout de faciliter et de 

consacrer le mariage au sens du Code civil»771.      

 

Ni la CEDH, ni la Constitution turque, ni la Constitution suisse ne 

contiennent de clause limitant le droit au mariage des détenus. Il ne 

faut cependant pas en déduire trop rapidement que 

l’emprisonnement n’a jamais eu aucune conséquence dans ce 

domaine. Dans un premier temps, l’ancienne Commission EDH 

rejeta les griefs des détenus en ce qui concerne le refus des 

autorités de leur accorder l’autorisation de se marier dans les 

établissements pénitentiaires. Ce rejet se fondait sur l’application 

de la théorie des «rapports de sujétion spécial» qui justifiait que les 

ingérences apportées par les autorités étaient inhérentes à la 

privation de liberté772.  

 

Saisie en 1975 d’une requête introduite par un détenu qui se 

plaignait du refus des autorités anglaises de lui accorder la 

permission de se marier dans l’établissement pénitentiaire, ainsi 

que du refus de sa mise en congé temporaire afin qu’il puisse se 

marier ailleurs773, l’ancienne Commission abandonna sa 

jurisprudence antérieure. 
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 Cour EDH, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, n° 28957/95, arrêt du 11 
juillet 2002, § 103, Recueil des arrêts et décisions 2002-VI.   
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 AYM, arrêt du 12 novembre 2002, E. 1999/35, K. 2002/104, R. G. n° 25063 
du 29 mars 2003. 
772

 TRECHSEL (1994), p. 36, MATTHIEU G. (1993), p. 104.   
773

 AComm. EDH, Hamer c. Royaume-Uni, nº 7114/75, D.R. 24, p. 26. 
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Elle considéra utile de souligner «la tendance générale (…) dans 

les systèmes répressifs européens à réduire les différences entre 

vie en prison et vie en liberté»774, pour reconnaître que la personne 

détenue restait titulaire de son droit au mariage775. L’ancienne 

Commission estima ensuite que l’exercice du droit au mariage par 

les condamnés, contrairement à la vie sexuelle, n’entravait ni la 

sécurité, ni le bon ordre au sein des prisons776. Au contraire, il était 

au service de la normalisation du détenu777. Elle estima, en outre, 

que le mariage n’était plus subordonné à la cohabitation. 

L'impossibilité de cohabiter avec le conjoint et de consommer le 

mariage durant l'exécution de la peine ne pouvaient représenter des 

préalables à l'exercice du droit des détenus de se marier778.   

 

Une fois le droit au mariage des détenus consacré, l’ancienne 

Commission continua sur la même ligne. Elle décida ainsi que 

l’obligation faite à une personne condamnée à une peine 

perpétuelle d’attendre une éventuelle libération conditionnelle pour 

se marier constituait une atteinte à l’essence du droit au mariage779.  

 

Ces décisions revêtent une importance capitale pour notre étude, 

dans la mesure où elles reconnaissent que la privation de liberté 

n’empêche pas les personnes incarcérées d’être considérées 

comme des sujets de droits, et contiennent ainsi «une consécration 

du principe de l’existence des droits des détenus»780. Il n’existe 

donc aucune limitation au droit de se marier inhérente à 

l’exécution d’une peine privative de liberté781. Personne ne le 

conteste plus d’ailleurs. De surcroît, dans le contexte carcéral, le 

mariage peut «aider à stabiliser et à réadapter le détenu»782. Il 

posséderait une double vertu : d’une part, il permettrait au détenu 

de maintenir des liens affectifs avec l’extérieur ; d’autre part, il 

augurerait d’une vie future meilleure.   
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Maintenant que la jouissance du droit au mariage a été établie, 

reste à examiner les modalités de son exercice. La célébration du 

mariage présuppose la construction de relations affectives entre les 

fiancés. Si cela est rendu impossible par la vie carcérale, alors le 

droit au mariage perd forcément de son effectivité. L’exercice du 

droit au mariage ne se limite pas à la célébration de celui-ci, mais 

englobe également toutes les étapes menant à la création d’un 

couple. La cérémonie de mariage est donc l’aboutissement de 

l’exercice du droit au mariage. 

 

a) La création du couple  

La création d’une relation conjugale en milieu carcéral n’est 

possible que par le biais de correspondances et de visites783. 

 

L’art. 84 CPS prévoit que le détenu a le droit de recevoir des 

visites et d’entretenir des relations avec le monde extérieur. La 

deuxième phrase de l’art. 84 exige en outre que les relations avec 

les amis et les proches soient favorisées. Le fait que le droit aux 

visites ne se limite pas aux personnes ayant tissé des liens 

antérieurs à l’entrée en détention avec le détenu lui permet de 

nouer d’autres liens au cours de sa détention et, ainsi, d’exercer 

son droit au mariage. En droit turc, par contre, l’art. 83 LEPM ne 

confère de droit de visite qu’aux personnes ayant des liens de 

filiation et d’alliance jusqu’au troisième degré avec le détenu. Le 

détenu, peut toutefois donner, lors de son admission à 

l’établissement pénitentiaire, le nom et l’adresse de trois personnes 

dont il souhaite recevoir de visite. Cela lui permettra de conserver 

d’éventuelles relations affectives nouées avant l’emprisonnement, 

mais l’empêchera d’en établir de nouvelles. Le détenu ne peut en 

effet guère changer le nom de ces trois personnes, sauf s’il établit 

des circonstances exceptionnelles, en vertu de l’art. 5 du 

Règlement sur la visite des détenus784, telles qu’ un décès, une 

maladie grave, un désastre naturel, le transfèrement du détenu ou le 

changement de domicile du visiteur. Néanmoins, cette liste n’est 

pas limitative et nous estimons que le détenu peut invoquer 

l’instauration d’une relation affective pour modifier le nom d’une 
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des trois personnes qu’il avait auparavant indiquées à 

l’administration pénitentiaire. Aux termes de l’alinéa 2 de l’art. 83 

LEPM, le Procureur général peut de surcroît autoriser sous forme 

écrite la visite d’autres personnes s’il existe un «motif 

raisonnable». La vie affective du détenu en est un à l’évidence. Il 

serait donc concevable de recourir à cette possibilité pour 

permettre au détenu de rencontrer une personne avec qui il a 

récemment noué des liens affectifs. Malheureusement, la loi ne dit 

pas si le permis de visite ainsi octroyé est à «usage unique», ou s’il 

peut être accordé pour une certaine durée, et surtout si le 

déroulement des visites ainsi autorisées s’effectue dans les mêmes 

conditions que celles mentionnées précédemment. Ce n’est qu’en 

cas d’équivalence totale entre l’une et l’autre conditions d’octroi 

de l’autorisation que la solution présentée pourra être utilisée.   

 

Un arrêt du Tribunal fédéral suisse785 avait admis que les autorités 

de poursuites pénales pouvaient refuser de transmettre une lettre 

dans laquelle un prévenu détenu faisait une demande en mariage à 

sa complice. Cet arrêt, bien que motivé par des références très 

générales aux art. 8 et 12 CEDH, doit être replacé dans son 

contexte procédural. Le refus de transmettre la lettre était motivé 

par le fait que l’acceptation de la demande en mariage permettrait 

aux deux prévenus de refuser de témoigner l’un contre l’autre786. A 

supposer qu’un pareil procédé soit réellement admissible au regard 

des obligations conventionnelles de l’Etat suisse, ce dont nous 

doutons fort, il serait en tout cas inapproprié de le transposer aux 

détenus purgeant une peine et ne faisant plus l’objet d’autres 

poursuites pénales. Rien ne permet plus dès lors de considérer que 

la demande en mariage formulée par écrit est susceptible 

d’entraver le bon déroulement d’une procédure pénale. La 

demande en mariage doit dès lors être transmise dans les plus brefs 

délais. 
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b) La célébration du mariage  

L’exercice du droit au mariage en milieu carcéral entraîne certaines 

difficultés relatives à la célébration du mariage et au déroulement 

de la vie conjugale787. 

Le Code civil suisse788, aux termes de l’art. 98 alinéa 2, prévoit que 

l’ouverture de la procédure préparatoire à la célébration du 

mariage peut avoir lieu sur requête écrite des fiancés qui ne 

peuvent pas comparaître personnellement devant l’Officier d’Etat 

civil, ou dont on ne peut pas attendre raisonnablement d’eux qu’ils 

le fassent. Il va de soi que la détention d’un des fiancés constitue 

un empêchement de cet ordre. En droit turc, la procédure 

préparatoire peut toujours avoir lieu par écrit, en vertu de l’art. 135 

du Code civil turc789, si bien que le problème ne se pose pas.   

Nous estimons que l’administration pénitentiaire est tenue de 

transmettre la correspondance concernant la demande en exécution 

de la procédure préparatoire de mariage; le refus constituerait une 

entrave au droit au mariage. Du moment que les Codes civils 

suisse et turc consacrent formellement le déroulement par écrit de 

la procédure préparatoire, les autorités d’exécution des peines ne 

doivent pas compliquer l’exercice de ce droit. L’absence de 

possibilité d’obvier au dépôt d’une requête écrite a pour 

conséquence que le droit au mariage devient totalement illusoire si 

la requête n’est pas transmise par l’administration pénitentiaire.   

Aussi bien en droit turc qu’en droit suisse, dans l’hypothèse ou le 

détenu est mis sous tutelle, le représentant légal doit donner son 

consentement au mariage. En cas de refus, le détenu peut recourir 

au juge aux termes des art. 94 al. 2 du CCS et 128 CCT. Selon 

GUILLOD790, le consentement du tuteur au mariage est purement 

formel si le pupille jouit de la capacité de discernement. Cette 

approche vaut pour les détenus mis sous tutelle. A vrai dire, le cas 

de figure du détenu ne jouissant pas de la capacité de discernement 
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est un peu théorique, dans la mesure où l’absence de discernement 

au sens du Code civil va très souvent de pair avec l’irresponsabilité 

pénale. Il faudrait que le détenu ait perdu le discernement 

postérieurement à sa condamnation.    

Aux termes de l’art. 101 CCS, le mariage est en principe célébré 

dans la salle des mariages de l’arrondissement de l’état-civil choisi 

par les fiancés. Toutefois, l’officier de l’état civil peut célébrer le 

mariage dans un autre lieu si les fiancés démontrent que leur 

déplacement à la salle des mariages ne peut manifestement pas être 

exigé791. Le droit turc va dans le même sens, l’art. 26 de 

l’Ordonnance sur le mariage792 prévoyant que le mariage des 

détenus peut être célébré dans l’établissement pénitentiaire, sur 

autorisation du parquet. Le mariage étant un droit, le parquet devra 

soit autoriser le mariage au sein de l’établissement pénitentiaire, 

soit octroyer une permission de sortir au détenu afin qu’il puisse se 

marier. L’octroi de l’autorisation, à l’instar de celle du tuteur, 

présente un caractère formel. La célébration du mariage religieux 

tombe-t-elle sous le coup des art. 8 et 12 CEDH? En droit turc et 

suisse, seul le mariage civil est susceptible de déployer des effets 

juridiques. Le mariage religieux n’est pas protégé par les 

dispositions précitées. Nous n’avons pas trouvé de jurisprudence à 

ce propos. A notre avis, cependant, le mariage religieux doit être 

considéré comme un acte religieux protégé par l’art. 9 CEDH. 

Ainsi, il sera soumis à l’autorisation de l’administration 

pénitentiaire793.  

Le CCS et le CCT ne contiennent aucune disposition relative à 

l’entrée du notaire dans l’établissement pénitentiaire pour la 

signature d’un éventuel contrat de mariage prévu sous la forme 

authentique794. En droit turc, contrairement au droit suisse, la mise 

sous tutelle d’un détenu condamné à un an ou plus d’une peine 

privative de liberté795 est automatique. Le détenu doit donc avoir 

l’autorisation de son représentant légal pour la signature d’un 

contrat de mariage. Le représentant légal ainsi que le détenu 

doivent signer le contrat de mariage. Dans les deux cas, il faudrait 

                                                
791

 Dans le même sens l’art. 70 de l’ordonnance sur l’état civil, RS 211.112.2. 
792

 R. G., n° 18921 du 07 novembre 1985. 
793

 CERE (2007c), p. 18.  
794

 Art. 184.  
795

 Voir infra p. 199. 
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prévoir une permission de sortir pour que le détenu puisse signer 

un éventuel contrat de mariage sous forme authentique.  

c) La création d’autres formes de vie conjugale 

(1) Le couple de sexes opposés 

Les formes de vie commune autres que celles créées par le mariage 

ne bénéficient pas de la garantie offerte par l’art. 12 CEDH. Le 

juge européen semble s’inscrire dans la ligne de défense du 

mariage traditionnel en vue de respecter la hiérarchisation des 

modèles de vie conjugale796.   

 

Par ailleurs, la Cour EDH a précisé dans la décision 

d’irrecevabilité Saucedo Gomez c. Espagne797, que bien «que la 

réalité sociale démontre l'existence d'unions stables entre hommes 

et femmes fondées sur des liens de solidarité et d'appui mutuel, 

constitutifs d'une vie commune pleine sur les plans affectif, 

économique et social, qui pourtant ne s'insèrent pas dans le cadre 

juridique d'un mariage»798, il ne lui appartenait pas de dicter ou 

d'indiquer à un Etat les mesures à adopter pour prendre en compte 

ces unions. La conception d’un statut extra-matrimonial pour les 

couples hétérosexuels relève donc de la marge d’appréciation des 

Etats contractants799. Selon la Cour EDH toujours, la protection de 

la famille traditionnelle est, en principe, une raison solide et 

légitime pouvant justifier une différence de traitement800.  

  

La législation suisse801 et la législation turque ne connaissent pas 

d’autre forme juridique d’union conjugale que le mariage. Le droit 

                                                
796

 MEULDERS-KLEIN (2003), p. 1194.  
797

 Cour EDH, Saucedo Gomez c. Espagne, n° 37784/97, décision 

d’irrecevabilité du 26 janvier 1999. 
798

 Cour EDH, Saucedo Gomez c. Espagne, décision d’irrecevabilité précitée,  
799

 MARGUÉNAUD (2005), p. 149. 
800

 Cour EDH, Karner c. Autriche, n°40016/98, arrêt du 14 juillet 2003, § 40, 

Recueil des arrêts et décisions 2003-IX. 
801

 Le Tribunal fédéral définit le concubinage au sens étroit comme «une 

communauté de vie d’une certaine durée, voire durable, de deux personnes de 
sexe opposé, à caractère exclusif qui présente aussi bien une composante 

spirituelle, corporelle et économique et peut être également définie comme une 
communauté de toit, de table et de lit», cf. ATF 118 II 235, JdT 1994 I 331. Les 
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suisse connaît toutefois un partenariat enregistré pour les couples 

de même sexe802. Le droit turc ne connaît pas le partenariat 

enregistré ni pour un couple de sexe opposé, ni pour un couple de 

même sexe. 

 

Lorsque la vie de couple avant l’incarcération se manifestait sous 

la forme d’un concubinage entre personnes de sexe opposé, le 

seule moyen de poursuivre les relations, tant en Suisse qu’en 

Turquie, est donc de contracter un mariage. 

Il ressort donc ce qu’on vient de dire que, en ce qui concerne la vie 

conjugale du détenu, le droit de se marier est reconnu plus 

facilement aux détenus que les autres formes de la vie conjugale803. 

 

(2) Le couple de même sexe 

En ce qui concerne la modélisation des conjugalités, la Cour EDH 

se fondait sur le concept traditionnel de l’institution matrimoniale 

entre un homme et une femme. Cependant, l’évolution des mœurs 

l’a incitée à s’éloigner quelque peu de la conception religieuse du 

mariage aux seules fins de reproduction. Elle a ainsi procédé à une 

relecture de l’art. 12 CEDH. L'arrêt Christine Goodwin c. 

Royaume-Uni oblige désormais les Etats à reconnaître «la faculté 

pour les transsexuels de jouir pleinement à l'instar de leurs 

concitoyens du droit au développement personnel et à l'intégrité 

physique et morale»804. La Cour EDH «ne voit aucune raison 

                                                                                                     
trois composantes ne revêtent pas la même importance, car s’il manque la 

cohabitation ou la composante économique, mais que les deux partenaires vivent 
tout de même une relation à deux stable et exclusive et s’accordent une assistance 

réciproque, l’on doit admettre une relation stable assimilable au mariage. Les 
droits et obligations réciproques des couples vivant en concubinage ne sont pas 

réglés expressément dans la loi en droit suisse. Il est fait recours, en partie, à 
d'autres constructions, telles que celle de la société simple, lesquelles n'offrent 

cependant que des solutions insatisfaisantes à de nombreux problèmes, voire pas 
de solution du tout. Le contenu du contrat de concubinage peut, en principe, être 

choisi librement; il ne doit toutefois être ni illicite, ni impossible, ni contraire aux 
moeurs. Cf. notamment WERRO (2000), p. 43; ZIRILLI (2006). Le droit sur ce 

point turc ne connaît pas de consécration jurisprudentielle. 
802

 Loi fédérale du 18 juin 2004 sur le partenariat enregistré, RS 211.231. 
803

 MALABAT (2007), p. 65. 
804

 Cour EDH, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 90. 
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justifiant que les transsexuels soient privés en toute circonstance 

du droit de se marier».  

 

La Cour EDH accepte de protéger les mariages des transsexuels. 

C’est désormais le droit au mariage du couple de sexes 

psychosociologiques différents qui est consacré par l’article 12. 

 

Cette nouvelle approche du mariage, découlant d’une nouvelle 

définition du sexe, semble signifier qu’une personne ne peut pas 

être privée d'épouser une personne de même sexe biologique. On 

pourrait y voir peut-être un début de reconnaissance des mariages 

homosexuels. Mais le mariage des transsexuels ne peut en aucun 

cas être assimilé au mariage homosexuel. La personne ayant subi 

une opération de conversion change d’ identité sexuelle, et obtient 

ainsi la rectification de son état-civil. Le mariage d’un couple où 

l’un des deux fiancés est transsexuel est un mariage de deux 

personnes de sexe juridique différent. La Cour continue donc de 

considérer leur mariage comme l'union de deux personnes de sexes 

différents805. 

 

D’ailleurs, la Cour EDH estime que, malgré l’amélioration de la 

position juridique des couples de même sexe dans le sens d’une 

élimination des discriminations injustifiées, on ne peut pas encore 

parler d’une égalité générale en ce qui concerne le mariage. Elle 

considère qu’«en l’absence d’un dénominateur commun 

amplement partagé»806, les Etats contractants jouissent encore 

d’une grande marge d’appréciation.   

 

Le mariage et la famille contribuent toujours, par des motifs 

biologiques et par la nature même des choses, à la perpétration de 

la société d’une autre manière que le partenariat homosexuel. C’est 

pourquoi il faut, avec la doctrine et la jurisprudence, s’en tenir à la 

conception selon laquelle les relations homosexuelles ne sont pas 

protégées par le droit au respect de la vie familiale807. Cela ne veut 

cependant pas dire que les Etats membres peuvent disposer des 

couples de même sexe à leur entière guise. En effet, les relations 

                                                
805

 MEULDERS-KLEIN (2003), pp. 1196-1197; LEVINET (2006), p. 62; 

PLUYETTE (2007), p. 1389.  
806

 Cour EDH, Masta Estevez c. Espagne, n° 56501/00, décision du 10 mai 2001. 
807

VELU/ERGEC (1990), p. 574. Pour une approche contraire Van DIJK/VAN 
HOOF/VAN RIJN/ZWAAK (2006), p. 331. 
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affectives entre personnes de même sexe restent protégées par le 

droit au respect de la vie privée808 lors même qu’elles ne seraient 

pas reconnues comme fondant une vie de famille.  

 

Les droits constitutionnels suisse et turc ne proposent pas une autre 

solution: selon la conception dominante, les art. 14 de la 

Constitution suisse et 41 de la Constitution turque retiennent une 

conception traditionnelle du mariage, considéré comme la relation 

durable entre deux êtres vivants de sexes différents809.  

 

Le législateur suisse, nous l’avons vu, a adopté une loi ouvrant la 

voie du partenariat enregistré aux couples de même sexe. Même si, 

formellement, ce dernier est une institution distincte du mariage, la 

lecture de la loi le laisse apparaître comme un «mariage allégé»810. 

Cela est le résultat d’un équilibre délicat entre la volonté de 

protéger au mieux les couples de même sexe et la nécessité de ne 

pas heurter les sensibilités religieuses d’une partie de la population. 

Il en découle que la position du partenaire enregistré doit être 

entièrement assimilée à celle de l’époux dans la mesure où une 

différence de traitement n’a pas été établie par la loi elle-même. 

Cela n’est pas le cas en matière d’exécution des peines privatives 

de liberté. Dès lors, toute réglementation cantonale qui traiterait, 

sur ce point, différemment les partenaires enregistrés des époux 

doit, à notre avis, être considérée comme contraire aux art. 8 et 49 

de la Constitution suisse, ainsi qu’à l’art. 8 CEDH.    

 

Toutefois, l’accès en droit suisse des couples de même sexe à un 

statut juridique semblable à celui du mariage, pousse à s’interroger 

sur la conception traditionnelle de la famille, telle que reçue à l’art. 

14 de la Constitution suisse. 

 

                                                
808

 Cour EDH, Keegan c. Irlande, n° 16969/90, arrêt du 26 mai 1994, série A n° 
290.  
809

 ATF 119 II 264, JdT I 1996 339. 
810

 PICHONNAZ (2007), pp. 187-270. 
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1.2. La vie du couple  

a) Les relations intimes 

Le mariage contracté conformément à la législation donne 

naissance à une vie conjugale protégeable811. La vie conjugale se 

fonde sur des relations intimes812 et affectives813 entre les époux 

qui  correspondent à une exigence naturelle814 et indispensable 

pour l’exercice de ce droit garanti par l’art. 12 CEDH. Il en va de 

même pour un détenu.   

 

Les visites intimes représentent «un aspect particulier du maintien 

des contacts des détenus avec les membres de la famille».815 

Toutefois, selon la jurisprudence de la Cour EDH, l’article 12 ne 

constitue pas un écueil à une réglementation interdisant purement 

et simplement les visites conjugales en milieu pénitentiaire816.  

 

Les choses ne sont, étonnamment, guères différentes sur le plan de 

l’art. 8 CEDH. D’ordinaire, la Cour EDH vérifie en deux temps la 

compatibilité d’une ingérence étatique avec l’art. 8 CEDH. Elle 

commence par vérifier que la mesure est justifiée au regard des 

objectifs de l’art. 8 § 2 CEDH, puis examine si la mesure est 

«nécessaire dans une société démocratique», soit proportionnée. 

On ne retrouve curieusement pas de trace de cela dans les arrêts 

relatifs aux visites conjugales. La Cour EDH affirme simplement 

que le refus ou la restriction de la visite conjugale «doivent pour 

l'instant être tenus pour justifiés à des fins de défense de l'ordre et 

de prévention des infractions pénales au regard du paragraphe 2 

de l'article 8 de la Convention»817. Apparemment, le test de 
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 COUSSIRAT-COUSTERE (1996), p. 49.   
812

 Sur la sexualité en prison voir GRAVIER/LAMOTHE (1989); LESAGE DE 
LA HAYE (1998). 
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 Voir CHANET (1984), pp. 50 ss.  
814

 GARCIN (2005), p. 68. 
815

 MURDOCH (2007), p. 259; DARBEDA (1998), p. 595; CARDON (2002), 
pp. 81 ss. 
816

 AComm. EDH, n° 6574/74, D.R. 2, p. 105. 
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 Voir Cour EDH, E.L.H. et P.B.H. c. Royaume-Uni, décision de l’AComm. 

EDH du 22 octobre 1997, D.R. 91, p. 61; Cour EDH, Kalachnikov c. Russie, 
décision du 18 septembre 2001, n° 47095/99, CEDH 2001-XI; Cour EDH, Aliev 
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proportionnalité est purement et simplement abandonné, alors que 

dans d’autres affaires, qui ne concernaient pas directement les 

visites conjugales, elle considérait que retirer ou empêcher les 

visites du conjoint ou de l’enfant du détenu ne peut se justifier que 

dans des circonstances exceptionnelles818. Cette différence de 

traitement au détriment des détenus n’empêche pas la Cour de 

prétendre qu’elle considère «avec sympathie les mouvements de 

réforme dans plusieurs pays européens visant à améliorer les 

conditions pénitentiaires en facilitant les visites conjugales» 819 ou 

que le droit au respect de l’autonomie personnelle entraîne celui 

d’avoir des relations sexuelles820, droit qui ne peut être restreint 

que sur le fondement d’une base légale, sans toutefois discuter les 

restrictions apportées aux visites conjugales sous l’angle du droit 

d’entretenir des relations sexuelles, alors que l’interdiction des 

visites conjugales découle le plus souvent des conditions dans 

lesquelles elles ont lieu821. 

 

Comme le fait très justement remarquer la doctrine, tant d’années 

se sont écoulées depuis la première décision de la Commission, où 

elle avait affirmé sa sympathie pour les visites conjugales822, 

malgré une opinion publique défavorable823, qu’on peut s’étonner 

que les requêtes subissent toujours le même sort824. Un auteur 

espère toutefois que ces atermoiements ne soient que les 

prolégomènes d’un changement prochain d’optique825.  

 

La version 2006 de Règles pénitentiaires ne franchit pas non plus 

le pas décisif. La nouvelle version des règles pénitentiaires 

européennes n’aborde pas d’une façon très détaillée les visites 

conjugales. Pourtant, dans le rapport explicatif de la R (2006) 2, il 

                                                                                                     
c. Ukraine, n

o 
41220/98, arrêt du 29 avril 2003, § 188 ; Cour EDH, Nazerenko c. 

Lettonie, n 76843/01, arrêt du 1er février 2007, § 74. 
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 Cour EDH, Messina c. Italie, n
o 
25498/94, arrêt du 28 septembre 2000, CEDH 

2000-X; Cour EDH, Lavents c. Lettonie, n
o 

58442/00, arrêt du 28 novembre 
2002.    
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 Voir Cour EDH, Nazenko c. Lettonie, arrêt précité, § 74. 
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Cour EDH, K.A. et A.D. c. Belgique, n°42758/98; 45558/99, arrêt 17 février 

2005, § 79. FABRE-MAGNAN (2005), p. 2973; RENCHON (2008), p. 1314. 
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 Cf. infra pp. 177 ss.  
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 MANSUY (2007), p. 188. 
823

 RAYMOND (1979), p. 38.   
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 LEVINET (2004b), p. 828.    
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 MURDOCH (2007), p. 260. 
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est précisé que, lorsque cela est possible, des visites familiales 

prolongées doivent être autorisées, afin de permettre aux détenus 

d’avoir des relations intimes avec leur partenaire, les «visites 

conjugales» plus courtes autorisées à cette seule fin pouvant avoir 

un effet humiliant pour les deux partenaires826. 

 

Contrairement à la jurisprudence et aux Règles pénitentiaires, le 

Comité des Ministres du Conseil de l’Europe a recommandé aux 

Etats d’envisager «de donner aux détenus la possibilité de 

rencontrer leur partenaire sexuel sans surveillance»827. 

L’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe a préconisé 

d’améliorer les conditions de visite et de mettre en place des lieux 

d’intimité appropriés828. 

 

En milieu carcéral, l’autorisation ou l’interdiction de la visite 

conjugale dépend la plupart du temps du pouvoir discrétionnaire 

des autorités pénitentiaires.  

 

Tel est le cas en droit interne: même s’il existe des dispositions sur 

le droit de visite, la fréquence ainsi que leur durée, les jours et les 

heures relèvent de la compétence du chef de l’administration 

pénitentiaire.   

 

Le déroulement de la visite pose évidemment le problème du 

respect de l’intimité. En effet, les visites sont généralement 

surveillées. Dans ces conditions, «il apparaît impossible 

d’envisager des relations sexuelles avec le conjoint dans le cadre 

des visites»829. De surcroît, cela serait particulièrement gênant, 

voire humiliant pour les personnes exposées au regard d’autrui. Le 

CPT va d’ailleurs dans le même sens830. 

 

                                                
826

 Règles pénitentiaires européennes (2006). 
827

 Règle 68 de la Recommandation R(98)7 relative aux aspects éthiques et 
organisationnels des soins de santé en milieu pénitentiaire. 
828

 Recommandation 134 (1997) relative aux effets de la détention sur les plans 
familial et social. 
829

GARCIN (2005), p. 71. 
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Rapport au gouvernement de la République française relatif à la visite 

effectuée par le (CPT) en France du 27 octobre au 8 novembre 1991, CPT/Inf 
(93) 2 [Partie 1] p. 52 : «Entretenir des relations sexuelles dans ces conditions 

est dégradant à la fois pour le couple en question et les spectateurs obligés (que 
ce soit d’autres détenus/visiteurs, ou des fonctionnaires pénitentiaires)». 



177 

 

Faute d’infrastructure nécessaire dans les établissements 

pénitentiaires, le débat se déplacerait alors sur le terrain de l’art. 

3831 et un tel manquement pourrait être considéré comme contraire 

à la dignité humaine, et, partant, constitutif d’un traitement 

dégradant. Remarquons toutefois que faute de reconnaissance 

formelle d’un droit aux visites conjugales par la Cour EDH, il 

serait toujours quelque peu délicat de rendre l’Etat responsable des 

conditions dans lesquelles elles se déroulent. En effet, ce dernier 

pourrait toujours se réfugier derrière l’interdiction de celles-ci. A 

notre avis, cela n’est toutefois possible que si l’Etat entend 

empêcher activement les relations sexuelles lors des visites 

«ordinaires». Du moment qu’il tolère des relations sexuelles dans 

de telles circonstances, consacrant ainsi un droit implicite, il doit 

offrir des conditions décentes et l’art. 3 CEDH pourrait être violé 

lors même qu’aucun droit ne serait reconnu sur le plan européen.    

 

En droit suisse, les dispositions relatives aux relations des détenus 

avec le monde extérieur sont réglées à l’art. 84 du Code pénal, dont 

l’alinéa 1 prévoit que le détenu a le droit de recevoir des visites et 

d’entretenir des relations. Les contacts peuvent être soumis à un 

contrôle ; ils peuvent être limités, voire interdits pour des raisons 

d’ordre et de sécurité dans l’établissement conformément au 

principe de la proportionnalité selon le 2e alinéa de cette 

disposition.  

 

Le texte est cependant muet s’agissant de la question de la 

sexualité des personnes détenues. Aucune autorisation ni aucune 

interdiction ne la concerne. Toutefois, le Conseil fédéral souligne 

que le terme «relations» comprend les contacts directs et 

personnels. L’art. 84 CPS pourrait donc s’interpréter de façon à 

permettre l’admission de visites conjugales pour les détenus. Ni la 

doctrine, ni la jurisprudence ne se sont clairement prononcées, vu 

le caractère récent de la modification du Code pénal. Le Tribunal 

fédéral semble s’inscrire dans la ligne de la Cour EDH. Il 

considère que : «Le droit au mariage garanti par l’art. 12 CEDH 

ne comporte pas le droit de vivre une véritable union conjugale. 

Durant la détention, les rapports entre époux se limitent aux 

contacts personnels, téléphoniques et épistolaires autorisés par le 

règlement de l’établissement où réside le conjoint privé de liberté. 

                                                
831

 HERZOG-EVANS (2002), p. 253. 
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L’exécution de la peine (…) prime le droit de réaliser une 

communauté conjugale (...) Lorsqu’un des conjoints est privé de 

liberté, la protection de la vie familiale consiste à garantir un 

minimum de contacts entre époux par les modalités d’exécution de 

la peine (...) Il ne ressort du reste pas de la jurisprudence relative 

à l’art. 8 CEDH qu’il faille accorder au détenu des relations 

intimes régulières avec son conjoint»832. Il ne précise toutefois pas 

si la révision du Code pénal, déjà adoptée alors, est susceptible 

d’apporter une éventuelle modification de cette façon de voir. 

Parmi les cantons parties au Concordat latin sur l’exécution des 

peines, seul le Règlement sur le statut des condamnés exécutant 

une peine privative de liberté et les régimes de détention 

applicables, du 24 janvier 2007, du canton de Vaud833, prévoit, à 

son art. 83, la possibilité de rencontres privées en vue de permettre 

le maintien des liens de couple. Les détenus condamnés ne peuvent 

bénéficier de rencontres privées qu'après un séjour d'au minimum 

six mois consécutifs dans l'établissement. Cette autorisation est 

délivrée par la direction de l'établissement. Cette dernière statue 

sur l'autorisation sollicitée en tenant compte des impératifs de 

sécurité. A ce titre, elle peut solliciter l'avis de spécialistes, 

notamment de l'Office du tuteur général et de la Commission 

interdisciplinaire consultative concernant les délinquants 

nécessitant une prise en charge psychiatrique. 

 

La disposition ne fait pas de distinction entre un couple marié, un 

couple de sexes opposés ou de même sexe, et d’ailleurs, elle ne 

pourrait en faire avec les personnes ayant conclu un partenariat 

enregistré. Les détenus doivent justifier d'une relation stable, 

antérieure à leur incarcération, avec leur partenaire. Une relation 

postérieure à l’incarcération donne aussi droit à une rencontre 

privée, à condition qu’elle dure depuis six mois au moins au 

moment où la rencontre privée est sollicitée. En outre, l’accord 

écrit du partenaire est exigé, ce qui est superfétatoire dans la 

mesure où on voit mal comment les visites conjugales pourraient 

être exécutées en l’absence de consentement du partenaire. Les 

autorités pénitentiaires déterminent la fréquence et la durée de 

celles-ci en fonction, notamment, des infrastructures et des 
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moyens. Les rencontres privées se déroulent dans des lieux 

appropriés prévus à cet effet et elles ne sont pas surveillées. 

Au vu des différences de pratique parfois importantes qui peuvent 

exister entre les différents cantons, l’absence de réglementation 

uniforme au plan fédéral est hautement regrettable. Comment 

justifier, en effet, qu'un même détenu ne puisse pas bénéficier de 

conditions de visite similaires d'un établissement à l'autre ? Certes, 

le fédéralisme ne garantit jamais une égalité de traitement absolue, 

à l’instar de ce qui se fait dans les Etats unitaires comme la 

Turquie, mais vu la présence de règles générales dans le Code 

pénal suisse, instrument de droit fédéral, il serait préférable qu’un 

aspect aussi important de la vie en prison fasse l’objet d’une 

approche uniforme dans toute la Suisse, à tout le moins en ce qui 

concerne le principe de son admission.  

 

En droit turc, la LEPM ne consacre pas expressément les visites 

conjugales dans les établissements pénitentiaires. Selon l’art. 83 

LEPM et l’art. 5 al. 1 lit. c du Règlement concernant les visites des 

détenus834, deux types de visites sont concevables: dans des 

parloirs, avec des dispositifs de séparation comportant un 

hygiaphone, ou sans dispositifs de séparation. Dans les deux cas, 

les visites se déroulent sous la surveillance du personnel 

pénitentiaire. Le personnel pénitentiaire doit voir le déroulement 

de la visite et avoir la possibilité d’entendre la conversation. Le 

Règlement concernant les visites des détenus prévoit, en outre, à 

l’art. 18, que les visites ont lieu en groupe.        

 

Les parloirs collectifs et la surveillance du personnel empêchent 

les relations intimes. De surcroît, une éventuelle relation intime 

dans le parloir serait considérée comme un acte d’ordre sexuel 

commis en public, et enfreindrait l’art. 225 CPTR835 qui incrimine 

les actes indécents. Les détenus et leurs conjoints s’y livrant 

encourent une peine allant de six mois à un an de prison. 

 

Il n’existe donc pas de visites conjugales en droit turc et, 

malheureusement, cela est conforme à l’interprétation actuelle de 

                                                
834

 R.G., n° 25848,du 7 juin 2005, les articles 9, 15, 26, 30, 40 et 41 modifiés par 

R.G., n° 26596, du 28 juillet 2007. 
835

 Art. 225, Actes indécents: «Celui qui commet des actes d’ordre sexuel en 

public ou exerce l’exhibitionnisme sera puni d’une peine d’emprisonnement de 
six mois à un an».   
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la Constitution turque et de la CEDH. C’est au moyen de congés 

que les détenus peuvent avoir des relations intimes avec leur 

partenaire836. 

 

En droit comparé, dans le cadre du maintien des liens familiaux, la 

plupart les pays autorisent les visites conjugales837. Malgré 

l’absence d’obligation découlant de leur ordre constitutionnel, ou 

de leurs engagements conventionnels, il convient que la Suisse et 

la Turquie838 se dotent d’une législation réglementant d’une 

manière précise les visites à caractère intime, afin de faciliter la 

(re)socialisation des détenus et de réduire les effets négatifs de 

l’incarcération sur la vie du couple.  

 

Les problèmes de sécurité peuvent être résolus par une inspection 

des locaux avant et après chaque visite et par un contact régulier 

entre le personnel, le détenu et le visiteur, bien évidemment en 

respectant leur intimité. A cet effet, les locaux pourraient être 

équipés d’un téléphone qui permet la liaison avec le détenu durant 

la visite.   

 

Cette réglementation devrait prévoir les horaires et les fréquences 

des visites ainsi que le cercle des détenus bénéficiaires. Comme 

dans le cas de la législation vaudoise, les critères concernant la 

relation de couple devraient être introduits.  

 

En outre, la réglementation doit préciser que les visites à caractère 

intime doivent se dérouler dans des pièces spécialement 

aménagées, meublées et équipées de sanitaires, conformément à la 

dignité humaine.  

 

                                                
836

 Les choses sont toutefois en passe de changer : la Commission des droits de 
l’Homme auprès de la Grande Assemblée nationale turque a déclaré recevable 

une requête d’un détenu invoquant le droit d’avoir des relations intimes. Voir la 
déclaration du président de ladite Commission. 

http://www.taraf.com.tr/haber/23189.htm du 10 décembre 2008. 
837

 Pour l’intimité du détenu en droit comparé, voir HERZOG-EVANS (2000). 

Voir en outre le rapport du Sénat français sur le maintien des liens familiaux en 
prison de 2006.  
838

 Il échet de noter que les détenus ne respectent pas l’interdiction d’avoir des 
relations intimes dans les établissements pénitentiaires. Une détenue était tombée 

enceinte suite à des relations intimes qu’elle a eues avec un détenu à travers un 
trou qu’ils avaient creusé dans le mur.  
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b) Vers un droit à la procréation médicalement assistée? 

L’art. 12 CEDH, tout comme l’art. 14 de la Constitution suisse et 

l’art. 41 de la Constitution turque, garantit le droit de fonder une 

famille, autrement dit d’avoir des enfants. Selon le Tribunal 

fédéral, le désir de mettre au monde des enfants et de fonder une 

famille représente un aspect essentiel et élémentaire de 

l’épanouissement de la personne humaine839.   

 

Saisie par un détenu marié, l’AComm. EDH avait examiné pour la 

première fois le droit de procréer sous l’angle de l’art. 12840. Elle 

avait considéré que le libellé de l’art. 12 n’impliquait pas la 

possibilité pour une personne de procréer à l’endroit et à l’instant 

où elle le désire, notamment en cas d’incarcération841. La situation 

du détenu lui étant imputable, il n’y a aucune interférence distincte 

dans son droit de fonder une famille si sa situation de détenu l’en 

empêche.     

 

Dans une autre affaire, un couple marié dont le mari était détenu 

voulait bénéficier de visites conjugales dans le but de concevoir un 

enfant. Les époux de confession catholique ne voulant pas recourir 

à la procréation médicalement assistée, qui était admissible en 

revanche en droit britannique, invoquaient cet argument. Comme 

le droit national autorise le recours à l’insémination artificielle, 

l’AComm. EDH considéra que le Royaume-Uni ne violait pas 

l’art. 9 de la Convention en refusant des visites conjugales, alors 

que l’insémination artificielle était possible842.   

 

Un couple, dont le mari, détenu, a été condamné à une longue 

peine, peut-il bénéficier d'une assistance médicale à la procréation? 

Telle était la question que devait résoudre la Cour EDH, dans 

l’arrêt Dickson c. Royaume-Uni, à la suite du refus des autorités 

britanniques de donner une suite favorable à la requête du couple 

pour une insémination avec donneur. L’affaire fit l’objet d’un arrêt 

rendu par la Chambre, concluant à l’absence de violation, puis, à la 

demande des requérants, fut déférée devant la Grande Chambre qui 

                                                
839

 ATF 119 Ia 460, JdT 1995 I 591. 
840

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, décision du 21 mai 1975, D.R. 2, p. 106. 
841

 MAS ENRICH (1999), p. 446. 
842

 Cour EDH, E.L.H et P.B.H c. Royaume- Uni, décision précitée.     
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adopta une solution contraire. Entre les deux arrêts, une seconde 

affaire, Evans c. Royaume-Uni, traitant d’une question connexe, fut 

traitée. Nous allons brièvement commenter les solutions retenues 

dans ces trois décisions. 

 

Dans son premier arrêt, Dickson c. Royaume-Uni843, la Cour EDH 

a estimé que le refus opposé par les autorités britanniques n'était ni 

arbitraire ni déraisonnable au regard des dispositions de l'article 8  

et de l'article 12, au vu des intérêts de l'enfant qui pourrait naître de 

cette insémination et qui ne connaîtrait jamais son père, du moins 

pas dans des conditions normales. La Cour a accordé la primauté 

aux intérêts de l'enfant à naître sur un éventuel droit à la 

procréation. 

 

Ce premier arrêt semble critiquable sur deux points. Premièrement, 

on peut se demander si cette décision allait «dans le sens de la 

libéralisation et de l'humanisation contemporaines du régime 

carcéral»844. Ensuite, la suggestion selon laquelle il faut considérer 

l’intérêt supérieur de l’enfant pour décider d’accéder ou non à la 

demande fut estimée offensante, paternaliste et non 

convaincante845, surtout, à notre avis, dans la mesure où elle 

considérait implicitement que l’enfant avait «intérêt à ne pas 

naître». C’est d’ailleurs, probablement, ce qui a contribué à faire 

accepter le renvoi devant la Grande Chambre. 

 

A la suite de cela, la Cour EDH statua dans l’affaire Evans c. 

Royaume-Uni846, où elle admit le droit au respect de la décision de 

devenir parent au sens génétique du terme. La procréation 

médicalement assistée fut considérée comme tombant sous le coup 

de l’article 8 et, en ce qui concerne les couples mariés, de l’article 

12 CEDH. A n’en point douter, la limitation par des mesures 

étatiques contraignantes des mesures de procréation humaine 

constituerait une atteinte à la liberté personnelle. L’arrêt aurait  pu 

entrer en conflit avec la solution adoptée dans l’affaire Dickson c. 

Royaume-Uni qui était pendante, en seconde instance, devant la 

Grande Chambre. Celle-ci, à l’instar de la Chambre, estima tout 

                                                
843

 Cour EDH, Dickson c. Royaume-Uni, n °44362/04, arrêt du 18 avril 2006. 
844

 GALLOUX/GAUMONT-PRAT (2007), p. 1102. 
845

 Opinion dissidente du juge BORREGO BORREGO dans l’arrêt Dickson c. 

Royaume-Uni, précité. Dans le même sens, CODD (2006). 
846

 Cour EDH, Evans c. Royaume-Uni, n
o
 6339/05, arrêt du 7 mars 2006, § 57. 
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d’abord qu’aucune question distincte ne se posait au regard de 

l’article 12 de la Convention. Même si elle reconnut dans la foulée 

un droit de procréer, elle refusa toutefois d’examiner la procréation 

médicalement assistée dans le contexte des obligations négatives et 

positives de l’Etat, pour savoir si le refus de l’insémination 

artificielle portait atteinte au droit des requérants à concevoir un 

enfant, ou si cela constituait un manquement du chef de l'Etat à 

accorder un droit qui n'existait pas auparavant. A l’instar de la 

Chambre, pour la Grande Chambre, la seule question était de 

savoir si un juste équilibre avait été ménagé entre les intérêts 

publics et les intérêts privés en jeu847.   

La Grande Chambre estima que la politique appliquée aux 

requérants excluait toute mise en balance réelle des intérêts publics 

et des intérêts privés en présence et que cela empêchait 

l’appréciation requise de la proportionnalité. En particulier, elle fit 

peser sur les requérants une charge exorbitante quant à la preuve 

du «caractère exceptionnel» de leur cas lorsqu’ils ont présenté leur 

demande d’insémination artificielle. En outre, rien ne montrait que, 

en définissant la politique à suivre en la matière, le ministère ait 

cherché à apprécier les divers intérêts publics et privés en présence 

ou à apprécier la proportionnalité de la restriction. Enfin, étant 

donné que la pratique suivie n’avait pas été transcrite dans une loi, 

le Parlement n’avait jamais comparé les intérêts en jeu, ni débattu 

des questions de proportionnalité qui se posent à cet égard.  

Contrairement à la Chambre, la Grande Chambre, tout en 

admettant l’obligation positive de l’Etat en ce qui concerne la 

protection effective de l’enfant, précisa que cela ne peut aller 

jusqu’à empêcher les parents qui le désirent de concevoir un enfant 

dans des circonstances telles que celles de l’espèce, cela d’autant 

moins que la seconde requérante était en liberté et pouvait, jusqu’à 

la libération de son mari, prendre soin de l’enfant éventuellement 

conçu.  

Elle examina ensuite l’argument selon lequel la confiance du 

public dans le système pénitentiaire serait compromise si les 

éléments rétributifs et dissuasifs d’une peine pouvaient être 

                                                
847

 Cour EDH, Dickson c. Royaume-Uni, [GC], n° 44362/04, arrêt du 4 décembre 
2007, § 71. 
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annihilés par le fait d’autoriser des détenus coupables de certaines 

infractions graves à concevoir des enfants. A l’instar de la 

Chambre, elle rappela qu’il n’y avait pas de place dans le système 

de la Convention, fondé sur la tolérance et l’ouverture d’esprit 

comme caractéristiques d’une société démocratique, pour une 

privation automatique des droits des détenus reposant uniquement 

sur ce qui pourrait heurter l’opinion publique. Toutefois, elle 

déclara qu’elle pouvait admettre que le maintien de la confiance du 

public dans le système de justice pénale avait un rôle à jouer dans 

l’élaboration de la politique pénale, sans en être toutefois le moteur 

principal. Tout en admettant que la punition restait un des buts de 

la détention, la Cour EDH n’en souligna pas moins aussi que les 

politiques pénales en Europe évoluent et accordent une importance 

croissante à l’objectif de réinsertion, en particulier vers la fin d’une 

longue peine d’emprisonnement. 

Mais cela signifiait également que l’ingérence dans le droit de 

procréer ne pouvait être autorisée que si elle pouvait entrer dans 

l’une des limitations à la vie privée et familiale qui sont 

inévitablement entraînées par la privation de liberté. Or, ce n’était 

pas le cas, à l’évidence, des restrictions à la procréation, qui ne 

pouvaient découler directement des impératifs liés à 

l’incarcération. 

 

C’est ainsi que la Cour EDH considéra, au terme de son long 

raisonnement, que la requête était bien fondée. 

 

Cet arrêt affirme, une fois encore, que les détenus continuent de 

jouir  de l’intégralité des droits garantis par la CEDH, à l’exception 

de la liberté d’aller et de venir. Cela signifie que «toute restriction 

à ces droits doit être justifiée dans une affaire donnée. Cette 

justification peut tenir notamment aux conséquences nécessaires et 

inévitables de la détention ou à un lien suffisant entre la restriction 

et la situation du détenu en question. Elle ne saurait toutefois se 

fonder uniquement sur des arguments tenant à ce qui pourrait 

heurter l’opinion publique»848.  

 
Mais qu’en est-il dans la législation nationale? A-t-elle repris les 

standards dégagés dans l’affaire Dickson c. Royaume Uni? 

                                                
848

 Cour EDH, Dickson c. Royaume Uni, arrêt du 4 décembre 2007, §68. 
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En droit turc, au terme de l’art. 1er du Règlement sur la création des 

centres de procréation médicalement assistée849, seul un couple 

marié peut bénéficier d’un tel traitement850. Vu qu’il n’existe 

aucune réglementation prévue dans la LEPM, nous estimons que le 

détenu marié peut bénéficier du droit à l’insémination artificielle.  

 

En droit suisse, la procréation médicalement assistée est réservée 

aux couples de sexes opposés mariés ou en concubinage851. Le 

couple en question doit paraître capable d’élever l’enfant jusqu’à 

sa majorité, en considération de son âge et de sa situation 

personnelle852. La prise en compte de la situation de la personne en 

détention peut constituer un obstacle en ce qui concerne le recours 

à la procréation médicalement assistée. Cette disposition est en 

contradiction avec les principes dégagés dans l’arrêt Dickson c. 

Royaume-Uni. En effet, la Cour EDH a retenu que la prise en 

compte des intérêts potentiels de l’enfant, à laquelle s’apparente 

largement «l’âge et la situation personnelle» du couple, 

mentionnés par la législation suisse, ne pouvaient aller jusqu’à 

priver totalement un couple du droit de recourir à la procréation 

médicalement assistée. La législation suisse devrait donc être 

révisée sur ce point, à tout le moins la pratique en la matière ne 

pourrait pas invoquer la situation carcérale d’un des parents pour 

refuser le recours à la procréation médicalement assistée.   

                                                
849

 R.G., n° 19551 du 21 août 1987, modifié par R.G. n° 282219 novembre 1996, 
n° 23227 du 11 janvier 1998 et n° 23244 du 28 janvier1998 et n° 24359 du 31 

mars 2001.  
850

 Le règlement prévoit en outre l’interdiction d’utilisation des ovules et des 

gamètes imprégnés d’une tierce personne.   
851

 Aux termes de l’art. 3 al. 2 de la Loi fédérale du 18 décembre 1998 sur la 

procréation médicalement assistée (RS 810.11), la procréation médicalement 
assistée est réservée aux couples à l’égard desquels un rapport de filiation peut 

être établi (au sens des art. 252 à 263 du CCS). 
852

 Le Tribunal fédéral a jugé le 15 mars 1989 déjà qu’un acte législatif cantonal 

prévoyant l’interdiction d’utiliser des gamètes pour la recherche était 
anticonstitutionnel (ATF 115 Ia 234, JdT 1991 I 193). Le 22 décembre 1993, il a 

estimé qu’un autre acte législatif cantonal, qui limitait l’accès aux techniques de 
procréation médicalement assistée, mettait en cause la liberté personnelle. De 

même, l’interdiction générale de la fécondation in vitro avec transfert 
d’embryons (FIVETE) n’est pas compatible avec la liberté personnelle.   
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2. Le droit au respect de la vie familiale 

2.1. La notion de famille 

a) Absence de définition au niveau international 

La mise en œuvre du droit au respect de la vie familiale présuppose 

la reconnaissance au préalable d’une vie familiale. La définition de 

cette notion ne va pas sans susciter d’importantes difficultés, 

notamment du fait de son caractère évolutif et relatif. 

Les instruments juridiques adoptés dans le cadre de l’ONU 

affirment la place de la famille dans la société et mettent à la 

charge de l’Etat une obligation de respecter, dans des cadres 

définis par ce dernier, le droit à la vie familiale. Ainsi, la DUDH 

énonce à son article 12 la protection de la vie familiale et à son 

article 16 le droit de se marier et de fonder une famille. Elle ajoute, 

toujours à l’art. 16, que : «la famille est l’élément naturel et 

fondamental de la société et a droit à la protection de la société et 

de l’Etat». Le Pacte ONU II reprend à ses articles 17 et 23 la 

même protection que celle accordée par la DUDH en ce qui 

concerne la vie familiale. La protection offerte par la DUDH et le 

Pacte ONU II reste cependant vague. Le Comité des droits de 

l’Homme, dans ses observations générales sur l’article 17, précise 

que chaque Etat doit assurer la protection garantie par ce droit, au 

regard de sa propre législation853.  

 

Les Etats jouissent d’une marge d’appréciation considérable vu 

qu’il leur appartient de définir ce qu’est la vie familiale; ils 

doivent, pour satisfaire aux exigences des instruments précités, tout 

mettre en œuvre pour éviter les immixtions illégales et arbitraires 

dans la vie de famille telle qu’ils l’ont définie. Le Comité des 

droits de l’homme se refuse, en outre, à donner une définition de la 

notion de famille, mais demande à chaque Etat de définir dans un 

rapport sa propre conception selon son ordre juridique854. 

                                                
853 

Observations générales du CDH (art. 17 : droit au respect de la vie privée) in 

KÄLIN/MALINVERNI/NOWAK (1997), pp. 526-529. 
854

 MILLARD (1994), p. 152. 
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b) Une notion évolutive au niveau européen  

Au contraire de la situation sur le plan international, la pratique 

européenne en matière de droits de l’Homme repose sur une 

définition générale de la vie familiale. La marge d’appréciation des 

Etats est très réduite sur ce point, même si la notion est, comme 

nous allons le voir, fortement évolutive. La CEDH fait une nette 

distinction entre la vie familiale, liens juridiques constatés, 

protégée à l’art. 8 CEDH et le droit à la fondation d’une famille par 

le mariage, aptitude à créer des liens juridiques, garanti à l’art. 12 

CEDH855. Cependant, la Cour EDH n’envisage pas une coupure 

stricte entre les deux, nuançant la distinction en raison de sa 

volonté de donner un effet utile aux droits reconnus. Elle admet 

notamment que, «quoique l’article 8 présuppose l’existence d’une 

famille, toute vie familiale projetée ne sort pas de son cadre»856, de 

telle manière qu’une vie familiale projetée pourrait également être 

protégée, notamment lorsqu’elle ne peut l’être sur le fondement de 

l’art. 12 CEDH, parce que le mariage n’est pas envisagé857 ou pas 

envisageable.  

 

La notion de «vie familiale», au sens de l’article 8 de la CEDH, est 

une notion autonome858. En d’autres termes, la Cour EDH se 

réserve la liberté de l’apprécier au cas par cas et de décider en 

fonction de critères qui lui sont propres, sans tenir nécessairement 

compte de la qualification que les États font des liens 

interpersonnels. On mesure, sur ce point particulièrement, la 

différence qu’il y a entre l’approche internationale et l’approche 

européenne de la vie familiale. Pour déterminer si une relation de 

fait s’analyse en une «vie familiale», les juges de Strasbourg 

tiennent compte d’un certain nombre d’éléments, «comme le fait de 

                                                
855

 Voir par exemple AComm. EDH, Hamer c. Royaume Uni, décision précitée, 

dans laquelle la Commission admet que le mariage des détenus exclut une vie 
familiale effective.  
856

AComm EDH, B.R. et J.C c. RFA, décision du 15 mars 1984 D.R. 36, 130; 
Cour EDH, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, no 9214/80; 

9473/81; 9474/81, arrêt du 28 mai 1985, série A n° 94, § 62. 
857

 Cour EDH, Marckx c. Belgique, n
o
 6833/74, arrêt du 13 juin 1979, série A n° 

31,§ 31; Cour EDH, Keegan c. Irlande, arrêt précité,§ 44. 
858

 Pour une étude approfondie de la notion de famille au sens de la CEDH voir 

notamment MILLARD (1994); LIDDY (1998), pp. 5-24; SUDRE (2002), pp. 11-
59; LEVINET (2006), pp. 53-80.  
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savoir si les membres du couple vivent ensemble et depuis combien 

de temps, s’ils ont eu des enfants ensemble, de manière naturelle 

ou autre»859. Le fait que la descendance commune du couple soit 

un des critères permettant de lui reconnaître la jouissance du droit 

au respect de la vie familiale explique pourquoi les couples de 

même sexe ne sauraient bénéficier du droit au respect de la vie 

familiale860. 

 

En ce qui concerne les détenus, l’arrêt Moisejevs c. Lettonie861 

semble marquer une évolution. La Cour y reconnaît «qu’il peut 

parfois s’avérer difficile d’appliquer tous ces critères à l’égard 

d’un détenu, surtout lorsqu’il a déjà passé plusieurs années en 

prison». A notre sens, dans cet arrêt la Cour EDH adopte une 

solution plus souple vis-à-vis des détenus, dans la mesure où elle 

leur permet de bénéficier des garanties liées au respect de la vie de 

famille lors même qu’ils n’en rempliraient pas tous les critères, du 

fait de la durée de leur incarcération. Malheureusement, on ne 

trouve pas d’autres arrêts ayant précisé l’exacte mesure des 

assouplissements.     

 

c) Une formulation nationale  

La notion de famille au sens de l’art. 13 de la Constitution suisse, à 

l’instar de la jurisprudence de la Cour EDH, s’entend dans sa 

conception large et ne se borne pas à la famille nucléaire862. Elle 

inclut aussi en vertu de la jurisprudence les relations 

hétérosexuelles en dehors du mariage, la famille monoparentale, 

ainsi que les frères et les sœurs, les grands-parents et leurs petits 

enfants, ainsi que toute relation entre d'autres proches parents863. 

Toujours sur le même modèle que la CEDH, la vie familiale au 

sens de l’art. 13 n’implique pas les relations du couple de même 

sexe. La définition de la vie de famille donnée par la Constitution 

suisse est donc identique à celle de la CEDH, des divergences 

                                                
859

 Cour EDH, X, Y et Z c. Royaume-Uni, n° 21830/93, arrêt du 22 avril 1997, 
Recueil 1997-II, § 36. 
860

 Cf. supra, pp. 171 ss. 
861

 Cour EDH, Moisejevs c. Lettonie, no 64846/01, arrêt du 15 juin 2006, § 152.  
862

 MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 126. 
863

 ATF 115 I b1, JdT 1991 I 269, cons. 5-8.   
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n’étant toutefois pas à exclure en ce qui concerne la concrétisation 

du concept.   

 

Au contraire du droit suisse, et du droit européen, le droit turc 

adopte une conception étroite de la notion de famille. La famille 

est entendue par la jurisprudence et la doctrine comme la famille 

au sens du Code civil turc, soit un couple marié avec ses enfants864. 

La vie de famille en l’absence d’enfant est exclue du champ de 

protection du droit au respect de la vie familiale. Le renvoi à la 

définition du droit civil a pour conséquence que la définition 

constitutionnelle de la famille dépend de textes législatifs, donc 

inférieurs à la Constitution. Cette approche présente de grandes 

similitudes avec celle développée en droit international, où la 

définition de la famille est renvoyée au droit national. La 

jurisprudence constitutionnelle turque, en renvoyant la définition 

de la famille au domaine de la loi, n’entend protéger la famille que 

contre des immixtions illégales et intempestives et ne tend pas à 

promouvoir un certain modèle familial. La Cour constitutionnelle a 

légèrement tempéré cette approche en admettant qu’un enfant né 

hors mariage pouvait invoquer l’art. 41 de la Constitution, à 

condition que sa filiation paternelle soit établie par voie de 

reconnaissance865.  

 

Deux articles de la Constitution turque sont consacrés à la famille. 

L’art. 20 protège le droit au respect de la vie familiale866 ; l’art. 41 

consacre une protection institutionnelle de la famille en recourant à 

des termes presque identiques à ceux figurant dans les instruments 

juridiques adoptés sous l’égide de l’ONU867. Cette dernière 

disposition démontre, à notre avis, clairement que le constituant 

turc s’est davantage inspiré du droit international que du droit 
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 CANSEL (1969), p. 18; dans le même sens, AYM, E. 1994/86 K. 1995/41, 13 
septembre 1995; AYM, E. 1999/35, K. 2002/104, du 12 novembre 2002, R.G. n° 

25063, du 29 mars 2003.  
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 AYM, E. 2000/3, K. 2002/34, du 20 mars 2002. 
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 Article 20 (modifié par la Loi n° 4709 du 3.10.2001): «Toute personne a le 
droit d'exiger le respect de sa vie privée et de sa vie familiale. Le secret de la vie 

privée et familiale est inviolable». 
867

 Article 41 (modifié par la Loi n° 4709 du 3.10.2001): «La famille est le 

fondement de la société turque et est basée sur l’égalité entre les époux.  
L'Etat prend les mesures nécessaires et crée des structures en vue de préserver la 

paix et le bien-être de la famille, de protéger en particulier la mère et les enfants 
et d‘assurer l'enseignement et l'application de la planification familiale». 
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européen, inspiration relayée dans la jurisprudence, avec les 

tempéraments que nous venons de mentionner.  

 

2.2. Le droit au maintien des relations familiales 

a) Le droit de recevoir des visites 

(1) Les principes 

Alors que traditionnellement l’incarcération entraînait la rupture 

des liens familiaux et sociaux, le maintien des liens familiaux des 

détenus avec leurs proches s’inscrit dans la lignée de 

«l’humanisation du fonctionnement pénitentiaire»868. Le fait de 

conserver des liens familiaux lors de l’incarcération constitue donc 

un enjeu fondamental869. D’une part, ces liens sont indispensables 

pour lutter contre les effets néfastes de l’emprisonnement sur le 

détenu ainsi que sur sa famille870; d’autre part, ils favorisent la 

préparation du détenu à la sortie871. L’approche du CPT, en la 

matière, est similaire. Le Comité estime que si les détenus purgeant 

de longues peines ont effectivement la possibilité de rester en 

contact avec le monde extérieur, les effets négatifs de 

l'institutionnalisation sur eux seront moins prononcés872. 

 

L’article 37 de l’Ensemble des règles minima pour le traitement 

des détenus de 1955 protège le contact des détenus avec le monde 

extérieur. Cette disposition prévoit que les détenus doivent être 

autorisés, sous surveillance, à communiquer avec leur famille et 

leurs amis par le biais de la correspondance et des visites.    

 

Les Règles pénitentiaires européennes de 2006 soulignent à leur 

tour l'importance du maintien des contacts avec les proches et 

d’autres personnes. Elles considèrent que la privation de liberté ne 

                                                
868

 DARBEDA (1998), p. 591. 
869

 CODD (1998), p. 148. 
870

 Pour une étude sociologique sur les relations familiales à l’épreuve de 

l’incarcération, cf. notamment RICORDEAU (2005); pour une étude 
criminologique, MURRAY (2007). 
871

 LIGHT (1993), p. 332.isors’ Light9. 
872

Onzième rapport d’activité général du CPT/Inf (2001) 16, p. 17. 
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doit pas nécessairement entraîner la rupture des contacts avec le 

monde extérieur. Au contraire des règles adoptées sous l’égide de 

l’ONU, elles constatent que «les détenus ont droit à certains 

contacts et les autorités pénitentiaires doivent créer les conditions 

leur permettant de maintenir ces contacts du mieux possible»873.  

 

La jurisprudence va dans la même direction. A cet égard, la Cour 

EDH, dans le sillage de la jurisprudence antérieure de la 

Commission874, a rappelé dans son arrêt Messina c. Italie 875 du 28 

septembre 2000, «que toute détention régulière au regard de l’art. 

5 entraîne par nature une restriction à la vie privée et familiale de 

l’intéressé mais qu’il est cependant essentiel au respect de la vie 

familiale que l’administration pénitentiaire aide le détenu à 

maintenir un contact avec sa famille proche»876.  

 

Dès lors, la Cour EDH confirme que, dans la société démocratique 

européenne, la souffrance inhérente à toute peine privative de 

liberté ne saurait inclure la suppression de toute vie privée. La 

solitude n'est plus aujourd'hui de mise. Elle consacre donc sur le 

fondement de l’art. 8 CEDH un droit des détenus à recevoir des 

visites et impose ainsi aux autorités pénitentiaires une obligation 

positive d’aider les détenus à maintenir un contact effectif avec 

leurs proches et leurs amis. Ce droit procède, selon la 

jurisprudence, du droit pour tout individu de nouer et développer 

des relations avec ses semblables et le monde extérieur.  

 

En ce qui concerne le déroulement des visites, la Cour EDH 

consacre un droit aux parloirs de manière à ce qu’ils aient lieu en 

respectant la vie privée du détenu et de ses visiteurs. Lorsque les 

visites se déroulent dans un parloir, la surveillance audio-visuelle 

par l’administration pénitentiaire des conversations qui y sont 

tenues s’effectue dans un souci de sécurité. Néanmoins, 

«l’enregistrement systématique des conversations dénie à la 

fonction du parloir sa seule raison d’être, celle de maintenir une 

                                                
873

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 55. 
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AComm. EDH, X. c. Royaume-Uni, n° 9054/80, D.R. 30, p. 113 et dans le 

même sens AComm. EDH, Ouinas c. France, n
o
 13756/88, décision du 12 mars 

1990, D.R. 65, p. 265.   
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 Cour EDH, Messina c. Italie, arrêt précité. 
876

 Cour EDH, Messina c. Italie, arrêt précité, § 61.  
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vie privée du détenu»877. Se pose donc la question de savoir 

comment «concilier la nécessité (...) d’une surveillance des visites 

avec celle de favoriser, autant que se peut des conditions 

«normales» pour les contacts entre les personnes»878.     

Dans l’arrêt, Wisse c. France879, la Cour EDH admet que les 

conversations tenues dans un parloir relèvent de la vie privée et 

que leur enregistrement systématique constitue une ingérence dans 

la vie intime du détenu. Dans cette affaire, les contours d’une telle 

ingérence n’étaient pas suffisamment et clairement précisés par la 

loi, laissant aux autorités une marge d’appréciation trop 

importante, en violation de l’article 8. Dans l’affaire jugée, cette 

ingérence n’était pas prévue par la loi au sens de l’article 8 § 2 de 

la Convention, le droit national en question n’indiquait pas avec 

assez de clarté la possibilité d’ingérence par les autorités dans la 

vie privée des détenus, ainsi que l’étendue et les modalités 

d’exercice de leur pouvoir d’appréciation dans ce domaine880. La 

Cour EDH conclut donc à une violation de la CEDH, sans toutefois 

se prononcer sur la nécessité de l’ingérence dans une société 

démocratique. Cela diminue considérablement la force 

préjudicielle de l’arrêt, dans la mesure où il suffit que la législation 

nationale se dote d’une base légale idoine pour que la comparaison 

avec l’arrêt précité n’ait plus lieu d’être.  

Lors du déroulement des visites, le détenu devrait avoir, en outre, 

des contacts physiques directs. Dans l’arrêt Ciorap c. Moldavie881, 

le requérant se plaignait de ce qu’il n’était pas autorisé à avoir un 

contact physique avec ses visiteurs, sauf à quelques occasions, et 

devait communiquer avec eux au travers d’une paroi vitrée, ce qui 

rendait toute intimité impossible. La Cour EDH estime qu’en 

l’absence de motifs justifiant l’imposition de restrictions aussi 

amples aux droits du détenu, qui ne présentait aucun risque pour la 

sécurité, les autorités nationales ont manqué à ménager un juste 
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 Cour EDH, Wisse c. France, no 71611/01, arrêt du 20 décembre 2005, § 29. 
878

 BAECHTOLD (2008), p. 184. 
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 Cour EDH, Wisse c. France, arrêt précité. 
880

 Cour EDH, Wisse c. France, n° 71611/01, arrêt du 20 décembre 2005, §§ 24-
34. Voir le commentaire dudit arrêt par CERE (2006d), pp. 128-129; ROETS 

(2006), pp. 764 à 768. 
881

 Cour EDH, Ciorap c. Moldavie, n°12066/02, arrêt précité, § 118. 
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équilibre entre les buts invoqués et les droits du requérant garantis 

par l’article 8 CEDH.  

Même si le détenu lui-même n’est pas suffisamment actif dans 

l’exercice de son droit de visite, par exemple s’il ne réitère pas à 

plusieurs reprises sa demande de recevoir des visites, l’art. 8 

CEDH est violé, aux yeux de la Cour, en présence de demandes 

effectuées par les membres de la famille et refusées par l’autorité 

pénitentiaire. La Cour EDH estime «qu’elle doit éviter tout 

formalisme excessif, surtout lorsqu’il s’agit d’un détenu dont les 

moyens d’action sont par définition restreints»882. Il est cependant 

difficile de savoir si, sur le fondement de cet arrêt, la Cour EDH 

entend faire bénéficier les proches d’un droit aux visites distinct de 

celui dont le déténu est titulaire.   

Il est permis de penser que le droit de visite ne se limite pas à la 

seule famille et que les proches visiteurs, même s’ils ne font pas 

partie de la famille, au sens de la jurisprudence de la Cour EDH, 

seraient bénéficiaires du droit de visite, mais nous ne disposons pas 

de jurisprudence claire dans le domaine.        

Malgré le fait que la Cour EDH consacre sur la base de l’art. 8 

CEDH un droit au maintien des relations familiales au cours de 

l’incarcération, elle estime «en même temps qu’un certain contrôle 

des contacts des détenus avec le monde extérieur se recommande 

et ne se heurte pas en soi à la Convention». En d’autres termes, la 

Cour reconnaît une certaine marge d’appréciation à 

l’administration pénitentiaire concernant l’étendue et les modalités 

des visites, de sorte que cette disposition de la Convention apparaît 

comme étant un droit conditionnel pour le détenu883. Cela peut 

donc aller jusqu’à l’édiction de restrictions, qui devront toutefois 

toujours résister au test de proportionnalité prévu à l’art. 8 § 2 

CEDH. La Cour EDH souligne toutefois que seules des 

circonstances exceptionnelles peuvent justifier un refus absolu de 

visites familiales884. La Cour estime qu’«il faut avoir égard aux 

exigences normales et raisonnables de l’emprisonnement et à 

l’étendue de la marge d’appréciation à réserver en conséquence 
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 Cour EDH, Kornakovs c. Lettonie, n° 61005/00, arrêt du 15 juin 2006, § 134. 
883

 GARCIN (2005), p. 69; MURDOCH (2007), p. 258.  
884

 Cour EDH, Kornakovs c. Lettonie, arrêt précité, § 134. 
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aux autorités nationales lorsqu’elles réglementent les contacts 

d’un détenu avec sa famille»885. Il appartient à l’Etat de démontrer 

que les restrictions inhérentes aux droits et libertés du détenu sont 

néanmoins nécessaires dans une société démocratique et qu’elles 

se fondent sur un besoin social impérieux886. De ce fait, le fardeau 

de la preuve de la proportionnalité de la mesure ne saurait 

incomber au détenu. 

Un régime spécial, plus restrictif, destiné à couper les liens existant 

entre la personne concernée et son milieu criminel d’origine, 

notamment lorsqu’il s’agit d’organisations criminelles avec 

lesquelles il avait eu des liens peut se justifier selon la Cour EDH, 

au regard de l’article 8 CEDH. Elle tient cependant compte de la 

nature spécifique du phénomène de la criminalité organisée, et 

notamment de celle de type mafieux, où les relations familiales 

jouent souvent un rôle primordial887.  

Dans le même ordre d’idées, le fait de détenir une personne dans 

une prison éloignée de sa famille est étroitement lié avec le droit de 

maintenir des contacts avec la famille888. Il s’agit de savoir si la 

sélection du lieu de détention par les autorités pourrait poser 

problème sur le terrain de l’article 8, et si un tel choix affecte toute 

relation voire la rend impossible889.  

Ici aussi, la Cour EDH reconnaît une grande marge d’appréciation 

aux Etats membres, en considérant que la Convention n’accorde 

pas aux détenus le droit de choisir le lieu de détention890. 

Seulement dans des circonstances exceptionnelles, le fait de 

détenir une personne dans une prison éloignée de sa famille à un 

point tel que toute visite s’avère en fait très difficile, voire 

impossible, peut constituer une ingérence dans sa vie familiale. 

                                                
885

 Cour EDH, Lavents c. Lettonie, arrêt précité, § 141. 
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 Cour EDH, Ploski c. Pologne, arrêt précité, § 35. 
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 Cour EDH, Marincola et Sestito c. Italie, n° 42662/98, décision irrecevabilité 
du 25 novembre 1999.   
888

 MURDOCH (2007), p. 258. 
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 Cour EDH, Sulga c. Lettonie, décision d’irrecevabilité du 13 septembre 2002. 
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L’AComm. EDH rappelle que la Convention n'accorde pas aux détenus le droit 
de choisir le lieu de détention. A ce propos, voir n° 5229/71, décision du 5 

octobre 1972, Recueil 42, p. 14, et n° 5712/72, décision du 15 juillet 1974, 
Recueil 46, p. 112. 
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Il en va ainsi du transfèrement des détenus. Selon la Cour, la 

Convention sur le transfèrement des personnes condamnées ne 

prévoit aucun droit pour l'intéressé à être transféré dans son pays 

d'origine, pareil transfèrement étant soumis à l'accord préalable de 

l'Etat de condamnation ; l'éloignement du requérant de sa famille 

est une conséquence inévitable de la détention891. Le transfèrement 

fréquent des détenus est considéré par le CPT comme 

problématique. Le Comité accepte le fait que les individus se 

révélant particulièrement difficiles à contrôler peuvent être 

transférés dans une autre prison, mais le transfert incessant ou 

fréquent d’un détenu d'un établissement vers un autre peut avoir 

«des conséquences très néfastes sur son bien-être psychique et 

physique». De surcroît, le détenu aura des difficultés pour 

maintenir des contacts appropriés avec sa famille et son avocat. 

Une telle pratique pourrait par conséquent dans certaines 

circonstances constituer selon le CPT un traitement inhumain et 

dégradant892. 

(2) La réception du droit de visite en droit suisse et en droit 

turc 

Se pose la question de savoir si en matière de visite des détenus le 

droit suisse et le droit turc se conforment aux exigences 

européennes.  

 

Comme nous l’avons déjà vu, l’art. 84 CPS implique la visite des 

proches autres que les membres de la famille dans la catégorie des 

relations avec la famille893. En l’occurrence, le droit de visite ne se 

limite pas à la seule famille et les proches visiteurs «même s’ils ne 

font pas parties da la famille sont parmi les destinataires». En la 

matière, la jurisprudence du Tribunal fédéral avait laissé ouverte la 

question de savoir si un détenu a un droit de recevoir la visite 

d’autres personnes en dehors de la proche famille894. Dans une 

série d’arrêts concernant la détention préventive, le Tribunal 

fédéral considère désormais que l’on ne peut refuser au détenu la 
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 AComm. EDH, Hacısüleymanoğlu c. Italie, décision du 20 octobre 1994, 

D.R. 79, p. 121.  
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 Deuxième rapport d’activité général du CPT. CPT /Inf (92) 3,§ 57. 
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 Dans le même sens VIREDAZ (2007), p. 77. 
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 ATF 118 Ia 64, JdT 2007 IV 43.  
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visite d'une personne avec laquelle il entretient des relations 

s'apparentant à celles d'un proche, lorsque les parents des détenus 

sont décédés895 ou lorsqu’il n’a aucun membre de sa famille en 

Suisse896, ou tout simplement, lorsqu’il n’a pas de rapports étroits 

avec les membres de sa famille. 

 

L’art. 84 CPS énonçant les principes généraux, la réglementation 

des modalités des visites relève donc du droit cantonal. La 

détermination du cercle des visiteurs possibles varie d’un canton à 

l’autre. Les législations neuchâteloise897, fribourgeoise898 et 

jurassienne899 ne font pas de distinction entre les visites de proches 

et des autres visiteurs. Ces législations n’accordent donc pas une 

protection particulière aux membres de la famille. La législation 

valaisanne900 se contente de préciser, quand il s’agit de proches, 

que le nombre de visiteurs se limite à trois. 

  

La réglementation la plus détaillée en la matière est celle du 

Canton de Vaud. Le Règlement vaudois consacre une disposition 

spéciale aux visites familiales. Aux termes de l’art. 82 du 

Règlement sur le statut des condamnés exécutant une peine 

privative de liberté et les régimes de détention applicables901, ces 

visites permettent au détenu de recevoir plus de visiteurs que les 

visites ordinaires. L’autorité pénitentiaire peut solliciter l’avis de 

spécialistes. Ces visites remplaçant les visites ordinaires et privées, 

il ne nous paraît pas possible de dire que cette disposition accorde 

une protection particulière au maintien des relations familiales, si 

ce n’est que le nombre de visiteurs est plus élevé.  

 

                                                
895

 TF. 1P.310/2000, cons. 2, non publié, arrêt du 9 juin 2000.  
896

 TF, arrêt du 13 août 2002, non publié, voir RDIES, 2003, p. 330; dans le 

même sens TF, arrêt du 20 novembre 2002, cons. 4.1, RDIES, 2003 p. 330.  
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 Art. 50 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 

mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 (RSN 351.0).   
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 Art. 50 du Règlement des prisons du 12 décembre 2006 du Canton de 

Fribourg (RSF 341.2.11). 
899

 Art. 48 de l’Ordonnance sur les établissements de détention du 21 décembre 

2004 du Canton du Jura (RSJU 342.11). 
900

 Art. 74 du Règlement sur les établissements de détention dans le canton du 

Valais du 10 décembre 1993 (RSVS 340.200).  
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La législation tessinoise ne contient aucune disposition sur les 

visites des détenus.902 Tout refus ou réglementation des visites par 

l’autorité pénitentiaire constituerait une éventuelle violation du 

droit au maintien des relations, car il s’agirait d’une ingérence non 

prévue par la loi au sens de l’art. 36 de la Constitution suisse et de 

l’art 8 § 2 CEDH.         

 

Rappelons que la Constitution turque et la jurisprudence 

interprètent la notion de famille au sens étroit du terme. La LEPM, 

dans son article 83, étend le cercle des visiteurs aux parents 

consanguins, germains et de mariage avec le détenu. Le détenu 

peut toutefois donner le nom de trois personnes dont il souhaite 

recevoir des visites. 

 

Il se dégage de la jurisprudence du Tribunal fédéral des principes 

en matière de fréquence des visites et d’admission des visiteurs. 

Ainsi, le détenu a droit à une visite hebdomadaire d'une demi-

heure au moins après la deuxième semaine de détention903 et d'une 

heure après le deuxième mois de détention904. Toutefois, le 

Tribunal fédéral reconnaît aux autorités pénitentiaires cantonales 

une large marge d’appréciation en matière de modalités de visite; 

les horaires de visite: le nombre de visiteurs admis à la fois; 

l’horaire des visites905. Les législations cantonales optent pour des 

solutions très différentes. Il est regrettable que le législateur fédéral 

n’ait pas réglementé ces modalités dans le texte de l’art. 84 CPS 

pour permettre aux détenus de bénéficier de conditions de visite 

similaires dans tous les établissements pénitentiaires de la Suisse.  

 

                                                
902

 Il n’existe aucune disposition dans la «Legge sull’esecuzione delle pene e 

delle misure di sicurezza per gli adulti del 27 novembre 2006» (RST 4.2.11), ni 
dans le «Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli adulti del 

6 marzo 2007» (RST 4.2.1.1.1). 
903

 TF, 1P.197/1994, cons. 26, arrêt du 31 mars 1995, non publié . 
904

 ATF 106 Ia 136 cons. 7, JdT 1981 IV 158 . VIREDAZ (2007) p.78, précise: 
«Bien que ce standard ait été établi pour la détention avant jugement, il pourrait 

selon nous difficilement en être autrement pour l'exécution de la peine. En 
l'espèce, les risques liés à l'instruction n'existant plus, il nous semble même que 

ledit standard devrait être supérieur pour le détenu condamné». 
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 VIREDAZ (2007), p. 78. 
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Contrairement au droit suisse, le Règlement turc sur les visites aux 

détenus906 indique de manière très précise les modalités et la 

fréquence des visites. Nous nous bornerons à préciser qu’aux 

termes de l’art. 5 dudit règlement les détenus ont droit à une visite 

une fois par semaine et d’une durée d’au moins une demi-heure. La 

durée de la visite peut être au maximum une heure.     

 

Dans le domaine de l’enregistrement des conversations tenues dans 

les parloirs des prisons, le droit suisse, soit l’art. 84 al. 5 CPS, 

n’indique pas avec assez de clarté l’étendue et les modalités 

d’exercice du pouvoir d’appréciation des autorités. Il en va de 

même du droit cantonal, qui se borne à préciser que les visites 

seront surveillées. Il en va de même du droit turc.   

Il ne faut pas oublier que cette surveillance porte atteinte, elle 

aussi, à l'intimité de l’interlocuteur du détenu907. Nous estimons 

que s'il y a droit au maintien des relations avec l’extérieur pour le 

détenu, il doit exister aussi pour le visiteur un droit au respect de la 

conversation tenue à l’intérieur des parloirs, au même titre que le 

droit au respect de la correspondance.   

 

2.3. Les droits parentaux 

a) En général  

Lorsque l’un des parents de l’enfant est incarcéré, deux questions 

principales se posent. Comment le détenu va-t-il exercer l’autorité 

parentale? et peut-il conserver son éventuel droit de garde908?  

 

Il est évident que l’exercice au quotidien de l’autorité parentale est  

difficile. Lorsque l’un des parents est détenu, son exercice dépend 

principalement de la bonne volonté de l’autre parent909. Autrefois, 

la réponse toute trouvée découlait du principe selon lequel «un 
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 Règlement sur les visites des détenus publié dans le R.G n° 25848 du 17 juin 

2005.  
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 PRADEL (2006), p. 1504.  
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 DUPUIS (1999), p. 251. 
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 MALABAT (2007), p. 69. 
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enfant n’a pas sa place en prison» et le parent emprisonné était 

systématiquement évincé au profit de celui en liberté 910. Une telle 

approche est considérée aujourd’hui comme désuète911. L’idée de 

la nécessité de maintenir des contacts entre parents et enfants est 

clairement préférée912. La tendance actuelle s’inscrit dans la ligne 

de prise de conscience que les détenus devraient être soumis, 

autant que possible, au droit commun913.   

 

La Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant 

des Nations Unies914 garantit, dans son art. 9 al. 3, le droit de 

l’enfant séparé de ses deux parents ou de l’un d’eux d’entretenir 

régulièrement des relations personnelles et des contacts directs 

avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à l’intérêt supérieur 

de l’enfant915. Elle reconnaît ainsi explicitement la nécessaire 

continuité des liens familiaux916. Bien que la Convention ne le dise 

pas expressément, ce principe s’applique également aux enfants 

dont l’un des parents, ou les deux, sont emprisonnés. L’enfant n’a 

pas à payer la sanction infligée au parent, car le maintien de la 

relation avec le parent incarcéré est un droit fondamental. Le 

principe est donc le maintien de cette relation, l’intérêt supérieur 

de l’enfant constituant la limite à la règle917. Vu le changement de 

paradigme intervenu en la matière, il ne nous semble actuellement 

plus soutenable de prétendre que le seul fait que le parent soit 

emprisonné suffit à considérer que la poursuite des contacts 

                                                
910

 TROISIER (1976), p. 61; DE CONINCK (1982), p. 83. 
911

 Voir notamment la règle 36 sur les enfants en bas âge. Règles pénitentiaires 
européennes  (2006), p. 20.  
912

 Pour une approche psychiatrique de la nécessité du maintien des contacts 
entre enfant et parent incarcéré voir notamment BOUREGBA (2002a); 

ELIACHEFF (2002); BOUREGBA (2002b).    
913

 Voir par ex. HERZOG- EVANS (2006), p. 2149. 
914

 Conclue à New York le 20 novembre 1989, approuvée par l’Assemblée 
fédérale le 13 décembre 1996. Instrument de ratification déposé par la Suisse le 

24 février 1997, entrée en vigueur pour la Suisse le 26 mars 1997. Instrument de 
ratification déposé pour la Turquie le 14 septembre 1990, entrée en vigueur le  

11 décembre 1994, R.G n° 22138 du 11 décembre 1994.  
915

 L’art. 3 de la Convention relative aux droits de l’enfant préconise que «dans 

toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait 
d’institutions publiques ou privées, des tribunaux, des autorités administratives 

ou des organes législatif, l’intérêt supérieur de l’enfant devrait être une 
considération primordiale».       
916

 BOUCAUD (2002), p. 26.  
917

 Cahiers du Fonds Houtman «Enfants - parents détenus», (2006). 
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réguliers est contraire aux intérêts supérieurs de l’enfant. La 

rupture des contacts doit donc être motivée par des éléments 

concrets découlant de la situation particulière d’un enfant vis-à-vis 

de son parent incarcéré. Elle ne saurait être la conséquence de 

réflexions abstraites sur le statut du détenu. 

 

La Cour EDH considère qu’elle «n'a donc point pour tâche de se 

substituer aux autorités internes pour réglementer les questions de 

garde et de visite, mais il lui incombe d'apprécier sous l'angle de 

la Convention les décisions qu'elles ont rendues dans l'exercice de 

leur pouvoir d'appréciation»918. A l’instar de ce qu’elle fait dans 

de nombreux domaines, la Cour EDH laisse donc une certaine 

marge d’appréciation «sous bénéfice d’inventaire» aux Etats 

membres. Cela ne la prive pas de la possibilité de sanctionner des 

comportements qu’elle juge inadmissibles, malgré la relative 

liberté dont bénéficient les Etats membres.  

 

Dans ce sens, dans une affaire où le détenu avait été condamné à 

une peine de dix mois d’emprisonnement assortie de la peine 

accessoire d’interdiction pendant la détention de l’exercice de ses 

droits parentaux, la Cour EDH estima que l’intérêt de l’enfant doit 

passer avant toutes considérations919 abstraites et que seul un 

comportement particulièrement indigne peut autoriser qu’une 

personne soit privée de ses droits parentaux dans l’intérêt supérieur 

de l’enfant920. Ce faisant, la Cour s’aligna entièrement sur 

l’approche développée par les pères de la Convention des Nations 

Unies relative à la protection des enfants.  

Ainsi, aux yeux de la Cour EDH, toute intervention de l’Etat dans 

les rapports familiaux doit toujours être justifiée par les intérêts de 

l’enfant au vu des buts légitimes énoncés par l’article 8 § 2 

CEDH921. L’intérêt supérieur de l’enfant constitue, dans cette 

                                                
918

 Cour EDH, Hokkanen c. Finlande, no 19823/92, arrêt du 23 septembre 1994, 
série A299-A, § 55. 
919

 Cour EDH, Johansen c. Norvège, no 17383/90, arrêt du 7 août 1996, Recueil 
1996-III, § 64. 
920

Cour EDH, Gnahore c. France, n
o
 40031/98, § 59, arrêt du 19 septembre 2000, 

Recueil des arrêts et décisions 2000-IX; Cour EDH, Johansen c. Norvège, arrêt 

précité, § 78.  
921

 PUBERT (2003). 
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perspective, «à la fois le but légitime et la mesure de l’atteinte aux 

droits parentaux»922.  

La Cour EDH a dû se prononcer sur le retrait de l’autorité 

parentale du simple fait d’une condamnation pénale dans plusieurs 

affaires concernant la Roumanie. Selon elle, pour pouvoir retirer 

l’autorité parentale en respectant l’art. 8 CEDH, il faut prendre en 

considération l’infraction pour laquelle le détenu a été condamné. 

Lorsque l’infraction commise par le détenu est «totalement 

étrangère aux questions liées à l’autorité parentale et [qu’]à 

aucun moment, il n’a été allégué un manque de soins ou des 

mauvais traitements de sa part envers ses enfants»923, la privation 

totale des droits parentaux du requérant ne répond pas à une 

exigence primordiale touchant aux intérêts de l’enfant, et constitue 

une violation de l’art. 8 de la CEDH. Au contraire, lorsque 

l’infraction commise par le détenu concerne l’enfant ou constitue 

un manque de soins de la part du détenu, une privation de l’autorité 

parentale est admissible aux yeux de la Cour EDH.     

La Cour EDH a en outre examiné la question du retrait 

automatique des droits parentaux à titre de peine accessoire. Elle 

considère que cette interdiction, sans que la juridiction pénale ne 

jouisse d’un quelconque pouvoir d’appréciation, et sans que ne soit 

prise en compte la nature de l’infraction commise «constitue plutôt 

un blâme moral ayant comme finalité la punition du condamné et 

non pas une mesure de protection de l’enfant»924. Elle est donc 

contraire à l’art. 8 CEDH.  

Le droit turc est en contradiction totale avec cette jurisprudence de 

la CEDH. Aux termes de l’art. 53 al. 1 lit. c925 du Code pénal turc, 

                                                
922

 GOUTTENOIRE (2008), p. 505. 
923

 Cour EDH, Sabou et Pircalab c. Roumanie, n
o
 46572/99, arrêt du 28 

septembre 2004, § 48. Dans le même sens, Cour EDH, Calmanovici c. 
Roumanie, no 42250/02, arrêt du 1

er 
juillet 2008, § 144.   

924
 Cour EDH, Sabou et Pircalab c. Roumanie, arrêt précité, § 48. 

925
 Il convient de dire que le législateur est en contradiction avec lui-même. Dans 

le nouveau Code pénal turc, il n’existe plus de distinction entre la peine 
principale et la peine accessoire, alors que l’art. 53 prévoit la privation de 

l’exercice de certains droits comme une peine accessoire résultant de la 
condamnation pénale. En outre, ledit article figure dans le chapitre 2 du Code 

pénal turc intitulé les mesures de sûreté. Le législateur semble techniquement 
confondre les peines accessoires et les mesures de sûreté et les assimile aux 
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une personne condamnée pour une infraction qu’elle a 

intentionnellement commise se voit privée automatiquement de 

l’autorité parentale jusqu’à la fin de l’exécution de sa peine. Cette 

disposition ne s’applique pas aux auteurs d’infraction qui n’avait 

pas dix-huit ans révolus au moment de la commission de l’acte. Il 

semble que cette violation flagrante de la CEDH, telle 

qu’interprétée par la Cour EDH, ait échappé aux praticiens qui ne 

l’ont, à ce jour, pas encore dénoncée.    

 

Le droit suisse semble, en apparence du moins, conforme à la 

CEDH. Le retrait de l’autorité parentale n’est pas automatique en 

cas de condamnation pénale. La question n’est d’ailleurs plus 

traitée dans le Code pénal suisse926.  

 

Théoriquement, le parent incarcéré, s’il est mis sous tutelle en 

vertu de l’art 371 CCS se verra dépourvu de ses droits parentaux. 

Cela n’arrive pas, car l’art. 371 CCS n’est plus appliqué par les 

tribunaux suisses. Cependant, même si le condamné n’est pas mis 

sous tutelle, il peut se voir privé de l’autorité parentale en vertu de 

l’art. 311 1. al.1 ch.1 du CCS qui prévoit le retrait de l’autorité 

parentale pour cause d’inexpérience, de maladie, d’infirmité, 

d’absence ou d’autres motifs analogues. Le Tribunal fédéral 

considère le retrait de l’autorité parentale comme une perte d’un 

droit élémentaire de la personnalité. Il précise que le recours à cette 

mesure n’est admissible que dans la mesure où d’autres mesures 

s’avèrent insuffisantes. Le principe de proportionnalité de 

l’intervention requiert une attention particulière aux yeux du 

Tribunal.927 On peut y voir la transposition en droit suisse du 

principe de l’«intérêt supérieur de l’enfant» dégagé par la 

jurisprudence de Strasbourg à propos de l’art. 8 § 2 CEDH. Jusque 

là, encore, le droit suisse semble en parfaite harmonie avec le droit 

européen. 

                                                                                                     
mesures. A ce propos, cf. notamment CENTEL (2005); HAFIZOĞULLARI 

(2007).  
926

 Jusqu’au 1
er 

janvier 2007, l’ancien art. 53 du Code pénal suisse permettait, à 

certaines conditions, au juge pénal de déchoir le condamné de la puissance 
parentale si, par son comportement délictueux il s’en était rendu indigne. Cette 

disposition n’était plus guère appliquée en pratique et elle a purement et 
simplement été supprimée lors de la révision de la partie générale du Code pénal 

suisse. 
927

 ATF 119 II 9, JdT 1996 I 126. 
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Dans une affaire concernant le retrait de l’autorité parentale d’un 

détenu, le Tribunal fédéral a retenu que l’incarcération du détenu, 

père de deux filles,  peut être analysée comme un motif analogue à 

l’absence au sens de 311 al. 1er ch. 1 CCS. Selon la juridiction 

suprême suisse, le père, incarcéré pour plusieurs années, ne serait 

pas en effet en mesure d’entreprendre les actes rendus nécessaires 

par l’autorité parentale. Supposé même qu’il soit établi que les 

visites de ses filles à la prison seraient bénéfiques, il n’en 

découlerait pas moins que le père n’est plus en mesure d’exercer 

l’autorité parentale. Sa condition de détenu ne lui permet 

manifestement pas de faire tout ce qu’implique ce pouvoir928. 

Finalement, le Tribunal fédéral estime que le meurtre par le père de 

la mère de ses enfants est un manquement grave au devoir des 

parents et que la décision de retrait aurait donc aussi pu être fondée 

sur l’art. 311 al. 1er ch. 2 CCS. Le raisonnement évanescent du 

Tribunal fédéral, qui passe d’une cause de retrait à l’autre, ouvre 

dangereusement la porte au retrait automatique de l’autorité 

parentale en cas de détention. Dans le cas d’espèce, le détenu avait 

tué la mère des enfants, ce qui a permis de justifier, par 

surabondance, le retrait de l’autorité parentale d’une manière qui, 

apparemment en tout cas, est compatible avec la CEDH. Il n’en 

demeure pas moins que le Tribunal fédéral a admis que la durée de 

l’incarcération, en tant que telle, pourrait constituer une cause de 

retrait au sens de l’art. 311 al. 1. ch. 1 CCS. Il s’agit là d’une 

approche purement abstraite qui découle de la position même du 

détenu et qui ne procède en aucune manière d’une analyse détaillée 

des circonstances de l’espèce, même si le Tribunal fédéral se réfère 

à certains paramètres concrets comme la difficulté d’assumer tous 

les devoirs liés à l’autorité parentale. La doctrine ne s’est pas 

prononcée de manière détaillée sur la question929.  

 

A notre avis, qui est apparemment aussi celui de la Cour EDH, 

les détenus doivent conserver l’autorité parentale dans la mesure 

où cela n’est pas directement contraire aux intérêts supérieurs de 

l’enfant, intérêts qui doivent être appréciés uniquement au 

regard de circonstances concrètes découlant directement de la 

situation envisagée. A cet égard, il convient de toujours 

                                                
928

 TF 5C.207/2004, arrêt du 26 novembre 2004.     
929

 MEIER/STETTLER (2006), p. 384.  
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distinguer le cas de l’enfant victime directe de l’infraction 

commise par son parent, de celui de l’enfant qui n’a pas été 
impliqué dans les faits ayant donné lieu à la condamnation930. Les 

détenus peuvent toujours exercer l’autorité parentale à travers la 

correspondance et des visites. Si cela est totalement impossible, et 

qu’une collaboration avec le parent en liberté n’est pas possible, 

d’autres mesures de protection des enfants que la privation de 

l’autorité parentale doivent être mises en œuvre, on pense en 

particulier à la curatelle éducative de l’art. 308 CCS, correspondant 

à l’art. 404 CCT. Le Tribunal fédéral n’en parle d’ailleurs pas dans 

l’arrêt que nous avons cité, preuve qu’il se fondait sur des critères 

abstraits prohibés par la Cour EDH. Il ne faut jamais oublier que 

l’intérêt supérieur de l’enfant commande, sauf situations 

exceptionnelles, de préserver ses contacts avec ses parents, même 

si l’un d’eux est incarcéré931. Intérêt de l’enfant, intérêt des détenus 

et préoccupation du maintien d’une relation familiale sont donc 

intimement liés. Ce n’est qu’au prix d’une telle attention, qui ne 

semble être la préoccupation ni du législateur turc, ni du Tribunal 

fédéral suisse, que l’Etat pourra satisfaire à son obligation positive 

d’accorder une protection juridique permettant le développement 

aussi normal que possible des rapports familiaux malgré 

l’incarcération932. 

 

b) Parents et enfants en bas âge 

La question de savoir si les enfants en bas âge doivent être 

autorisés à rester en prison avec l’un de leurs parents, et dans 

l’affirmative pour combien de temps, est fortement controversée. 

Dans l’idéal, les parents des enfants en bas âge ne devraient pas 

être incarcérés933, ce qui n’est pas toujours possible. Lorsque les 

                                                
930

 RODIER-GUILPAR (2002), p. 58.  
931

 ELIACHEFF (2002), p. 48. 
932

 Cour EDH, Marckx c. Belgique, arrêt précité. 
933

 La Recommandation 1469 (2000) concernant les mères et bébés en prison de 

l'Assemblée parlementaire (CM(2001)15) du Conseil de l’Europe, estime que les 
Etats membres doivent instaurer et appliquer aux mères ayant de jeunes enfants 

des peines à purger au sein de la communauté, et éviter le recours à la détention. 
Dans le même sens, une résolution du huitième Congrès des Nations Unies pour 

la prévention du crime et le traitement des délinquants souligne que «le recours à 
l'emprisonnement pour certaines catégories de délinquants, tels que les femmes 
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deux parents sont détenus, le problème devient encore plus 

compliqué.934    

 

Dans l’Ensemble des règles minima pour le traitement des détenus, 

la seule référence aux enfants en bas âge est faite dans les règles 22 

et 23 de la première partie concernant les services médicaux,  dans 

laquelle il est recommandé que dans les établissements pour 

femmes, on procède aux adaptations nécessaires pour les soins et 

traitements pré-nataux et post-nataux et qu’on fasse en sorte que 

les enfants naissent dans un hôpital en dehors de la prison. 

L’Ensemble des règles minima pour le traitement des détenus 

indique également que si l’accouchement a eu lieu en prison, ce 

fait ne doit pas être mentionné sur le certificat de naissance935.  

 

La version 2006 des Règles pénitentiaires européenne prévoit à la 

règle 34 que les femmes en détention doivent être autorisées à 

accoucher hors de prison mais que, si un enfant vient à naître dans 

l’établissement, les autorités doivent fournir l’assistance et les 

infrastructures nécessaires. Dans le même sens, le CPT souligne 

que les accouchements ne devraient pas avoir lieu en milieu 

pénitentiaire et que ce fait est «un principe généralement reconnu 

et respecté»936. Selon le CPT, attacher une femme enceinte à un lit 

ou une pièce quelconque de mobilier au cours d’un examen 

gynécologique, voire d’un accouchement «est tout à fait 

inacceptable et peut à l’évidence être assimilé à un traitement 

inhumain et dégradant»937. La solution européenne suit donc très 

largement les standards internationaux. 

 

                                                                                                     
enceintes ou des mères ayant des nourrissons ou enfants en bas âge, doit être 

limité et un effort particulier fait pour éviter l'extension de l'usage de 
l'emprisonnement comme une sanction pour ces catégories». Résolution 19 

«Gestion de la justice pénale et développement des politiques de la détermination 
de la peine». Rapport du huitième Congrès des Nations Unies pour la prévention 

du crime et le traitement des délinquants (La Havane, 27 août - 7 septembre 
1990), Doc. A/Conf.144/28/Rev. 1, p. 164. 
934

 BAULON (2002), p. 54. 
935

 Voir la règle 22 al. 2 de l’Ensemble des règles minima pour le traitement des 

détenus de 1955. 
936

 Trosième rapport général d’activité du CPT,CPT/Inf (93) 12, § 65 et voir 

Dixième rapport général d’activité du CPT, CPT/Inf (2000) § 13.     
937

 Dixième rapport général d’activité duCPT, CPT/Inf (2000) §27.     
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L’Ensemble des règles minima fait référence à l’autorisation qui 

peut être donnée aux enfants de rester avec leur mère. L'application 

de cette disposition n’est, bien entendu, possible que si les mères 

sont également autorisées à garder des enfants avec elles. Il 

semblerait que l’Ensemble des règles minima, permettant aux 

enfants de rester avec la mère, accorde un droit ou un privilège à 

l’enfant, mais non pas à leur mère938. Toutefois, la disposition ne 

fait pas référence au principe de l'intérêt supérieur de l'enfant. 

L’Ensemble des règles minima ne traite pas non plus de la 

responsabilité de l'Etat d’assurer à l'enfant une protection spéciale 

et de fournir les soins et l'aide qui sont nécessaires à son bien-être. 

 

Les règles minima semblent donc se borner à reconnaître le lien 

biologique et affectif unissant la mère à son enfant sans toutefois 

se préoccuper d’une évolution aussi harmonieuse que possible de 

celui-ci. De plus, la relation père-enfant est totalement ignorée. Il 

faut dire qu’elles ont été rédigées avant l’adoption de la 

Convention des Nations Unies du 20 novembre 1989 relative aux 

droits de l’enfant. Ce n’est qu’avec cet instrument juridique que la 

responsabilité commune des parents en ce qui concerne l'éducation 

et le développement de l'enfant a été formellement consacrée sur le 

plan international. Jusqu’alors, et conformément à la conception 

traditionnelle et conservatrice de la famille, ces tâches incombaient 

exclusivement à la mère de l’enfant. Cela explique pourquoi la 

figure paternelle est totalement absente des règles minima. Un 

changement de paradigme devrait être envisagé939.  

 

Contrairement à l’Ensemble des règles minima de l’ONU, les 

Règles européennes de 2006 prévoient que l’enfant peut rester en 

prison «avec un parent», sans se limiter à la mère940. La 

                                                
938

 ALEJOS (2005a), p. 18. 
939

 ALEJOS (2005a), p. 18. 
940

 Règle 36.1. Ni l'Assemblée parlementaire dans sa recommandation 
1469(2000) concernant les mères et les bébés en prison, ni le Conseil des 

Ministres dans son projet de réponse (Projet de réponse du Conseil des Ministres 
(CM (2001) 15) à la Recommandation 1469 (2000) de l'Assemblée parlementaire 

concernant les mères et les bébés en prison adopté lors de la 740e réunion du 7 
février 2001) à ladite recommandation, ne reconnaissent le droit de l’enfant de ne 

pas être séparé de sa mère ou d’autres droits des mères et des bébés, même si la 
recommandation de l'Assemblée Parlementaire encourage le développement de 

programmes d'éducation pour les professionnels de la justice pénale sur la 
question des mères et des enfants en bas âge, conformément à la Convention des 
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Convention de 1989 sur les droits de l’enfant a donc été 

entièrement reçue sur ce point. Concernant l’âge de la séparation 

du parent et de l’enfant, les Règles pénitentiaires de 2006 sont 

muettes941. Toutefois, dans le commentaire concernant les Règles 

de 2006, il est mentionné qu’«il existe des différences culturelles 

très importantes à ce propos. En outre, les besoins de chaque 

enfant en bas âge sont extrêmement variables et l’intérêt de 

l’enfant peut dicter que celui-ci continue à vivre avec son parent 

en prison au-delà du délai normal»942. Selon le CPT, l’intérêt de 

l’enfant à rester en prison avec sa mère doit être apprécié dans 

chaque cas individuel, sur la base d’avis pédo-psychiatriques et 

médico-sociaux943. 

 

Le problème n’est pas simple, «étant donné que, d’une part les 

prisons ne constituent manifestement pas un environnement 

approprié pour des bébés et des jeunes enfants et que d’autre part, 

la séparation forcée des mères de leurs enfants en bas âge est 

hautement indésirable»944. Il faut souligner que lorsque les enfants 

en bas âge sont incarcérés, ils ne doivent pas être considérés 

comme des détenus. Dans de telles circonstances, l’accent doit être 

mis sur la nécessité pour les autorités pénitentiaires d’installer une 

infrastructure suffisante, telle que des crèches dans les prisons, et 

de proposer l’aide d’un personnel spécialisé dans les soins 

postnatals et la puériculture afin de protéger le bien-être des 

enfants en bas âge945. 

 

                                                                                                     
Nations Unies relative aux droits de l'enfant et à la Convention européenne des 
droits de l'Homme. 
941

 Le rapport de la Commission des questions juridiques et des droits de 
l’homme de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe sur le projet de 

recommandation concernant la Charte pénitentiaire européenne prévoit que «les 
condamnées enceintes ou ayant de très jeunes enfants peuvent garder en prison 

leur enfant jusqu'à ce que celui-ci atteigne l'âge de trois ans». Doc. 10922 du 3 
mai 2006.  
942

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 67.  
943

 Troisième rapport général d‘activité, CPT/Inf (93) 12, § 65. Toutefois, aux 

termes du paragraphe 71: «Les médecins ne devraient pas intervenir dans la 
décision administrative de séparer l'enfant de sa mère à un certain âge». 
944

 Dixième rapport général d‘activité CPT/Inf (2000), §28.  
945

 Troisième rapport général d‘activité, CPT/Inf (93) 12 et la Recommandation 

R (98)7 du Comité des Ministres aux Etats membres relative aux aspects éthiques 
et organisationnels des soins de santé en milieu pénitentiaire, §§ 69-70. 
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En ce qui concerne la compatibilité de la séparation d’une détenue 

de son enfant, les juges de la Cour EDH se sont abstenus de donner 

une réponse catégorique946. La requérante, mise en détention 

préventive alors qu’elle était enceinte, donna naissance à son 

enfant dans la prison. Les autorités ne jugèrent pas opportun que 

l’enfant demeurât avec sa mère à la prison, car l’établissement ne 

disposait pas des installations nécessaires. L’enfant fut placé, à 

proximité, dans un foyer pour enfants doté des services adéquats.  

 

La requérante put voir son bébé cinq fois par semaine au centre, 

après quoi le bébé lui fut amené chaque jour. Suite à son procès, 

elle fut condamnée à six ans d'emprisonnement, peine qui tenait 

compte du fait qu'elle avait accouché pendant sa détention 

préventive et que purger une longue peine d'emprisonnement dans 

un pays étranger représenterait pour elle un fardeau 

supplémentaire. A l'initiative de la requérante, son enfant rejoignit 

sa grand-mère aux Pays-Bas. La requérante eut la possibilité 

d'appeler sa mère et son enfant à raison de vingt minutes par 

semaine, conformément au règlement applicable. Par la suite, on 

lui accorda une communication téléphonique supplémentaire par 

semaine et, finalement, les restrictions à ses appels téléphoniques 

furent levées. Son enfant lui rendit plusieurs fois visite à la prison 

après son départ de Norvège. Elle fut graciée avant d’avoir 

entièrement purgé sa peine.  

 

La requérante invoquait devant la Cour EDH que les autorités ne 

l'avaient pas autorisée à rester avec son bébé les trois premiers 

mois après la naissance, période pendant laquelle elle fut presque 

exclusivement détenue à titre provisoire. La Cour considéra que 

quelques jours après sa condamnation, la requérante avait envoyé 

de son propre chef son enfant aux Pays-Bas chez sa grand-mère. 

Elle ne peut donc légitimement prétendre que les autorités 

nationales compétentes eussent dû prendre des mesures 

particulières pour préserver son intérêt à avoir son bébé avec elle 

en prison. En outre, elle se savait enceinte lorsqu'elle s'était livrée à 

l'infraction pénale qui devait lui valoir sa condamnation. Enfin, les 

intérêts des requérants furent dûment protégés par la manière dont 

les autorités ont traité ces personnes. La Cour EDH a estimé qu’il 

                                                
946

 MURDOCH (2007), p.262. 
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n’y avait pas de violation de l’art. 8 CEDH947. On remarquera que 

la Cour EDH ne fait pas entièrement application, dans cette 

décision, des critères dont elle entend imposer le respect aux Etats. 

L’«intérêt supérieur de l’enfant» n’apparaît nulle part. Il est même 

remplacé par des considérations moralistes douteuses qui n’ont pas 

leur place dans une décision de justice. Au lieu de stigmatiser le 

comportement, il est vrai peu responsable, de la mère, il incombe à 

la juridiction d’identifier clairement les intérêts de l’enfant et de 

sanctionner, le cas échéant, leur violation. Que la mère ait décidé 

d’elle-même d’envoyer son enfant aux Pays-Bas, ou qu’elle ait 

commis l’infraction à l’origine de son emprisonnement alors 

qu’elle était en mesure de savoir que cela pourrait causer problème 

lors de la naissance de l’enfant, n’a pas la moindre influence sur 

l’identification des intérêts supérieurs de celui-ci. Il n’est, après 

tout, pas impossible que la situation de l’enfant, au moment de la 

décision, soit plus que satisfaisante, mais telle n’était pas la 

question posée à la Cour EDH. Seule était déterminante la question 

de savoir si la Norvège, en retirant l’enfant à sa mère, avait fait 

passer d’autres intérêts avant ceux de l’enfant. Toute autre 

discussion, surtout lorsqu’elle laisse transparaître une position 

moraliste hautement contestable, devait être absente de l’arrêt. A 

supposer qu’une autre requête du même type soit déclarée 

recevable un jour, il serait souhaitable que 1’intérêt supérieur de 

l’enfant soit l’unique facteur pris en considération948. 

 

Passons maintenant à l’examen des droits turc et suisse de 

l’exécution des peines privatives de liberté.      

En vertu de l’art. 16 al. 4 LEPM turque, l’exécution d’une peine 

privative de liberté est ajournée pour une femme détenue durant sa 

grossesse et durant les six mois qui suivent l’accouchement949. Si 

l’enfant meurt ou s’il est placé sous la garde d’une tierce personne, 

l’exécution sera entamée deux mois après l’accouchement. Le droit 

turc ne réglemente que les relations des enfants en bas âge avec 

leur mère détenue950. En vertu de l’art. 65 LEPM, les enfants des 

                                                
947

 Cour EDH, Kleuver c. Norvège, n° 45837/99, décision du 30 avril 2002.  
948

 MURDOCH (2007,) p. 262. 
949

 Voir le message de la loi n° 5275 sur l’exécution des peines et des mesures, à 
l’art. 16.  
950

 Il convient de noter que, dans les prisons turques, les conditions matérielles en 
ce qui concerne les enfants en bas âge n’étaient pas conformes aux normes du 
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détenues peuvent rester avec elles jusqu’à l’âge de six ans, à 

condition que l’on ne puisse pas les confier à une personne en 

liberté. Ces enfants seront placés pendant le jour dans la crèche au 

sein de la prison ou dans une crèche des services sociaux et de 

protection de l’enfant ou dans une crèche privée. Aux termes de 

l’art. 65 al. 3 LEPM, les enfants de trois ans révolus peuvent être 

placés dans un foyer sur décision du juge. Le temps et les 

modalités du maintien des relations avec la mère seront aménagés 

par les autorités.  

A notre avis, cette disposition ne prend pas en considération le 

bien-être de l’enfant tel qu’identifié dans les Règles pénitentiaires 

européennes de 2006. La loi ne précise pas si le juge prendra en 

considération les avis des experts pédo-psychiatriques et médico-

sociaux, ainsi que le bien-être de l’enfant, pour le placement en 

foyer. Le père détenu, même si le bien-être de l’enfant le justifie, 

ne peut en aucun cas rester en prison avec son enfant en bas âge. 

La mère ne pourra garder l’enfant qu’en l’absence d’autres 

possibilités d’accueil en liberté951. La loi turque, en favorisant à 

tout prix le placement de l’enfant hors de la prison, est totalement 

en porte-à-faux avec les Règles pénitentiaires européennes.  

En droit suisse, il sied de souligner que l’art. 80 al. 1 lit. b CPS 

permet de déroger aux règles d’exécution de la peine privative de 

liberté, pour une détenue en état de grossesse, au moment de 

l’accouchement et immédiatement après. Le placement dans un 

établissement autre que pénitentiaire sera envisageable pour les 

détenues enceintes. Il pourra notamment s’agir d’un hôpital ou 

d’un hospice, mais également d’un centre de réadaptation, d’une 

institution spécialisée, ou du foyer d’une communauté 

religieuse952. La protection de la relation entre la mère et l’enfant 

se poursuit au-delà des jours suivant immédiatement 

l’accouchement. L’art. 80 al. 1 lit. c CPS autorise des dérogations 

aux règles d’exécution «pour que la mère puisse vivre avec son 

enfant en bas âge, pour autant que ce soit aussi dans l’intérêt de 

l’enfant». La disposition consacre donc l’intérêt supérieur de 

                                                                                                     
CPT. Le CPT avait signalé qu’il n’y avait pas de matériel de lits spéciaux, de 

chaises ou d’autres objets spécialisés tels que les couches de bébé, des jouets à la 
disposition des jeunes enfants. Voir CPT/Inf (2002) 8 (Turquie), § 98. 
951

 Voir le message de la loi n° 5275, à l’art. 65.     
952

 FF 1999 1922. 
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l’enfant. Reste à savoir ce que signifie «enfant en bas âge». Lors de 

la discussion aux Chambres, afin de préciser jusqu'à quel âge 

l’intérêt supérieur de l’enfant lui permettait de vivre avec sa mère, 

le moment du début de la scolarité fut envisagé comme date butoir, 

c’est-à-dire la cinquième année de l’enfant953.  

 

Les art. 80 al. 1 lit. b et c CPS ne définissent que des principes. Le 

Conseil fédéral est habilité en vertu de l’art. 387 al. lit d. 1 CPS à 

édicter des dispositions plus détaillées concernant le placement et 

la prise en charge des femmes enceintes ou avec un enfant en bas 

âge. Il n’a pas fait usage de son pouvoir dans ce sens.                  

 

Le Concordat du 10 avril 2006 sur l'exécution des peines privatives 

de liberté et des mesures concernant les adultes et les jeunes 

adultes dans les cantons latins ne prévoit aucune disposition sur la 

prise en charge des détenues enceintes ou avec un jeune enfant954. 

Les législations cantonales sont toutefois loin d’être uniformes en 

la matière, ce qui aurait justifié l’adoption d’une disposition supra-

cantonale. Il n’existe aucune disposition spécifique concernant la 

grossesse, l’accouchement ou la garde de l’enfant dans 

l’établissement pénitentiaire avec sa mère, dans les législations 

cantonales fribourgeoise, genevoise, valaisanne et jurassienne. Le 

principe énoncé à l’art. 80 CPS est concrétisé à l’art. 21 de la Loi 

neuchâteloise du 3 octobre 2007 sur l’exécution des peines 

privatives de liberté et des mesures pour les personnes adultes955. 

Seul l’art. 16 du Règlement sur le statut des condamnés exécutant 

une peine privative de liberté et les régimes de détention 

applicables du 21 janvier 2007 du Canton de Vaud prévoit que «les 

condamnés de sexe féminin peuvent garder auprès d'elles leurs 

enfants jusqu'à l'âge de trois ans révolus. Dans la mesure du 

possible, des cellules adaptées sont mises à leur disposition»956. A 

notre avis, malgré sa formulation potestative, l’art. 80 CPS 

consacre un droit direct des détenues à obtenir un régime 

d’exécution des peines adapté à leur situation de maternité. En 

                                                
953

 BOCE 2001 (98.038). 
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 Il existerait toutefois un projet de recommandation concernant les femmes 
détenues avec enfants, de la Conférence latine des chefs de départements de la 

justice et de police concernant les femmes détenues avec enfants. Voir 
http://www.cldjp.ch/conference/liste.html#autres.   
955

 RSN 351.0. 
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 RSVD 340.01.1. 
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refusant de faire usage de la marge d’appréciation qui leur est 

concédée, parce que les dispositions cantonales ne le prévoient pas, 

les autorités cantonales commettraient un excès négatif de leur 

pouvoir d’appréciation957 susceptible d’être attaqué devant les 

tribunaux.   

 

Ni le droit turc, ni le droit suisse ne sont conformes aux réquisits 

des Règles pénitentiaires européennes de 2006. Il faut dire que la 

Cour EDH n’a, elle-même, pas non plus adopté une position claire 

la seule fois qu’elle eut à se prononcer sur la question. La situation 

en droit turc est particulièrement grave, vu que les principes sous-

jacents au droit positif font totalement abstraction de l’intérêt 

supérieur de l’enfant. Le droit suisse, par contre, est davantage 

conforme, même s’il discrimine les hommes et les femmes958 ; il 

faut dire que la discrimination est légitime, car basée sur des 

évidences biologiques, par exemple, l’allaitement. De plus, 

l’absence d’âge limite fixé par la loi risque de déboucher sur des 

pratiques cantonales différentes que rien ne justifie. Qu’on se 

trouve au Nord, au Sud, à l’Est ou à l’Ouest de la Suisse, les 

intérêts supérieurs des enfants d’une même classe d’âge sont 

résolument les mêmes. 

  

Dans les deux ordres juridiques, une législation appropriée, 

conforme aux engagements pris par ces deux pays dans le cadre du 

Conseil de l’Europe, devrait être adoptée. Dans ce sens, la 

législation devrait encourager les relations père-enfant aussi bien 

que mère-enfant. Elle devrait, à notre sens, garantir tant aux 

familles qu’aux parents emprisonnés eux-mêmes le soutien et 

l’aide nécessaires à l’accomplissement de leurs devoirs et au 

respect de leurs droits afin d’assurer la survie, le bien-être et le 

développement de l’enfant en tenant compte des circonstances 

individuelles et familiales959.  

 

                                                
957

 GRISEL A., vol. I, (1984), p. 333. ATF 98 Ib 53 p. 61 ; ATF 98 V 129, p. 

132; ATF 96 I 550, p. 551. 
958

 MICHOD (2004), p. 169.   
959 

 Pour des lignes directrices concernant les enfants en bas âge en prison, voir  
ALEJOS (2005b).  
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2.4. Les permissions de sortir 

Accordées selon des critères précis de sélection et correspondant à 

des attentes institutionnelles liées à la préparation à la sortie, les 

congés  constituent un aménagement de peine960. L’objectif de ces 

congés consiste à permettre au détenu de renouer des liens avec le 

monde extérieur. Ces modalités contribuent ainsi au maintien, ou 

au rétablissement, des relations familiales, notamment en présence 

de circonstances extraordinaires.  

 

Toutefois, la permission de sortir n’est pas conçue comme un droit 

dont chaque détenu peut bénéficier, lorsque les critères en sont 

réunis, mais plutôt comme une faveur octroyée au détenu, comme 

une modalité de l’exécution progressive de la sanction.    

La position de la Cour EDH s‘inscrit dans cette ligne. La Cour 

EDH considère que le droit de bénéficier d’autorisations de sortie 

n’est pas garanti en tant que tel par la Convention961. Dans le 

même sens, les  permissions de sortir sont considérées par les 

Règles pénitentiaires de 2006 comme «une faveur ou un 

service»962.   

 

Les permissions de sortir sont toutefois considérées par la Cour 

EDH comme une mesure «permettant la réinsertion sociale du 

détenu, même lorsque celui-ci a été condamné pour des crimes 

violents»963 et leur refus ne doit pas aller à l’encontre d’autres 

droits découlant de l’art. 8 CEDH. La politique d’octroi des 

permissions de sortir peut constituer une ingérence dans le droit 

d’un détenu au respect de sa vie privée et familiale964. Elle 

                                                
960

 GRAS (2005).  
961

 AComm. EDH, n° 16266/90, décision du 7.5.1990, D.R. 65, pp. 337.  
962

 Règle 24. Dans ce cadre, les Règles considèrent qu’un détenu peut déposer 
une requête en vue d’obtenir un congé pour assister à l’enterrement d’un proche, 

ou en vue d’obtenir son transfèrement dans un établissement pénitentiaire précis, 
ou dans un quartier précis au sein d’un établissement. Les règles considèrent en 

outre que les détenus qui obtiennent une permission de sortir de prison, ne 
doivent pas être contraints de porter des vêtements faisant état de leur condition 

de détenus.   
963

 Cour EDH, Mastromatteo c. Italie, arrêt précité, § 72.  
964

 Cour EDH, Schemkamper c. France, no 75833/01, arrêt du 18 octobre 2005, 
§51 : «Si les restrictions apportées aux visites familiales en prison constituent les 

ingérences les plus nombreuses dans la jurisprudence de la Cour, le refus opposé 
à un détenu de sortir du monde carcéral, par le biais de permissions de sortie 
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n’enfreint cependant pas la Convention si elle est conforme aux 

exigences du deuxième paragraphe de l’art 8.  

 

La Cour EDH estime que l’âge et l’état de santé des proches 

peuvent exiger une protection exceptionnelle des liens familiaux, 

notamment par le biais de permissions de sortir965. Ainsi, aux yeux 

de la Cour EDH, le refus de la permission d’assister aux funérailles 

d’un proche ne pourrait être justifié que s’il existe des raisons 

majeures, impérieuses, auxquelles il ne saurait être remédié 

autrement966.   

 

Lorsque les circonstances le permettent, le détenu doit donc être 

autorisé à quitter la prison - soit sous escorte, soit librement - pour 

rendre visite à un parent malade, assister à des obsèques ou pour 

d’autres raisons humanitaires.  

 

L’art. 94 LEPM réglemente une permission de sortir pour motifs 

exceptionnels. Le détenu dont le comportement pendant 

l’exécution de la peine ne constitue pas une contre-indication, et 

qui a purgé un cinquième de sa peine, peut bénéficier d’une 

permission de sortir de dix jours au maximum, sur proposition du 

supérieur hiérarchique de l’établissement pénitentiaire et 

moyennant approbation par le Procureur général compétent, en cas 

de décès d’un de ses parents, de ses frères et sœurs, de sa femme, 

ainsi que de son enfant, lors de la maladie grave de ces derniers, ou 

lorsqu’ils sont victimes de désastres naturels tels que le séisme, 

l’incendie et l’inondation. Les détenus, sauf les détenus dangereux, 

peuvent en outre participer, accompagnés par le personnel de 

sécurité, aux funérailles des personnes susmentionnées si elles se 

déroulent au lieu où se trouve l’établissement pénitentiaire. La liste 

des événements donnant lieu à une permission de sortir rend assez 

bien, à notre avis, la portée de l’art. 8 CEDH dans ce domaine. 

Nous sommes par contre beaucoup plus réservée sur le seuil 

correspondant à l’exécution d’un cinquième de la peine. Cette 

exigence du législateur pourrait s’avérer contraire au droit au 

                                                                                                     
temporaire, en vue, par exemple, comme en l’espèce, du maintien du lien 
familial, doit s’analyser également en une ingérence dans le droit du requérant 

au respect de sa vie familiale garanti par l’article 8 de la Convention». 
965

 Par exemple, le cas où l’état de santé d’un membre de la famille du détenu le 

place dans une situation telle qu’il lui est impossible de rendre visite au détenu.   
966

 Cour EDH Ploski c. Pologne, arrêt précité, § 35.  
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respect de la vie privée, en présence d’un événement 

particulièrement grave survenant au tout début de l’exécution de la 

peine. Rien dans les travaux préparatoires ne permet de 

comprendre la raison exacte de ce seuil.  

 

L’art. 84 al. 6 CPS prévoit que les autorisations de sortie sont 

accordées aux personnes détenues pour leur permettre d’entretenir 

des relations avec le monde extérieur, pour préparer leur libération 

et pour des motifs particuliers «notamment pour régler des affaires 

personnelles très importantes et juridiques qui ne souffrent 

d’aucun délai et qui exigent la présence de l’intéressé»967. La 

permission de sortir est octroyée à condition qu’il n’existe aucun 

danger de fuite et qu’il ne faille pas s’attendre que le détenu 

commette de nouvelles infractions. Au contraire de la disposition 

turque, qui se démarque par la précision de la réglementation, le 

droit suisse se contente de reprendre les grands principes fixés par 

la jurisprudence européenne. Il est malheureusement encore trop 

tôt pour savoir si la pratique suisse suivra les solutions adoptées 

dans les quelques affaires soumises à la Cour EDH. Quoi qu’il en 

soit, à l’instar de la disposition correspondante du droit turc, le 

droit suisse risque fort de se trouver en contradiction avec la 

jurisprudence en matière de droits de l’Homme. En effet, s’il 

permet de refuser une permission de sortir en cas de risque de fuite 

ou de récidive, il n’indique pas qu’il doit s’agir là d’une ultima 

ratio et qu’aucune mesure alternative ne doive être envisageable. 

Ces dernières, telles que la sortie sous garde rapprochée, ou le 

recours à des mesures de surveillance électronique, ne sont 

d’ailleurs même pas mentionnées. Or, la jurisprudence est claire 

sur ce point-là, le refus d’une permission de sortir ne doit être 

envisagée, en cas de funérailles d’un proche, qu’en toute dernière 

extrémité968. 

 

La Recommandation n° 6 du 27 octobre 2006 concernant l’octroi 

d’autorisations de sortie aux personnes condamnées adultes et 

jeunes adultes de la Conférence latine, souligne que les détenus 

peuvent bénéficier d’une permission de sortir due à des raisons 

personnelles, professionnelles ou judiciaires «qui ne peuvent être 

différées et pour lesquelles sa présence hors de l'établissement est 
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 FF 1999 1925. 
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 Cour EDH, Ploski c. Pologne, arrêt précité, § 35. 
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indispensable»969. Elle n’est donc pas plus précise que le texte du 

Code pénal. 

 

B. Le droit au respect de la vie privée 

Le droit au respect de la vie privée, qui est un droit fondamental 

classique, dont le contenu varie en fonction de l'époque, du milieu, 

de la société dans laquelle on vit, a fait l'objet de différentes 

conventions internationales, sous différentes formulations Ainsi, 

dans les conventions internationales, existent différentes formules 

du respect de la vie privée970.   

La formulation de l'article 12 de la DUDH, reprise en termes 

similaires par l'article 17 du Pacte ONU II971, se borne à prohiber 

l'immixtion arbitraire et protège l'honneur et la réputation. Par 

contre l'article 8 de la Convention européenne des droits de 

l'homme protège les individus contre les ingérences arbitraires de 

l'autorité publique dans la sphère privée. La clause d'ordre public 

contenue dans l'article 8 § 2 CEDH énonce les raisons pour 

lesquelles de telles ingérences peuvent s'avérer nécessaires dans 

une société démocratique.  

 

L’art. 17 du Pacte ONU II, en prohibant les immixtions arbitraires 

dans la vie privée, interdit les ingérences incompatibles avec le 

principe de justice ou la dignité humaine972.    

                                                
969

 Art. 1 al. 1er let. b de la Recommandation n° 6 du 27 octobre 2006 concernant 
l’octroi d’autorisations de sortie aux personnes condamnées adultes et jeunes 

adultes.  
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SUDRE (2002), p.14.    
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L'article 12 de la Déclaration universelle des droits de l'Homme dispose: «Nul 
ne sera l'objet d'immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son 

domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes à son honneur et à sa réputation. 
Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de 

telles atteintes». Le texte de l'article 17 du Pacte relatif aux droits civils et 
politiques est:  

«1. Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa 
famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes illégales à son honneur 

et à sa réputation. » 
2. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou 

de telles atteintes».  
972

 VOLIO (1981), pp. 185-209. 
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Dans la même ligne, sans recourir à la notion de dignité humaine, 

la jurisprudence strasbourgeoise retient une conception 

relativement large de la notion de vie privée973. Elle juge qu'il n'est 

exhaustive la notion de vie privée»974.  

 

Selon la Cour EDH, la vie privée implique l'intégrité physique et 

morale d'une personne. Elle considère toutefois que le fait de 

,

vie personnelle, procède d’une approche trop restrictive. Elle étend 

ainsi la garantie de manière à ce que la vie privée assure aussi le 

développement de la personnalité et les contacts avec autrui 975. La 

Cour EDH opte pour une notion protéiforme de la vie privée qui 

recouvre la vie sexuelle976 et le droit de chacun de la mener en 

conformité avec son identité profonde977, le respect du secret et de 

la correspondance978.      

 

Le détenu jouit de l’intégralité de ses droits fondamentaux et 

bénéficie de la protection accordée par des textes internationaux et 

régionaux. La privation de liberté ne constitue donc pas une 

limitation à la garantie du respect de la vie privée979.   

 

L’art. 8 de la CEDH s’impose aux autorités publiques comme aux 

particuliers980. L'Etat doit se doter d’un arsenal juridique qui lui 

permettra d’assurer le respect des obligations positives découlant 

de cette disposition981. En ce qui concerne les détenus, il incombe à 

l’Etat de prendre les mesures nécessaires pour aménager la vie 
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 SUDRE (1998a), p. 688. 
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 Cour EDH, Niemietz c.Allemagne, no 13710/88, arrêt du 16 décembre 1992, § 

29, série n° A251-B . 
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 Cour EDH, Botta c. Italie, no 21439/93,arrêt du 24 février 1998,§ 32, Recueil 

1998-I.  
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 Cour EDH, X et Y c. Pays- Bas, no 8978/80, arrêt du 26 mars 1985, § 22, série 

A n° 91.  
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 Cour EDH, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, arrêt du 11 juillet 2002, § 90, 

Recueil des arrêts et décisions 2002-VI. 
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 MAURER (1999), p. 424.   
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 VELU (1973), p. 43.  
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 MOCK (1998), p. 237.  
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 Cour EDH, Ignaccolo-Zenide c. Roumanie, n° 31679/96, arrêt du 25 janvier 
2000, § 94, Recueil des arrêts et décisions 2000-I. 
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quotidienne dans les établissements pénitentiaires de façon à ce 

que les détenus jouissent d’une telle liberté.  

La Cour EDH reconnaît aux Etats une «marge d'appréciation» 

relative à la nécessité de restreindre les droits garantis, tout en 

exerçant un contrôle de pertinence et de proportionnalité sur les 

motifs et les modalités de l'ingérence pratiquée par les autorités 

nationales. Elle juge ainsi de l'équilibre assuré entre l'intérêt 

général et l'intérêt privé. Des critères se dégagent de la 

jurisprudence pour mesurer la marge d'appréciation des Etats : 

celle-ci sera d'autant plus réduite - et le contrôle de la Cour plus 

strict - que l'ingérence concerne l'intimité de l'individu. La Cour 

laisse une grande marge d'appréciation aux Etats lorsqu'il existe 

une diversité de traditions ou de conceptions du droit en cause dans 

les ordres juridiques nationaux.  

Des ingérences dans la vie privée des détenus au titre du régime 

pénitentiaire peuvent s'appuyer sur des motifs de sécurité publique. 

L’application de l’article 8 aux détenus n’est qu’un reflet d’une 

conciliation entre la sécurité qui implique une surveillance 

complète et le respect de leurs droits fondamentaux en tant que 

personnes.  

 

Selon l’art. 8 § 2 CEDH, une ingérence dans l’exercice du droit 

garanti au § 1 est admissible pour autant que cette ingérence soit 

prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une 

société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la 

sécurité publique, au bien être économique du pays, à la défense de 

l’ordre et à la prévention des infractions pénales, ainsi qu’à la 

protection des droits et libertés d’autrui.  

 

L’art. 36 de la Constitution suisse a un contenu analogue en 

prévoyant que toute restriction d’un droit fondamental doit être 

justifiée par un intérêt public (al. 2) qu’elle doit être proportionnée 

au but visé (al. 3), l’essence des droits fondamentaux étant par 

ailleurs inviolable (al. 4) En l’occurrence, les conditions d’une 

ingérence ou d’une restriction au sens des articles 8 § 2 CEDH et 

36 de la Constitution suisse se recoupent.  

 

L’art. 20 al. 2 de la Constitution turque qui énonce les motifs de 

restriction du droit au respect de la vie privée s’inscrit dans la ligne 
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de l’art 8 § 2 CEDH982. Selon son libellé, les restrictions au droit 

en question ne peuvent être imposées qu’«en vertu d'une décision 

dûment rendue par un juge ou, dans les cas où un retard serait 

préjudiciable, en vertu d'un ordre écrit de l'autorité habilitée à cet 

effet par la loi, et en tout état de cause uniquement pour un ou 

plusieurs des motifs suivants: sauvegarder la sécurité nationale ou 

l’ordre public, empêcher la commission d’un délit, préserver la 

santé publique ou les bonnes mœurs, ou protéger les droits et 

libertés d’autrui». Cette disposition, contrairement à l’art. 8 § 2 

CEDH, ne mentionne pas les motifs de «sûreté publique et bien-

être économique du pays». 

 

1. Le droit au respect de la correspondance 

1.1. La problématique générale 

Le maintien des contacts avec l’extérieur par la correspondance a 

été consacré par différentes normes en matière pénitentiaire. Si 

l’Ensemble des règles minima évoque la correspondance des 

détenus en des termes un peu plus vagues, les Règles européennes 

de 2006 font du maintien des liens avec l’extérieur l’un des 

objectifs primordiaux du régime des établissements pénitentiaires. 

Même si l’organisation pratique en est laissée à la discrétion des 

autorités pénitentiaires, ces règles indiquent que les détenus 

doivent disposer d’un minimum acceptable de contact.  

 

Depuis l’arrêt Golder c. Royaume-Uni983, aux yeux de la Cour 

EDH, intercepter la correspondance des détenus constitue une 

ingérence. Elle a ainsi abandonné la théorie des «limitations 

inhérentes» à l’emprisonnement au profit de la conformité des 

ingérences étatiques aux conditions énoncées au deuxième alinéa 

                                                
982

 ÜZELTÜRK (2004), p. 69. 
983

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 84; Cour EDH 
Campbell et Fell c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 34; Cour EDH, Calogero 

Diana c. Italie, n° 15211/89, arrêt du 15 novembre 1996, § 28, Recueil 1996-V; 
Cour EDH, Domenichini c. Italie, n° 15943/90, arrêt du 15 novembre 1996, § 28, 

Recueil 1996-V; Cour EDH, Petra c. Roumanie, n° 27273/95, arrêt du 23 
septembre 1998, § 36, Recueil 1998-VII.  
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de l’art. 8 CEDH984. Dès lors, elle examine les restrictions à la 

correspondance des détenus exclusivement sous l’angle de l’art. 8 

al. 2 CEDH.   

 

Il est fort probable que le concept de correspondance soit interprété 

par la Cour EDH de façon à permettre d’y inclure de nouveaux 

modes de correspondance, tels que le courriel985.   

 

L’art. 22 de la Constitution turque, intitulé liberté de 

communication, dispose que chacun possède la liberté de 

communication et que le secret de la communication est la règle. 

Les restrictions sont énoncées au deuxième alinéa de l’article. A 

l’instar du droit au secret de la vie privée garanti à l’art. 20 et 

l’inviolabilité du domicile à l’art. 21, la correspondance ne peut 

être entravée et son secret ne peut être violé qu’en vertu d'une 

décision dûment rendue par un juge ou, dans les cas où un retard 

serait préjudiciable, en vertu d'un ordre écrit de l'autorité habilitée 

à cet effet par la loi, et en tout état de cause uniquement pour un ou 

plusieurs des motifs visés. Toutefois en vertu du troisième alinéa 

dudit article, contrairement aux articles 20 et 21 de la Constitution, 

les institutions et établissements publics où les exceptions seront 

applicables sont indiqués dans la loi. Ainsi, le contrôle de la 

correspondance des détenus prévus par la loi est conforme à la 

Constitution.  

 

Bien qu’elle soit convaincue que la surveillance de la 

correspondance du requérant poursuivait un «but légitime», à 

savoir veiller à l’absence d’éléments de nature à mettre en danger 

la sécurité de la prison ou celle d’autrui, la Cour EDH estime que 

la surveillance systématique de toute sa correspondance ne saurait 

passer pour proportionnée à ce but ou correspondre à un besoin 

social impérieux986. 

 

                                                
984

 RABILLER (2002), p. 89. 
985

 RABILLIER (2002), p. 89. 
986

 Cour EDH, Petrov c. Bulgarie, n° 15197/02, arrêt du 22 mai 2008. 
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1.2. La correspondance écrite 

La Cour EDH fixe des principes concernant la correspondance 

écrite des détenus. Il convient d’emblée de préciser que la 

jurisprudence offre une protection concernant la fourniture du 

matériel nécessaire aussi bien que l’expédition et l’acheminement 

des courriers.     

 

En ce qui concerne la fourniture du matériel pour les échanges 

épistolaires du détenu, la Cour EDH constate un lien direct et 

immédiat entre le droit de se voir octroyer, par l'administration de 

la prison, les fournitures nécessaires à sa correspondance, et, 

d'autre part, le droit du requérant au respect de sa correspondance, 

garanti par l'article 8 CEDH; elle en conclut une obligation positive 

en la matière987 qui pèse sur les autorités pénitentiaires, obligation 

dont le non-respect entraînerait la violation de cette disposition.  

 

En ce qui concerne la censure, l’interception et le non 

acheminement, l’identité de l’expéditeur ou du destinataire et le 

contenu des lettres en cause jouent un certain rôle dans la 

détermination des exigences de l’article 8988.  

 

La Cour EDH opte pour une liberté quasi absolue en ce qui 

concerne la correspondance échangée avec un organe judiciaire ou 

l’avocat du détenu. La confidentialité de la correspondance entre 

un détenu et son défenseur constitue un droit fondamental pour un 

individu et touche directement les droits de la défense. Cela 

signifie tout d’abord que les prescriptions générales d’ordre 

quantitatif (nombre et longueur des lettres) ne sont jamais et par 

principe applicables aux relations du détenu avec son avocat, et 

ensuite qu’il faut dans la mesure du possible renoncer à tout 

contrôle. La Cour a clairement indiqué dans plusieurs arrêts que la 

correspondance avec un avocat, quelle qu’en soit la finalité, jouit 

d’un statut privilégié en vertu de l’article 8 de la Convention989. 

Elle insiste aussi sur le fait qu'elle ne voit aucune raison de faire la 

                                                
987

 Cour EDH, Cotlet c. Roumanie, no 38565/97, arrêt du 3 juin 2003, § 59.   
988

 WACHSMANN (2005), p. 133. 
989

 Voir, entre autres, Cour EDH, Campbell c. Royaume-Uni, arrêt précité; Cour 

EDH Golder c. Royaume-Uni, arrêt précité; Cour EDH, Calogero Diana c. Italie, 
arrêt précité; Cour EDH, Domenichini c. Italie, arrêt précité.  
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distinction entre les différentes catégories de correspondance avec 

les avocats selon leur but et selon les sujets, qui peuvent être 

confidentiels ou non. Une dérogation à ce principe ne peut être 

autorisée que dans des cas exceptionnels et doit s’entourer de 

garanties adéquates et suffisantes pour prévenir d’éventuels abus. 

Ainsi, les autorités pénitentiaires peuvent intercepter la lettre d’un 

avocat à un détenu «si elles ont des motifs plausibles de penser 

qu’il y figure un élément illicite non révélé par les moyens 

normaux de détection»990. Même dans ce cas, la lettre doit être 

uniquement retenue par le fonctionnaire de l’administration 

pénitentiaire, l’ouverture et la lecture se faisant en présence du 

détenu.  

 

Il s’ensuit que la lecture du courrier d’un détenu en provenance 

d’un avocat ne devrait être autorisée que dans des cas 

exceptionnels, «si les autorités ont lieu de croire à un abus du 

privilège en ce que le contenu de la lettre menace la sécurité de 

l’établissement ou d’autrui ou revêt un caractère délictueux d’une 

autre manière»991. La «plausibilité» des motifs dépendra de 

l’ensemble des circonstances, mais elle présuppose des faits ou 

renseignements propres à persuader un observateur objectif que 

l’on abuse de la voie privilégiée de communication992.  
 

Dans ce sens, lorsqu’il s’agit de la menace présentée par le 

terrorisme sous toutes ses formes, la Cour EDH accepte le contrôle 

de la correspondance à condition que l'État fournisse suffisamment 

de garanties pour ce contrôle993.    

 

La correspondance d’un détenu avec le greffe de la Cour EDH 

constitue un autre aspect du problème. Dans ce cas-là, 

l’interdiction d’ingérence découle directement de la Convention 

elle-même et les restrictions énoncées dans l’art. 8 § 2, strictement 

parlant, ne devraient donc pas être permises. En outre, cette 

                                                
990

 Cour EDH, Erdem c. Allemagne, n° 38321/97, arrêt du 5 juillet 2001, § 61. 
991

 Cour EDH, Fox, Campbell et Hartley c. Royaume-Uni, arrêt du 30 août 1990, 
série A n° 182, p. 16, § 32. 
992

 VAN DIJK/VAN HOOF/VAN RIJN/ZWAAK (2006), p. 734. 
993

 Cour EDH, Erdem c. Allemagne, arrêt précité, § 69. 
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question a été réglementée plus en détail dans une convention 

spéciale994.  

 

La possibilité que les enveloppes de la Commission soient imitées 

afin d'introduire des substances interdites dans la prison, ne justifie 

pas, selon la Cour EDH, le contrôle de la correspondance du 

détenu. Selon elle, «le risque est si négligeable qu’il faut 

l’écarter»995. 

 

L’approche de la jurisprudence de Strasbourg en ce qui concerne 

les restrictions à la correspondance non juridique est plus souple. 

Elle reconnaît «qu'un certain contrôle de la correspondance des 

détenus se recommande et ne se heurte pas en soi à la 

Convention»996. Pour mesurer le degré tolérable d’un pareil 

contrôle, la Cour EDH souligne qu’il ne faut pas oublier que la 

possibilité d’écrire et de recevoir des lettres présente parfois, pour 

le détenu, le seul lien avec le monde extérieur997.  

 

S’il est nécessaire d’apporter des restrictions à la correspondance 

des détenus, l’ingérence doit être prévue par la loi. Mais, même 

lorsqu'un texte de loi prévoit des restrictions au droit de 

correspondance du détenu, la conformité à l'art. 8 n'est pas 

automatiquement acquise. L'existence d'une loi ne suffit pas. 

Encore faut-il que ladite loi réponde à plusieurs exigences et 

notamment qu'elle offre une clarté suffisante et des précisions998. 

                                                
994

 Il convient encore de noter que l’Accord européen concernant les personnes 
participant aux procédures devant la Cour européenne des droits de l’Homme 

conclu par les Etats parties à la CEDH le 5 mars 1996 dispose dans son art. 3 ch. 
2 lit. a, b et c, que la correspondance des détenus avec la Cour «doit être 

transmise et leur être remise sans délai excessif et sans altération; [que]ces 
personnes ne peuvent faire l’objet d’aucune mesure disciplinaire du fait d’une 

communication transmise à la Cour par les voies appropriées; [enfin que] ces 
personnes ont le droit, au sujet d’une requête à la Cour et de toute procédure qui 

en résulte, de correspondre avec un conseil admis à plaider devant les tribunaux 
du pays où elles sont détenues et de s’entretenir avec lui sans pouvoir être 

entendu par quiconque d’autre». Entrée en vigueur pour la Suisse le 1
er 

janvier 
1999 (RS 0.101.3), pour la Turquie, par l’approbation par la loi n° 5166, publiée 

dans R.G., n° 25460 du 12 mai 2004. 
995

 Cour EDH, Peers c. Grèce, arrêt précité, §§ 82-84.  
996

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 98. 
997

 Cour EDH, Campbell c. Royaume-Uni, arrêt précité § 45; Cour EDH, Fazıl 

Ahmet Tamer c. Turquie, n
o
 6289/02, arrêt du 5 décembre 2006, § 50. 

998
 Par exemple Cour EDH, Labita c. Italie, n° 26772/95, arrêt du 6 avril 2000.  
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Dans le même sens, les textes réglementant le contrôle de la 

correspondance du détenu doivent être accessibles à la personne 

privée de liberté999. Ces textes ne sauraient être laissés à la 

discrétion de l'administration pénitentiaire et ils doivent respecter 

le principe de proportionnalité1000.  

 

La Cour EDH estime qu'une ouverture sur quarante courriers 

envoyés n'est pas constitutive d'une volonté des autorités de 

s'immiscer dans la correspondance du détenu1001. 

 

La situation est encore plus délicate lorsque l’autorité chargée de 

censurer la correspondance des détenus communique des éléments 

de celle-ci à la presse et que les journaux viennent à publier des 

articles sur le contenu des lettres du détenu1002. Le problème s’est 

posé à la Commission qui  déclara la requête irrecevable pour non 

épuisement des voies de recours internes1003.    

 

En ce qui concerne le contenu, l’interception des lettres critiquant 

de façon inconvenante et blessante l’administration pénitentiaire 

n’est pas conforme à l’art. 8. Il en va autrement si la 

correspondance en question contient la menace d’un recours à la 

violence. La Cour EDH, dans un tel cas, considère conforme à 

l’art. 8 CEDH un refus de la part des autorités pénitentiaires de 

transmission d’une telle lettre, décision qui se fonde sur la 

protection de l’ordre et la prévention des infractions1004.         

Dans ce cadre, une interdiction générale pour le détenu d’envoyer 

ses écrits scientifiques ou ses œuvres artistiques fut jugée 

injustifiée1005, au regard de l’art. 8 de la CEDH.  

 

Dans l’arrêt A.B c. Pays-Bas, la Cour EDH estima également 

qu’une interdiction générale de correspondre avec d’anciens 

détenus (au lieu de soumettre cette correspondance à des contrôles 

                                                
999

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt précité ; Cour EDH, 
Campbell c. Royaume-Uni , arrêt précité ; Cour EDH, Calogero Diana c. Italie, 

arrêt précité, § 32 et Cour EDH, Domenichi c. Italie , arrêt précité, § 33. 
1000

 KILKELLY (2003), p. 29. 
1001

 Cour EDH, Touroude c. France, n° 35502/97, arrêt du 3 octobre 2000. 
1002

 VELU (1973), p. 122. 
1003

 AComm. EDH , n° 2742/66, Recueil 23, p. 98. 
1004

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt précité § 99 et 103. 
1005

 Cour EDH , A.B c. Pays- Bas, n° 37328/97, arrêt du 29 janvier 2002, §§ 81-
94. 
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raisonnables) était injustifiable tout en admettant que des règles 

permettant aux détenus d’envoyer deux ou trois lettres par semaine 

(aux frais des autorités) et de recevoir des lettres en nombre 

illimité ne constituaient pas une restriction arbitraire ou 

déraisonnable du droit d’un détenu de maintenir des contacts avec 

des personnes extérieures à la prison.  

 

L’art. 36 de la Convention de Vienne sur les relations 

consulaires1006 est aussi réservé. Les détenus étrangers incarcérés 

dans les Etats signataires doivent ainsi pouvoir communiquer 

librement avec le fonctionnaire consulaire du pays dont ils sont 

ressortissants1007.    

 

Le droit suisse et le droit turc en matière de correspondance des 

détenus s’inscrivent dans la ligne de la jurisprudence de la Cour 

EDH. Les deux ordres juridiques admettent en général le contrôle 

de la correspondance du détenu.  

 

L’art. 84 du CPS, comme on l’a déjà mentionné, vise les relations 

du détenu avec le monde extérieur. Le terme de «relations», au 

sens dudit article, devant être compris dans un sens large, il 

implique aussi les échanges épistolaires et les conversations 

téléphoniques1008. Cet article pose ainsi les principes concernant la 

correspondance du détenu. 

 

Selon la jurisprudence du TF, le respect de la correspondance du 

détenu émane de la liberté d’expression1009. L’art. 84 CPS reprend 

les principes de la jurisprudence du TF1010 en rappelant dans son 

alinéa 2 que la correspondance peut faire l’objet de contrôles et de 

restrictions pour des raisons d’ordre et de sécurité1011. Les 

restrictions sont soumises au principe de proportionnalité. Il est 

regrettable que l’art. 84 CPS n’indique pas les modalités et 

                                                
1006

 Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963, entrée 
en vigueur pour la Suisse le 19 mars 1967, (RS 0.191.02), pour la Turquie par la 

publication de la Loi nº 4868 sur la confirmation de la ratification de la 
Convention de Vienne sur les relations consulaires dans le R.G nº 15369, du 27 

septembre 1975. 
1007

 Dans le même sens l’art 84 al 7 CPS. 
1008

 FF 1999 1924. 
1009

 ATF 119 Ia 71 cons. a, JdT 1995 IV 154; BAECHTOLD (2008), p. 178.  
1010

 ATF 99 Ia 288, JdT 1974 I 656; ATF 117 Ia 465.  
1011

 BAECHTOLD (2008), p. 178.  
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l’étendue de la marge d’appréciation laissée aux autorités 

pénitentiaires. En laissant la possibilité aux cantons de définir les 

modalités du contrôle de la correspondance par le biais de leur 

législation pénitentiaire, l’art. 84 CPS laisse «la porte grande 

ouverte à des disparités entre cantons - voire même entre 

établissements d’un même canton - alors que découlent de cette 

alternative des enjeux très importants en termes d’intérêts 

protégés»1012. Il sied de rappeler qu’il s’agit des droits 

fondamentaux du détenu.   

  

La jurisprudence du TF dégage les critères de la censure. Aux 

termes de cette jurisprudence, il serait donc toujours possible de 

restreindre une correspondance excessive pour des raisons de 

sécurité et d’ordre dans l’établissement pénitentiaire1013. La 

correspondance au contenu diffamatoire1014, indécent, 

manifestement inconvenant ou blessant qui, de ce fait, présente un 

danger pour l’ordre et la sécurité de l’établissement, ne devrait 

donc pas être transmise au destinataire1015. Le détenu assumera le 

coût engendré par la traduction d’une correspondance abondante 

rédigée en langue étrangère qui entraîne un risque de paralysie 

pour le fonctionnement de l'administration pénitentiaire. 

Néanmoins, dans le cas d'un détenu qui n’en a pas les moyens 

financiers et qui n'abuse pas de son droit de correspondre en langue 

étrangère, il reviendra à l'Etat d'assumer les coûts liés à la 

traduction de ladite correspondance1016.  

 

Contrairement au droit suisse, le droit turc réglemente de manière 

détaillée les modalités de contrôle et de restriction de la 

correspondance du détenu.  

 

En droit turc, l’art. 68 LEPM prévoit que la correspondance d’un 

détenu peut être soumise à une procédure de filtrage préalable mise 

en place par la commission du contrôle de la correspondance.  

 

                                                
1012

 JENDLY (2005), p. 274. 
1013

 ATF 118 Ia 64 cons. 3, JdT 2007 IV 43. 
1014

 ATF 119 Ia 71 cons. 3d, JdT1995 IV 154; ATF 101 Ia 148 cons. 4c, JdT 
1977 I 377.  
1015

 ATF 99 Ia 286, JdT 1974 I 656. 
1016

 ATF 118 Ia 64, JdT 2007 IV 43.    
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Les modalités du contrôle sont réglementées dans le Décret en 

Conseil d’Etat sur la LEPM. Selon l’article 122 dudit Décret, les 

lettres destinées aux condamnés ainsi que les lettres rédigées par 

les condamnés, sont soumises au personnel de sécurité et de 

surveillance, dans une enveloppe ouverte, afin que ces derniers les 

transmettent à la commission du contrôle de la correspondance1017.  

 

La commission du contrôle de la correspondance, composée d’un 

agent administratif et de deux personnels pénitentiaires diplômés 

de haute école, réunie sous la présidence d’un vice-directeur, lit les 

lettres. Les lettres dont l’envoi à son destinataire ou la remise au 

condamné est considéré comme gênant sont envoyées au plus tard 

dans un délai de vingt-quatre heures à la commission disciplinaire.  

 

La commission disciplinaire décide d’envoyer ou de ne pas 

envoyer à leur destinataire les courriers. Si elle considère que le 

contenu de la lettre est partiellement gênant, elle garde l’original 

tel quel et transmet au détenu sa décision ainsi que la photocopie 

de la lettre, après avoir caviardé les passages considérés comme 

gênants. Dans le cas où le courrier est considéré comme étant 

entièrement gênant, il ne sera pas transmis et sera gardé par la 

commission qui, par la suite, sera tenue d’informer le détenu en lui 

notifiant sa décision1018. 

Le Décret en Conseil d’Etat n’apporte aucune précision sur la 

définition et la portée de ce qu’il convient d’entendre par «gênant». 

Faute de définition précise, la carence doit être palliée, à notre 

sens, à la lumière de l’alinéa 3 de l’art. 68 de LEPM qui a été 

littéralement repris par l’art. 91 al. 3 du Décret en Conseil d’Etat. 

Ainsi, la correspondance qui représente une menace pour la 

sécurité et l’ordre en prison ; qui vise comme cible le personnel ; 

qui sert d’intermédiaire pour la communication avec des 

organisations de malfaiteurs ou de de terroristes ; qui sème la 

                                                
1017

 Il convient de noter qu’à défaut d’une commission de contrôle de la 
correspondance dans l’établissement pénitentiaire, les courriers seront contrôlés 

par le supérieur hiérarchique de l’établissement pénitentiaire aux termes de l’art. 
122 du Décret en Conseil d’Etat.  
1018

 Aux termes de l’art. 123 al. 2 du Décret en Conseil d’Etat, la commission 
disciplinaire, dans sa décision concernant les courriers partiellement ou 

entièrement gênants, doit préciser que le détenu a le droit de former opposition 
contre sa décision et de recourir contre la décision du juge d’exécution des peines 

devant le tribunal pénal supérieur, dans les délais prévus. Elle doit également 
souligner le fait que faute d’opposition ou de recours, sa décision sera définitive.    
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panique parmi les personnes et organisations avec de fausses 

informations ou des informations erronées ; qui revêt un caractère 

menaçant ou diffamatoire, sera interceptée.  

 

Or, parmi ces restrictions, certaines ne correspondent pas à la 

jurisprudence de la Cour EDH. La transmission visant à attirer le 

mépris sur les autorités «en utilisant des termes délibérément 

injurieux pour les autorités pénitentiaires» 1019 ne peut pas, selon la 

Cour EDH, être refusée de ce fait. Elle a aussi considéré que, dans 

certains cas, le caviardage de tels passages constituait une 

ingérence certes d’une moindre ampleur, mais qui pourrait aussi 

être considérée comme disproportionnée1020. 

 

Ces critères devront disparaître du texte du Décret en Conseil 

d’Etat, sinon les conditions de clarté et de précision de la 

réglementation requises par la Cour EDH ne seront pas 

remplies1021. Autrement, le droit à une correspondance libre serait 

vidé de son contenu.  

 

La décision de la commission disciplinaire concernant le refus de 

l’acheminement, ou la censure de la correspondance, est soumise 

au contrôle du juge d’exécution des peines. Aux termes de l'article 

5 de la Loi sur le juge d’exécution des peines1022, les condamnés 

peuvent former opposition contre la décision adoptée par la 

commission disciplinaire, dans un délai de quinze jours qui court 

du jour où ladite décision a été notifiée au détenu. Le délai se 

prescrit en tout cas par trente jours à compter de la décision 

attaquée.  

 

                                                
1019

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt §§ 64 et 99.  
1020

 Cour EDH, Pfeifer et Plankl c. Autriche, n° 10802/84, arrêt du 25 février 

1992, § 47, série A n° 27.   
1021

 Le critère du contenu gênant existait déjà dans l'art. 147 du Décret en Conseil 

d’Etat relatif à la direction des établissements pénitentiaires et à l'exécution des 
peines, antérieur au Décret en Conseil d’Etat de 2006, relatif à la direction des 

établissements pénitentiaires et à l'exécution des peines qui est actuellement en 
vigueur. La Cour EDH, dans un arrêt du 5 décembre 2006, a considéré que ce 

critère était trop vague. Voir notamment Cour EDH, Fazıl Ahmet Tamer c. 
Turquie, arrêt précité; Cour EDH, Tan c. Turquie, n° 9460/03, arrêt du 3 juillet 

2007.  
1022

 Loi n° 4675 du 16 mai 2001, publiée dans le R.G. n° 24410 du 23 mai 2001.   
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L’identité de l’expéditeur et du destinataire détermine les 

exceptions au contrôle de la correspondance dans les deux ordres 

juridiques.  

 

L’article 84 al. 3 CPS confirme la protection renforcée accordée 

aux échanges épistolaires du détenu avec certaines personnes, en 

particulier celles astreintes à un secret professionnel au sens de 

l’article 321 CP1023.  

 

Les dispositions cantonales donnent des solutions qui procèdent en 

deux temps1024 et sous diverses formules. La plupart des 

législations cantonales reconnaissent au détenu le droit de 

correspondre avec certaines personnes nommément désignées, 

droit qui ne tolère, en principe, aucun contrôle. Ainsi, la 

correspondance échangée avec l’avocat, une autorité judiciaire, le 

ministère public et le département en charge des affaires 

pénitentiaires et l’autorité compétente de placement, échappe à 

toute vérification1025.  

 

En règle générale, aussi bien en droit suisse qu’en droit turc, le 

détenu peut, sans entrave, communiquer avec son avocat. Il en va 

de même de la correspondance avec les organes officiels, tels que 

les commissions officielles de visiteurs et le Comité européen pour 

la prévention de la torture1026. En droit turc, en vertu de l’art. 68 al. 

                                                
1023

 JENDLY (2005), p. 273. 
1024

 Cf. l’art 47 de l’Ordonnance sur les établissements de détention du 21 

décembre 2004 du canton de Jura (état au 1er janvier 2007) (RSJU 341.11); l’art. 
48 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour 

les personnes adultes du 3 octobre 2007 (RSN 351.0); l’art. 71 al. 2 du 
Règlement sur les établissements de détention du canton du Valais du 10 

décembre 1993 (RSVS 340.200); l’art. 48 du Règlement fribourgeois des prisons 
du 12 décembre 2006 (RSF 341.2.11); l’art. 91 du Règlement vaudois sur le 

statut des condamnés exécutant une peine privative de liberté et les régimes de 
détention applicables du 24 janvier 2007 (RSVD 340.01.1); l’art. 37 du 

Règlement genevois sur le régime intérieur de la prison et le statut des personnes 
incarcérées du 30 septembre 1985 (RSG F1 50.04); l’art. 39 du Regolamento 

sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli adulti del 6 marzo 2007 du 
canton du Tessin, (RST 4.2.1.1.1). 
1025

 JENDLY (2005), p. 273.  
1026

 BJP 2/1982 n° 316. 
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4, la correspondance adressée aux organes officiels échappe à ce 

contrôle1027.  

 

Aux termes de l’art. 84 al. 4 CPS l’examen du contenu de la 

correspondance avec l’avocat ne sera soumis à aucun contrôle. 

Toutefois, en cas d’abus démontré, la libre correspondance ne sera 

plus tolérée, voire même en cas d’extrême rigueur, sera totalement 

interdite1028. Le Tribunal fédéral a précisé à plusieurs reprises les 

conditions selon lesquelles l’intérêt public pouvait justifier une 

dérogation au principe de liberté1029. Il admet, par exemple, que la 

correspondance avec le défenseur peut être restreinte lorsqu’il 

existe un danger particulier ou que le prévenu a des liens avec un 

groupe terroriste1030. En d’autres termes, l’intérêt public peut 

l’emporter sur l’intérêt privé du détenu à l’exercice de son droit de 

défense.  

 

En droit turc, la correspondance du détenu avec un avocat n’est pas 

soumise à un contrôle si elle est destinée à la défense du détenu, 

selon l’art. 68 al. 4 LEPM. La vérification se fera sur la base des 

déclarations du détenu1031. Néanmoins, la correspondance d’une 

personne condamnée en vertu de l’art. 220 CPTR ou pour 

infraction contre la sûreté de l’Etat et contre l’ordre 

constitutionnel, à destination de son avocat, peut faire l’objet d’un 

contrôle. Aux termes des art. 84 al. 2 lit. c et 91 al. 4 du Décret en 

Conseil d’Etat, l’ouverture du courrier, son éventuelle censure ou 

non-acheminement, sera décidée par le juge d’exécution des 

peines, saisi par le Procureur de la République1032.         

                                                
1027

 Selon cette disposition, «le terme d’organe officiel» vise aussi la 
correspondance avec le greffe de la Cour EDH. Le contrôle du courrier destiné à 

la Cour EDH, considéré comme un simple courrier, a fait l’objet d’un procès 
intenté contre le directeur d’un établissement pénitentiaire pour omission dans 

l’exercice des devoirs de fonction aux termes de l’art. 230 de l’ancien Code pénal 
abrogé le 1

er
 juin 2005. Voir l’arrêt non publié de la quatrième chambre de la 

Cour de Cassation du 20 avril 1999 (Y. 4.CD, 20.04.1999, E. 2365, K. 3412).    
1028

 FF 1999 1928. 
1029

 BAECHTOLD (2008), p. 178.  
1030

 ATF 106 Ia 219, JdT 1982 IV 26.  
1031

 ÖZBEK (2007), p. 118. 
1032

 Le juge d’exécution des peines peut décider l’interception ou la censure du 

courrier. Cette décision est susceptible de faire l’objet de recours devant le 
tribunal pénal supérieur.    
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De prime abord, cette mesure, à caractère exceptionnel puisqu’elle 

déroge à la règle générale de la confidentialité de la 

correspondance entre un détenu et son défenseur, paraît tout à fait 

en conformité avec la jurisprudence de la Cour EDH qui admet le 

contrôle de la correspondance du détenu avec son avocat en cas de 

terrorisme, à la condition que la législation assortisse cette mesure 

d’un certain nombre de garanties1033. De plus, l’administration 

pénitentiaire est liée par les déclarations du détenu relatives au 

contenu du courrier pour savoir s’il est destiné à sa défense ou non. 

Le fait de soumettre les lettres dans une enveloppe ouverte 

conduirait à introduire un contrôle matériel, car il ne nous paraît 

pas possible de faire un tel contrôle sans jeter un coup d’œil au 

contenu. Malgré la garantie du juge, le secret de la correspondance 

serait ainsi violé.      

 

En outre, ladite disposition n’implique aucune précision 

concernant la correspondance en provenance de l’avocat. A notre 

avis, l’art. 84 al. 2 lit. c du Décret en Conseil d’Etat qui prévoit que 

les documents ainsi que l’entretien avec des avocats pour la 

défense du détenu ne peuvent être contrôlés s’applique mutatis 

mutandis à la correspondance.       

 

Nous estimons que la limitation du privilège à la correspondance 

libre et aux entretiens sans ingérence destinés à préparer la défense 

du détenu est contraire à la ratio legis de la LEPM et va à 

l’encontre de ce que prévoit la jurisprudence de la Cour EDH. 

 

1.3. Les conversations téléphoniques 

Les contacts des détenus avec l’extérieur peuvent prendre la forme 

d’appels téléphoniques. Comme on vient de le voir, les relations 

visées à l’art. 84 CPS impliquent aussi les conversations 

téléphoniques1034 notamment en raison de l'éloignement des 

                                                
1033

 Voir supra pp. 215s. 
1034

 Dans un premier temps, le Tribunal fédéral avait considéré que la garantie 

constitutionnelle de la liberté personnelle ne conférait pas au détenu, au regard 
des art. 8 et 6 § 3 CEDH, sous réserve d’exceptions, un droit à l’utilisation du 

téléphone pour communiquer avec les membres de sa famille ou avec son avocat. 
Aux yeux du TF, «à supposer que certains cantons aient en la matière une 
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établissements de détention. Le droit de téléphoner est alors 

reconnu comme un substitut à celui de recevoir des visites. 

Selon la Cour EDH, l’art. 8 CEDH ne saurait être interprété 

comme garantissant aux détenus le droit à des communications 

téléphoniques, notamment, lorsque des facilités adéquates sont 

accordées en matière de correspondance1035. La Cour EDH a 

considéré que la différence de traitement opérée entre couples 

mariés et couples non mariés ayant une vie familiale établie, 

s’agissant de la possibilité de maintenir des contacts téléphoniques 

lorsque l’un des partenaires du couple est détenu, constituait une 

violation de l’article 14, combiné avec l’article 81036. 

 

En Suisse, la correspondance et les appels téléphoniques sont 

réglementés par la législation pénitentiaire cantonale. Or, dans les 

cantons du Concordat latin sur la détention pénale des adultes, la 

réglementation en la matière est loin d’être uniforme. Les 

législations tessinoise, jurassienne et genevoise ne contiennent 

aucune disposition relative à l'usage du téléphone par les personnes 

détenues. Toutefois, l’art. 84 CPS accorde aux personnes 

incarcérées dans les établissements pénitentiaires de ces cantons le 

droit d’user du téléphone.  

 

Les législations pénitentiaires neuchâteloise1037, fribourgeoise1038 et 

vaudoise1039 règlent l’usage du téléphone par les détenus, le coût 

d’appel étant à leur charge1040. Quant à la législation valaisanne1041, 

elle se borne à permettre au détenu de passer des appels 

                                                                                                     
réglementation plus généreuse en faveur du détenu sur ce point, on ne saurait y 
voir une violation de l’égalité». Les particularités du droit cantonal fondées sur la 

Constitution l’emportent en effet sur le principe de l’égalité constitutionnelle. 
BJP 2/2002, n° 235.  
1035

 Cour EDH, A .B c. Pays- Bas, arrêt précité, §92. 
1036

 Cour EDH, Petrov c. Bulgarie, arrêt précité. 
1037

 Art. 46 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 
mesures pour les personnes adultes du 3 octobre 2007 (RSN 351.0). 
1038

 Art. 47 et 53 du Règlement fribourgeois des prisons du 12 décembre 2006 
(RSF 341.2.11). 
1039

 Art. 93 du Règlement vaudois sur le statut des condamnés exécutant une 
peine privative de liberté et les régimes de détention du 24 janvier 2007 (RSVD 

340.01.1). 
1040

 TF, 1P.382/2002, arrêt du 13 août 2002, cons. 3. 
1041

 Art. 72 du Règlement sur les établissements de détention du canton du Valais 
du 10 décembre 1993 (RSVS 340.200). 
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téléphoniques en cas d’urgence1042, contrairement à la 

jurisprudence du Tribunal fédéral qui souligne que le droit d’user 

du téléphone ne doit pas être reconnu seulement dans les situations 

d'urgence.  

 

A l’exception de la législation vaudoise qui prévoit l’usage du 

téléphone trois par semaine pour les détenus soumis à des régimes 

spéciaux1043, la fréquence et les modalités d'usage du téléphone 

sont fixées dans le cadre des instructions de la direction 

pénitentiaire. A cet égard, il convient de noter que dans une affaire 

où le détenu était en détention préventive, le Tribunal fédéral a 

jugé inadmissible de limiter à une seule fois par mois la possibilité 

d'appeler les membres de sa famille habitant dans un pays lointain, 

compte tenu que des appels plus fréquents semblaient ne poser 

aucun problème pratique1044. Cet arrêt est applicable mutatis 

mutandis aux détenus en exécution de peine privative de liberté.  

 

Le droit turc, contrairement au droit suisse, contient des 

dispositions plus détaillées sur l’utilisation du téléphone par le 

détenu. En vertu de l’art. 88 du Décret en Conseil d’Etat précité, le 

détenu peut téléphoner une fois par semaine pour une durée de dix 

minutes sans interruption, avec ses parents consanguins, germains 

et de mariage.  

 

Le détenu peut toutefois donner le nom de trois personnes dont il 

souhaite recevoir les appels. A ce propos, le détenu est tenu de 

remplir un formulaire indiquant les noms de ces personnes ainsi 

que leurs numéros de téléphone. Le détenu, en cas de décès, de 

catastrophe naturelle ou d’urgence, peut téléphoner sans aucune 

restriction. Le coût de la conversation est supporté par le détenu. 

En règle générale, le détenu qui parle turc doit avoir une 

conversation téléphonique dans cette langue. Néanmoins, si le 

détenu ne parle pas turc ou si après examen on constate que son 

interlocuteur ne parle pas turc, le détenu sera autorisé à parler dans 

                                                
1042

 Seul le canton de Vaud prévoit, en cas d’incapacité du détenu de payer le 

coût des conversations téléphoniques, la mise à sa disposition d’un montant qui 
sera remboursé par la suite sur son compte. 
1043

 Art. 143 du Règlement vaudois sur le statut des condamnés exécutant une 
peine privative de liberté et les régimes de détention du 24 janvier 2007 (RSVD 

340.01.1). 
1044

 TF, 1P.666/2000, arrêt du 23 novembre 2000. 
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une autre langue. Dans ce cas, la conversation sera enregistrée et 

examinée. Si on constate, après examen de l’enregistrement, que la 

conversation servait à préparer une infraction, le détenu ne sera pas 

autorisé à parler dans une langue autre que le turc avec cet 

interlocuteur. Il convient de noter que cette disposition qui prête à 

controverse et risque de vider le droit d’user du téléphone de son 

contenu, est en passe de changer. Le Ministère de la justice turc a 

adopté un projet de modification de l’art. 88 du Décret en Conseil 

d’Etat, en vue de permettre des conversations dans une autre 

langue que le turc sur simple déclaration du détenu qui indiquera 

que son interlocuteur ne parle pas le turc1045.      

 

L’interdiction d’usage et de détention de téléphone cellulaire 

s’accompagne souvent de l’installation de brouilleurs de tels 

téléphones dans les établissements pénitentiaires1046.   

 

Les conversations téléphoniques des détenus peuvent être 

surveillées pour le maintien de l’ordre et la sécurité dans 

l’établissement pénitentiaire. Ces mesures constituent clairement 

une atteinte au secret de la vie privée. Ces mesures doivent se 

conformer au régime des restrictions des droits fondamentaux.  

Selon la Cour EDH, si la réglementation permet au détenu 

d’utiliser le téléphone, les appels ne peuvent être soumis qu’à des 

restrictions légitimes1047. A l’instar des ingérences dans le courrier, 

ces restrictions doivent prévoir une protection contre le risque 

d’arbitraire des autorités1048. Autrement dit, le droit national doit 

indiquer avec assez de clarté la possibilité d’ingérence par les 

autorités dans la vie privée des détenus, ainsi que l’étendue et les 

modalités d’exercice de leur pouvoir d’appréciation dans ce 

domaine.    

                                                
1045

 A ce propos, voir http://www. kgm.adalet.gov.tr/index.html. 
1046

 En Suisse, les essais-pilotes concernant le brouillage des téléphones 
cellulaires dans les prisons sont effectués sous la houlette de l’Office fédéral de 

la communication. Les résultats sont positifs dans les établissements qui ont 
accepté d’installer le système, à savoir les établissements pénitentiaires de 

Champ-Dollon et de Lenzbourg. Cf. «Brouillage réussi des portables autour des 
prisons», Le Temps, 17 octobre 2005, p. 7.     
1047

Cour EDH, A .B c. Pays- Bas, arrêt précité, § 92. 
1048

 MURDOCH (2007), p. 257. 
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Dans l’arrêt Doerga c. Pays-Bas1049, le requérant se prétendait 

victime d’une violation de l’article 8 du fait de l’interception, de 

l’enregistrement et de la conservation de ses communications 

téléphoniques, alors qu’il purgeait une peine de prison. En dépit du 

règlement interne de la prison disposant l’effacement immédiat des 

conversations enregistrées, les bandes magnétiques concernées 

avaient été conservées et utilisées ultérieurement par un tribunal 

néerlandais pour fonder une nouvelle condamnation du requérant. 

La Cour EDH, sans contester la nécessité de telles mesures de 

surveillance, estima cependant que les dispositions internes sur 

lesquelles ces écoutes se fondaient n’étaient pas suffisamment 

claires et précises pour prévenir le requérant contre une intrusion 

arbitraire des autorités dans l’exercice de son droit au respect de sa 

vie privée et de sa correspondance. Elle conclut donc, à 

l’unanimité, à la violation de l’art. 8 1050.    

La surveillance de la correspondance par télécommunication 

constitue aussi une atteinte au droit au respect de la vie privée en 

droit suisse. En droit turc, le secret de la communication est garanti 

par l’art. 22 de la Constitution sur la liberté de la correspondance.  

Le sens donné à la notion de correspondance dans les deux ordres 

juridiques couvre les conversations téléphoniques1051.  

En droit suisse, aux termes de l’art. 36 de la Constitution suisse et 

de la jurisprudence y relative, une atteinte à la sphère privée peut 

être apportée dans la mesure où il existe une base légale, et que 

l’atteinte soit justifiée par un intérêt prépondérant, qu’elle soit 

proportionnée et qu’elle préserve l’essence du droit 

fondamental1052. Il va sans dire qu’une surveillance de la 

conversation téléphonique du détenu doit se conformer à ces 

conditions. 

 

La surveillance téléphonique est réglementée en droit suisse dans 

la Loi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et 

                                                
1049

 Cour EDH, Doerga c. Pays-Bas, n° 50210/99, arrêt du 27 avril 2004.  
1050

 Cour EDH, Doerga c. Pays-Bas, arrêt précité. 
1051

 ATF 109 Ia 273 cons. 4a , JdT 1985 I 616, pour le droit turc, TANÖR (1994), 
p. 77 
1052

 ATF 109 Ia 273 cons. 4a et 7, JdT 1989 I 616, ATF 122 I 182 cons. 3a, JdT 
1998 IV 58. 
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télécommunication (LSCPT) de 6 octobre 20001053. Les écoutes 

téléphoniques en cours de l’exécution des peines n’entrent pas 

dans le champ d’application de la LSCPT, qui se limite à fixer les 

principes sur la surveillance effectuée à des fins de poursuite 

pénale1054. 

 

Lors même qu’on pourrait penser que l’art. 84 CPS qui arrête les 

principes en matière de relations avec l’extérieur peut servir de 

base légale, tel n’est pas le cas. Ledit article se contente de préciser 

que les relations peuvent être surveillées ou qu’elles peuvent être 

limitées ou interdites pour raison d’ordre et de sécurité à l’intérieur 

de la prison, sans en préciser les modalités. Il est clair que l’art. 84 

CPS ne constitue pas une base légale suffisante pour ordonner cette 

surveillance. 

 

Ce sont les normes cantonales qui forment le fondement des 

atteintes au secret de la correspondance par télécommunication.   

 

Toutes les dispositions cantonales pertinentes prévoient, certes en 

termes différentes, la surveillance des conversations téléphoniques. 

 

Le règlement des prisons fribourgeoises se borne à mentionner que 

les conversations téléphoniques seront surveillées sans préciser 

cependant si elles seront enregistrées ou pas1055. Il ne contient 

aucune disposition concernant l’information du détenu. Il en va de 

même de la législation valaisanne1056.  

 

La réglementation vaudoise, quant à elle, précise que les 

conversations seront enregistrées et peuvent être contrôlées. 

                                                
1053

 RO 2001 3096 sur la surveillance de la télécommunication par poste. Voir 

MEUWLY (2001); STRÄULI (2003).  
1054

 Lors de la procédure de consultation, la proposition d’inclure, dans le champ 

d’application de la loi, la surveillance téléphonique au stade de l'exécution des 
peines et des mesures, en particulier lors de la recherche de détenus évadés, n'a 

pas été retenue. Dans le message concernant la loi, il est précisé que dans le cas 
de l'évasion d'un condamné dangereux purgeant sa peine, la surveillance sera au 

besoin ordonnée pour prévenir une infraction. Mais, sans ce facteur de 
dangerosité, une surveillance ne saurait être motivée. Voir FF 1998 3706. 
1055

 Art. 47 et art 53 du Règlement fribourgeois des prisons du 12 décembre 2006 
(RSF 341.2.11). 
1056

 Art. 72 du Règlement sur les établissements de détention du canton du Valais 
du 10 décembre 1993 (RSVS 340.200). 
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Toutefois, elle n’indique pas non plus si les détenus seront 

informés des enregistrements, ou si lesdits enregistrements seront 

conservés ou détruits1057. La législation neuchâteloise est la plus 

détaillée en la matière. Elle précise que les conversations 

téléphoniques des détenus enregistrées seront conservées, qu’elles 

seront mises le cas échéant à disposition des autorités et que le 

détenu en sera informé1058. Elle répond ainsi aux critères de clarté 

requis par la Cour EDH.  

 

Il ressort de ce qu’on vient de dire que les législations cantonales 

qui ne définissent pas les conditions de surveillance ne constituent 

pas une base légale au sens de l’art. 36 Cst et de la jurisprudence.    

 

Il convient de souligner que l’art. 179octies CPS prévoit 

l’exemption de peine en matière de surveillance de la 

correspondance par télécommunication. Aux termes de cet article, 

la surveillance doit être effectuée dans l’exercice d’une attribution 

conférée expressément par la loi. L’approbation du juge doit être 

immédiatement requise1059. A défaut, le directeur de 

l’établissement pénitentiaire qui ordonne une écoute téléphonique 

risque d’être sanctionné.  

 

Alors que l’art. 22. sur la liberté de correspondance1060 de la 

Constitution de 1982 préconise dans son alinéa 2 que les 

ingérences dans la correspondance ne sont possibles qu’en vertu 

d'une décision dûment rendue par un juge ou, dans les cas où un 

retard serait préjudiciable, en vertu d'un ordre écrit de l'autorité 

habilitée, qui sera soumise par la suite à l’approbation du juge, 

l’alinéa 3 dispose que les institutions et établissements publics où 

des exceptions seront applicables sont indiqués par la loi. Ainsi, à 

condition qu’elle soit clairement prévue dans la LEPM, la 

surveillance de la conversation téléphonique devient possible en 

                                                
1057

 Art. 93 du Règlement vaudois sur le statut des condamnés exécutant une 

peine privative de liberté et les régimes de détention applicables du 24 janvier 
2007 (RSVD 340.01.1). 
1058

 Art. 46 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 
mesures pour les personnes adultes du 3 octobre 2007 (RSN 351.0). 
1059

 CORBOZ, vol. I, (2002), pp. 633-636.   
1060

Pour la liberté de correspondance en droit turc voir notamment ġEN (1996) ; 

BAYRAKTAR (2003). Sur la surveillance de la télécommunication cf. TAġTAN 
(2009). 
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cours de l’exécution des peines. Tel est le cas de l’art. 66 LEPM 

qui indique que la conversation sera surveillée et enregistrée. 

L’administration pénitentiaire est obligée d’informer les détenus 

que leurs conversations seront enregistrées. 

1.4. L’accès au réseau informatique de communication 

L’art. 8 CEDH ne protège pas que la correspondance à proprement 

parler. Il garantit d’une manière plus générale le droit au respect 

des communications, lequel n’est qu’une modalité du droit au 

respect de la vie privée1061. Toutes les communications, quelle 

qu’en soit la nature, bénéficient de cette protection. Ainsi, le 

courrier électronique bénéficie de cette protection.     

Traditionnellement, les contacts prennent la forme de lettres, 

d’appels téléphoniques et de visites, mais les autorités 

pénitentiaires doivent être conscientes des nouvelles possibilités de 

communiquer par voie électronique qu’offre la technologie 

moderne. Certes, il est difficile d’examiner le contenu de la 

correspondance lorsque celle-ci ne figure pas sur un papier.    

A mesure que ces possibilités se développent apparaissent aussi 

des moyens de les contrôler, si bien que les nouveaux modes de 

communication électroniques peuvent être utilisés selon des 

modalités qui ne menacent ni la sûreté, ni la sécurité1062. 

Le droit fédéral suisse ne contient pas de disposition sur l’accès au 

réseau informatique de communication ; quant au droit cantonal, il 

se contente souvent de préciser l’usage ainsi que l’acquisition du 

matériel informatique1063. Seule la législation pénitentiaire 

                                                
1061

 VELU/ERGEC (1990), p. 560. 
1062

 Pour un avis contraire voir BAECHTOLD (2008), p. 179, qui estime que «de 
tels moyens de correspondance devraient normalement être exclus en raison de 

l’ampleur du contrôle nécessaire, mais ils devraient certainement être tolérés 
exceptionnellement, ne serait-ce que pour permettre les contacts entre certains 

détenus illettrés et leurs proches».       
1063

 L’art. 49 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 

mesures pour les personnes adultes du 3 octobre 2007 (RSN 351.0); l’art. 43 du 
Règlement fribourgeois des prisons du 12 décembre 2006 (RSF 341.2.11); l’art. 

47 de l’Ordonnance sur les établissements de détention du 21 décembre 2004 du 
canton de Jura; l’art. 73 du Règlement vaudois sur le statut des condamnés 

exécutant une peine privative de liberté et les régimes de détention applicables du 
24 janvier 2007 (RSVD 340.01.1); l’art. 37 du Règlement genevois sur le régime 
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vaudoise prévoit que l’accès à, et les conditions d’utilisation du 

réseau informatique sont fixés dans une directive du chef du 

Service pénitentiaire1064. Il convient d’adopter une norme au 

niveau fédéral précisant les modalités pour permettre au détenu 

d’accéder au réseau informatique de communication, bien 

évidemment après une pesée d’intérêts entre les risques causés par 

des communications par internet et les impératifs de 

normalisation1065.     

En droit turc, en vertu de l’art. 67 LEPM, le détenu peut accéder au 

réseau informatique de communication par le biais des ordinateurs 

mis à disposition par l’établissement pénitentiaire pour motif 

d’enseignement, si le programme de (re)socialisation le nécessite, 

et sous surveillance.    

2. L’intimité du détenu  

La liberté de mener la vie de son choix fait partie intégrante de la 

vie privée et elle est reconnue de ce fait par la Cour EDH. Cette 

liberté induit la reconnaissance de l’identité sexuelle. Son 

épanouissement exige que le détenu puisse disposer librement de 

son corps afin d’être en harmonie avec lui-même. A cet égard, il 

sied d’évoquer le problème des transsexuels incarcérés pour 

déterminer les limites à la vie sexuelle.  

 

A notre connaissance, la Cour n’a pas eu l’occasion de traiter 

d’affaires de transsexuels incarcérés. Cela n’empêche pas de 

transposer les solutions déjà dégagées pour tenter de trouver une 

réponse à cette question.      

 

Depuis l’arrêt Christine Goodwin c. Royaume-Uni1066, la Cour 

EDH a une nouvelle lecture de l’identité sexuelle, qui implique que 

le sexe ne soit plus déterminé selon des critères purement 

                                                                                                     
intérieur de la prison et le statut des personnes incarcérées du 30 septembre 1985 
; l’art. 40 du Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli adulti 

del 6 marzo 2007 du canton de Tessin (RST 4.2.1.1.1). 
1064

 Art. 80 du Règlement sur le statut des condamnés exécutant une peine 

privative de liberté et les régimes de détention applicables du 24 janvier 2007 
(RSVD 340.01.1). 
1065

 BAECHTOLD (2008), p. 190.  
1066

 Cour EDH, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, arrêt précité. 
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biologiques, mais selon des critères psychologiques. Sans nul 

doute, cette solution jurisprudentielle conduit à mettre les 

transsexuels dans une position plus avantageuse dans les 

établissements pénitentiaires. Ainsi, les détenus transsexuels 

peuvent exiger la détermination de l’établissement d’accueil non 

pas sur la base de l’état-civil, mais de leur sexe biologique.  

 

Les transsexuels attribués à un établissement pénitentiaire, selon 

leur sexe biologique, peuvent se voir exposer à des situations 

gênantes et humiliantes, voire même harcelantes et risquent de voir 

leur dignité bafouée. L’inertie de l’autorité pénitentiaire 

impliquerait non seulement le non-respect de la vie privée, mais 

constituerait des traitements dégradants au sens de l’art. 3 CEDH. 

 

a) La fouille corporelle 

(1) Le détenu 

La fouille corporelle en milieu carcéral permet de rechercher si la 

personne qui en fait l'objet ne dissimule pas d'objets interdits ou 

d'objets dangereux pour elle-même ou pour autrui. Elle vise à 

assurer le maintien de l’ordre et de la sécurité. Il est possible de 

distinguer plusieurs catégories de fouille corporelle en fonction de 

leur caractère graduellement intime : fouille simple qui s’effectue 

par palpation sur les habits ; fouille avec déshabillage sans examen 

des cavités intimes et fouille avec examen des orifices corporels 

(fouille intime)1067.  

La fouille corporelle impliquant un contact avec une personne 

étrangère, voire une dénudation, «a indéniablement un caractère 

dégradant et humiliant»1068 et dès lors peut entraîner une atteinte à 

la dignité de la personne. HERZOG-EVANS affirme que 

«lorsqu'une personne fait l'objet d'une fouille, elle est placée dans 

une situation opposée aux codes de conduite sociaux, et 

notamment ceux liés à la pudeur: dans la vie courante, elle 

n'aurait pas permis à des inconnus de la toucher ni ne se serait 

                                                
1067

 REYES (2006), p. 399. 
1068

 REYES (2006), p. 402. 
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déshabillée devant des tiers. Ce qui est dès lors atteint est bien 

l'intimité de la personne et plus encore sa dignité»1069. Ainsi, selon 

l’auteur, le principe de sauvegarde de la dignité de la personne 

humaine ne serait plus absolu et céderait le pas devant la 

réglementation des fouilles corporelles1070.  

La question des fouilles corporelles vient donc instaurer le doute 

quant au caractère absolu de la notion de dignité humaine. Cette 

pratique semble relativiser la force de cette notion. Ce problème 

est difficile à trancher car, à partir du moment où on commence à 

admettre des restrictions à la sauvegarde de la dignité, la porte peut 

être ouverte à tous les abus. 

 

La Règle 54 des Règles pénitentiaires européennes de 2006 stipule 

qu’il convient de porter une attention particulière au respect de la 

dignité de la personne lors des fouilles. Aux termes de cette règle, 

les Etats doivent se doter d’une réglementation qui dispose les 

conditions, la nature et les modalités des fouilles qui soient 

conçues de sorte à prévenir les tentatives d'évasion ou la détention 

d’objets interdits.    

 

Le juge européen admet qu’un détenu, obligé de se soumettre à une 

fouille corporelle, puisse se sentir «atteint dans son intimité et sa 

dignité, tout particulièrement lorsque cela implique qu’il se 

dévêtisse devant autrui, et plus encore lorsqu’il lui faut adopter 

des postures embarrassantes»1071. La Cour EDH s’abstient 

toutefois de mettre en cause la légitimité des fouilles corporelles.  

Elle reconnaît que de telles fouilles peuvent se justifier au nom de 

la sécurité, de la défense de l'ordre ou de la prévention d'infractions 

pénales. Les fouilles corporelles ne sont donc pas en soi contraires 

à l’art. 3 CEDH1072. Il n’en demeure pas moins que les fouilles 

doivent être nécessaires pour parvenir à l’un de ces buts1073 et 

                                                
1069

 HERZOG-EVANS (1998a), p. 743. 
1070

 HERZOG-EVANS (1998a), p. 743. 
1071

 Cour EDH, Guidi c. Italie, no 28320/02, arrêt du 27 mars 2008, § 35. 
1072

 Cour EDH, Valasinas c. Lituanie, arrêt précité, § 117 ; Cour EDH, Iwanczuk 

c. Pologne, arrêt précité, § 59; Cour EDH, Van der Ven c. Pays-Bas, n° 50901/99 
arrêt du 4 mai 2003, § 60, Recueil des arrêts et décisions 2003-II. 
1073

 La Cour EDH juge que de telles pratiques ne sont pas incompatibles avec 
l’article 3 de la Convention mais précise «qu’une telle mesure n’est admissible 

que si elle est absolument nécessaire au regard des circonstances particulières 
dans lesquelles elle s’inscrit et s’il existe des soupçons concrets et sérieux que 
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doivent se dérouler selon des modalités adéquates. Pour la Cour 

EDH, le déroulement même de la fouille doit préserver la dignité 

de l'intéressé de façon à ce que le degré de souffrance ou 

d'humiliation subi par le détenu ne dépasse pas celui que comporte 

inévitablement un tel traitement1074.  

 

Pour ce faire, la Cour ne se borne pas aux seules modalités 

d'exécution de la fouille, mais s'attache «à l'ensemble des données 

de la cause»1075. A cette fin, elle examine les fouilles corporelles à 

l'aune du régime de privation de liberté dans lequel elle s'inscrit, 

afin de prendre en compte les effets cumulatifs des conditions de 

détention subies par l'intéressé1076. 

 

Partant de ces considérations dans l'affaire Frérot c. France1077, la 

juridiction européenne a constaté que le régime des fouilles prévu 

par voie de circulaire émanant de l'Administration abandonnait au 

chef d'établissement un pouvoir d'appréciation trop large, qu’en 

outre la pratique des fouilles corporelles était trop différente d’un 

établissement pénitentiaire à l’autre ; ce qui résultait par exemple 

des inspections anales à raison de soupçon de dissimulation 

d’objets ou de substances dans les parties intimes du corps. Aux 

yeux de la Cour EDH, ces circonstances présentaient «un degré 

d'humiliation dépassant celui que comporte inévitablement la 

fouille corporelle des détenus. De surcroît, l'humiliation ressentie 

par le requérant a été accentuée par le fait que ces refus de se 

plier à ces mesures lui ont valu, à plusieurs reprises, d'être placé 

en cellule disciplinaire».  

 

L’approche de la Cour EDH en matière de fouille corporelle est 

pour le moins étonnante; d’une part elle considère qu’«elle n’a 

aucune difficulté à concevoir qu'un individu qui se trouve obligé de 

se soumettre à un traitement de cette nature se sente de ce seul fait 

atteint dans son intimité et sa dignité»; d’autre part, elle exige le 

dépassement du seuil de gravité et estime inutile d’examiner les 

fouilles corporelles sous l’angle de l’art. 8. Or, dans d’autres 

                                                                                                     
l’intéressé dissimule de tels objet ou substance dans cette partie de son corps». 
Cour EDH, Frérot c. France, n° 70204/01, arrêt du 12 juin 2007, § 41. 
1074

 CERE/HERZOG-EVANS/PECHILLON (2008), p. 1015. 
1075

 Cour EDH, Frérot c. France, arrêt précité, § 47. 
1076

 Cour EDH, Van der Ven c. Pays-Bas, arrêt précité,  §§ 49 et 62-63 
1077

 Cour EDH, Frérot c. France, arrêt précité. 
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affaires où la dignité humaine était en cause, pour contourner le 

seuil de gravité de l’art. 3, elle n'avait pas exclu la possibilité de 

considérer l'article 8 comme octroyant parfois une protection 

s'agissant de conditions de détention qui n'atteignent pas ce seuil.  

Certes, il est nécessaire de trouver un équilibre entre la dignité de 

la personne humaine et les impératifs de sécurité et de recherche 

d'éléments relatifs à des infractions, mais il ne faut pas pour autant 

légitimer toute atteinte. La notion de dignité humaine constitue le 

principe clé en matière de fouilles corporelles et constitue le critère 

de l’inadmissible1078. Elle joue une fois de plus son rôle de garde-

fou. Le régime des fouilles corporelles doit être construit autour  de 

cette notion afin d’éviter tout abus. Pour reprendre la formule du 

Tribunal fédéral suisse: «Il sied de souligner que les impératifs de 

sécurité immédiate ne peuvent légitimer ni un déshabillage 

intégral ni une fouille intime»1079. Ces impératifs peuvent être 

respectés par l’utilisation d’autres méthodes de détection, tels que 

les détecteurs de métaux1080 pour les contrôles de routine des 

détenus, ou le scanner. La pratique de la fouille corporelle ne doit 

être utilisée qu'en dernier recours. C’est la raison pour laquelle la 

fouille corporelle ne peut être imposée sans raison valable et ne 

doit en aucun cas devenir une procédure systématique. Dans la 

ligne des Règles pénitentiaires européennes, les fouilles des 

personnes ne devraient être employées que lorsqu’elles présentent 

une utilité et elles ne devraient jamais l’être comme une forme de 

sanction1081.   

   

En droit suisse, en vertu du deuxième alinéa de l’art. 85 CPS, en 

matière de fouille corporelle, des conditions strictes s’imposent. 

Les fouilles ne peuvent être effectuées que s’il existe des soupçons 

fondés à l’égard du détenu.  

 

                                                
1078

 HERZOG-EVANS (1998a), p. 748. 
1079

 ATF 109 Ia 146 cons 8 b, JdT 1984 IV 95 (rés); ATF 123 I 221, cons. II. 2b.  
1080

 Il convient de noter que dans certains cas un portique équipé d'un 

magnétomètre s’avère plus efficace que la fouille corporelle. En Turquie, lors de 
transfert des détenus d’un établissement pénitentiaire à l’autre, suite au signal 

sonore répété émis par le portique équipé d'un magnétomètre, des radiographies 
ont été prises et ont révélé que les détenus avaient avalé des téléphones portables 

emballés dans des sacs en plastique, qui ont été enlevés par la suite par une 
intervention médicale. http://www.hurriyet.com.tr/gundem/9197820.asp? 

gid=229&sz=4662, du 17 juin 2008.        
1081

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 83.  
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En droit turc, le principe des fouilles est posé à l’art. 36 LEPM. 

Cette disposition se borne à préciser que les fouilles inopinées 

aussi bien du corps que des effets personnels du détenu peuvent 

s’effectuer à tout moment. Les fouilles seront réalisées, en tout cas, 

une fois par mois. Malgré les inquiétudes nées du caractère quasi 

systématique des fouilles inopinées telles que disposées dans la loi, 

il faut se réjouir des critères apportés à la fouille corporelle dans le 

Décret en Conseil d’Etat, qui complètent le principe posé à l’art. 

36 LEPM des modalités de déroulement de la fouille corporelle des 

détenus désormais imposées.  

 

Il n’est pas erroné de dire que le droit turc, en ce qui concerne la 

fouille intime, est en avance sur les dispositions du droit suisse en 

remplaçant la notion de soupçon, notion vague, par celle d’«indice 

sérieux et plausible faisant présumer» que le détenu cache sur lui 

des objets ou substances interdits. L’existence d’un indice ne suffit 

pas à justifier à lui seul une fouille corporelle intégrale ; il faut 

qu’elle soit estimée nécessaire par le supérieur hiérarchique de 

l’administration  pénitentiaire.  

 

Nonobstant la disposition de la LEPM, il sied de préciser qu’ au vu 

de l'article 20 de la Constitution turque de 1982, la fouille intime 

ne peut être effectuée qu’en vertu d'une décision dûment rendue 

par un juge ou, dans les cas où un retard serait préjudiciable, en 

vertu d'un ordre écrit de l'autorité habilitée à cet effet par la loi. 

Dans le cadre de la fouille corporelle, lorsqu’il y a une indice 

faisant présumer que le détenu cache un objet ou une substance 

interdite, on peut parler d’un retard préjudiciable: dans ce cas, 

l’autorité habilitée pour rendre un ordre écrit sera le procureur de 

la République auprès de l’établissement carcéral.  La décision de 

l’autorité compétente sera soumise par la suite à l’approbation du 

juge dans les vingt-quatre heures. Le juge doit statuer dans les 

quarante-huit heures, faute de quoi celle-ci est levée de plein droit.  

   

En tout état de cause, le supérieur hiérarchique qui ordonne la 

fouille des cavités intimes et le médecin qui l’effectue, sans une 

décision du procureur auprès de l’établissement pénitentiaire, 

risquent une peine d’emprisonnement de trois mois à un an en 
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vertu de l’art. 287 du CPTR1082 qui incrimine tout examen des 

organes génitaux, sans une décision du juge ou du procureur 

compétent, à l’exception des examens en cas de maladie 

transmissible.    

 

Les deux ordres juridiques font la distinction concernant le 

déroulement des fouilles corporelles simples et des fouilles 

intimes. Il est évident que plus le degré d’intimité atteint est 

intrusif plus la fouille corporelle doit s’effectuer de manière 

professionnelle et non traumatisante. Elles doivent avoir lieu en 

l’absence d’autres détenus1083.  

 

Si l’examen ne se limite pas à la surface du corps ou aux orifices 

corporels qui peuvent être contrôlés sans examen médical, en droit 

suisse et en droit turc, il doit, comme toute intervention à 

l’intérieur du corps, être confié à un médecin1084.   

                                                
1082

 Art. 287: «(1) Celui qui, sans une décision du juge ou du procureur 
compétent, envoie une personne à un examen des organes génitaux ou effectue 

un tel examen sera puni d’une peine d’emprisonnement de trois mois à un an 

d’emprisonnement. (2) L’alinéa susmentionné ne s’applique pas aux examens 
effectués, conformément aux lois et règlements, qui visent à protéger la santé 

publique en ce qui concerne les maladies transmissibles».      
1083

 Art. 85 al. 2 CPS. Toutefois, dans le rapport explicatif  de la règle 54.7 des 

Règles pénitentiaires européennes de 2006, il est précisé que les détenus ne 
devraient jamais avoir à se dévêtir complètement pour les besoins d'une fouille. 
1084

 Dans le même sens, les Règles pénitentiaires européennes de 2006 précisent 
que si des fouilles corporelles sont effectuées par un médecin, une attention 

particulière devrait être accordée à la Déclaration de l’Association médicale 
mondiale sur la fouille corporelle des prisonniers adoptée par la 45

e
 Assemblée 

médicale à Budapest en octobre 1993 et révisée par la 170
e
 Session du Conseil, à 

Divonne-les-Bains, France, en mai 2005. Cette déclaration préconise que «les 

autorités publiques responsables doivent veiller à ce que les personnes qui 
procèdent à la fouille possèdent les connaissances et les compétences médicales 

suffisantes pour pouvoir l'effectuer en toute sécurité». La Déclaration impose aux 
autorités de désigner un médecin autre que celui de l’établissement pénitentiaire 

chargés des soins aux détenus, au quotidien, pour effectuer la fouille corporelle 
car «l’obligation du médecin de pourvoir aux soins médicaux ne saurait être 

compromise par une obligation de coopérer au système de sécurité des prisons». 
L’approche du Conseil international des infirmières (CII) sur le rôle des 

infirmières dans les soins en prison et aux détenus adoptée en 1998 est identique. 
Le CII préconise que «les infirmières employées dans les services de santé de 

l’administration pénale n’ont pas à assumer de fonctions de gardiennes de 
prison, telle que la fouille corporelle entreprise pour des raisons de sécurité 

carcérale». Cf. également les paragraphes 72 et 73 de l’Annexe de la 
Recommandation R(98)7 du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe. A ce 
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La fouille intime, acte non médical, de caractère technique, 

pourrait être accomplie toutefois par un médecin ou du personnel 

médical du sexe opposé. Le fait que ces personnes appartiennent 

au corps médical «relègue à l'arrière plan l'appartenance de cette 

personne au sexe féminin ou masculin»1085. Il s’agit du 

professionnalisme de la personne qui l'exécute, habituée à traiter 

des personnes des deux sexes. 

 

Bien que la fouille corporelle confiée au médecin ne soit pas un 

acte médical, le problème du consentement du détenu se pose. Il 

s’agit d’une atteinte à son intégrité corporelle. En milieu carcéral, 

il est évident que le détenu ne consent pas à un tel acte de manière 

libre et éclairée. Le refus de soumission est sanctionné 

disciplinairement. C’est aussi l’approche du CPT, qui affirme que 

«le prisonnier n’est pas vraiment en mesure de s’y refuser, même 

s’il est inadmissible que des moyens de contrainte ou de pression 

excessifs soient exercés sur lui»1086.   

 

A cet égard, le droit turc propose de procéder un deux temps. Lors 

d’une fouille avec déshabillage1087, si le surveillant aperçoit un 

objet ou une denrée dans un orifice corporel du détenu, le détenu 

sera prié de le retirer lui-même manuellement. Si le détenu refuse 

de coopérer, le médecin pénitentiaire interviendra pour effectuer 

un examen à l’intérieur du corps. D’un premier point de vue, cette 

disposition semble prendre en considération le consentement du 

détenu, mais ce n’est que du trompe-l’œil. En cas de refus, le 

détenu sera contraint à une fouille. S’il refuse de subir une fouille, 

il se verra privé de visite, en guise de sanction disciplinaire, selon 

                                                                                                     
propos, JENDLY (2005) propose l’institutionnalisation d’un médecin 

pénitentiaire expert pour toutes les demandes d’ordre expertal, telles que les 
fouilles intimes, qui sont requises dans le cadre de l’exécution de la peine par une 

autorité administrative ou judiciaire.  
1085

 Arrêt de la Cour Constitutionnelle jurassienne du 3 juin 2005 dans une 

procédure consécutive à la requête en contrôle de la validité de l'ordonnance sur 
les établissements de détention et du règlement des établissements de détention 

du 21 décembre 2004 déposée par le Groupe parlementaire CS POP, publié dans 
RJJ 4/2005, p. 280.  
1086

 Voir aussi, CPT(2001) 66; CPT(2001) 51.  
1087

 La fouille, en droit turc s’effectue en deux temps; il n’est pas demandé au 

détenu de se déshabiller entièrement: il doit tout d’abord ôter les vêtements du 
haut, puis, une fois qu’il se sera rhabillé, il enlèvera les vêtements du bas. 
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l’art. 43 LEPM. Le détenu qui se révolte contre la fouille sera mis 

en isolement en vertu de l’art. 44 LEPM.   

 

En droit suisse, aussi bien dans le CPS que dans les législations 

cantonales sur l’exécution des peines, l’insubordination constitue 

une infraction disciplinaire1088. Le refus du détenu de se plier à la 

fouille corporelle sera considéré comme un manquement au devoir 

de respecter la législation et les instructions et aura pour 

conséquence l’application de sanctions disciplinaires.   

 

Dans ces conditions, pour les deux ordres juridiques, il est évident 

qu’on ne peut pas parler d’un consentement libre du détenu.       

 

En droit suisse, les législations cantonales ont adopté le modèle de 

l’art. 85 CPS sur le déroulement de la fouille corporelle. Seuls les 

cantons de Genève et du Tessin ne précisent pas les modalités de la 

fouille corporelle. Néanmoins, la disposition tessinoise qui prévoit 

d’effectuer les fouilles dans le respect de la dignité humaine est la 

seule disposition qui se réfère à cette notion1089.   

 

Au sens du droit cantonal, tout détenu est fouillé lors de son entrée 

dans l’établissement. En outre, certaines législations cantonales 

admettent la possibilité de fouilles inopinées. Tel est le cas dans les 

cantons de Genève et de Neuchâtel1090. Selon la législation 

                                                
1088

 Les art. 42 et 47 du Règlement sur le régime intérieur de la prison et le statut 
des personnes incarcérées du 30 septembre 1985 du canton de Genève (RSG F 1 

50.04) ; l’art. 47 du Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure per 
gli adulti (del 6 marzo 2007) (RST 4.2.1.1.1) ; l’art 31 de l’Ordonnance 

concernant l’exécution des peines et des mesures du canton du Jura du 6 mars 
2007 (RSJU 341.111); l’art. 70 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de 

liberté et des mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 du 
canton de Neuchâtel, (RSN 351.0); l’art. 53 du Règlement sur les établissements 

de détention dans le canton du Valais du 10 décembre 1993 (RSVS 340.200) ; 
l’art. 214 du Règlement vaudois sur le statut des condamnés exécutant une peine 

privative de liberté et les régimes de détention applicables du 24 janvier 2007 
(RSVD 340.01.1) ; l’art. 31 du Règlement  fribourgeois des prisons du 12 

décembre 2006 (RSF 341.2.11).       
1089

 L’art. 53 du Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli 

adulti del 6 marzo 2007 (RST 4.2.1.1.1). 
1090

 L’art 61 de la loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 

mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 du canton de 
Neuchâtel.(RSN 351.0); l’art. 46 du Règlement sur le régime intérieur de la 



248 

 

jurassienne, la fouille corporelle peut toujours être réalisée «si les 

circonstances le justifient»1091. Cette condition est 

substantiellement différente de celle figurant à l’art. 85 CPS. Seul 

le Règlement sur le statut des condamnés du canton de Vaud 

précise les conditions de la fouille : les fouilles sont réalisées par 

principe lorsque le détenu est en déplacement dans la prison: visite, 

transfèrement, isolement cellulaire1092.  

 

La fouille corporelle des travestis et transsexuels est susceptible de 

poser un problème très délicat à résoudre. Une telle question, à 

notre connaissance, n’a pas fait objet de recours devant la Cour 

EDH. Les Règles pénitentiaires européennes de 2006 ne 

contiennent aucune disposition à ce sujet, ni les droits suisse et 

turc. A défaut de lignes directrices1093 dans les deux ordres 

juridiques, il sera approprié de recourir à un médecin pour la 

fouille intime sans ou avec examen des orifices corporels.   

 

(2) Les visiteurs 

Les fouilles corporelles en prison ne concernent pas seulement les 

détenus, mais également la famille et d’autres visiteurs. Le 

principe du respect de la dignité humaine s’applique a priori aux 

personnes qui rendent visite aux détenus.   

Tel est la position de la Cour EDH, dans l’arrêt Wainwright c. 

Royaume-Uni1094 du 26 septembre 2006. Les visiteurs devaient se 

soumettre à une fouille corporelle avant d’être autorisés à rendre 

visite à un membre détenu de leur famille qui était soupçonné de 

consommer de la drogue. Ces fouilles s’inscrivaient dans le cadre 

                                                                                                     
prison et le statut des personnes incarcérées (RRIP) du 30 septembre 1985 du 
canton de Genève (RSG F 1 50.04). 
1091

 L’art. 17 de l’Ordonnance sur les établissements de détention du canton du 
Jura du 21 décembre 2004 (RSJU 342.11) 
1092

 Art. 8; art. 121.  
1093

 Voir les lignes directrices adoptées par la police londonienne. Metropolitan 

Police guidelines: Advice for officers dealing with transsexuals and transvestites 
(1995). 
1094

 Cour EDH, Wainwright c. Royaume-Uni, n° 12350/04, arrêt du 26 septembre 
2006.  
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d’une politique visant à mettre fin au problème récurrent de la 

drogue dans l’établissement pénitentiaire. Cependant, la Cour EDH 

a constaté que la légitimité du but poursuivi ne soustrait en rien les 

autorités pénitentiaires à leur obligation d’agir dans le strict respect 

des règles en vigueur et en ayant égard à la dignité des personnes 

concernées, qu’elles ne peuvent soumettre à un traitement 

dégradant. Dans cette affaire, ces deux conditions du fait du 

laxisme des fonctionnaires de la prison n’ont pas été respectées: le 

formulaire réglementaire de consentement à la fouille n’avait été 

présenté qu’après coup et la règle selon laquelle la personne 

contrôlée ne doit être à aucun moment complètement dévêtue et ne 

doit pas pouvoir être vue à travers une vitre avait été négligée. La 

Cour EDH a conclu à la violation de l’article 8.  

La législation suisse1095 et la législation turque1096 connaissent la 

fouille corporelle par palpation des visiteurs. Il est évident que ces 

personnes ne relèvent d’aucune autorité pénitentiaire1097. Il s’agit 

d’une atteinte à leur liberté personnelle et à leur droit à la vie 

privée.  

 

Il n’entre pas dans nos projets de nous attarder sur cette question. 

Nous nous bornerons à préciser qu’en droit suisse, aux yeux du 

Tribunal fédéral, l'obligation, pour le visiteur, de se soumettre à un 

                                                
1095

 Le CPS ne contient pas de disposition sur la fouille des visiteurs. Les 
législations cantonales connaissent une telle mesure. Il convient de noter que seul 

l’art. 51 al. 4 du Règlement fribourgeois prévoit le consentement du visiteur. 
L’art. 84 du règlement vaudois prévoit que des mesures de sécurité peuvent être 

prises envers les visiteurs. L’art. 75 du règlement du canton du Valais précise que 
la direction peut ordonner une fouille lorsque cette mesure paraît nécessaire et 

proportionnée. Dans les législations jurassienne et tessinoise, il n’existe aucune 
disposition sur la fouille des visiteurs. L’art. 7 du règlement genevois qui impose 

aux visiteurs le devoir de se conformer aux ordres de la direction permet de les 
fouiller. L’art. 53 al. 4 de la loi pénitentiaire neuchâteloise soumet les fouilles des 

visiteurs aux mêmes conditions que la fouille des détenus.    
1096

 Art. 86 LEPM. Aux termes de cette disposition, le contrôle des visiteurs 

s’effectue en trois temps; d’abord par le biais d’un portique équipé d'un 
magnétomètre; si l’appareil émet des signaux sonores, par un détecteur de 

métaux et en dernier recours, par une fouille par palpation, à condition que le 
visiteur donne son consentement à une telle fouille. Faute de quoi, les visiteurs ne 

peuvent pas entrer dans l’établissement pénitentiaire.     
1097

 REYES (2006), p. 398. 
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contrôle de sécurité selon les modalités prévues ne constitue pas 

une atteintre grave à la liberté personnelle1098. 

En droit turc, de toute manière, il ne serait pas possible d’assujettir 

le visiteur à une fouille corporelle sans une décision dûment rendue 

par un juge, aux termes de l’art. 20 de la Constitution de 1982.  A 

défaut d’un retard préjudiciable, une telle fouille ne pourrait être 

effectuée que sur ordre écrit de l’autorité compétente.   

Si on examine la question sous l’angle du droit du détenu à nouer 

et développer des relations avec ses semblables et le monde 

extérieur, il faut bien admettre que cette mesure en restreint 

l’exercice. De ce fait, il s’agira d’un manquement à l’obligation 

positive de l’Etat en matière de contacts avec l’extérieur.    

 

Comme l’indique la règle 54.9 des Règles pénitentiaires 

européennes de 2006, il échet de maintenir un équilibre entre 

l'obligation de protéger la sécurité de la prison et le droit du 

visiteur au respect de son intimité. Cela, afin de garantir les visites. 

Même la fouille des visiteurs professionnels peut s’avérer 

nécessaire. Dans ce cas, l’administration pénitentiaire doit veiller à 

ne pas porter atteinte à leur droit à la confidentialité, notamment 

par la définition d'un protocole de fouilles élaboré de concert avec 

les organismes professionnels compétents. 

 

b) La fouille de la cellule et des effets personnels 

A défaut d’une sphère privée, la cellule, le logement de la personne 

incarcérée, devient «son espace privé, son territoire, lui-

même»1099. Le détenu assimile sa cellule à un substitut de domicile 

                                                
1098

 ATF 130 I 65.     
1099

 COULON (2001), p. 839. FOUCAULT souligne que «l’espace disciplinaire 

tend à se diviser en autant de parcelles qu’il y a de corps ou d’éléments à 
répartir». FOUCAULT (1975), pp. 147-149 : «(…) Les disciplines en organisant 

les «cellules», «les places», et «les rangs» fabriquent des espaces complexes: à 
la fois architecturaux, fonctionnels et hiérarchiques. Ce sont des espaces qui 

assurent la fixation et permettent la circulation; ils découpent des segments 
individuels et établissent des liaisons opératoires; ils marquent des places et 

indiquent des valeurs; ils garantissent l’obéissance des individus, mais aussi une 
meilleure économie du temps et des gestes».  
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où il se sent en sécurité1100. L’intrusion dans la cellule du détenu 

provoque chez lui, en réaction, un sentiment d’agressivité1101 qui se 

transforme en une source de conflit entre le détenu, voulant 

farouchement sauvegarder cette parcelle d’intimité, et 

l’administration pénitentiaire. Cependant, le milieu carcéral prime 

la «sécurité objective» au détriment de la «sécurité subjective»1102. 

Il est évident que le contrôle de la cellule et des effets personnels 

du détenu constitue une atteinte aux droits de la personnalité1103. 

Cependant, la surveillance qui règne dans le milieu carcéral exclut 

toute idée de domicile inviolable. La cellule du détenu n’est 

juridiquement pas considérée comme son domicile. La Cour EDH 

le confirme: selon sa jurisprudence seul l’endroit où la personne 

mène «sa vie privée à titre exclusif»1104 est protégé.  

 

Comme dans le cas de la fouille corporelle, la fouille du logement 

et des effets personnels du détenu doit se baser sur une 

réglementation claire, au sens de l’art. 8 CEDH et le principe de 

proportionnalité doit être respecté. Une telle fouille ne doit 

s’effectuer qu’à la condition qu’il existe un motif suffisant.  

 

Pour apaiser les tentions et pour garantir un minimum de 

protection, la fouille de la cellule du détenu doit se dérouler 

conformément au respect de la dignité humaine. Le détenu doit 

normalement assister à la fouille de sa cellule et de ses effets 

personnels. C’est l’approche des Règles pénitentiaires de 2006. 

Dans la même ligne, en droit turc, l’art. 46 al. 1 du Décret en 

Conseil d’Etat impose la présence du détenu lors de la fouille de sa 

cellule et de ses effets personnels.    

 

En droit suisse, l’art. 85 du CPS ne mentionne pas la présence du 

détenu lors de l’inspection de son logement et de ses effets 

personnels. Il en va de même de la plupart des législations 

cantonales. Seul le règlement du canton de Vaud prévoit à son 

article 122 que dans la mesure du possible les détenus assistent au 

contrôle de leur logement. Lorsque tel n’est pas le cas, ils seront 

informés de l’inspection et, le cas échéant, de l’objet retiré lors 

                                                
1100

 RABILLIER (2002), p. 81.  
1101

 COULON (2001), p. 841. 
1102

 COULON (2001), p. 839. 
1103

 FF 1999 1926. 
1104

 MOCK (1998), p. 243. 
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d’une telle inspection. Aux yeux du Tribunal fédéral, ordonner le 

contrôle de la cellule en l'absence du détenu est admissible, s'il est 

commandé par des raisons objectives. Une telle fouille n'est pas 

contraire à la Constitution et à la CEDH1105.   

 

Nous estimons qu’en droit suisse, la législation doit être modifiée 

en vue de prévoir la présence du détenu lors des inspections de son 

logement et de ses effets personnels.    

 

2.2. La surveillance audio-visuelle du détenu 

Le placement du détenu sous surveillance permanente audio-

visuelle par la captation de sons et/ou d’images représente une 

atteinte grave au respect de la vie privée. Selon la jurisprudence de 

la Cour EDH, la captation de conversations ou d'images par 

l’intermédiaire d'appareils d'enregistrement audio-visuel peut 

porter atteinte à la vie privée des personnes, y compris parfois dans 

un lieu public1106. Ce n'est donc pas parce que le détenu se trouve 

en prison que la protection de l’art. 8 CEDH en matière de 

captation de conversations ou d'images disparaît. Ainsi, cette 

protection s’étend aux lieux de détention1107. 

 

La Cour EDH a eu l’occasion de se prononcer sur la question de la 

compatibilité d’enregistrements réalisés dans les «espaces 

d’intimités» en détention dès 20021108. Dans cette affaire, des 

enregistrements audio et vidéo avaient été réalisés à l’insu de la 

personne concernée, à la fois dans sa cellule et au parloir. En 

l’absence de dispositions légales ou d’une jurisprudence adéquate, 

la Cour EDH avait constaté la violation de l’art. 8. A l’époque des 

faits concernés, aucun système légal ne régissait l’emploi par la 

police de dispositifs d’enregistrement1109. La surveillance audio-

visuelle doit donc se fonder sur une base légale d'une précision 

                                                
1105

 Traduction de l'arrêt du 31 mars 1995, Ire Cour de droit public (Urteil vom 

31. März 1995, I. Oeffentlichrechtliche Abteilung) (VS), (RVJ 1996, p. 16-28, 
cons. 16, p. 20).   
1106

 Cour EDH, Peck c. Royaume-Uni, 44647/98, arrêt du 28 janvier 2003. 
1107

 CERE (2006), p. 128. 
1108

 Cour EDH, Allan c. Royaume-Uni, n° 48539/99, arrêt du 5 novembre 2002. 
1109

 Cour EDH, Van der Graaf c. Pays-Bas, n
o
 8704/03, décision du 1

er
 juin 2004. 
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particulière : dans ce domaine aussi, l'existence de règles claires et 

détaillées apparaît indispensable1110.  

 

C. Retour à la théorie des limitations implicites? 

Comme indiqué ci-dessus, la Cour EDH rejette la notion de 

«limitations implicites» dans le contexte de l'article 8 CEDH1111. 

Toutefois, certaines situations impliquent des restrictions que la 

Cour EDH est susceptible de permettre, car elles sont inhérentes à 

une situation spécifique ou un statut, comme celui du détenu. Cela 

ne signifie pas, cependant, que, dans ces cas, l'examen dans le 

cadre du deuxième paragraphe n'est plus d'actualité, mais 

seulement qu’il implique que l'État peut être confronté à une 

attitude moins sévère de la part de la Cour EDH. En réalité, 

cependant, l’examen en vertu du deuxième paragraphe n’est que 

très superficiel ou n’existe tout simplement pas1112. 

 

L’on peut donc se demander si la jurisprudence n’est pas revenue 

dans une certaine mesure à la doctrine des limitations 

implicites1113. La Cour EDH, en recherchant si une ingérence dans 

l'exercice du droit d'un condamné détenu au respect de sa 

correspondance était «nécessaire» à la poursuite de l'un des buts 

énumérés à l'article 8 § 2, estime que les «exigences normales et 

raisonnables de la détention» 1114 peuvent justifier des ingérences 

plus grandes à l’égard d’un détenu que d’une personne en liberté.   

 

Comme l’indique fort à propos TRECHSEL, «il n’est pas possible 

de dire quels sont les exigences normales et raisonnables de 

l’emprisonnement»1115. Les exigences normales et raisonnables de 

la privation de liberté pourraient s’apprécier en tenant compte des 

buts de la privation de liberté1116, buts multiples1117, et il incombe 

                                                
1110

 Cour EDH, Van der Graaf c. Pays-Bas, voir note de HENNION-JACQUET 

(2005).  
1111

 Voir supra, pp. 174 ss.  
1112

 VAN DIJK/VAN HOOF/VAN RIJN/ZWAAK (2006), p. 749. 
1113

 VELU/ERGEC (1990), p. 560. 
1114

 Cour EDH, Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 98 ; Cour EDH, 
Golder c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 45.  
1115

 TRECHSEL (1994), p. 36. 
1116

 TRECHSEL (1994), p. 36.  
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aux autorités nationales de décider lequel de ces buts doit être 

privilégié. Cette approche pourrait entraîner l’application à des 

détenus d’autres critères que ceux appliqués aux citoyens libres, ce 

qui pourrait par la suite conduire la Cour EDH à réintroduire la 

théorie des limitations implicites1118. Or, la conception moderne de 

l’exécution de la peine privative de liberté privilégie le but de 

resocialisation. Dans ce but, les autorités pénitentiaires doivent 

minimiser les souffrances inhérentes à l’incarcération, notamment 

par le maintien de contacts avec l’extérieur. 

 

De surcroît, la confrontation des intérêts penche en faveur des 

impératifs liés au maintien de l’ordre, à la sûreté et à la sécurité de 

la prison au moyen de la surveillance et de restrictions des 

communications de toutes sortes à l’intérieur de la prison1119. Ces 

impératifs impliquent «sinon la lecture ou une censure de la 

correspondance, tout au moins un droit de regard de 

l’administration»1120. Le contrôle de la correspondance par 

l’administration pénitentiaire constitue dès lors un droit, mais aussi 

un devoir. Il s’agit d’un moyen parmi d’autres de garantir 

notamment la discipline et la sécurité au sein de l’établissement. 

Le principe de «l’inviolabilité de la correspondance»1121 est alors 

renversé par les contraintes de la prison. Des ingérences étatiques 

dans les relations épistolaires des détenus sont admises, pour autant 

que les conditions de la licéité de l’atteinte au droit au respect de la 

correspondance soient réunies.          

 

Les Règles pénitentiaires de 2006 ne vont pas plus loin en la 

matière. En ce qui concerne le contact avec le monde extérieur,  la 

Règle 24 admet que les communications de toutes sortes peuvent 

être restreintes et surveillées pour des impératifs liés au bon ordre, 

à la sûreté et à la sécurité de la prison. Cependant, la Règle fait une 

distinction entre le «contrôle pénitentiaire» et le «contrôle 

judiciaire»1122. Quand il faut restreindre la correspondance en vue 

de répondre aux besoins des investigations pénales en cours, de 

                                                                                                     
1117

 Voir infra pp. 364 ss.  
1118

 TULKENS F. (2002a), p. 67.  
1119

 COUVRAT (2000), p. 271. 
1120

 COUVRAT (2000), p. 271 ; JENDLY (2005), p. 269. 
1121

 Cf. notamment KAYSER (1996).  
1122

 Pour les notions de contrôle pénitentiaire et de contrôle judiciaire, voir 
notamment PRADEL (1987), p. 264. 
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prévenir la commission de nouvelles infractions et de protéger les 

victimes des infractions, il s’agit de restrictions de ce type. La 

décision d'une juridiction devrait donc être requise avant toute 

imposition de restrictions fondées sur de tels motifs1123. 

 

Nous sommes de l’avis opposé : quand il s’agit d’un contrôle 

pénitentiaire, une prudence particulière s’impose, car ce type 

d’ingérence dans la correspondance du détenu ne bénéficie pas dès 

le début d’une protection accordée par un juge ; au contraire, le 

contrôle judiciaire n’interviendra qu’une fois la violation réalisée. 

La surveillance doit elle aussi être proportionnée à la menace que 

représente une forme de communication donnée. Elle ne doit pas 

servir à restreindre indirectement les communications. Les 

difficultés particulières et le retard que pourrait rencontrer un 

détenu parlant dans une langue qui n’est pas la sienne devraient 

être minimisés. Ainsi, les restrictions aux communications par 

l’autorité pénitentiaire doivent être réduites au minimum.   

 

III. Conclusion liminaire: Nécessaire réconciliation avec la 

dignité humaine 

L’invocation de la notion de dignité humaine en ce qui concerne le 

respect de la vie privée du détenu prend une résonnance 

particulière. Dès son incarcération, le détenu se voit privé d’une 

grande partie de son intimité. L’enjeu autour de la vie privée se 

voit alors redoublé dans cet espace clos, car le détenu fait l’objet 

de fouilles corporelles, de l’œilleton, et de la surveillance au 

parloir 1124 qui constituent des ingérences dans sa vie privée. Il se 

sent surveillé, observé et jugé et il surveille, épie et juge à son 

tour1125. Ainsi, le détenu se voit obligé de participer à la violation 

de sa propre vie privée en soumettant, par exemple, son courrier à 

une éventuelle censure, car le refus de le faire signifiera la 

                                                
1123

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 55.  
1124

 JENDLY (2005), p. 118. 
1125

 Pour reprendre la formule de BENTHAM: «Le détenu est sous l'œil du 
gardien, le gardien sous l'œil du directeur, la prison sous l'œil du peuple». Voir 

aussi, CORMIER (1975), p. 10; BENGUIGUI (1997), p. 6; LE CAISNE (2000), 
p. 85; CASADAMONT/PONCELA (2004), pp. 212 ss; JENDLY (2005), p. 117.  
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privation du droit à maintenir des contacts avec le monde 

extérieur1126. De surcroît, loin des siens, le détenu souffre de 

solitude1127 affective, sexuelle1128, sensorielle, spatio-temporelle1129 

et permanente. Le souci du maintien de l’ordre et de la sécurité au 

détriment de l’intimité de la personne incarcérée exclut toute idée 

de domicile inviolable1130. A défaut de lieux de travail, de loisirs et 

de repos individuel1131, «l’absence d’intimité s’inscrit aussi dans 

l’espace et le temps»1132. 

 

L’image du détenu en tant que personne de valeur s’affaiblit. 

L’absence de sphère privée incite le détenu à adopter différents 

modes de processus d’intégration, caractérisés par l’intensité ou la 

forme de communication engagée vis-à-vis des autres détenus ou 

du personnel pénitentiaire1133. Il s’identifie aux normes et aux 

valeurs des autres détenus. Comme tout autre groupe social, les 

détenus auraient une culture que CLEMMER décrit comme  un 

mode de vie ou de pensée qui n'est pas particulièrement personnel, 

mais qui peut être caractérisé comme un ensemble commun 

d'attitudes pouvant avoir des répercussions sur les comportements 

et modes de vie. Ce processus que CLEMMER définit en tant que 

«prisonnisation»1134 inclut notamment le fait d'apprendre 

suffisamment à connaître la culture pour s'identifier à 

l'environnement, c'est-à-dire à un environnement qui entraîne une 

privation de liberté, la perte de possession, l'incapacité à avoir des 

                                                
1126

 SCHWARTZ (1972), p. 235. 
1127

 Dans le même sens MONTANDON/CRETTAZ (1981), p. 221; JENDLY 
(2005), p. 118. 
1128

 Voir supra, p. 175 ss.  
1129

 Sur la question du temps en prison, voir MOTTE DIT FALISSE (2004) et 

d’espace voir PAUCHET (1984).    
1130

 RABILLIER (2002), p. 80.  
1131

 GARAPON/SALAS (1996).  
1132

 BESSIN/LECHIEN (2002), p. 70. Les auteurs évoquent jusqu’au déni 

d’intimité.    
1133

 Sur l’adaptation à l’institution, GOFFMANN (1968) introduit la distinction 

entre «les adaptations primaires» et «les adaptations secondaires»; les premières 
tournées vers la logique de l'institution et les secondes, dont la logique vient du 

reclus lui-même. Voir MARY (1989), ROBERT/KELLENS (1973), 
YARSUVAT (1984). Sur les stratégies d’adaptation des détenus, lire aussi 

LHUILIER/LEMISZEWKA (2001), pp. 160 ss et POULALION (2004) qui 
évoque «une culture des résistances carcérales». 
1134

 Utilisé pour la première fois par CLEMMER (1940), ce terme a été traduit 
par LEMIRE (1990), comme «prisonniérisation».   
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relations hétérosexuelles, une perte d'autonomie et l'obligation de 

fréquenter d'autres criminels1135.   

 

Toutefois, il existe un autre processus  qui a été également observé, 

défini sous le terme d’atomisation1136. Il s’agit d’«un type de 

changement renforcé par un isolement interindividuel, remettant 

ainsi en cause la notion même de culture carcérale et relativisant 

l’universalisme clemmerien du phénomène de 

prisonniérisation»1137. Cette situation conduit à un cercle vicieux. 

L’absence de vie privée est parmi les composantes de cette sous-

culture qui incite à son tour l'administration pénitentiaire à adopter 

une surveillance accrue. La prison respecte alors la vie privée de 

ses occupants dans la mesure où cela est compatible avec ses 

objectifs et ses moyens. Tout cela, pour montrer que les 

immixtions dans la vie privée découlent de l’institution, mais non 

pas du statut juridique des personnes qui s'y trouvent1138. Même si 

le détenu continue à jouir du droit au respect de la vie privée, 

l’exercice en est bafoué à tel point que son respect devient, dans 

certains cas, non imposable à un système construit autour de la 

présupposition de son absence. Les exigences normales et 

raisonnables de l’incarcération, on l’a vu, légitiment très 

fréquemment une ingérence dans la vie privée du détenu. De ce 

fait, cette ingérence ne tient pas compte de ses conséquences 

concrètes et risque ainsi de porter atteinte à la dignité du détenu.  

 

A partir de la considération de la Cour EDH selon laquelle, «la 

sauvegarde de la stabilité mentale est un préalable inéluctable à la 

jouissance effective du droit au respect de la vie privée»1139, nous 

proposons plus de respect pour le corps et l’âme du détenu. 

Autrement dit, plus de respect de sa vie privée, en primant l’idée 

du respect de sa dignité au détriment de l’ordre et de la sécurité, 

tout en étant conscient qu’une telle inversion de priorité fera peser 

                                                
1135

 SYKES (1958) appelle ce phénomène les «affres de l’incarcération». Dans le 
même sens LEMIRE/VACHERET (2007), p. 47.  
1136

 VACHERET (2002), p. 100. 
1137

 Selon COOLEY (2002), ces deux processus feraient partie d’une seule et 

même dynamique. Ainsi, il qualifie la prison de milieu partiellement instable, où 
ni la discorde ni l’harmonie ne règnent, soutenant ainsi un relativisme culturel. 

Voir aussi CABELGUEN (2006). 
1138

 SCHWARTZ (1972), p. 230. 
1139

 Cour EDH, Bensaid c. Royaume-Uni, n° 44599/98, arrêt du 6 février 2001, § 
47. 
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un lourd fardeau sur l’organisation institutionnelle. Mais nous 

sommes d’avis que ce renforcement du respect de la vie privée par 

le biais du rôle de bouclier de la dignité humaine, peut instaurer un 

climat de confiance et aider à éviter la tension et l'hostilité que son 

absence entraîne. Il nous semble que lorsqu’on fait une pesée 

d’intérêts, plus de respect pour la vie privée du détenu peut être 

dans l’intérêt de l’institution ainsi que de ses occupants. Si le 

respect absolu de la vie privée du détenu peut entraver l’ordre et la 

sécurité, la promotion de la dignité humaine peut rendre moins 

nécessaire le recours à leur renforcement. Mais il s’agit d’une 

proposition hypothétique dont la démonstration dépend d’une 

vérification empirique, que nous ne pouvons que mentionner.  
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§ 4. Les droits intellectuels et sociaux des détenus 

I. Liberté de pensée, de conscience et de religion 

A. Un droit pleinement acquis 

A l’instar d’autres droits fondamentaux, le détenu jouit de la liberté 

de religion, consacrée aussi bien par des instruments 

internationaux que par des textes constitutionnels. Garantie à l'art. 

18 DUDH, à l'art. 18 du Pacte ONU II ainsi qu’à l'art. 9 CEDH1140, 

la liberté de pensée, de conscience et de religion impose le respect 

de l'indépendance spirituelle de l'individu par les autorités 

publiques1141. Cette liberté a une double dimension: une dimension 

interne qui protège le for intérieur1142, les convictions personnelles 

et la croyance religieuse, ainsi qu’une dimension extérieure qui 

implique le droit de manifester sa religion par le culte, 

                                                
1140

 Aux yeux de la Cour EDH, la liberté de religion est «l'une des assises d'une 

société démocratique». Elle reflète ainsi «le véritable pluralisme religieux 
caractéristique d'une société démocratique». Voir Cour EDH, Kokkinakis c. 

Grèce, n
o
 14307/88, arrêt du 25 mai 1993, § 31, série A n° 260-A; Cour EDH, 

Manoussakis et autres c. Grèce, n
o
 18748/91, arrêt du 26 septembre 1996, § 44, 

Recueil 1996-IV. 
1141

 SUDRE (2008), p. 509. 
1142

 La dimension interne constitue «un des éléments les plus vitaux contribuant à 
former l'identité des croyants et leur conception de vie» voir Cour EDH, Otto-

Preminger Institut c. Autriche, n° 13470/87, arrêt du 20 septembre 1994, § 47, 
série A n° 295-A. La Cour EDH fait de cette dimension le noyau intangible de la 

liberté de pensée et étend son champ d'application à toutes convictions relatives 
«à un aspect grave et important de la vie et de la conduite de l'Homme» voir 

Cour EDH, Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, n° 7511/76; 7743/76, arrêt du 
25 février 1982, § 36 série A n° 48. Pour la différence de convictions, de simple 

opinion, voir Cour EDH, Hasan et Eylem Zengin c. Turquie, n° 1448/04, arrêt du 
9 octobre 2006. Dans le même sens, CDH, Mabet et al c. Canada, décision du 8 

avril 1994, A/49/40, p. 350, n° 570/1993: «Une croyance qui consiste 
essentiellement ou exclusivement dans le culte et la distribution de stupéfiant ne 

saurait entrer dans le champ d'application de l'art 18 Pacte ONU II». La 
garantie de l'art. 9 couvre tous les croyants ainsi que «les athées, les agnostiques, 

les sceptiques ou les indifférents», Cour EDH, Kokkinakis c. Grèce, arrêt précité 
§ 31. 
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l’enseignement, les pratiques religieuses et l’accomplissement des 

rites1143.  

 

La protection accordée à la liberté de religion par l'art. 15 de la 

Constitution suisse1144 et l'art. 24 de la Constitution turque s’inscrit 

dans la ligne de la garantie de l'art. 9 CEDH. Dans les deux ordres 

juridiques, ladite liberté protège tant la dimension interne 

qu’externe1145.  

 

La dimension interne constituant le noyau intangible de la liberté 

de religion, seule la dimension externe peut faire l'objet de 

restrictions1146. La liberté de religion couvre toutes les convictions 

selon le Tribunal fédéral suisse1147, la Cour constitutionnelle1148 et 

la Cour de cassation turques.1149  

 

Dans le contexte carcéral, la dimension interne de la liberté 

religieuse n’est donc pas problématique; par contre, la dimension 

externe ne manque pas de susciter divers conflits à propos de la 

manifestation des croyances religieuses au sein de l’établissement 

pénitentiaire. 1150 Cela découle même du rôle d’assistance 

spirituelle de ce dernier face aux souffrances inhérentes à 

l’incarcération.   

                                                
1143

 Cour EDH, Eglise métropolitaine de Bessarabie et autres c. Moldavie, n
o
 

45701/99, § 114, CEDH 2001-XII. 
1144

 La liberté de culte n'est par contre pas mentionnée expressément dans la 
constitution suisse; cela ne remet toutefois nullement en question sa protection 

constitutionnelle. La liberté de culte est une composante de la liberté de 
conscience et de croyance. Cf. MAHON in AUBERT/MAHON (2003), p. 143. 
1145

 ATF 129 I 68, JdT 2004 I 379. 
1146

ATF 123 I 296, SJ 1998 p. 173. Voir aussi 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. II, (2006), p. 247; MAHON in 
AUBERT/MAHON (2003), p. 145. AYM, E. 1986/11, K. 1986/26, arrêt du 4 

novembre 1986, AYMKD, n° 22, p. 134.  
1147

Voir ATF 123 I 296, SJ 1998 p. 173; ATF 119 Ia 178, JdT 1999 I 85; ATF 

118 Ia 46, JdT 1994 I 579.    
1148

 AYM, E. 1986/11, K. 1986/26, arrêt du 4 novembre 1986, AYMKD, n° 22, 

p. 134. 
1149

 Y. 9 CD, E. 1985/2623, K. 1985/3431; dans le même sens YCGK, E. 1985/9-

596, K. 1986/293, arrêt du 26 mai 1986. 
1150

 Par exemple, le refus opposé par les autorités pénitentiaires, pour des motifs 

de sécurité, à la demande d'un détenu musulman visant à obtenir l'autorisation de 
remplacer l'imam en cas d'empêchement de ce dernier lors de la prière commune 

du vendredi, n'est pas contraire à la liberté de religion. AComm. EDH, David 
Imhof c. Suisse, n° 40292/98, décision du 22 octobre 1998. 
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Vue dans la perspective du détenu, la religion joue «un rôle 

prépondérant dans le bien-être et équilibre»1151 à l’intérieur des 

murs. Elle lui permet de faire face au sentiment d’échec personnel 

causé par l’incarcération et lui procure un sentiment de sécurité 

physique et spirituelle1152. Elle favorise la transformation 

personnelle: les détenus reconnaissent leurs infractions et tentent 

de réorienter leur vie en se transformant eux-mêmes par la 

spiritualité1153. La religion est en outre un support social dans les 

relations entre les détenus, un moyen de maintenir des relations 

avec l’extérieur par le biais des aumôniers. Elle procure un 

sentiment de paix et de liberté malgré l’enfermement. La religion 

et la spiritualité du détenu sont donc un élément de 

(re)socialisation. Il en découle que la liberté de recevoir une 

assistance spirituelle et de pratiquer une religion, pour les détenus 

qui le souhaitent, est une expression majeure de la liberté de 

conscience. Cela ne signifie pas, par contre, qu’il faille imposer 

l’exercice d’une religion au détenu comme moyen d’amendement 

personnel. Tel était cependant, souvent par le passé, la vision de la 

religion au sein de l’établissement pénitentiaire1154. Les textes 

pénitentiaires soulignent l’importance de la liberté de religion du 

détenu et son abandon comme moyen de prise en charge psycho-

sociale. L'Ensemble des règles minima de 1955 et la règle 29.3 des 

Règles pénitentiaires européennes de 2006, en interdisant toute 

pression injustifiée sur les détenus, mettent ainsi l’accent sur 

l'abandon de la notion de «religion-obligation»1155. L'Ensemble des 

règles minima de 1955 consacre la liberté religieuse à la règle 61. 

Cette disposition se borne cependant à formuler une 

recommandation générale, sans se soucier des modalités concrètes 

de l'exercice de cette liberté à l'intérieur des murs. Contrairement à 

cette disposition, la règle 29 de la version 2006 des Règles 

pénitentiaires européennes se préoccupe davantage des problèmes 

pratiques posés par les convictions religieuses1156. 

                                                
1151

 MATHIEU G. (1993), p. 139. 
1152

 Voir DAMMER/TODD/HARDYMAN/STOUT/LUCKEN (2000), pp. 53-74. 
1153

 Pour les témoignages et réflexions de ministres du culte sur l’institution 
carcérale et les détenus, cf. notamment LANDENNE (1999). 
1154

 LARRALDE (1993), p. 322. 
1155

 LARRALDE (1993), p. 322. 
1156

 Les Règles pénitentiaires se sont limitées à formuler des recommandations 
positives sur les meilleurs moyens d’organiser la vie religieuse en prison. 
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La règle 29.2 met une obligation positive à charge de l'Etat dans le 

domaine du respect de la liberté de religion. Interprétée 

conjointement à la règle 22, elle exige de la part des Etats de 

veiller à ce que le régime alimentaire du détenu soit conforme à ses 

convictions religieuses1157. Les autorités pénitentiaires doivent, en 

outre, mais dans la mesure du possible, prendre toutes les mesures 

nécessaires pour permettre au détenu d’exercer son culte1158, de 

recevoir des ouvrages à caractère religieux, ainsi que de bénéficier 

des services d'un représentant religieux. La jurisprudence de la 

CourEDH relative à l’art. 9 CEDH va dans le même sens et impose 

aux autorités pénitentiaires de pourvoir, autant que faire se peut, 

aux besoins spirituels des détenus par la religion1159.  

 

Il en découle que la privation de liberté ne doit pas être en soi une 

entrave à la liberté de religion par l’exercice du culte. Le détenu 

devrait en principe bénéficier des facilités pour «se soumettre à 

toutes les obligations qu'implique son culte et posséder certains 

objets ou ouvrages nécessaires à l'exercice de la religion»1160. 

Toutefois, comme le souligne GONZALEZ, l’ancienne 

Commission EDH et la Cour EDH ne semblent pas «très 

soucieuses de fixer des limites à ces ingérences comme par 

exemple pour le droit au respect de sa correspondance au titre de 

l’article 8 de la Convention»1161.   

 

L’art. 9 CEDH ne protège pas n’importe quel acte motivé ou 

inspiré par une religion ou une conviction, notamment dans une 

société démocratique, où plusieurs religions coexistent. La 

condition liminaire pour que l’art. 9 CEDH s’applique1162, est celle 

de savoir si la religion à laquelle le détenu prétend adhérer est 

identifiable. A cet égard, il incombe au détenu de démontrer qu'il 

                                                                                                     
Cependant, l’augmentation dans certains pays du nombre de détenus animés de 
fortes convictions religieuses nécessite l’adoption d’une approche mieux fondée 

en principe, ainsi que d’exigences positives.  
1157

Dans le même sens AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, n° 5947/72, D.R. 5, p. 

8.  
1158

Dans le même sens Cour EDH, Guzzardi c. Italie, n° 7367/76, arrêt du 6 

novembre 1980, § 110, série A n° 39; AComm. EDH, Mc Feeley c. Royaume-
Uni, D.R. 20, p. 30.   
1159

 FROWEIN (1999), p. 359; ÖKTEM (2002), p. 294.   
1160

 LARRALDE (1993), p. 326. 
1161

 GONZALEZ (1997), p. 73. 
1162

 Cour EDH, Kokkinakis c. Grèce,arrêt précité, § 33. 
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possède une pratique ou une croyance requise par un dogme 

religieux officiel ou reconnaissable1163. Ainsi, le refus d’inscrire 

dans le registre d’écrou la religion d’un détenu lorsqu’elle n’est pas 

identifiable ne constitue pas une violation de la liberté de religion 

puisque «la mention du nom de la religion des détenus dans les 

registres des prisons a un caractère purement formel»1164. 

 

Ce n'est qu'une fois cette démonstration faite que la liberté de 

religion entre en jeu. Cependant, l’art. 9 CEDH, ne recouvre pas 

tous les actes pouvant être déterminés ou inspirés par l'exercice 

d'un culte ou l'accomplissement de rites1165. Il appartient au détenu 

qui invoque une clause de conscience tirée de sa religion de 

démontrer la contrariété entre les préceptes de celle-ci et les règles 

de l’établissement pénitentiaire1166. L’ancienne Commission 

déclara irrecevable une requête d’un détenu sikh qui invoquait 

l’art. 9 CEDH pour se soustraire à l’obligation de nettoyer sa 

cellule, en précisant que «le requérant n’a pas non plus montré que 

son refus d’accomplir un travail pénitentiaire constituait une 

manifestation de sa religion ou de sa conviction par les pratiques 

ou l’accomplissement des rites au sens de l’art 9 de la 

Convention»1167.   

 

Toutefois, le respect de l'intégralité des exigences religieuses 

risque de poser un problème à l'égard de l'ordre et la sécurité 

intérieure de l'établissement pénitentiaire. 

 

La Cour EDH a posé un certain nombre de limites à l’exercice de 

la liberté de religion1168, qui doivent être conformes au deuxième 

paragraphe de l’art. 9 CEDH. A l’instar des restrictions concernant 

la correspondance et la visite, la Cour EDH requiert que les limites 

fixées par la législation à l’exercice de la liberté de religion en 

prison soient précisées avec suffisamment de clarté1169. A défaut de 

clarté, la Cour EDH considère que les textes ne peuvent pas être 

                                                
1163

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, n° 7291/75, D.R. 11, p. 55. 
1164

 AComm. EDH, X. c. Royaume-Uni, n° 7291/75, décision précitée, p. 55. 
1165

 AComm. EDH, n° 5442/72, , D.R. 1, p. 41; AComm. EDH, n° 5947/72, D.R. 
5, p. 8 et n° 6886/75, D.R. 5, p. 100. 
1166

 DUFFAR (1993), p. 706; ÖKTEM (2002), p. 296. 
1167

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni , n° 8231/78, D.R. 28, p. 61. 
1168

 LARRALDE (1993), p. 326. 
1169

 GOMIEN (2005), p. 105. 
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considérés comme une «loi» au sens de la jurisprudence de la 

CEDH1170. Nous reviendrons sur ces restrictions en examinant les 

différents aspects de la liberté de religion du détenu en milieu 

carcéral. La jurisprudence du Tribunal fédéral va dans le sens de 

celle de la Cour EDH. Il admet également l’obligation positive de 

l’Etat en ce qui concerne la liberté de religion. Le TF reconnaît 

cependant qu’«en raison de la nécessité de séparer le détenu du 

monde extérieur, l'exécution des peines peut entraîner des 

restrictions à la liberté de conscience et de croyance et notamment 

à la liberté de culte. Ces restrictions doivent être maintenues dans 

des limites étroites par le règlement de la prison, lequel doit 

trouver les moyens adéquats d'assurer au mieux la pratique de la 

vie religieuse, sans perturber à l'excès l'exécution des peines»1171.  

 

En droit turc, la liberté religieuse des détenus n’a pas fait, à notre 

connaissance, l’objet d’une décision juridictionnelle. En vertu de 

l’art. 70 LEPM, les détenus peuvent exercer les rites de leur 

religion dans la mesure où cela est compatible avec l’ordre de 

l’établissement pénitentiaire et n’entrave pas le travail. Le libellé 

de la disposition montre clairement que la liberté de religion n’est 

pas absolue. Les droits et libertés fondamentaux ne pouvant être 

limités qu’en vertu de la loi, aux termes de l’art. 13 de la Cst. 

turque, aucune marge d’appréciation n’est laissée à l’autorité 

pénitentiaire. Toute restriction qui n’est pas prévue par la loi, 

autrement dit par la LEPM, sera contraire à la Constitution. La 

LEPM n’étant entrée en vigueur qu’en 2005, il est fort probable 

que la liberté de religion du détenu suscitera bientôt un certain 

volume de contentieux au vu des conditions strictes d’admission 

d’une restriction en la matière. 

 

La liberté de religion est donc un droit pleinement acquis aux 

détenus. De prime abord, aucune différence n’est faite entre 

l’homme libre et le détenu. Nous allons maintenant passer à 

l’examen des différents aspects pratiques de la liberté de religion 

en prison.      

 

                                                
1170

 Cour EDH, Poltoratski c. Ukraine, n° 38812/97, arrêt du 29 avril 2003 

Recueil des arrêts et décisions 2003-V; Cour EDH, Kouznetsov c. Ukraine, n° 
39042/97, arrêt du 29 avril 2003; Cour EDH, Igors Dmitrijevs c. Lettonie, n° 

61638/00, arrêt du 30 novembre 2006. 
1171

 ATF 113 Ia 304, JdT 1989 I 268. 
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1. Le port de signes religieux et la détention d’objets 

religieux  

Dans le contexte carcéral, la liberté de religion devrait avoir pour 

conséquence que le port de symboles religieux soit toléré. Se pose 

cependant la question de savoir dans quelle mesure leur port est 

compatible avec les exigences de l’ordre et de la sécurité en milieu 

carcéral. Dans une affaire où un détenu, d’ascendance juive mais 

converti au bouddhisme, se plaignait du refus des autorités 

pénitentiaires de l’autoriser à se laisser pousser une barbiche, 

l’ancienne Commission EDH avait estimé que ce refus se justifiait 

au regard du deuxième paragraphe de l’art. 9 CEDH. Ce refus avait 

pour but l’identification du détenu1172. On peut tout de même se 

demander si la question avait été sérieusement examinée avant que 

la décision ne soit rendue. Le port de la barbe constitue un signe 

distinctif comme un autre, pour peu que les données en possession 

des autorités carcérales soient à jour.  

 

En ce qui concerne le port de vêtements rituels, l’art. 9 CEDH 

n’accorde pas non plus au détenu le droit des porter ses vêtements 

personnels1173. La liberté de manifester sa religion ou sa conviction 

«par la pratique», selon les termes de cette disposition, ne peut être 

interprétée comme incluant le droit pour les requérants de porter 

leurs vêtements personnels en prison. Cette jurisprudence est 

également susceptible d’avoir un impact sur le port d’une tenue 

vestimentaire conforme aux croyances religieuses1174. Une tenue 

vestimentaire qui empêcherait les autorités pénitentiaires de 

s’assurer de l’identité du détenu ne serait pas acceptable au regard 

de la sécurité de l’établissement pénitentiaire. Par contre, le simple 

fait que la diversité des religions auxquelles adhèrent les détenus 

ait pour conséquence que ceux-ci ne portent pas les mêmes 

vêtements ne doit pas, à notre avis, remettre en cause le port de 

ceux-ci. Certes, le port de vêtements distinctifs a pour conséquence 

qu’aussi bien l’absence de religion que la religion elle-même 

deviennent remarquables, si bien qu’il n’est plus possible de garder 

ses convictions secrètes; il en va cependant de même dans la vie en 

                                                
1172

 AComm. EDH, X c. Autriche, n° 1753/63, D.R. 16, p. 20. 
1173

 AComm. EDH, Thomas Mcfeeley et autres c. Royaume-Uni, n° 8317/78 

décision du 15 mai 1980, D.R. 20, p. 103. 
1174

 A ce sujet, cf. notamment FLAUSS (2004), pp. 99-114. 
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liberté et rien ne semble valablement plaider en faveur d’une 

uniformité au sein de l’établissement pénitentiaire, si cette dernière 

n’est pas le reflet de la vie hors les murs1175.  

 

Les Règles pénitentiaires de 2006 ne se prononcent pas en faveur 

du port obligatoire d’un uniforme par les condamnés. Elles ne 

l’interdisent pas non plus. La règle 20 sur la tenue vestimentaire 

souligne l’importance du respect de la dignité des détenus en ce 

qui concerne leurs vêtements; lorsque l’administration pénitentiaire 

fournit un uniforme, celui-ci ne doit pas présenter un caractère 

dégradant ou humiliant. Dans ce sens, les vêtements inadéquats 

peuvent contribuer à créer des conditions contraires à l’article 3 

CEDH. Sous réserve qu’on puisse toujours s’assurer de l’identité 

d’un détenu, nous estimons que même si les détenus doivent 

revêtir un uniforme, ils peuvent porter certains vêtements 

complémentaires qui leur permettront de se conformer à leurs 

convictions. Il faut toutefois remarquer que la Cour EDH a autorisé 

les Etats à imposer aux étudiants fréquentant des lycées ou 

universités de ne pas porter de signes distinctifs religieux1176. On 

peut se demander si cette jurisprudence est susceptible d’être 

transposée au domaine carcéral. Après tout, la prison est un service 

public, tout comme l’université. Ce qui est admissible au sein de 

l’une devrait l’être également au sein de l’autre. Il faut relativiser 

cette comparaison. Les étudiants disposent d’une vie privée 

indépendante de l’université où ils ne passent pas tout leur temps, 

alors que les détenus restent tout le temps enfermés dans 

l’établissement pénitentiaire. Imposer aux premiers de ne pas 

porter de signes distinctifs religieux ne les prive de ce droit que 

pour quelques heures par jour, alors que l’interdiction sera 

permanente pour les seconds. C’est pour cette raison que nous ne 

pensons pas qu’il soit possible d’étendre aux établissements 

pénitentiaires la solution retenue dans les arrêts relatifs au port du 

foulard islamique au sein des universités.      

 

                                                
1175

 Sur la tenue vestimentaire des détenus, voir DELMAS-SAINT-HILAIRE 
(1980), pp. 471-479. 
1176

 Voir, entre autres, Cour EDH, Leyla Sahin c. Turquie, n° 44774/98, arrêt du 
10 novembre 2005, Recueil des arrêts et décisions 2005-XI. 
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En droit suisse, la plupart des réglementations cantonales1177 

autorisent le détenu à porter ses vêtements personnels. Si les 

détenus reçoivent de l'établissement des vêtements, que ce soit 

parce que le port de l’uniforme est obligatoire ou parce qu’ils n’ont 

pas les moyens de se les acheter, ceux-ci ne doivent pas être 

dégradants ou humiliants. A notre avis, des vêtements allant 

clairement à l’encontre des croyances religieuses du détenu 

peuvent être dégradants ou humiliants s’ils bafouent grossièrement 

sa foi et lui font éprouver un sentiment d’avilissement. Tel serait, 

par exemple, le cas d’un détenu musulman obligé de porter un t-

shirt orné d’une croix ou du slogan d’une autre religion. Ce genre 

de cas de figure cependant ne se rencontrera pas fréquemment1178. 

Il en va autrement des habits, qui, sans bafouer les croyances des 

détenus, n’en sont pas moins contraires à certains préceptes de leur 

religion. Ainsi, une détenue musulmane pratiquante pourrait se 

voir remettre des habits à manche courte ne couvrant pas 

entièrement ses bras ou ses épaules. Sont-ce là des vêtements 

dégradants? Certainement pas, vu qu’ils sont portés par une grande 

partie de la population; mais il n’en demeure pas moins que celui 

qui les porte peut se sentir rabaissé dans ses convictions. De ce fait, 

il est hautement préférable de ne pas en imposer le port à ceux qui 

se sentent ainsi bafoués. On se rappellera, à ce propos, que la 

jurisprudence de la Cour EDH considère qu’une situation en soit 

normale peut devenir intolérable selon le contexte où vivent les 

personnes impliquées1179. 

En droit turc, les détenus portent toujours leurs vêtements 

personnels. L’art. 7 du Règlement sur les objets et les effets 

autorisés dans les établissements pénitentiaires1180 prévoit 

cependant une liste exhaustive des habits que les détenus peuvent 

emporter dans leurs cellules. Par ailleurs, cette disposition prévoit 

que les détenus peuvent détenir dans leur cellule un chapeau 

                                                
1177

 L’art. 19 du Règlement fribourgeois des prisons du 12 décembre 2006 (RSF 
341.2.11); l’art. 33 de Règlement sur les établissements de détention du canton 

du Jura du 21 décembre 2004 (RSJU 342.111); l’art. 41 du Règlement sur les 
établissements de détention dans le canton du Valais du 10 décembre 1993 

(RSVS 340.200).  
1178

 Cela est, par exemple, envisageable lorsque les détenus indigents se voient 

remettre des habits de seconde main. Il se peut que certains présentent une forte 
connotation religieuse. 
1179

 Cour EDH, Raninen c. Finlande, arrêt précité. 
1180

 Publié dans R. G. n° 25848 du 17 juin 2005.   
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conformément à la loi sur le port du chapeau1181, ce qui exclut, par 

exemple, le port d’un chapeau selon une croyance religieuse. Un 

jugement rendu par le Juge d’exécution des peines d’Ankara 

montre d’ailleurs que les autorités pénitentiaires ne craignent pas 

l’excès de zèle dans ce domaine1182. Un détenu s’était vu 

confisquer son bonnet, pour des raisons qui ne sont pas indiquées 

dans le jugement, et demandait au Juge d’exécution des peines 

qu’on le lui restitue, car le port du bonnet lui avait été prescrit par 

un médecin en raison de la sinusite dont il souffrait. La juridiction 

a accepté sa requête en précisant toutefois que si le couvre-chef 

était utilisé comme un signe distinctif ou avec une connotation 

spéciale, il y avait lieu de lui en fournir un autre. Le fait qu’il ait 

fallu solliciter l’intervention d’une autorité judiciaire pour résoudre 

ce litige est l’illustration de l’esprit éminemment tâtillon avec 

lequel les autorités pénitentiaires turques s’acquittent de leur tâche 

en matière vestimentaire. Nous estimons que la liste exhaustive des 

objets que les détenus peuvent emporter dans leur cellule est en 

contradiction avec l’art. 11 du même Règlement qui prévoit qu’ils 

peuvent emporter dans leur cellule les objets utilisés pendant les 

cérémonies religieuses liées au culte auquel ils appartiennent.  

Quant à la détention des objets religieux, le refus d'accorder un 

chapelet1183- à supposer toujours que cet accessoire soit un élément 

indispensable à la pratique d'une religion - ainsi que la détention 

d’un livre religieux contenant des renseignements sur les arts 

martiaux et autres techniques de défense1184 sont des limitations 

admissibles, aux yeux de la Cour EDH. Une telle restriction avait 

pour but la sécurité du détenu lui-même et le maintien de la 

discipline pénitentiaire. Cela est concevable pour le livre d’arts 

martiaux, dans la mesure où il peut aisément être le prolégomène 

d’une mutinerie; l’on peine toutefois à retrouver une pareille 

justification pour le chapelet. Il est clair qu’un tel instrument de 

piété peut également servir de plus noirs desseins, comme la 

strangulation d’autrui, mais cela est également possible avec une 

multitude d’objets se trouvant en prison, comme les draps.  

                                                
1181

 Loi n° 671 du 25 novembre 1341 (1925) sur le port du chapeau, publiée dans 

R. G. n° 230 du 28 novembre 1925.  
1182

 Ankara Ġnfaz Hakimliği (JEP), 8 décembre 2004, E. 2004/119, K. 2004/121. 
1183

 AComm. EDH, X c Autriche, précité.  
1184

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, n° 6886/75, D.R. 5, p. 100.  
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En droit suisse, les règlements des établissements pénitentiaires 

des cantons parties à la Conférence latine ne contiennent aucune 

disposition sur la détention des objets dans la cellule. Le Tribunal 

fédéral admet cependant que les détenus peuvent emporter en 

cellule leurs effets personnels, ainsi que les objets ayant pour eux 

une valeur affective1185. La détermination de la valeur affective 

d’un objet dépend cependant entièrement de l'appréciation de 

l'administration pénitentiaire. Le Tribunal fédéral n’impose aucune 

limite; bien au contraire, à notre avis, il fait confiance aveuglement 

à l’administration pénitentiaire en déclarant que cette dernière ne 

saurait «être mesquine au point de priver les détenus d'objets, en 

soi non dangereux, ayant pour eux une grande valeur 

affective»1186.  

 

Au regard de la jurisprudence, on doit alors se demander si cette 

absence de précision peut constituer un obstacle à la détention 

d’objets religieux. Nous estimons que tel n'est pas le cas, car la 

réglementation prévoit la liberté religieuse. La détention des objets 

religieux fait partie, à notre sens, de l’obligation positive qui 

consiste à faciliter la pratique religieuse et le respect des croyances 

des détenus. Le fait que le Tribunal fédéral se refuse à exercer une 

certaine surveillance sur l’administration pénitentiaire ne veut pas 

encore dire qu’il lui donne les pleins pouvoirs. Le Tribunal fédéral 

a admis que les conditions d’incarcération ne devaient pas remettre 

en cause l’exercice de la liberté religieuse1187, si bien qu’il nous 

semble peu probable qu’il admette également que l’administration 

pénitentiaire puisse interdire à son entière discrétion la détention 

en cellule d’objets de culte.  

 

Contrairement au droit suisse, le droit turc prévoit expressément la 

détention d’objets religieux par les détenus, aux termes de l’art. 70 

de la LEPM et de l’art. 11 du Règlement sur les objets et les effets 

autorisés dans les établissements pénitentiaires.  

 

                                                
1185

 ATF 106 Ia 277 cons. 5  
1186

 ATF 106 Ia 277 cons. 5; ATF 99 Ia 272 cons V1., JdT 1974 IV 656. 
1187

 ATF 113 Ia 304, JdT 1989 I 268. 
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2. Le régime alimentaire conforme aux convictions 

religieuses du détenu  

Le régime alimentaire «est à la fois le quotidien, le plus visible et 

le plus symbolique»1188 des problèmes soulevés par l’exercice de la 

liberté religieuse en prison. Certains préceptes religieux interdisent 

la consommation de certains aliments et exigent le respect de 

certaines règles particulières pour la préparation des aliments.   

 

La liberté de religion inclut aussi celle d’observer les pratiques 

alimentaires exigées par la religion à laquelle le détenu adhère. Les 

textes internationaux et les textes nationaux tiennent compte de 

cette obligation. Ainsi la règle 20 de l’Ensemble des règles minima 

de l’ONU recommande de servir une alimentation saine et de 

bonne qualité au détenu. De prime abord, cette règle ne semble pas 

imposer à l’administration pénitentiaire de fournir une alimentation 

conforme aux convictions du détenu. Ladite règle toutefois doit 

être lue à la lumière de la règle 6 qui exige le respect des 

convictions religieuses1189. Pour satisfaire aux exigences de cette 

règle, l’administration pénitentiaire doit fournir une alimentation 

non seulement de bonne qualité mais également conforme au 

régime alimentaire prévu par la religion du détenu. On notera 

également que la version 2006 des règles pénitentiaires instaure, à 

la règle 29.2, une obligation positive à l'encontre de l'Etat dans le 

domaine du respect de la liberté de religion. Ainsi interprétée avec 

la règle 22, cette règle impose aux Etats, sans autre précision, 

l'adaptation du régime alimentaire aux exigences religieuses et 

culturelles du détenu1190.  

 

Au vu de ce qui précède, cette obligation de l’administration 

pénitentiaire est pour le détenu le corollaire de sa liberté de 

religion et du respect de sa dignité. Un régime alimentaire établi 

sans tenir compte des croyances religieuses, ou le fait de 

contraindre un détenu à subir contre son gré un autre régime 

alimentaire porterait par voie de conséquence atteinte à sa dignité 

                                                
1188

 ERRERA (2005), p. 481. 
1189

 BOSSET (1991), p. 5. 
1190

 Dans le même sens, AComm. EDH, X. c. Royaume-Uni, n° 5947/72, D.R. 5, 
p. 8.  
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et violerait l’art. 10 du Pacte ONU II ainsi que les art. 3 et 9 

CEDH.   

 

En droit suisse, les dispositions du Code pénal suisse sur 

l’exécution des peines sont muettes quant à de telles exigences. Le 

Tribunal fédéral prévoit que les établissements ne doivent servir de 

la nourriture adaptée aux convictions religieuses des détenus que 

«dans la mesure du possible»1191. Cette approche est aujourd’hui 

en contradiction avec la version 2006 des Règles pénitentiaires 

européennes et avec la jurisprudence de Strasbourg1192, qui 

prévoient des obligations inconditionnelles. Il s'agira pour le TF 

d'adapter sa jurisprudence sur ce point1193. Cependant, les 

réglementations cantonales offrent des solutions diverses à ce 

problème. Aux termes des dispositions neuchâteloises, vaudoises, 

valaisannes et fribourgeoises, les règles de nutrition liées à 

l’appartenance religieuse sont prises en compte, dans la mesure du 

possible. Les réglementations du canton du Jura, du canton de 

Genève et du canton du Tessin n’apportent aucune précision 

concernant le régime alimentaire conforme aux convictions 

religieuses. Malgré la jurisprudence du Tribunal fédéral qui 

invoque la possibilité pour le détenu de se faire livrer sa nourriture 

depuis l'extérieur1194, le règlement genevois interdit, étonnamment, 

cette pratique, appliquée à la lettre cette disposition pourrait donc 

le contraindre à suivre un régime alimentaire contre son gré. Quoi 

qu’il en soit, le détenu ne doit pas supporter le fardeau financier 

que peut représenter le respect d’un régime alimentaire conforme à 

ses croyances. Il ressort clairement des Règles minima de 1955 et 

des Règles pénitentiaires européennes de 2006 qu’il incombe aux 

autorités pénitentiaires de respecter un régime alimentaire 

particulier. La pratique suisse devra donc, tôt ou tard, s’aligner.     

 

Le droit turc impose cette obligation à l’art. 72 LEPM. Cette 

disposition prévoit une nutrition saine, équilibrée et conforme aux 

croyances religieuses du détenu. Le Règlement sur l’alimentation 

                                                
1191

 ATF 118 Ia 64, JdT 2007 IV 43. 
1192

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, n° 5947/72, précité, p. 8.  
1193

 VIREDAZ (2007), p. 74. 
1194

 ATF 113 Ia 325, JdT 1989 IV 22 cons.5; ATF 118 Ia 64, JdT IV 2007, p. 42. 
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des détenus et du personnel pénitentiaire1195 fixe les modalités de 

la nutrition1196.   

 

3. Contact avec le ministre du culte 

La liberté de religion implique pour les autorités pénitentiaires une 

obligation positive en ce qui concerne l’assistance spirituelle au 

détenu. Les autorités doivent prendre des mesures utiles, 

notamment en vue de permettre la participation au culte et l’entrée 

en contact du détenu avec un ministre du culte. Cette obligation 

positive est prévue à la règle 29.2 des Règles pénitentiaires de 

2006.  

 

Le droit d’entrer en contact avec le ministre du culte est un 

principe généralement admis1197. Les Etats sont tenus d’agréer un 

représentant d’une confession lorsqu’il y a un nombre suffisant de 

détenus appartenant à une même religion, aux termes de la règle 

41.1 de l’Ensemble des règles minima pour le traitement des 

détenus de l’ONU et de la règle 29 des Règles pénitentiaires 

européennes.  

 

L’article 46 ch. 2 CPS de 1937 prévoyait que chaque établissement 

devait pourvoir «aux besoins de la vie morale» des détenus, sous-

entendant ainsi une assistance spirituelle1198. Un tel devoir ne 

figure plus dans la nouvelle partie générale du CPS. Cependant, 

l’assistance spirituelle faisant partie intégrante du droit au respect 

de la croyance, qui nous renvoie, à son tour, à la notion de respect 

de la dignité humaine1199 prévue à l’art. 74 CPS, l’Etat a bel et bien 

une obligation de fournir une assistance spirituelle au détenu. Les 

                                                
1195

 Publié dans le R.G. n° 25978 du 26 octobre 2005. 
1196

 Le Conseil d’Etat trouva dans son arrêt du 10 février 2005, (D., 10 Daire, E. 
2001/1074, K. 381/2005) conforme audit règlement la Circulaire 5808 du 31 

janvier 2001 interdisant au détenu de se procurer de la nourriture depuis 
l’extérieur et la distribution de nourriture crue dans les établissements 

pénitentiaires possédant une cuisine, en vue de prévenir l’introduction d’objets 
illégaux par ce biais. Il convient de noter que cette circulaire a été abrogée par le 

Ministère de lajustice, suite à l’entrée en vigueur de la LEPM.  
1197

 AComm. EDH, X. c.Royaume-Uni, n° 5442/72, D.R. 1, p. 41. 
1198

 JENDLY (2005), p. 70. 
1199

 MASSIS (2004), p. 116. 
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réglementations cantonales doivent ainsi satisfaire aux exigences 

de la vie religieuse, spirituelle et morale du détenu. 

 

Cette assistance spirituelle implique le contact et la communication 

du représentant de la religion avec le détenu. Dans ce sens, l’art. 84 

al. 3 CPS permet aux cantons d’autoriser des ecclésiastiques à 

communiquer librement avec le détenu, dans les limites fixées par 

le règlement de l’établissement1200. Les réglementations cantonales 

en la matière sont plus souvent sommaires quant à l’assistance 

spirituelle des détenus et ne facilitent pas le respect de l’obligation 

positive de l’Etat en ce qui concerne le respect de la liberté de 

religion des détenus1201.           

 

L’art. 70 LEPM admet le contact avec le ministre du culte tant que 

cela ne constitue pas un danger pour la sécurité de 

l’établissement1202. En revanche, contrairement au droit suisse, le 

droit turc ne prévoit aucune immunité en ce qui concerne la 

communication avec les représentants du culte.   

 

4. Participation au culte 

La pratique d’une religion implique une discipline de vie 

particulière qui peut être source de conflits en milieu carcéral. Les 

rites religieux sont effectués selon des horaires particuliers et 

certaines religions imposent de ne pas travailler certains jours. A 

titre d’exemple, l’on peut citer le cas du détenu qui veut exercer 

son culte pendant ses heures de travail. L’on peut toutefois songer 

à une organisation alternative des horaires de travail en fonction 

des horaires de culte1203. Il est vrai que ce genre d’organisation 

nécessite des ressources supplémentaires pour l’administration 

pénitentiaire1204, mais «il faut trouver un juste milieu pour garantir 

                                                
1200

 FF 1999 1925. Sur le secret de la communication avec les ecclésiastiques, cf. 

JENDLY (2005).   
1201

 Pour un bref aperçu de l’assistance spirituelle dans les établissements suisses, 

voir BAECHTOLD (2008), pp. 250-251.   
1202

 ARTUK/ALġAHĠN (2008), p. 460. 
1203

 THOMAS/ZAITZOW (2006), p. 248. 
1204

 Dans une affaire où l’établissement pénitentiaire interdisait à un groupe de 

détenus musulmans d’effectuer la prière hebdomadaire du vendredi pendant les 
heures de travail, par crainte que le fait d’autoriser les détenus mettrait en péril la 
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le plus possible la liberté de conscience et de croyance, sans 

surcharger de manière excessive l'exécution de la détention»1205. 

Le Tribunal fédéral admet la possibilité de suspendre le travail afin 

que le détenu puisse participer à d'éventuels rites cultuels pendant 

le travail1206. Il en va tout autrement du droit turc. L’art.  70 LEPM 

accorde au détenu le droit d’exercer le culte à condition que cela ne 

constitue pas une entrave au travail. Selon le message du 

législateur, l’exercice du culte ne peut heurter les principes 

qu’impliquent le principe de laïcité. Le culte doit être donc exercé 

dans la mesure où cela est compatible avec l’ordre et le travail1207. 

De plus, quitter le lieu de travail sans autorisation constitue une 

infraction disciplinaire pour le détenu selon l’art. 41 LEPM. Nous 

estimons que le juste équilibre entre le principe de laïcité et le 

respect de la liberté de religion exige au contraire que le détenu 

puisse exercer son culte pendant les heures de travail. Il importe de 

souligner en outre que le travail pénitentiaire n’étant pas 

obligatoire en droit turc, cette situation constituerait une 

discrimination entre le détenu qui travaille et le détenu qui refuse 

de travailler. Pour pouvoir exercer son culte conformément aux 

exigences de celui-ci, le détenu turc doit renoncer au travail 

pénitentiaire et donc aux avantages que celui-ci procure.  

 

Un autre problème qui se pose à l’égard de l’exercice du culte est 

le respect des jours fériés du culte du détenu. Le Tribunal fédéral 

constate que la cohabitation pacifique des différentes religions 

                                                                                                     
sécurité et l'ordre de l’établissement, la Cour suprême américaine a souligné que 
«while we in no way minimize the central importance of Jum’ah to respondents, 

we are unwilling to hold that prison officials are required by the Constitution to 
sacrifice legitimate penological objectives to that end». (Traduction libre de 

l’auteur: «nous ne minimisons nullement l’importance de la prière du vendredi 
pour les requérants; cependant nous ne sommes pas disposés à considérer que 

l'administration pénitentiaire est tenue par la Constitution de sacrifier à cette fin 
les objectifs légitimes de l’exécution des sanctions»). La Cour suprême a ajouté 

en outre que les requérants pouvaient encore participer à d’autres cérémonies 
religieuses musulmanes et pense que «this ability on the part of respondents to 

participate in other religious observances of their faith supports the conclusion 
that the restrictions at issue here were reasonable». (Traduction libre de l’auteur: 

«Cette possibilité de participer à d'autres célébrations religieuses soutient la 
conclusion selon laquelle les restrictions en cause étaient raisonnables»). Voir 

U.S. Supreme Court, O'lone v. Estate of Shabazz, 482 U.S. 342 (1987).  
1205

 ATF 113 Ia 304, JdT 1989 I 268, cons. 3. 
1206

 ATF 129 l 74. 
1207

 Message de la loi n° 5275. 
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parmi les détenus serait menacée et qu’il y aurait une source de 

conflits si certains courants religieux profitaient de davantage de 

congés en raison du plus grand nombre de fêtes inscrites à leur 

calendrier. Il considère en outre que la compensation de ces 

avantages par des travaux le week-end surchargerait par ailleurs 

l'organisation et le travail des gardiens1208. Le Tribunal fédéral 

considère donc que l’exercice du culte n’implique pas le droit de 

bénéficier des jours fériés qu’il instaure. 

 

En droit turc, la seule mention des jours fériés de la religion du 

détenu se trouve à l’art. 15 du Règlement sur les visites du 

détenu1209. En vertu de cette disposition, les visites peuvent se 

dérouler sans parloir pendant certains jours fériés de culte 

déterminés par le Ministère de la justice. Il s’agit donc d’un 

pouvoir discrétionnaire du Ministère, qui, naturellement, ne tient 

compte que du culte musulman. Les détenus d’une autre religion se 

voient donc refuser les assouplissements dont bénéficient les 

détenus musulmans pour leurs propres fêtes religieuses. En 

l’absence de jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l’Homme, il est douteux que cette solution, insatisfaisante, tant en 

Suisse qu’en Turquie, ne soit destinée à évoluer rapidement. Il le 

faudra bien cependant.  

Le Tribunal fédéral souligne que cet aspect de la liberté de religion 

n’est pas absolu, ne fait pas partie du noyau intangible des droits 

fondamentaux. Ainsi il peut faire l’objet de restrictions. Il va sans 

dire que cette restriction doit avoir une base légale. Tel n’est pas le 

cas dans les ordres juridiques suisse et turc.  

L’assistance spirituelle organisée par le contact avec le 

représentant du culte est complétée par la participation aux offices 

religieux. Les conditions matérielles de l’établissement 

pénitentiaire doivent permettre aux détenus d’accéder facilement 

aux lieux réservés au culte. Les limitations à l’accès au lieu de 

culte doivent être temporaires et elles ne peuvent être justifiées 

que, par exemple, par des travaux d’amélioration de la sécurité 

                                                
1208

ATF 129 I 74 voir aussi BENANI/BENOÎT/BOVAY/FAVRE/FLÜCKĠGER/ 
GONIN/GRODECKI /MAHON/POLTIER/PULVER/SIDI ALI/SULLIGER/ 

TANQUEREL/ZEITER (2004), pp. 638-642. 
1209

 Publié dans R. G., n° 25848 du 17 juin 2005. 
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d’une chapelle1210. Dans ce cas, le détenu devrait tout de même 

bénéficier de la visite du ministre de son culte dans sa cellule. 

L’aide et l’accompagnement doivent être offerts aux détenus 

handicapés éprouvant des difficultés à se rendre au lieu du culte, en 

raison de la conception architecturale de l’établissement 

pénitentiaire1211. 

Il est possible que les détenus souhaitent exercer leur culte avec 

d’autres détenus partageant la même conviction. Il est vrai que le 

maintien du bon ordre de l'établissement pénitentiaire peut exiger 

de ne pas accorder à chaque groupe religieux la possibilité d'avoir 

son propre lieu de culte. En raison des possibilités limitées 

d'organisation et de locaux, souvent, les établissements 

pénitentiaires ne sont dotés que d’un simple lieu de culte 

représentatif de la religion dominante dans le pays concerné1212. Se 

pose alors la question de savoir si un tel cas constituerait une 

discrimination. Exiger de l’autorité pénitentiaire de se doter 

d’autant de lieux de culte qu’il y a de religions susceptibles d’être 

pratiquées par les détenus imposerait un lourd fardeau pour elle1213. 

Mais les difficultés d'organisation et de locaux ne dégagent pas les 

autorités de leur obligation d'assurer un ordre des cultes conforme 

à la liberté de religion. Il est cependant toujours possible 

d’aménager des salles de culte polyvalentes à l’instar de celles qui 

se trouvent dans les aéroports, si bien que l’Etat ne devrait pas 

pouvoir se réfugier derrière d’éventuelles contraintes financières 

pour n’ériger qu’un seul lieu de culte affecté à l’usage d’une seule 

religion, quelle qu’elle soit. Il s’agit néanmoins d’apprécier si, dans 

chaque cas, les substituts proposés satisfont aux exigences du culte 

du détenu. A cet égard, l’ancienne Commission EDH avait 

                                                
1210

 AComm. EDH, Chester c. Royaume-Uni, n° 14747/89, D.R. 5, p. 100. 
1211

 Mutatis mutandis Cour EDH, Vincent c. France, no 6253/03, arrêt du 24 
octobre 2006, § 137. 
1212

 La Cour EDH statua dans l’arrêt Guzzardi c. Italie, sur une telle 
revendication, mais à propos d’un recours concernant une personne assignée à 

résidence sur une île et jouissant donc d’un statut plus souple que celui de détenu. 
Elle a implicitement admis que la personne concernée aurait pu demander la 

célébration de son culte religieux dans une chapelle désaffectée située dans la 
partie de l’île qui lui était librement accessible ou demander l’autorisation d’aller 

à l’église se trouvant dans la partie habitée de l’île à laquelle il avait un accès 
restreint. N’ayant formulé aucune de ces demandes, il ne pouvait se prétendre 

victime d’une violation d’un droit qu’il n’avait même pas revendiqué. 
1213

 GONZALEZ (1997), p. 73. 
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considéré que les autorités pénitentiaires avaient respecté la liberté 

de religion d’un détenu bouddhiste en essayant de trouver un prêtre 

bouddhiste pour lui rendre visite et, comme aucun n’était 

disponible, en autorisant le détenu à écrire une lettre 

supplémentaire à un bouddhiste1214.  

 

Dans le même sens, le Tribunal fédéral considère qu’«il peut 

paraître admissible de renvoyer à des célébrations 

interconfessionnelles les fidèles de confessions apparentées. Ainsi 

les sectes chrétiennes ne peuvent pas exiger la possibilité de tenir 

leur propre culte avec leur propre pasteur lorsque leurs adhérents 

peuvent participer à une célébration chrétienne 

interconfessionnelle»1215. En revanche, ajoute le TF, les détenus 

qui n’appartiennent pas à des confessions apparentées ne peuvent 

pas être renvoyés à prendre part à des célébrations d’un autre culte. 

Ainsi, aux yeux du Tribunal fédéral, renvoyer des musulmans à 

participer à des célébrations chrétiennes constitue une violation de 

la liberté de culte1216. Le Tribunal fédéral considère en outre que la 

liberté des cultes est violée lorsque la direction d’un établissement 

pénitentiaire refuse aux détenus presque aussi nombreux que ceux 

de la religion dominante, l’autorisation de se réunir pour une 

prière1217.   

 

En droit turc, par contre, l’art. 70 LEPM ne contient aucune 

disposition relative à l’organisation des célébrations de culte ou 

aux lieux de culte au sein des établissements pénitentiaires. Cet 

aspect de la liberté de religion en prison ne fait objet, à notre 

connaissance, d’aucune jurisprudence. Néanmoins, le Ministère de 

la justice, en vertu d’un protocole de coopération signé avec la 

Direction des affaires religieuses s’engage à offrir aux détenus de 

confession musulmane l’enseignement religieux à titre d’assistance 

individuelle1218. Rien n’est prévu pour les détenus d’une autre 

religion. Le droit turc doit apporter, à notre sens, plus de précision 

                                                
1214

 AComm. EDH, X c. Royaume-Uni, n° 5442/72, précité, p. 43. 
1215

 ATF 113 Ia 304 cons. 3d, JdT 1989 I 268.  
1216

 ATF 113 Ia 304 cons. 3d, JdT 1989 I 268.  
1217

 ATF 113 Ia 304., JdT 1989 I 268. 
1218

 Protocole de coopération entre le Ministère de la justice et la Direction des 
affaires religieuses afin de favoriser le développement moral et religieux des 

détenus. Pour le texte du protocole, voir http://www.cte.adalet.gov.tr 
/mevzuat_/protokol/protokol.html.  
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en ce qui concerne l’exercice du culte, pour éviter toute pratique 

discrétionnaire de la part de l’autorité pénitentiaire.     

 
Parfois, la discipline impose la suspension de l’exercice du culte. 

Selon l’ancienne Commission EDH, la sanction disciplinaire de 

mise en cellule de punition pour une durée de douze jours infligée 

à un détenu qui avait formulé des menaces de mort à l’encontre 

d’un surveillant constitue une aggravation des conditions de 

détention. A ce titre, le détenu ne peut se plaindre d’être, de ce fait, 

empêché de participer au culte collectif dirigé par l’aumônier: la 

Commission avait considéré que la possibilité de communiquer 

avec les autres détenus pendant le culte collectif serait 

incompatible avec l’isolement total auquel il est valablement 

astreint pendant la durée de sa peine1219.     

 

B. Le respect inégal des convictions religieuses 

Il convient de mentionner que les anciennes conceptions 

pénitentiaires qui impliquaient la soumission obligatoire du détenu 

à la religion dominante de l'Etat ne sont pas complètement 

éradiquées.  

 

La règle 29.3 des Règles pénitentiaires européennes de 2006 vise à 

protéger les détenus de toute pression indue en matière religieuse 

afin de souligner que la pratique religieuse ne doit pas être conçue 

principalement comme un aspect du programme de détention, mais 

comme une question d’intérêt général concernant tous les détenus. 

 

La liberté de conscience et de croyance et la liberté de culte 

imposent à l'Etat une attitude de neutralité religieuse1220. Là où la 

privation de la liberté de mouvement empêche le détenu d'exercer 

librement les autres droits fondamentaux qui lui restent et où il se 

trouve dans une très grande dépendance envers les organes 

d'exécution, la neutralité religieuse de l'Etat doit se manifester. 

Même si, en principe, le respect des croyances religieuses est 

acquis, ce respect se manifeste, comme le précise le rapport du 

                                                
1219

 AComm. EDH, P. c. France, n° 11691/85, D.R. 50, p. 263. 
1220

 Message du Conseil fédéral relatif à l'initiative populaire sur la séparation 
complète entre l'Eglise et l'Etat, du 6 septembre 1978, FF 1978 II 676. 
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CPT, spécialement vis-à-vis des détenus appartenant à la religion 

dominante du pays1221..  

 

Les détenus appartenant aux croyances religieuses minoritaires 

sont soumis au régime commun à tous les détenus, «car les 

titulaires de droits sont les individus et non les minorités 

auxquelles ils peuvent appartenir»1222. Ceci contribue bien 

évidemment à maintenir une large inégalité de traitement1223. La 

réalité pénitentiaire démontre les difficultés qu’éprouvent les 

détenus appartenant à des cultes dits minoritaires1224.        

 

Le Protocole entre le Ministre de la justice et la Direction des 

affaires religieuses, en Turquie, ainsi que la référence, dans la 

législation cantonale suisse, à la fonction d’aumônier, voire à celle 

d’ecclésiastique, à l’art. 84 al. 3 du Code pénal suisse, montrent à 

quel point l’administration pénitentiaire tend à ne se préoccuper 

que des besoins des personnes pratiquant le culte dominant dans le 

pays. 

 

C. Prosélytisme religieux et conversion en milieu carcéral 

Prosélytisme et conversions ne sont pas rares et les radicalisations 

fondamentalistes existent en prison1225. Certes, la liberté de 

religion, comme le confirme l’arrêt Kokkinakis c. Grèce1226 de la 

Cour EDH, garantit aussi le droit d’exercer un certain 

prosélytisme, notamment celui de tenter de convertir son 

interlocuteur. Les seules limites à l’exercice de cette liberté sont 

celles correspondant au respect des droits et libertés d’autrui, car le 

prosélytisme ne doit pas s’exercer par coercition ou par emploi de 

moyens déloyaux, quels qu’ils soient1227.      

                                                
1221

 STANESCU (2000).   
1222

 CASORLA (2007), p. 245. 
1223

A titre d’exemple, on peut citer l’enquête menée par KHOSROKHAVAR 
parmi les Musulmans incarcérés en France. Cette enquête montre les biais, 

faiblesses et lacunes de la prise en compte des particularités musulmanes dans la 
façon dont sont traités les prisonniers. Voir KHOSROKHAVAR (2004).  
1224

 LARRALDE (1993), p. 328.  
1225

 Voir SPALEK/EL HASAN (2007), pp. 99-114.   
1226

 Cour EDH, Kokkinakis c. Grèce, arrêt précité.  
1227

 PLANA (2006), p. 70. 
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Le prosélytisme et la conversion ont un tout autre sens dans le 

milieu carcéral qu’en liberté. La religion y est présentée comme un 

moyen de «compenser» un certain désarroi moral. Le problème est 

plus difficile à résoudre lorsqu'il s'agit d'un détenu qui fait du 

prosélytisme religieux parmi ses codétenus ou, au contraire, d’un 

détenu qui subit le prosélytisme religieux de la part d’un codétenu.    

 

Cette liberté de conscience des détenus impose à l’administration 

pénitentiaire de veiller à ce que le contexte pénitentiaire ne soit pas 

utilisé à des fins de propagande ou de prosélytisme au détriment de 

personnes rendues plus vulnérables par leur incarcération. Ce 

devoir de vigilance repose essentiellement sur deux moyens : le 

premier moyen est l’observation professionnelle de la population 

pénale. Elle consiste à rechercher un juste milieu entre deux 

solutions également inacceptables. L’une consiste à intervenir 

arbitrairement en portant atteinte à la liberté de conscience des 

individus, et l’autre qui conduit à tolérer ce qui permettrait aux 

phénomènes d’embrigadement de se développer. 

 

Le deuxième moyen pour assurer cette vigilance est le 

développement de l’intervention de représentants de culte de toutes 

les confessions. Elle limite l’émergence d’un «leadership» sectaire 

ou extrémiste au sein de la population pénale. 

 

II. La liberté d’expression en milieu carcéral: un triste 

bilan  

A. Présentation générale 

La liberté d'expression1228, principe fondamental dans une société 

démocratique1229, concrétise le droit de former et d’extérioriser 

                                                
1228

 Il convient de noter qu’il n’existe pas une terminologie commune dans les 

instruments internationaux et régionaux ainsi que dans les Constitutions suisse et 
turque. Comme le soulignent MAHON/GONIN (2007), p. 4, «les notions de 

liberté d’opinion, liberté d’expression ou encore liberté d’opinion et 
d’expression se côtoient, sans qu’il y ait, sur le fond de différence entre elles. 

L’important est en effet que, en ce qui concerne son contenu, la liberté en 
question garantisse et protège le droit de chacun de former son opinion, de 
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librement son opinion, ainsi que celui de la répandre sous diverses 

formes. La liberté d’expression protège non seulement 

l’information, mais aussi les vecteurs de diffusion. Elle comprend 

aussi bien la liberté de recevoir que de communiquer des 

informations1230.    

 

Le principe de la liberté d'expression a été consacré dans des 

instruments internationaux et régionaux. La DUDH instaure ladite 

liberté à son article 19. La Convention européenne des droits de 

l’Homme aborde également la liberté d’expression en son article 

10, et le Pacte ONU II international relatif aux droits civils et 

politiques à son article 19. 

 

L’article 10 de la CEDH fait l’objet d’une jurisprudence riche et 

variée de la Cour EDH1231. Nous nous bornerons à préciser que 

l’art. 10 CEDH, à l’instar de l’art. 19 Pacte ONU II, protège les 

opinions et les informations. L’expression peut revêtir diverses 

formes: il peut s’agir de l’expression orale d’une opinion, d’un 

texte imprimé, d’un film1232, d’une œuvre ou d’une expression 

artistique1233. Il en va de même du contenu1234, de la qualité ou de 

                                                                                                     
l’exprimer et de la communiquer, ainsi que plus généralement de répandre des 
informations ou des idées de toute espèce et sous quelque forme que ce soit». 

Nous optons pour le terme de liberté d’expression utilisée à l’art. 10 CEDH.   
1229

 Cour EDH, Özgür Gündem c. Turquie, n
o
 23144/93, arrêt du 16 mars 2000, § 

43, CEDH 2000-III. 
1230

 La liberté d’expression telle que disposée à l’art. 10 CEDH garantit le droit 

d’exprimer ses opinions, ainsi que le droit de recevoir ou de communiquer des 
informations ou des idées, sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités 

publiques et sans considération de frontière. 
1231

 L’application de l’article 10 dépendrait d’un simple critère formel: il suffit 

que l’information emprunte «un support destiné à la rendre publique». Voir 
SUDRE (2008), p. 455.   
1232

Cour EDH, Wingrove c. Royaume-Uni, n° 17419/90, arrêt du 25 novembre. 
1996. Recueil 1996-V. 
1233

 Cour EDH, Müller & autres c. Suisse, n° 10737/84, arrêt du 24 mai 1988, 
série A n° 133, sur une condamnation suite à une exposition de tableaux jugés 

obscènes. Dans l’arrêt Kar et autres c. Turquie, n° 58756/00, arrêt du 3 mai 
2007, la Cour EDH souligne que l’art. 10 implique aussi la liberté d’expression 

artistique, laquelle comprend notamment la liberté de donner une représentation 
théâtrale. 
1234

 La liberté d’expression protège non seulement «les «informations» ou 
«idées» accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou 

indifférentes, mais aussi (...) celles qui heurtent, choquent ou inquiètent». Voir 
Cour EDH, Handyside c. Royaume-Uni, n° 5493/72, arrêt du 7 décembre 1976, § 
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l’importance du message1235. Trois dimensions principales se 

dégagent de la jurisprudence de la Cour EDH: les dimensions 

démocratique, individuelle et commerciale1236. La première 

dimension fait de la liberté d’expression l’un des éléments 

principaux de la démocratie et de la liberté de la presse1237; elle 

contribue dans ce cadre à la richesse des idées et à la tolérance à 

leur égard1238. La dimension individuelle se manifeste par le droit 

de s’exprimer librement, lié à l’épanouissement personnel. Cette 

dimension, à l’inverse de la première, peut tolérer plus facilement 

certaines ingérences à la liberté d’expression1239. Reste enfin la 

troisième dimension, dite commerciale; les grands groupes de 

presse participent au rôle de «chien de garde»1240 de la démocratie. 

Toutefois, et à l’instar des libertés consacrées aux art. 8, 9 et 11 de 

la Convention, la liberté d’expression et d’information n’est pas un 

droit absolu. Les mesures restrictives doivent respecter les critères 

                                                                                                     
49, série A n° 24; Cour EDH, Jersild c. Danemark, n° 15890/89, arrêt du 23 

septembre 1994, § 37 série A n° 298; Cour EDH, Piermont c. France, n
o 

15773/89; 15774/89, arrêt du 27 avril 1995, § 76, série A n° 314.  
1235

 Cour EDH, Casado Coca c. Espagne, n
o 

15450/89, arrêt du 24 février. 1994, 

§ 35. Dans le même sens, le CDH, Communication n° 359/1989: Canada. 
05/05/93. CCPR/C/47/D/359/1989: «Le paragraphe 2 de l'article 19 du Pacte 

doit être interprété comme s'appliquant à toute idée ou opinion subjective, 
n'allant pas à l'encontre de l'article 20, susceptible d'être communiquée à autrui, 

à toute nouvelle ou information, à toute forme d'expression ou annonce 
publicitaire, à toute œuvre d'art, etc.; il ne devrait pas être considéré comme 

s'appliquant uniquement aux moyens d'expression politique, culturelle ou 
artistique. Selon le Comité, l'élément commercial d'une forme d'expression telle 

que l'affichage extérieur ne peut avoir pour effet de faire sortir celle-ci du champ 
des libertés protégées. Le Comité rejette aussi l'idée que l'une quelconque des 

formes d'expression susmentionnées puisse faire l'objet de restrictions à des 
degrés divers, de sorte que certaines formes d'expression pourraient être plus 

limitées que d'autres». 
1236

 DOCQUIR (2002), p. 20.   
1237

 A propos de la liberté de la presse selon l’art. 10 CEDH, voir notamment 
LARRALDE (2007b), pp. 39-62. 
1238

 Voir parmi d’autres, Cour EDH, Lingens c. Autriche, arrêt du 8 juillet 1986, 
série A n° 103, p. 26, § 41, et Cour EDH, Özgür Gündem c. Turquie, arrêt précité 

§ 58.  
1239

 Cour EDH, Lindon, Otchakovsky-Laurens et July c. France, [GC], n° 

21279/02 et 36448/02, arrêt du 22 octobre 2007.  
1240

 Voir par. ex. Cour EDH, Bladet Tromsø et Stensaas c. Norvège, n° 21980/93, 

arrêt du 20 mai 1999, § 59; Recueil des arrêts et décisions 1999-III; Cour EDH, 
Casado Coca c. Espagne, arrêt précité, § 51.  
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inscrits à l’article 10 § 21241. Une certaine marge d’appréciation est 

reconnue aux Etats en la matière1242. Elle doit néanmoins respecter 

le concept de «restriction nécessaire dans une société 

démocratique», telle qu’il se dégage de la jurisprudence de la Cour 

EDH1243.  

 

Nous examinerons maintenant la liberté d’expression en droit 

turc1244 et en droit suisse.  

                                                
1241

 Les restrictions doivent être prévues par une loi qui doit être suffisamment 

accessible et prévisible, de manière à permettre aux individus de régler leur 
comportement; elles doivent viser à protéger la sécurité nationale, l'intégrité 

territoriale ou la sécurité publique, assurer la défense de l'ordre et la prévention 
du crime, la protection de la santé ou de la morale, sauvegarder la réputation ou 

les droits d'autrui, empêcher la divulgation d'informations confidentielles ou 
garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire. Une restriction qui 

respecte ces conditions ne se conformera aux exigences de la Convention que si 
elle respecte le principe de la proportionnalité; l’ingérence doit revêtir un 

caractère nécessaire dans une société démocratique, c’est-à-dire qu’elle doit 
répondre à «un besoin social impérieux».  
1242

 Toutefois, il convient de noter que l’ampleur de l’appréciation n’est pas 

identique pour chacun des buts énumérés à l’article 10 § 2. Voir notamment 
COUSSIRAT-COUSTERE (1999), pp. 409-418. 
1243

 Ainsi, elle a admis des ingérences des pouvoirs publics dans un certain 
nombre d’opinions : les opinions et les représentations «obscènes», Cour EDH, 

Handyside c. Royaume-Uni, arrêt précité; Cour EDH, Müller contre Suisse, arrêt 
précité; les opinions antisémites, Cour EDH, Lehideux et Isornit c. France, n° 

24662/94, arrêt du 23 septembre 1998, Recueil 1998-VII, Cour EDH, Garaudy 
contre France, n

o
 65831/01, décision du 24 juin 2003, Recueil des arrêts et 

décisions 2003-IX; les opinions racistes, Cour EDH, Jersild contre Danemark, 
arrêt précité; les opinions homophobes ou sexistes, les opinions susceptibles de 

mettre en cause l’autorité et l’impartialité du pouvoir judiciaire, Cour EDH, 
Sunday Times c. Royaume-Uni , n° 6538/74 , arrêt du 26 avril 1979, série A n° 

30; les opinions portant dénigrement, critique ou détournement des croyances 
religieuses; les attaques injurieuses contre des objets de vénération religieuse, 

Cour EDH, Murphy c. Irlande, n° 44179/98 arrêt du 10 juillet 2003; Cour EDH, 
Otto Preminger Institut, arrêt précité; récemment confirmé par : Cour EDH, I.A. 

c. Turquie, n° 42571/98, arrêt du 13 septembre 2005, Recueil des arrêts et 
décisions 2005-VIII. 
1244

 Il convient d’emblée de noter que les requêtes introduites devant la Cour 
EDH contre la Turquie concernant la liberté d’expression ont suscité de graves 

préoccupations et font l’objet de plusieurs arrêts constatant la violation de l’art. 
10 CEDH. Dans ce contexte, l’adoption des paquets de réformes a permis 

l’abrogation de plusieurs restrictions légales (notamment, l’abrogation de l’art. 8 
de la loi sur la lutte contre le terrorisme et la modification de l’art. 301 (offense à 

l’égard de l’État et des institutions de l’État) du code pénal par la Loi n° 5759 du 
30 avril 2008, publiée dans R.G. n° 26870) à l’exercice de la liberté d’expression 
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Contrairement à la CEDH qui traite des divers aspects de la liberté 

d’expression dans un seul article, tant le droit turc que le droit 

suisse consacrent une disposition séparée à chacune des 

composantes de la liberté d’expression.  

 

La Constitution turque accorde ainsi une garantie spécifique à la 

liberté d’opinion1245, à la liberté d'expression et de propagation de 

la pensée1246, à la liberté scientifique et  artistique1247, et à la liberté 

de la presse. La liberté d'expression et de propagation de la pensée 

comprend également la liberté de recevoir et de communiquer des 

informations. Aux termes de l’art. 26 § 2, qui traite de la liberté 

d’expression, l’exercice de ces libertés peut être restreint dans le 

but de préserver la sécurité nationale, l’ordre public, la sécurité 

publique, les caractéristiques fondamentales de la République1248 et 

l’intégrité indivisible du territoire de l’Etat et de la nation. Il en va 

de même lorsque le but recherché est de prévenir les infractions, de 

punir les délinquants, d'empêcher la divulgation des informations 

qui sont reconnues comme des secrets d'Etat, de préserver 

l'honneur et les droits, ainsi que la vie privée et familiale d'autrui, 

de veiller au respect du secret professionnel prévu par la loi ainsi 

qu’au bon fonctionnement de la justice. A ces restrictions 

                                                                                                     
en Turquie. Cf. «Le Rapport régulier 2005 sur les progrès réalisés par la Turquie 

sur la voie de l’adhésion à l’Union européenne» COM(2005)561 final pp. 28-30. 
1245

 L’art. 25 de la Constitution turque qui garantit la dimension intérieure, la 

formation de l’opinion dans le for antérieur de la liberté d’opinion, consacre un 
droit absolu. Voir TANÖR/YÜZBAġIOGLU (2006), p. 168. Dans le même sens, 

AYM E. 1963/17, K. 1963/84, du 8 avril 1964, AYMK 1, 199.   
1246

 Telle que modifiée par la loi n° 4709 du 3.10.2001. 
1247

 Art 27 de la Constitution turque. 
1248

 Ces caractéristiques sont: le régime républicain; le bien-être, la justice et la 

solidarité nationale; le respect des droits de l’Homme; les principes d’Atatürk; les 
principes cités au préambule de la Constitution; l’Etat démocratique; l’Etat 

laïque; l’Etat providence; l’Etat de droit. Le fait de citer les caractéristiques 
fondamentales de la République

 
et l’intégrité indivisible du territoire de l’Etat et 

de la nation. Ces motifs de restriction sont, à notre avis, plus larges que ceux qui 
ceux prévus à l’art. 10 CEDH. Cependant, au terme de l’art. 90 de la Constitution 

turque, en cas de conflit entre les accords internationaux et les lois relatives aux 
droits et libertés fondamentaux, les clauses des accords internationaux prévalent. 

Pour une étude des caractères fondamentaux de la République en tant que motif 
de limitation de la liberté d’expression, cf. notamment KOÇAK (2003). Cf. aussi 

TANÖR-YÜZBAġIOĞLU (2006), pp. 73-109; ÖZBUDUN (2000), pp. 69-137; 
SABUNCU (2003), pp. 15-150. 
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s’ajoutent celles prévues dans le Préambule1249 ainsi que dans l’art. 

14 relatif à l’interdiction de l’abus des droits et libertés 

fondamentaux1250. 

 

La Constitution suisse garantit la liberté d’opinion et celle de son 

expression au sein d’un seul article, soit l’art. 161251, qui englobe 

l’ensemble des moyens de communication et l’ensemble des 

citoyens; dans ce sens, elle couvre la liberté d’expression au sens 

de l’art. 10 CEDH1252. Elle offre en outre «une protection dans la 

mesure où aucune autre liberté n’offre une protection 

spécifique»1253. Elle énumère la liberté de divers médias: presse, 

radio et télévision, télécommunication, à l’art. 17, la liberté de la 

science à l’art. 20, et la liberté de l’art à l’art. 211254.  

 

La Constitution suisse consacre la liberté d’opinion et subordonne 

la liberté d’information à cette liberté1255. La délimitation avec les 

autres composantes de la liberté d’expression étant difficile à 

tracer, la garantie de l’art. 16 constitue une garantie subsidiaire. Le 

                                                
1249

 «considérant qu'aucune opinion ou pensée ne peut se voir accorder 

protection à l'encontre des intérêts nationaux turcs, du principe d'indivisibilité de 
l'entité turque du point de vue de l'Etat et du territoire, des valeurs historiques et 

spirituelles inhérentes au peuple turc, ni du nationalisme, des principes, des 
réformes et du modernisme d'Atatürk, et qu'en vertu du principe de laïcité, les 

sentiments de religion, qui sont sacrés, ne peuvent en aucun cas être mêlés aux 
affaires de l'Etat ni à la politique». 
1250

 Art. 14 (modifié par la loi n° 4709 du 3.10.2001): «Aucun des droits et 
libertés fondamentaux inscrits dans la Constitution ne peut être exercé sous la 

forme d’activités ayant pour but de porter atteinte à l'intégrité indivisible de 
l'Etat du point de vue de son territoire et de sa nation ou de supprimer la 

République démocratique et laïque fondée sur les droits de l’homme.  
Aucune disposition de la Constitution ne peut être interprétée en ce sens qu'elle 

accorderait à l’Etat ou à des individus le droit de mener des activités destinées à 
anéantir les droits et libertés fondamentaux inscrits dans la Constitution ou à 

limiter ces droits et libertés dans une mesure dépassant celle qui est stipulée par 
la Constitution.  

La loi fixe les sanctions applicables à ceux qui mènent des activités contraires à 
ces dispositions». Voir KABOĞLU (1998), p. 203. 
1251

Sur la liberté d’opinion et d’information dans la Constitution suisse, voir 
MAHON in: AUBERT/MAHON (2003), pp.150-160; AUER/MALINVERNI/ 

HOTTELIER (2006), vol. II, pp. 249-274.    
1252

 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. II, (2006), p. 263. 
1253

 MAHON/GONIN (2007), p. 2. 
1254

 La liberté d’opinion fait partie d’un ensemble de droits et libertés appelés 

liberté de communication. Voir BARRELET (2001), pp. 721-738. 
1255

 FF 1997 I 161; cf. aussi BARRELET (2001), p. 723 . 
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Tribunal fédéral applique ensuite les conditions habituelles des 

restrictions aux droits fondamentaux, prévues à l’art. 36 de la 

Constitution suisse, en mettant particulièrement l'accent sur la 

proportionnalité, qui s'avère souvent décisive dans la pesée 

d’intérêts permettant de savoir si une mesure est admissible ou 

non.  

 

Dans la ligne de la Cour EDH, la liberté d’expression est «le 

fondement de tout Etat démocratique»1256, aux yeux du Tribunal 

fédéral et de la Cour Constitutionnelle turque. Contrairement au 

Tribunal fédéral et à la Cour EDH, la Cour constitutionnelle turque 

ne considère pas que la liberté d’expression est un élément 

indispensable de l’épanouissement personnel.   

 

A l’instar de la jurisprudence de la Cour EDH, celle du Tribunal 

fédéral, de la Cour de cassation1257 et du Conseil d’Etat turcs 

protègent aussi toutes sortes d’opinion et d’information1258.  

 

A la différence du Tribunal fédéral, les tribunaux suprêmes 

turcs1259,  en interprétant la liberté d’expression à l’aide des critères 

qui se dégagent de la jurisprudence de la Cour EDH1260, appliquent 

                                                
1256

 ATF 96 I 586 cons. 6, JdT 1971 I 319 (rés.). Il convient de noter que la Cour 

constitutionnelle turque, dans un premier temps, interpréta la liberté d’expression 
à la lumière de la notion de démocratie tel que dégagée de la Constitution de 

1982, (AYM, E. 1985/8, K. 1986/27 du 26 novembre 1986, AYMKD, n° 22, p. 
365). Elle abandonna par la suite cette approche en faveur d’une interprétation de 

la notion de démocratie classique et universelle. Voir AYM, E. 1985/15, K. 
1986/23 du 6 octobre 1986, AYMKD, n° 22, p. 224.   
1257

 Par exemple, YCGK K.9/132-155 arrêt du 3.juillet 2001; «(…)la liberté 
d’expression vaut également pour les opinions et informations choquantes. Cela 

est la conséquence de la démocratie et du pluralisme. Les critiques se fondent 
sur cette liberté; la nature des critères implique la sévérité et cela ne constitue 

pas une infraction». Y. 8.CD. E.2003/2930, K.2004/5686 arrêt du 22 juin 2004: 
«(…) L’esprit de notre ère est le pluralisme, autrement dit la multiplicité des 

voix. Le pluralisme ne peut se fonder que sur la multiplicité des opinions et de 
leur expression. La pluralité et la diversité d’opinion sont la richesse d’un pays 

et le moteur de son développement». Cf. AKTAN (2006). 
1258

 ATF 113 Ia 309 cons. 4b. 
1259

 D., E. 1723/1986, K. 933/1991 du 22 mai 1991: «la liberté d’expression est 
un des éléments principaux de la démocratie, tant que la déclaration d’opinion 

ne vise pas d’une manière claire et explicite à une provocation et à inciter à la 
commission d’une infraction». D., E. 1723/1986, K. 933/1991, du 22 mai 1991. 
1260

 Voir YCGK, E. 2004/8-130, K. 2004/206 du 23 novembre 2004, YCGK, E. 
2004/8-201, K. 2005/30 du 15 mars 2005 voir aussi D., E. 1723/1986, K. 
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conjointement le test du «clear and present danger»1261, tiré de la 

jurisprudence de la Cour suprême américaine1262.    

 

Après ce bref aperçu de la liberté d’expression telle que traitée 

dans les textes internationaux ainsi que dans les ordres juridiques 

suisse et turc, voyons ce qu’il en est en milieu carcéral.  

 

B. La liberté d’expression incarcérée 

Dans le milieu pénitentiaire, la liberté d'expression et 

d’information permet au détenu d'exprimer ses convictions 

personnelles et lui octroie le droit de recevoir ou de se procurer 

librement des informations1263. Toutefois, l’administration dispose 

des moyens de contrôler l’expression des personnes dont elle a la 

garde1264. Le souci de maintien de l’ordre et de la sécurité en prison 

peut entraîner des restrictions à la liberté d’expression des détenus, 

notamment en ce qui concerne leur correspondance. Dans ce 

domaine, la liberté d’expression ne constitue cependant pas 

l’élément central. La problématique des restrictions de la 

correspondance des détenus relève de plusieurs droits 

fondamentaux différents, notamment du droit au respect de la vie 

privée, problématique que nous avons déjà examinée1265. 

L’approche de la Cour EDH suit entièrement ce schéma. Les 

restrictions apportées aux échanges des détenus avec l’extérieur 

par les autorités administratives sont souvent examinées par la 

Cour EDH sous le seul angle de l'article 8 de la Convention.  

                                                                                                     
933/1991 du 22 mai 1991. Pour l’interprétation de la liberté d’expression par la 

Cour de cassation, voir AKTAN (2006). 
1261

 «Danger manifeste et immédiat». La Cour suprême américaine a appliqué ce 

test pour la première fois dans l’affaire Schenck v. United States, 249 U.S. 47 
(1919) : «words are used in such circumstances and are of such a nature as to 

create a clear and present danger that they will bring about the substantive evils 
that Congress has a right to prevent. It is a question of proximity and degree». 

Pour la notion ainsi que l’évolution de la jurisprudence américaine dans ce 
domaine, cf notamment SCHWARTZ (1994), pp. 209-245; DOCQUIR (2007), 

pp 51-56. 
1262

 Cf. notamment ALACAKAPTAN (2000), pp.20 ss.   
1263

 VIREDAZ (2007), p. 75. 
1264

Commission nationale consultative des droits de l'Homme 

(CNCDH)/Secrétariat général du gouvernement (SGG) (2007), p. 63. 
1265

 Voir supra, pp. 219 ss.  
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Lorsque la Cour EDH constate qu’une ingérence a été apportée par 

les autorités pénitentiaires, elle estime qu’aucune question distincte 

ne se pose en vertu de l’art. 10 CEDH1266. Ainsi, dans l’arrêt Silver 

c. Royaume-Uni1267, la Commission et la Cour ont considéré que le 

droit à la liberté d'expression est garanti par l'article 8 de la 

Convention lorsqu’il concerne la correspondance des détenus. La 

Cour en a conclu qu’un nouvel examen de la question à la lumière 

de l'article 10 est inutile. De même, dans l’arrêt Mc Callum c. 

Royaume-Uni1268, elle a approuvé la Commission lorsqu’elle 

décida que s’agissant d’une prétendue violation de la liberté 

d’expression par voie de correspondance, l'art. 8 constitue une lex 

specialis et aucune question distincte ne se pose sous l’angle de 

l’art. 10. Dans cette affaire, le requérant se plaignait qu'un certain 

nombre de lettres, destinées, entre autres, à son conseiller juridique 

et à la presse, avaient été abusivement confisquées par les autorités 

pénitentiaires. La Commission européenne a estimé qu'il y avait eu 

violation de l'article 8.  

 

Il semble donc que le droit des détenus à la correspondance, qui est 

généralement protégé par l'article 8, protège également dans de 

nombreux cas, l'exercice de son droit à la liberté d'expression. 

Toute ingérence dans ce droit doit être justifiée dans les limites 

imposées par la Convention et la jurisprudence de la Cour 

                                                
1266

 Par exemple, dans l’arrêt précité Golder c. Royaume-Uni, la Cour EDH 

devait traiter seulement les allégations de violation des articles 6 et 8, et dans 
Boyle et Rice c. Royaume-Uni, no 9659/82; 9658/82, arrêt du 27 avril 1988, des 

violations alléguées des articles 8 et 13. Toutefois, dans Silver c. Royaume-Uni, 
arrêt précité, la Cour EDH, confirmant l'avis de la Commission, a estimé qu'il 

n'était pas nécessaire de poursuivre un examen plus approfondi de la question de 
la liberté d'expression, ce droit étant déjà garanti par le droit à la correspondance 

prévu à l'article 8. Voir aussi M.S. c. Autriche, n° 22048/93, décision du 15 mai 
1996, Recueil 1996-III, où la Commission EDH a estimé que la constatation 

d'une violation de l'article 8 ne rendait pas nécessaire d’examiner la requête qui 
concernait l’interdiction par les autorités pénitentiaires faite au requérant de 

correspondre avec un ancien détenu. Dans ce cas, la Commission a estimé que, 
bien que l’ingérence fût conforme à la loi et poursuivît un but légitime - la 

prévention de troubles ou de la criminalité - il n'était pas nécessaire dans une 
société démocratique. Voir Cour EDH, Marturana c. Italie, n° 63154/00, arrêt du 

4 mars 2008. 
1267

 Cour EDH, Silver c. Royaume-Uni, arrêt précité.    
1268

 Cour EDH, Mc Callum c. Royaume-Uni, n° 9511/81, arrêt du 30 août 1980, 
série A n° 183. 
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européenne. Bien qu’apparemment seul le droit à la 

correspondance du détenu ait été affirmé par la Cour EDH, les 

affaires Silver et Mc Callum montrent que le détenu bénéficie 

également d'un droit général à la liberté d'expression en vertu de la 

Convention, lors même que, dans les cas d’espèce, ce droit était 

inclu dans celui au respect de la correspondance.  

 

Il existe aussi des affaires, quoique rares, dans lesquelles la Cour 

EDH et l’ancienne Commission EDH ont spécialement examiné 

les plaintes des requérants1269.  

 

Il est quelque peu surprenant que l’art. 10 CEDH cède 

systématiquement le pas à l’art. 8 CEDH, car ce sont deux libertés 

différentes. Certes, il s’agit d’avantage d’une remarque d’ordre 

méthodologique, dans la mesure où, les conditions de restriction de 

ces deux libertés étant proches, le résultat final serait très 

certainement le même. La Cour EDH tient compte alors de 

plusieurs éléments: premièrement, elle souligne l’aspect 

fondamental de la liberté d’expression; deuxièmement, elle précise 

que les détenus se trouvent dans une situation d’extrême 

vulnérabilité; et troisièmement, elle examine le mode d’expression 

utilisé et cherche à savoir si le mode en question limite 

considérablement l’impact des propos litigieux ou pas. L’absence 

de publicité lors de l'examen de la proportionnalité de l'ingérence 

dans l'exercice de la liberté d'expression est un élément important 

aux yeux de la Cour EDH. A cet égard, elle considère que 

sanctionner un détenu disciplinairement pour un manuscrit 

personnel1270, non diffusé, critiquant le système judiciaire, ou la 

condamnation pénale des détenus à cause d’une pétition impliquant 

leurs revendications pour la satisfaction desquelles ils déclarèrent 

entamer une grève de la faim illimitée1271, constituent une violation 

de l’art. 10 CEDH.  

 

                                                
1269

 FOSTER (2000), p. 404. 
1270

 Cour EDH, Yankov c. Bulgarie, arrêt précité , §§ 126-141. 
1271

 Cour EDH, Tapkan et autres c. Turquie, no 66400/01, arrêt du 20 septembre 

2007, §§ 51-72. Voir aussi Cour EDH, Fazıl Ahmet Tamer c. Turquie, arrêt 
précité. 
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Dans l’arrêt Herczegfalvy c. Autriche1272, la Cour EDH a constaté 

une violation de l'art. 10 dans une affaire concernant une personne 

détenue dans un asile psychiatrique, alors qu’avait précédemment 

été constatée une violation de l'article 8. En conséquence, la Cour 

EDH a jugé que le détenu jouit, à un certain nombre d'égards, d'un 

droit à la liberté d'expression, soit indépendamment, soit 

conjointement à son droit au respect de la vie privée.  

 

L’affaire Bamber c. Royaume-Uni1273 est instructive tant en ce qui 

concerne l'admission de la liberté d'expression du détenu que celle 

des restrictions susceptibles d’y être apportées. Dans cette affaire, 

un détenu avait téléphoné à un radio show et avait participé à la 

discussion. A la suite de cet incident, le Ministre de l'intérieur a 

adopté un règlement interdisant aux détenus de téléphoner aux 

médias lorsque l'appel lui-même, ou les informations ainsi 

communiquées, sont utilisées pour la publication ou la diffusion du 

média. Lorsque le requérant a contacté le rédacteur en chef de 

l'Agence de presse à Londres pour discuter de sa condamnation, il 

a été sanctionné pour avoir enfreint la nouvelle disposition. La 

Commission a déclaré l’affaire irrecevable, en estimant que 

l'ingérence dans la liberté d’expression du détenu avait été justifiée 

au motif qu'il s'agissait d’une restriction raisonnable et nécessaire 

pour exercer un contrôle effectif sur les communications avec les 

médias par téléphone. Malgré l’issue défavorable pour le détenu, la 

Commission a admis qu’il jouissait de la liberté d'expression et que 

ce droit avait été restreint, lors même qu’il aurait eu à sa 

disposition d’autres moyens de communication avec les médias, 

notamment le courrier écrit. Cette affaire  confirme non seulement 

que les détenus jouissent du droit à la liberté d'expression, mais 

encore que toute restriction doit être évaluée à la lumière des 

critères qui se dégagent de la jurisprudence de la Cour EDH. Par 

contre, il semble que la jurisprudence de Strasbourg admette assez 

aisément qu’on prive un détenu du droit de communiquer 

librement avec des journalistes1274. 

 

Ce bref panorama nous montre que la liberté d’expression se 

traduisant par le droit de formuler et de répandre librement son 

                                                
1272

 Cour EDH, Herczegfalvy c. Autriche, n° 10533/83, arrêt du 24 septembre 
1992, série A n° 244.  
1273

 Cour EDH, Bamber c. Royaume-Uni, n° 33742/96, D.R. n° 59, p. 240. 
1274

 AComm. EDH, X. c. Belgique, n° 3914/69.   
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opinion, est fortement restreinte, pour ne pas dire étouffée, en 

milieu carcéral; au point qu’elle en vient à se confondre avec le 

droit au respect de la vie privée. La liberté d’expression incarcérée 

ne saurait donc se traduire par la manifestation des opinions des 

détenus. Le seul élément dérivé de la liberté d’expression qui ait 

connu un développement dans le milieu carcéral est le droit d’un 

détenu de recevoir des informations. Les Règles pénitentiaires 

européennes de 2006 soulignent l’importance de s’informer par le 

biais des journaux quotidiens, des périodiques et d’autres 

publications, et en suivant des émissions de radio ou de télévision. 

Ainsi, la Règle 24.10 porte sur un aspect des contacts avec le 

monde extérieur, la liberté de recevoir des informations, qui est un 

élément du droit à la liberté d’expression garanti par l’article 10 de 

la CEDH.  

 

Si l’accès à toutes les sources générales d’information1275 est 

aujourd’hui reconnu, il ne s’agit pas d’un droit illimité. Des 

restrictions ne peuvent cependant être apportées que dans le 

respect de l’art. 10 § 2 CEDH1276. Ainsi, dans le milieu 

pénitentiaire, le maintien de l’ordre et de la sécurité justifient des 

restrictions, mais ces dernières doivent être clairement définies 

dans la législation pénitentiaire. De plus, et pour rester 

raisonnables, ces restrictions doivent être limitées, donc motivées 

par le contenu de l’idée ou de l’information. L’accès à deux types 

d’informations ou d’idées est de nature à poser des problèmes en 

milieu carcéral : les informations subversives et les publications et 

émissions à caractère pornographique.   

 

Ce droit reste cependant fortement limité par les fonctions qui lui 

sont assignées1277. Des raisons disciplinaires qui justifient les 

restrictions voire la suppression de cet aspect de la liberté 

d’expression en témoignent1278. Vu que l’accès aux publications et 

aux émissions de radio et de télévision1279 s’inscrit dans la ligne 

                                                
1275

 L’AComm. EDH a précisé que cette notion n’englobe pas le droit de recevoir 

des informations particulières à un moment donné. Voir D.R. 17, p. 244. 
1276

 LARRALDE (1993), p. 320. 
1277

 LARRALDE (1993), p. 320. 
1278

 L’art. 91 al. 2 CPS et l’art. 42 LEPM prévoient la restriction voire la 

supression de ce droit en tant que sanctions disciplinaires.  
1279

 Sur la lecture en milieu carcéral voir HENWOOD (1975). 
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«de l’humanisation»1280 des prisons et permet notamment au 

détenu de rester en contact avec le monde extérieur, de suivre ses 

évolutions, et qu'il favorise ainsi la future (re)socialisation du 

détenu1281, il ne devrait pas être supprimé totalement, mais restreint 

pour une courte durée. De surcroît, l’Etat a le devoir positif 

d’assurer l’effectivité de la liberté d’expression à l’intérieur des 

murs, «tout particulièrement envers les personnes qui, tels les 

prisonniers, dépendent essentiellement de son pouvoir pour leur 

subsistance»1282. 

 

Cela dit, nous examinerons le droit de recevoir des informations en 

droit suisse et en droit turc.  

 

1.1. L’accès au journaux, revues et livres     

Le droit suisse ne connaît aucune disposition spécifique dans le 

domaine de l’accès aux journaux. Néanmoins, il se dégage de la 

jurisprudence du Tribunal fédéral, abondante en la matière, des 

critères concernant l’autorisation requise pour s’abonner à des 

journaux, le nombre d’abonnements, les publications en langue 

étrangère ainsi que les restrictions admissibles.    

 

La jurisprudence du Tribunal fédéral remonte à une trentaine 

d’années et admet, en règle générale, l’accès à des publications 

dans la mesure où celles-ci ne présentent pas un danger pour le but 

de la détention et que le détenu n’en fait pas d’usage 

disproportionné1283. L’interdiction de détenir des publications ou 

d’y accéder pendant la première semaine d’incarcération1284 ou lors 

des premiers jours de la purge d’une sanction disciplinaire est 

admissible pour le Tribunal fédéral1285. La restriction ou la 

suspension de l'accès aux livres et aux journaux pendant une 

longue durée n’est admissible, aux yeux des juges du fédéraux, que 

pour des motifs de maintien de l’ordre. Par exemple, seules les 

                                                
1280

 FABIANI/SOLDINI (1996), p. 201. 
1281

 VIREDAZ (2007), p. 76.  
1282

 DETIENNE/SERON (2008), p. 251. 
1283

 ATF 102 Ia 296, JdT 1977 IV 158.   
1284

 ATF 99 Ia 262 cons. 10, JdT 1974 I 656. 
1285

 ATF 117 Ia 187, JdT 1993 IV 93. 
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violations graves ou répétées de la discipline justifient une pareille 

restriction1286.   

 

Aux termes de la jurisprudence, l’administration pénitentiaire a la 

possibilité de limiter le nombre de journaux auxquels chaque 

détenu peut s’abonner, afin que le contrôle ne doive pas 

occasionner une surcharge excessive de travail pour elle1287. 

L’autorité pénitentiaire peut en outre exiger, en cas d’abus avéré, 

que la commande de publications se fasse par son intermédiaire. 

Cependant, cette exigence ne doit pas rendre l’accès à la 

publication pratiquement impossible1288. Lorsque la publication est 

imprimée dans une langue étrangère non identifiable à première 

vue, sa remise au détenu peut être subordonnée à une traduction 

préliminaire1289.  

 

Il convient cependant de noter que cette jurisprudence restrictive 

est aujourd’hui largement dépassée. Le vent de normalisation qui 

souffle sur l’établissement pénitentiaire a amené une libéralisation 

en la matière1290. Les dispositions cantonales en témoignent ; elles 

précisent que les détenus peuvent s'abonner aux journaux et 

périodiques de leur choix et commander des livres, sans pour 

autant reproduire les restrictions que le Tribunal fédéral a 

admises1291. Il va sans dire que les détenus ne peuvent qu’accéder à 

des publications licites en Suisse. On songe, en particulier, à de la 

propagande raciste ou xénophobe, qui tomberait sous le coup de 

                                                
1286

 ATF 118 Ia 64 cons. 3r, JdT 2007 IV 43; voir VIREDAZ (2007). 
1287

 ATF 102 Ia 264 cons. 5, JdT 1978 I 312 (rés.).  
1288

 ATF 122 I 222, JdT 1998 IV 125.   
1289

 ATF 103 Ia 167, JdT 1978 IV 124.   
1290

 BAECHTOLD (2008), p. 191. 
1291

Art. 48 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de liberté et des 

mesures pour les personnes adultes (LPMA) du 19 octobre 2007 du canton de 
Neuchâtel (RSN 351.0). Art. 421 du Règlement  fribourgeois des prisons du 12 

décembre 2006 (RSF 341.2.11). Art. 47 de l’Ordonnance sur les établissements 
de détention du canton de Jura du 21 décembre 2004 (RSJU 342.11). Art. 69.al. 2 

du Règlement sur les établissements de détention dans le canton du Valais du 10 
décembre 1993 (RSVS 340.200). Art. 69 du Règlement vaudois sur le statut des 

condamnés exécutant une peine privative de liberté et les régimes de détention 
applicables du 24 janvier 2007 (RSVD 340.01.1). Art. 33 du Règlement sur le 

régime intérieur de la prison et le statut des personnes incarcérées (RRIP) du 30 
septembre 1985 du canton de Genève (RSG F 1 50.04). 
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l’art. 261bis du Code pénal, mais aussi à des tracts politiques 

constituant une provocation publique au crime ou à la violence1292.  

 

Néanmoins, et à condition qu’il y ait une base légale, 

l’administration peut empêcher le détenu d’accéder à des 

publications incitant à commettre des infractions ainsi que 

présentant un danger pour l’ordre et la sécurité de l’établissement.      

 

A l’instar du droit suisse, le droit turc reconnaît au détenu la 

possibilité de s’abonner à des journaux et périodiques autorisés en 

Turquie. L’art. 61 de la LEPM n’apporte cependant pas de 

précision concernant l’accès à la publication imprimée en langue 

étrangère.   

 

2. L’accès à la radio et à la télévision 

A défaut d’une disposition spécifique au niveau fédéral, à l’instar 

de l’accès aux publications, la jurisprudence du Tribunal fédéral 

reconnaît au détenu le droit de recevoir des émissions 

télévisées1293. Néanmoins, la jurisprudence n’admet le droit de 

disposer de récepteurs individuels - à condition que ceux-ci soient 

contrôlés et plombés - que pour une détention de longue durée1294.   

 

Le Tribunal a refusé de statuer sur la question de savoir si les 

détenus ont un droit d'accéder aux émissions de télévision de leur 

choix, lorsque celles-ci n'étaient pas accessibles via les postes mis 

à disposition dans les secteurs communautaires. Un tel refus se 

justifie selon lui par le respect de la tranquillité des codétenus. 

Pareille justification est «pour le moins désuète»1295. L’usage des 

appareils tel que les écouteurs ainsi que l’isolation des cellules 

permettent d’éviter le bruit1296. Il n’en va pas de même pour la 

luminescence du téléviseur, qui peut éventuellement troubler le 

sommeil d’un codétenu qui partage la même cellule. Il convient de 

                                                
1292

 Art. 259 CPS. 
1293

 ATF 102 Ia 297, JdT 1997 IV 158. 
1294

 ATF 102 Ia 297, JdT 1997 IV 158. Voir aussi ATF 97 Ia 839 cons. 8b, JdT 
1973 I 514; ATF 99 Ia 262 cons.5, JdT 1974 I 656.  
1295

 VIREDAZ (2007), p. 75.  
1296

 BAECHTOLD (2008), p. 192. 
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noter que les Règles pénitentiaires européennes préconisent que les 

détenus doivent en principe être logés individuellement1297.   

 

Toutefois, comme le souligne BAECHTOLD, le principe de 

normalisation, ainsi que la volonté d’assurer la tranquillité à 

l’intérieur des murs par le biais de la radio et de la télévision a 

contribué à une évolution dans le domaine1298. Les dispositions 

cantonales témoignent de cette évolution en garantissant au détenu 

le droit d’avoir, à ses frais, un téléviseur ainsi que la radio, tout 

appareil d’enregistrement et de lecture ainsi qu’un ordinateur. 

Toutefois, la question de savoir si le détenu peut accéder à des 

émissions de son choix reste ouverte, notamment pour les détenus 

ne parlant pas la langue du pays, la plupart des établissements 

pénitentiaires suisses fournissant alors des émissions câblées1299.   

 

L’art. 67 LEPM accorde au détenu le droit d’avoir à ses frais des 

appareils nécessaires fournis par l’administration pénitentiaire, 

ainsi que le droit de recevoir des émissions de son choix, dans la 

mesure où une diffusion câblée n’est pas disponible dans 

l’établissement pénitentiaire. Les détenus peuvent se voir, 

toutefois, imposer des restrictions concernant certains programmes 

«inutiles». Ni la LEPM, ni le droit réglementaire d’application, ni 

la jurisprudence ne définissent ce que constituent des émissions 

inutiles. Une grande marge d’appréciation est donc laissée à 

l’administration pénitentiaire pour l’élimination de telles 

émissions. Au vu de la pratique constatée en matière 

d’habillement, il y a fort à parier que l’administration pénitentiaire 

turque considère comme inutile tout ce qui ne tend pas à inculquer 

aux détenus les fondements du civisme. De plus, le simple fait de 

proscrire les émissions de télévision inutiles est l’exemple même 

de la négation du concept de liberté. Une liberté est une sphère de 

compétence dont les modalités sont abandonnées à l’entière 

appréciation de son titulaire. Elle existe, quand bien même l’usage 

qui en est fait est déraisonnable, sans toutefois que son exercice ne 

s’avère contraire à d’autres biens juridiquement protégés. 

L’approche de la loi turque contredit l’esprit de la CEDH et son 

application est très certainement contraire à la Convention. En 

                                                
1297

 COYLE (2006), p. 124. 
1298

 BAECHTOLD (2008), p. 192. 
1299

 BAECHTOLD (2008), p. 192. 
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outre, la loi turque prévoit que le droit de recevoir des journaux ou 

des émissions radiotélévisées peut faire l’objet de limitations pour 

les détenus dangereux ou condamnés pour appartenance à une 

organisation criminelle, qui continuent leurs activités au sein de 

l’établissement pénitentiaire. Cette restriction n’est pas en soit 

contraire à la CEDH, mais pourrait causer des problèmes concrets 

lorsque la suppression du droit de recevoir des journaux n’est pas 

en lien direct avec la poursuite d’activités liées à une organisation 

criminelle.       

 

III. Le travail pénitentiaire à l’épreuve des droits de 

l’Homme 

Le travail pénitentiaire1300 pose deux problèmes principaux en 

matière de sauvegarde des droits de l’Homme. Premièrement, par 

sa nature obligatoire, il pourrait être considéré comme un travail 

forcé prohibé par les instruments internationaux en la matière. Le 

détenu n’étant souvent pas traité sur un pied d’égalité avec les 

autres travailleurs, la question d’une éventuelle atteinte à ses droits 

économiques et sociaux doit être examinée en second lieu. C’est ce 

que nous allons voir maintenant. 

 

A. L’ombre du travail forcé 

Longtemps, le travail pénitentiaire était obligatoire et constituait un 

moyen de contraindre et d’occuper les individus dangereux pour la 

sécurité publique. Il était une sanction complémentaire à la perte 

de liberté et sa rigueur était proportionnelle à la gravité de la 

peine1301. Le travail normalement requis d’un détenu constituait un 

élément inhérent au régime pénitentiaire1302. 

 

                                                
1300

 Nous nous bornerons à examiner le travail pénitentiaire au sens classique du 
terme, à savoir le travail accompli dans le cadre d’une peine privative de liberté à 

l’intérieur de l’établissement pénitentiaire ou auprès d’un concessionnaire. Le 
travail accompli sous le régime de la semi-liberté ne sera pas étudié.  
1301

 FIZE (1990), p. 298; LORVELLEC (1997), p. 207.   
1302

 CROOK (2007), p. 303. 
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Cette approche ressort explicitement des restrictions introduites par 

les différents instruments internationaux. Les Conventions n° 29 et 

105 sur le travail forcé de l’Organisation internationale du travail 

(OIT)1303 ne posent pas «un principe intangible»1304, mais 

présentent des exceptions, parmi lesquelles on compte le travail 

pénitentiaire. Les instruments de l’OIT ne considèrent pas comme 

du travail forcé le travail des détenus1305 qui ont été dûment 

condamnés par un tribunal1306, à condition que l’exécution du 

travail ait lieu sous surveillance et qu’il ne soit pas effectué au 

profit de particuliers1307.  

 

L’art. 8 du Pacte ONU II et l’art. 4 § 2 de la CEDH, inspirés par la 

Convention n° 29 de l’OIT, prohibent le travail forcé. A l’instar de 

la Convention de l’OIT, le travail pénitentiaire n’ y est pas 

considéré comme un travail forcé ou obligatoire. Il semble donc 

que le détenu ne puisse jamais invoquer l’interdiction du travail 

forcé. 

 

Alors que dans un premier temps, la Cour EDH a 

systématiquement invoqué le libellé de l’article 4 pour rejeter les 

requêtes concernant le travail des détenus1308, elle a posé par la 

suite clairement d’autres conditions pour que le travail 

pénitentiaire ne constitue pas une violation de la Convention. 

                                                
1303

 Ces deux instruments sont complémentaires.  
1304

 LARRALDE (1993), p. 332. 
1305

 La raison de l’exception relative au travail pénitentiaire est expliquée par le 
fait que, historiquement, l’incarcération était associée au travail obligatoire sous 

différentes formes, qui était exigé des détenus initialement à titre de punition ou 
de représailles, puis dans un but de réinsertion. Cf. le rapport du Bureau 

international du travail intitulé «Eradiquer le travail forcé».  
1306

 Art. 2 al. 2 lit. c de la Convention n° 29: «tout travail ou service exigé d’un 

individu comme conséquence d’une condamnation prononcée par une décision 
judiciaire, à la condition que ce travail ou service soit exécuté sous la 

surveillance et le contrôle des autorités publiques et que ledit individu ne soit pas 
concédé ou mis à la disposition de particuliers, compagnies ou personnes 

morales privées».  
1307

 Pour une étude de ces conditions, voir «Eradiquer le travail forcé».  
1308

 AComm. EDH, n° 833/60, Annuaire vol III p. 441; AComm. EDH, R c. 
République Fédérale d’Allemagne, n° 1854/63; AComm. EDH, n° 2413/65, X c. 

République Fédérale d’Allemagne, Recueil des décisions vol. 23 p. 8; AComm. 
EDH, G. c. Autriche, n° 1451, AComm. EDH, 21 détenus c. République 

Fédérale d’Allemagne,  nº 3134/67, 3172/67, 3188; 3206/67 (jointes), Annuaire 
11, 1968, p. 553. 
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Premièrement, la détention doit être conforme à l’art. 5 de la 

CEDH1309. A cette condition, vient s’ajouter l’interdiction de 

discrimination lors de la sélection des individus astreints au 

travail1310. Ensuite, le travail demandé ne doit pas excéder les 

limites normales en la matière et il doit aider le détenu «à se 

reclasser dans la société»1311.   

 

Les dispositions de l’art. 4 ne font pas obstacle à ce que le travail 

fourni par les détenus soit accompli pour des entreprises privées en 

vertu d’un contrat conclu avec l’administration pénitentiaire. La 

requête de vingt-et-un détenus allemands alléguant que ce système 

de travail, faute de rémunération suffisante et de couverture 

sociale, les réduisait à une situation d’esclavage, n’a pas été 

soutenue par la Commission1312. Le standard de protection de la 

Convention serait donc plus faible que celui de l’OIT dans la 

mesure où celui-ci interdit purement et simplement le travail 

pénitentiaire au seul profit de personnes privées. Cette différence 

ne laisse d’ailleurs pas de surprendre et on peut tout de même se 

demander si la Cour EDH tiendrait aujourd’hui encore un pareil 

discours. Le droit suisse1313, en exécution des engagements 

contractés à Genève, impose d’ailleurs à l’administration 

pénitentiaire d’obtenir le consentement du détenu avant de 

l’affecter à un travail supervisé par une personne privée.  

 

                                                
1309

 Cour EDH, arrêt De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt précité, § 89. Il 
convient de noter que la Cour EDH n’a pas suivi le raisonnement de la 

Commission qui avait conclu que le travail imposé au détenu portait atteinte à la 
Convention dans la mesure où il s'agissait d’une violation de l’art. 5 § 4. La Cour 

s’est contentée de constater que la détention était conforme à l’art. 5 § 1. 
L’approche de la Cour EDH est critiquable. Si une détention n’est pas conforme 

au paragraphe 4 de l’art. 5, cela signifie que le détenu se trouve dans 
l’impossibilité de contester la légalité de sa détention devant un tribunal. Une des 

conditions de la régularité de la détention faisant défaut, il ne paraît pas possible 
d’admettre qu’une telle détention puisse fonder un travail obligatoire. Voir VAN 

DIJK/VAN HOOF/VAN RIJN/ZWAAK (2006), pp. 205-206.   
1310

 Cour EDH, Karlheinz Schmidt c. Allemagne, n° 13580/88, arrêt du 24 juin 

1994, §§ 22-23 et 27-28, série n° A291-B, Cour EDH, Van der Mussele c. 
Belgique, n° 8919/80, arrêt du 23 novembre 1982, § 43, série A n° 70. 
1311

 Cour EDH, De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt précité , § 90. 
1312

 Com EDH, 21 détenus c. République fédérale d’Allemagne, décision précitée, 

p. 529.   
1313

 Art. 81 al. 2 CPS. 



299 

 

Les limites fixées dans la jurisprudence de Strasbourg 

apparaissent, à bien des égards, peu protectrices pour les détenus. 

En dehors du travail pénitentiaire extrêmement dur ou pénible - en 

pareil cas, il serait possible d’invoquer l’art. 3 de la CEDH - les 

détenus semblent être dans l’impossibilité de contester les 

conditions dans lesquelles s’effectue le travail en prison1314.  

L’Ensemble des Règles minima pour le traitement des détenus1315, 

les Règles pénitentiaires européennes de 20061316 et les normes du 

CPT1317 insistent sur le rôle du travail dans le régime pénitentiaire. 

L’Ensemble des Règles minima et les Règles pénitentiaires 

européennes prévoient toujours que les autorités pénitentiaires 

aient le droit de rendre le travail obligatoire1318.  

 

Ces textes n’évoquent pas la question de savoir si le fait 

d’astreindre les détenus peut être assimilé à un travail forcé ou 

obligatoire1319. L’approche traditionnelle, et donc peu favorable à 

une limitation des prérogatives de l’administration pénitentiaire, 

semble se confirmer.   

 

Comme le souligne SHEA, «le travail pénitentiaire au début du 

21e siècle n’est plus le travail inhumain et dégradant des galères, 

des bagnes ou des prisons-entreprises du 19e siècle. Mais si nous 

examinons la nature de la plupart des emplois pénitentiaires, force 

est de constater que les vestiges du passé sont bien présents»1320.      

 

Nonobstant les dispositions des Conventions, le Bureau 

International du Travail (BIT) est conscient que le travail 

pénitentiaire pose un problème au regard de la dignité humaine. Au 

vu de la difficulté d’établir des normes conformes à la dignité 

humaine pour les détenus, il estime qu’«il faut au moins des 

normes minima dans les domaines suivants: salaires, sécurité et 

                                                
1314

 LARRALDE (1993), p. 333; AUVERGNON/GUILLEMAIN (2006), p. 36. 
1315

 Règle 71. 
1316

 Règle 26. 
1317

 Le CPT est d’avis qu’«un programme satisfaisant d'activités (travail, 
enseignement et sport) revêt une importance capitale pour le bien-être des 

prisonnier». CPT/Inf/E(2002 1-Rev. 2006 .Normes du CPT, III Emprisonnement. 
1318

 Règle 105.  
1319

 MURDOCH (2007), p. 233. 
1320

 SHEA (2006), p. 30. 
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santé, formation sur les droits des travailleurs»1321, lorsque le 

travail a lieu dans le cadre d’un emprisonnement. On peut 

sérieusement se demander si l’immunité dont jouit le travail en 

prison se justifie encore. Il ne fait aucun doute que, faute d’un 

affranchissement exprès par le texte des conventions, le travail en 

prison constituerait, à l’évidence, un cas de travail forcé ou 

obligatoire au sens de l’art. 1er de la Convention n° 29 de l’OIT qui 

prohibe l’exercice d’un travail par un individu sous la menace 

d'une peine quelconque et pour lequel individu ne s'est pas offert 

de plein gré. Il convient de noter qu’aux yeux du BIT «la peine en 

question n’est pas nécessairement une mesure pénale et peut 

consister en une perte de droits et de privilèges. La menace de 

rétorsion peut par ailleurs revêtir les formes les plus diverses 

(...)». Le BIT souligne en outre qu’il existe toute une variété de 

formes subtiles de contrainte. Il précise que le travail forcé se 

définit «par la nature de la relation entre un individu et un 

employeur». Il est donc clair que le travail en prison doit être 

considéré comme un travail forcé «légalisé» par les Conventions 

de l’OIT et par la CEDH. Dans l’affaire Van Drogenbroeck c. 

Belgique, la Cour EDH a laissé entendre qu’«à partir du moment 

où l’élargissement dépend de la possession d’un pécule résultant 

de la rétribution de tâches accomplies dans un établissement 

pénitentiaire, on se rapproche en pratique d’une véritable 

obligation»1322. Cela confirme que le travail pénitentiaire constitue 

un travail certes forcé mais légalisé.  

 

Par voie de conséquence, le travail pénitentiaire diffère du travail 

en milieu libre. Or, l’idée phare de l’exécution de la peine privative 

de liberté est aujourd’hui le rapprochement des conditions à 

l’intérieur des murs de celles offertes à l’extérieur. La conception 

purement afflictive du travail a été abandonnée. Son aspect 

humanitaire et (re)socialisateur est désormais privilégié1323. Dans 

le même sens, certains auteurs1324 soulignent la nécessité de 

normaliser les conditions de détention en ce qui concerne le travail 

                                                
1321

 Rapport de Bureau international du travail intitulé «Une alliance mondiale 

contre le travail forcé».  
1322

 Cour EDH, Van Drogenbroeck c. Belgique, arrêt précité, § 59. 
1323

 TEA (2005), p. 75 
1324

 DE JONGE (1999), pp. 330 ss, SNACKEN (2002), p. 146.  
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pénitentiaire1325. Celui-ci devrait cesser d’être obligatoire1326. La 

conception traditionnelle du travail pénitentiaire va à l’encontre de 

la normalisation pénitentiaire1327 qui tend à rapprocher au mieux le 

régime pénitentiaire des conditions de la vie libre. En outre, cette 

approche est contraire à conception actuelle qui tend à limiter 

l’impact de l’emprisonnement à la privation de la liberté d’aller et 

de venir.1328 Un auteur suisse, VALLOTTON1329, s’est même 

employé à démontrer que l’astreinte au travail pénitentiaire est 

contre-productive et source de désordres. Les instruments de 

sauvegarde des droits de l’Homme incarcéré sont donc en retard 

par rapport aux progrès de la science pénitentiaire. Il semble 

finalement que le travail pénitentiaire obligatoire soit davantage 

une relique de la «servitude pénale» qu’un instrument de 

(re)socialisation. Il n’en demeure pas moins qu’en l’absence de 

modification des principales conventions, il est impossible de voir 

dans le seul caractère obligatoire du travail pénitentiaire la preuve 

qu’il s’agit d’un travail forcé.  

 

Néanmoins, ce dernier doit être considéré avec la plus grande 

circonspection et, au vu de son obsolescence, le seuil de tolérance 

au regard d’autres articles de la CEDH, notamment les articles 3 et 

                                                
1325

 En revanche, certains auteurs, dont MELOSSI (1978), estiment que le 

principe de normalisation cause plusieurs problèmes, dans le domaine du travail 
pénitentiaire. Ils prônent le principe de «less eligibility». Selon ce principe, les 

conditions de vie dans les prisons doivent être inférieures à celles de la couche la 
plus basse de la classe travailleuse. Ainsi, dans ces conditions, les personnes 

détenues choisiront de travailler et la perspective d’avoir à subir une peine 
privative de liberté les dissuadera réellement de récidiver. MELOSSI (1978), p. 

75. Pour une comparaison de la normalisation et du principe de «less eligibity», 
cf. notamment FEEST (1999).   
1326

 SNACKEN (2002), p. 146, considère que le travail pénitentiaire est un droit, 
et non pas un devoir. Ce faisant elle s’appuie sur la Constitution belge qui prévoit 

un droit au travail. Un tel droit existe en droit turc (art. 49 Cst turque). Le droit 
au travail, entendu comme une prestation positive de l’Etat, n’est pas garanti en 

tant qu’objectif de la politique sociale. Néanmoins, le droit au travail est 
considéré comme un élément de la personnalité. Par voie de conséquence, 

l’interdiction du travail forcé relève plutôt de la liberté personnelle. En revanche, 
les détenus bénéficient de la liberté économique garantie à l’art. 27 de la 

Constitution suisse. Comme le souligne GRISEL E.; «ils subissent néanmoins 
des restrictions exorbitantes», cf. GRISEL E. (2006), p. 189.   
1327

 Le principe de normalisation pénitentiaire sera abordé dans le quatrième titre 
de notre étude.   
1328

 LARRALDE (1993), SNACKEN (2002), p. 147. 
1329

 VALLOTTON (1999), p. 166. 
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8, sera placé très bas. C’est dans cette optique que nous 

analyserons les conditions du travail pénitentiaire en Suisse et en 

Turquie.  

 

B. Un droit au travail ou une obligation de travailler? 

Le législateur suisse considère le travail comme l’un des 

principaux éléments du processus de (re)socialisation du détenu 

condamné1330. L’art. 81 CPS astreint le détenu au travail1331. En 

maintenant l’astreinte au travail, le législateur suisse a privilégié le 

souci du maintien de l’ordre et de la sécurité1332. Par voie de 

conséquence, il a dérogé au principe de normalisation énoncé à 

l’art. 75 CPS. Cette approche montre le décalage qui existe entre le 

principe de la normalisation et sa transposition dans la loi1333.      

 

Le travail doit prendre en compte dans la mesure du possible les 

capacités et les aptitudes, la formation et les intérêts du détenu. Il 

peut avoir lieu à l’intérieur de l’établissement, mais il peut aussi 

être effectué auprès d’un employeur privé, à condition que le 

détenu y consente.   

 

A notre avis, l’originalité du travail pénitentiaire, corollaire de son 

caractère obligatoire, demeure aux art. 82 et 83 al. 3 CPS. Il ressort 

de la lecture conjointe de ces dispositions que le travail peut 

également consister en une formation de base ou continue. Par ces 

dispositions, le législateur suisse met sur le même pied d’égalité le 

travail et la formation et le perfectionnement. Le détenu qui souffre 

d’absence de formation initiale, ou doit continuer une formation 

déjà entamée en liberté, bénéficiera d’une dispense de travail et 

recevra une indemnité qui correspond à sa rémunération. Ce 

faisant, le législateur souligne encore une fois sa volonté de 

(re)socialiser le détenu au travers de l’exécution de la peine.     

                                                
1330

JENDLY (2005), p. 75 ; SHEA (2006) , p. 32.    
1331

 Il convient de noter que selon le message l’astreinte au travail ne s’applique 
qu’aux détenus effectivement capables de travailler. Cf. FF 1999 1924.  
1332

 Dans le Message, le législateur annonçait qu’en cas d’abandon de l’astreinte 
au travail, les directeurs de l’établissement perdraient un instrument 

indispensable à la garantie de l’ordre.     
1333

 Dans le même sens WEBSTER (2000), pp. 193-196; JENDLY (2005), p. 76. 
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Alors que le travail pénitentiaire est obligatoire en droit suisse, le 

droit turc opte pour l’abolition de l’astreinte au travail à l’art. 29 

LEPM. L’interdiction du travail forcé est stipulée à l’art. 18 de la 

Cst turque. L’alinéa 2 dudit article prévoit cependant que «ne sont 

pas considérés comme travail forcé, pour autant que leur forme et 

leurs conditions aient été définies par la loi, les travaux imposés 

aux personnes durant leur détention ou l'exécution de leur peine».     

 

La LEPM propose trois régimes de travail aux détenus qui peuvent 

être affectés au service général de l’établissement en fonction de 

leur bon comportement1334, exercer une activité au sein d’une unité 

de travail de l’établissement pénitentiaire, ou exercer une activité 

pour le compte d’une entreprise privée.  

Si le devoir de travailler subsiste pour le détenu qui n’a pas de 

profession et qui est physiquement et psychologiquement en bonne 

santé conformément au certificat médical du médecin pénitentiaire, 

ce n’est plus à titre d’obligation mais en tant que partie intégrante 

des méthodes de prise en charge psychosociale. Envisagé au titre 

de l’enseignement et de la formation professionnelle, le travail 

pénitentiaire constitue un élément purement (re)socialisateur1335. 

 

En réalité, cette ambiguïté amène à s’interroger sur la nature 

juridique du travail en droit turc. Certes, le détenu ayant déjà une 

profession peut refuser de travailler; il n’y a pas d’obligation pour 

lui. Mais le travail est imposé au détenu qui n’a pas de profession. 

Il n’est dès lors pas possible de dire que l’obligation au travail a 

totalement disparu.  

 

Il ne suffit pas de constater que le travail obligatoire a été aboli 

pour en déduire ipso facto que la LEPM accorde un droit au travail 

pour le détenu qui a une formation initiale. Si le législateur avait 

réellement souhaité accorder aux détenus un véritable droit au 

travail, il aurait prévu des sanctions à l’encontre de 

l’administration pénitentiaire défaillante. Il est vrai que l’art. 29 

LEPM dispose uniquement que «les détenus (qui le souhaitent) 

peuvent travailler dans les unités de travail ou dans les ateliers 

dans la mesure où les possibilités de l’établissement pénitentiaire 

le permettent».  

                                                
1334

 Art. 29.  
1335

 HAMURCU (2008). 
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Cette formulation ne peut qu’inciter à constater que le législateur 

n’impose pas d’obligation de résultat à l’administration 

pénitentiaire. L’administration pénitentiaire n’a point une 

obligation de moyen de procurer un travail au détenu. Elle n’est 

pas non plus tenue de mettre en œuvre les moyens à sa disposition 

pour procurer un emploi à chaque détenu qui en a fait la demande. 

Le droit au travail reconnu à l’art. 49 de la Constitution turque ne 

reste donc pas entier pour les détenus. Il en découle qu’en droit 

turc, le travail pénitentiaire pour le détenu possédant une formation 

initiale n’est pas un travail forcé, mais pas non plus un droit. La 

qualification du travail pénitentiaire en droit turc demeure donc 

incertaine.   

 

Dans les deux ordres juridiques, le refus de travailler peut entraîner 

des sanctions disciplinaires. Cependant, il convient de songer aussi 

aux  effets d’un travail insatisfaisant sur l’exécution de la peine. En 

droit turc, le détenu qui fournit intentionnellement un travail 

insatisfaisant risque une sanction de privation de travail d’un à 

trois mois. Il s’agit d’une incongruité du droit turc : le détenu n’est 

pas astreint au travail mais le travail insatisfaisant est une sanction 

disciplinaire.  

 

Les conséquences sont moins claires en droit suisse. Toutefois, la 

question se pose en ce qui concerne les décisions d’octroi de 

modalités d’exécution de peine. Un travail insatisfaisant peut-il 

être considéré comme une opposition à l’exécution de la peine? Ce 

constat pourrait-il avoir des conséquences par exemple sur le 

pronostic en cas de libération conditionnelle? BAECHTOLD note 

que même si des exceptions existent, un travail insatisfaisant 

récurrent empêche en général un pronostic favorable1336. 

 

Comme le soulignent KUHN et MOREILLON, «il est cependant 

bien connu qu’en termes de resocialisation, l’inactivité obligée 

(pour un détenu exprimant l’envie de travailler) est bien plus 

désocialisante que l’obligation de travailler faite à un détenu qui 

ne le désire pas (…). C’est ainsi que le droit au travail serait 

                                                
1336

 BAECHTOLD (1999), p. 265. 
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certainement bien plus utile que ne l’est l’obligation de travailler 

faite aux détenus»1337.   

 

Il serait donc souhaitable que la législation suisse abandonne 

l’astreinte au travail et que le droit turc précise la qualification 

juridique du travail pénitentiaire. Même si plusieurs facteurs dont 

l’hétérogénéité1338 et la précarité de la population pénitentiaire1339, 

l’illettrisme, la surpopulation carcérale, le manque de formation 

initiale des détenus, la pénurie d’offres rendent difficile l’exercice 

effectif d’un droit au travail, l’administration pénitentiaire doit 

veiller à l’offre ou à la possibilité d’un travail qui permettra aux 

détenus de donner un sens à la période de détention, de préserver, 

veiller à renforcer ou acquérir l’aptitude à l’exercer après leur 

libération1340..    

 

C. Le travail pénitentiaire: du travail sans droit du travail 

1. L’absence de contrat de travail 

La situation juridique du détenu écarte la possibilité d’une relation 

contractuelle entre le détenu et l’administration pénitentiaire, au 

sens du droit du travail1341. Cela a pour conséquence l’absence de 

contrat de travail, absence qui est un élément majeur qui maintient 

les personnes détenues dans une situation d’exclusion et ne les 

prépare pas à développer un rapport au travail propice en milieu 

libre1342. 

 

De surcroît, l’évolution des droits et libertés nous amène à nous 

interroger sur la conformité du travail intra muros au travail en 

milieu libre. De prime abord, le principe de l’absence de contrat de 

travail contreviendrait aux articles 1er à 5, 10 et 12 de la Charte 

sociale européenne, convention internationale sur les droits de 

                                                
1337

 KUHN/MOREILLON (2006), p. 627. Dans le même sens, VAN ZYL 

SMITH/DÜNKEL (1999), p. 339.  
1338

 TALENDRIER (1994), p. 45.  
1339

 MARCHETTI (1997), p. 184. 
1340

 TEA (2005), p. 75. 
1341

 CACHEUX (2008), p. 76. 
1342

 CROOK (2007), p. 305. 
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l’Homme ratifiée par la Turquie et signée mais non ratifiée par la 

Suisse. L’autorité de ladite Charte est supérieure à celle de la loi 

interne aux termes de l’art. 90 de la Constitution turque. A ce titre, 

elle peut être invoquée devant les juridictions1343. Toutefois, lors 

même que l’application directe de la Charte est possible, les 

juridictions turques se sont contentées d’un renvoi1344.    

 

En second lieu, l’absence de contrat de travail pourrait s’analyser, 

eu égard à l’art. 4 CEDH, comme du travail forcé. Néanmoins, 

comme nous l’avons mentionné ci-dessus, l’exception prévue à cet 

article et la jurisprudence s’y rapportant ne permettent pas de le 

faire. Seul le travail qui sera imposé au détenu en guise de sanction 

tombera sous le coup de l’art. 4 CEDH.  

 

En troisième lieu, l’inexistence du contrat de travail pourrait être 

analysée à la lumière des Règles pénitentiaires européennes de 

2006. En effet, la règle 26 prévoit que le travail pénitentiaire doit 

être conforme aux normes en vigueur. Il nous semble qu’alors, les 

Etats membres du Conseil de l’Europe devraient instaurer le 

contrat de travail en prison en vue de se conformer aux normes en 

vigueur. L’absence de contrat de travail du détenu pourrait être 

jugée contraire aux Règles pénitentiaires européennes. Cependant, 

vu le caractère non contraignant de ces règles, une telle 

constatation n’aurait qu’un impact symbolique.    

 

La LEPM et la législation suisse ne prévoient pas la conclusion 

d’un contrat entre le détenu et son employeur, que celui-ci soit 

l’administration pénitentiaire ou un entrepreneur privé. Bien que la 

LEPM exige qu’un protocole soit signé entre l’administration 

pénitentiaire et l’employeur privé1345, elle est muette pour les 

                                                
1343

 AKILLIOĞLU (1998), p. 27. 
1344

 AYM, 16.9.1998, E. 1997/62, K. 1998/52. 
1345

Selon l’art. 98 al. 3 du Décret en Conseil d’Etat, le protocole est signé d’une 
part par l’entreprise et d’autre part par le directeur de l’unité de travail auprès des 

établissements pénitentiaires. Faute d’unité de travail, auprès de l’établissement 
pénitentiaire, le protocole sera signé par le Procureur de la République auprès de 

l’établissement pénitentiaire. Le protocole porte sur la durée du travail ainsi que 
les conditions de travail telles que la rémunération, les horaires, le transport et le 

ravitaillement. La rémunération du détenu qui a plus de 16 ans ne peut être en 
dessous du salaire minimum fixé par la Commission de fixation de salaire 

minimum auprès du ministère du travail et de la sécurité sociale, en vertu de l’art. 
39 de la Loi n° 4857 publiée dans le R.G. n° 2513 du 10 juin 2003.    
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détenus qui travaillent à l’intérieur de l’établissement pénitentiaire. 

A défaut d’un accord de volonté sur les conditions du contrat, et 

dans la mesure où le détenu n’a pas la possibilité de manifester ses 

préférences, certains auteurs y voient un devoir de travail qui 

découle du droit public1346. 

 

Il est vrai qu’on ne peut pas faire de la relation de travail entre 

l’administration pénitentiaire et le détenu un contrat de travail de 

droit privé, conclu conformément à la liberté contractuelle, car le 

détenu n’a aucune marge de manœuvre vis-à-vis de 

l’administration.  

 

En droit turc, alors que les relations entre les détenus qui sont 

employés chez un concessionnaire et leurs employeurs obéissent 

en grande partie au droit commun, les conditions de travail des 

détenus employés au sein des établissements pénitentiaires sont 

régies par des textes spécifiques. En droit suisse, le détenu peut 

refuser les propositions et exprimer ses préfèrences concernant le 

travail auprès d’un employeur privé en vertu de l’art. 81 al. 2 CPS. 

 

La LEPM énonce les grands principes applicables au travail des 

détenus. Ces principes sont développés dans la Loi n° 43011347 sur 

la fondation et la gestion de l’institution d’unité de travail auprès 

des établissements pénitentiaires1348 et dans le règlement sur ladite 

loi. Sur le temps de travail et les conséquences du travail excessif, 

la loi renvoie au Code du travail1349. La rémunération (salaire 

journalier, au sens de la loi) sera fixée par le Conseil supérieur de 

l’institution de l’unité de travail auprès des établissements 

pénitentiaires établi selon l’art. 3 de la loi. Aux termes de l’art. 2 

de la Loi n° 506 sur les assurances sociales, les détenus employés 

dans les établissements, ateliers et autres unités d'exécution au sein 

de l’établissement pénitentiaire seront couverts par l'assurance 

contre les maladies professionnelles, l’assurance contre les 

accidents du travail, l’assurance maternité et l’assurance 

                                                
1346

 SAYMEN (1954), pp. 452-452; ÇELĠK (1998), p. 36; TUNÇOMAĞ/ 

CENTEL (1999), p. 47; UġAN (2001), p. 1447.  
1347

 Publiée dans le R.G. n° 23075 du 9 août 1997. 
1348

 Pour une étude sur les unités de travail en Turquie, cf. notamment SAVCI Ġ. 
(2005); IPEK (2004).   
1349

 Le terme de pécule est remplacé par cette notion définie comme étant plus 
neutre. 
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maladie1350. S’ils le demandent et qu’ils remplissent les conditions 

fixées à l’art. 85 de ladite loi, ils peuvent être couverts par 

l’assurance invalidité, vieillesse et survivants.    

 

Au-delà des textes internationaux, l’absence de contrat de travail 

peut être examinée sous l’angle de l’art. 117 al. 2 CPTR. Cette 

disposition réprime «le fait d’obtenir d’une personne, en abusant 

de sa vulnérabilité, de sa solitude ou de sa situation de 

dépendance, la fourniture de services non rétribués ou en échange 

d’une rétribution manifestement sans rapport avec l’importance du 

travail accompli». Or, la modicité de la rémunération carcérale est 

reconnue par tous. Reste à savoir si cette rétribution peut être 

considérée comme «manifestement sans rapport avec l’importance 

du travail accompli»1351. S’il est vrai qu’on peut s’interroger sur le 

comportement de l’administration pénitentiaire, qui prélève des 

frais d’entretien1352, le détenu qui travaille en est exempté1353. Quoi 

qu’il en soit, il ne saurait être question de poursuivre pénalement 

l’Etat pour des comportements qui relèvent éminemment de 

l’exercice de la puissance publique et qui sont couverts par une loi.  

 

L’on peut lire sous la plume de certains auteurs que le travail du 

détenu chez un concessionnaire découle d’un contrat de travail1354. 

Cette approche est celle de la Cour de Cassation. Elle considère la 

                                                
1350

 Cf. l’art. 10. La Résolution (62) 2 intitulée Droits électoraux, civils et sociaux 

du détenu (Recommandation 195), adoptée par les Délégués des Ministres du 
Conseil de l’Europe, le 1

er
 février 1962. Cette résolution prévoit que des mesures 

nécessaires doivent être prises, afin que le détenu conserve, dans la mesure du 
possible, ses droits aux prestations de sécurité sociale pendant son séjour en 

prison. 
1351

 Il convient de noter que cet article ne s’appliquera pas au concessionnaire qui 

définit les conditions financières de la concession et que, par ailleurs, la 
rémunération payée ne peut pas être inférieure au montant du salaire minimum 

légal. 
1352

 GIUDICELLI-DELAGE/MASSE (1997), p. 346. 
1353

 Art. 2 de la Loi relative aux taxes sur la construction des bâtiments de 
tribunal et d’établissements pénitentiaires et le paiement de frais de 

ravitaillement par les détenus, Loi n° 2548 publiée dans le R.G. n° 2747 du 9 
juillet 1934, modifiée par la Loi n° 4671. Il convient de noter qu’en droit suisse 

au sens de l’art. 380 CPS, les frais d’exécution des peines et des mesures sont à 
la charge des cantons. Les cantons ne doivent cependant plus les payer 

intégralement et ils ont la faculté de faire participer les personnes détenues à ces 
frais dans une mesure appropriée, si elles perçoivent une rémunération. 
1354

 ERMAN (1956), pp. 32-33; ÇENBERCĠ (1978), p. 163; GÜNAY (1998), p. 
66.    
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relation entre le détenu et le concessionnaire comme une relation 

de travail. Selon elle, il doit être admis que la relation se noue par 

l’intermédiaire de l’administration pénitentiaire. Le fait que le 

travail fourni par le détenu se fonde sur un protocole entre 

l’administration pénitentiaire et le concessionnaire, ainsi que le fait 

que le paiement de la rémunération se fasse entre les mains de 

l’administration ne changent nullement la qualification de la 

relation qui est un contrat de travail1355.             

 

En droit suisse, l’art. 81 CPS pose les principes concernant le 

travail en prison. Toutes les autres questions qui touchent le travail 

dans les prisons relèvent de la compétence législative des 

cantons1356. La nature du texte législatif traitant de la question du 

travail pénitentiaire varie d’un canton à l’autre. Dans certains 

cantons, ces questions sont prévues dans une loi pénitentiaire, dans 

d’autres, dans les ordonnances et les règlements intérieurs des 

prisons1357. En outre, le Concordat latin a fixé de nouvelles 

orientations pour le travail pénitentiaire1358. Il incombe donc aux 

cantons de prévoir les modalités de travail. Une rémunération1359 

sera versée au détenu «en rapport avec ses prestations et adaptée 

aux circonstances». A l’exclusion du comportement du détenu1360, 

l’administration prendra en considération plusieurs critères, tels 

que la prestation fournie, le degré de la difficulté du travail, la 

qualité du travail, la motivation, etc. Dans la plupart des cas les 

                                                
1355

 Y. 9 H.D, 27 novembre 1980, E. 1980/12525, K. 1980/14266.  
1356

 BAECHTOLD (1999), p. 262 précise que si le droit du travail n’est pas 
directement applicable, il est néanmoins respecté dans la pratique.  
1357

 BAECHTOLD (1999), p. 262. 
1358

Le Concordat latin sur la détention pénale des adultes prévoit dans son article 

23: «Les cantons partenaires prévoient des possibilités de travail pour les 
personnes détenues et d'acquisition d'une formation ou de perfectionnement pour 

favoriser leur développement et leur comportement social. 
2 Ils tiennent compte des besoins, des circonstances, des possibilités des 

établissements et de la protection de la collectivité publique». 
1359

 Selon le Tribunal fédéral, «le détenu qui travaille en prison ne saurait 

revendiquer une participation au produit de son travail. Il a droit à une certaine 
rémunération mais cette créance contre l’Etat ne jouit d’aucune garantie 

constitutionnelle particulière, elle ne peut notamment pas être considérée comme 
un droit acquis bénéficiant de la garantie de la propriété». ATF 106 Ia 355, JdT 

1982 IV 96. 
1360

 Le comportement du détenu ne devra pas être en principe le seul critère 

d’appréciation pour évaluer le montant de la rémunération. Voir HERZOG-
EVANS (1998b); dans le même sens JENDLY (2005).  
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horaires et la nature du travail sont fixés par la direction de 

l’établissement pénitentiaire1361. Seule une disposition 

fribourgeoise accorde au détenu la possibilité de se procurer lui-

même un travail adéquat à l’intérieur de l’établissement 

pénitentiaire. Sur les questions de rémunération, les dispositions 

cantonales renvoient au Concordat latin.   

 

La Conférence latine1362 fixe les conditions, les modalités et les 

montants de la rémunération, de l'indemnité et de la participation 

de la personne détenue aux frais d'exécution1363. Toutefois, ni dans 

le Concordat, ni dans les dispositions cantonales n’existe une 

disposition sur les conditions et modalités de travail chez un 

concessionnaire. L’art. 81 al. 2 CPS se borne à préciser qu’un tel 

travail s’effectuera à condition que le détenu y consente. Le 

consentement du détenu s’attache au principe même du travail, 

mais il est indifférent pour le régime, le statut, ou encore la 

rémunération1364. Il va sans dire que le détenu mécontent des 

conditions qu’on lui propose peut retirer son consentement.       

 

En matière d’assurances sociales, le droit suisse a opté pour le 

principe d’universalité en ce qui concerne l’assurance vieillesse et 

l’assurance invalidité1365. Il en découle que les détenus sont aussi 

couverts. En ce qui concerne l’assurance maladie, la prise en 

charge des primes de l'assurance obligatoire des soins, la franchise, 

la quote-part des coûts dépassant la franchise et la contribution aux 

coûts d'hospitalisation sont arrêtées par la législation du canton 

dans lequel la personne détenue était établie ou résidait 

régulièrement au moment de son arrestation et de son jugement. 

                                                
1361

 BAECHTOLD (1999), p. 262, précise que le travail pénitentiaire est de 10 à 

15 heures par semaine. L’auteur souligne en outre que la législation n’accorde 
pas au détenu un droit subjectif à avoir un travail à un moment donné. Si le 

travail fourni est systématiquement ou sur une longue période insuffisant, les 
détenus peuvent le refuser.  
1362

 Art. 23 du Concordat latin sur la détention pénale des adultes. 
1363

 Pour la rémunération dans les établissements du Concordat latin, voir la 

Recommandation n° 3 du 27 octobre 2006 relative à la rémunération et aux 
indemnités versées aux personnes détenues placées dans les établissements 

concordataires. 
1364

 MENU (2004), p. 131. 
1365

 GREBER/KAHIL-WOLFF (2006). Sur la fixation des prestations de 
l’assurance accident des personnes détenues et internées, voir la décision E-2/2 

du 24 septembre 2007 de la Conférence latine des autorités cantonales 
compétentes en matière d’exécution des peines et des mesures. 
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2. Une évolution nécessaire du travail pénitentiaire vers le 

droit commun  

L’exécution d’une peine privative de liberté ne devant entraîner 

que la privation du droit d’aller et de venir, la privation de liberté 

ne justifie pas à elle seule que le travail pénitentiaire échappe à 

l’ensemble de la législation en matière de travail. Introduire le 

droit du travail en détention constitue ainsi un rapprochement avec 

le droit commun qui rétablirait une situation d’équité. L’évolution 

du droit du travail pénitentiaire vers le droit commun permettra 

ainsi l’application de conditions de travail conformes à la dignité 

humaine. C’est pour cette raison que le travail pénitentiaire ne doit 

pas différer du travail externe1366. Si le travail doit «remplir une 

fonction générale de développement»1367, le travail pénitentiaire 

doit donc être suffisamment attractif ou motivant, tout en 

s’alignant autant que possible sur les conditions modernes du 

marché du travail. 

 

La situation est cependant loin d’être idéale. Le travail 

pénitentiaire se heurte à plusieurs contraintes et contradictions1368. 

L’insuffisance de travail et la surpopulation carcérale ne 

permettent d’offrir une activité qu’à une minorité de détenus. Le 

travail et la formation professionnelle en prison ne sont en outre 

pas adaptés aux aléas du marché du travail1369. De surcroît, 

plusieurs paramètres rendent impossible l’application intégrale du 

droit commun du travail à l’intérieur des murs. En effet, assimiler 

le détenu au travailleur reviendrait à lui reconnaître l’ensemble des 

droits de ce dernier, autant de droits qu’il pourrait invoquer pour 

éviter de travailler et surtout pour mettre en péril la sécurité des 

établissements pénitentiaires1370. L’existence d’un contrat de 

travail mettrait sur un pied d’égalité les deux parties contractantes, 

ce qui serait incompatible avec les rapports d’«une population 

détenue a priori contre son gré et ceux qui sont chargés de la 

garde»1371, notamment en matière de droit collectif du travail1372. 

                                                
1366

 VALLOTTON (2000), p. 72. 
1367

 Règles pénitentiaires européennes (2006).  
1368

 VALLOTTON (2000), p. 72. 
1369

 Cf. Supra, pp. 307 ss.  
1370

 DANTI-JUAN (1998), p. 130. 
1371

 MARCHETTI(1998), p. 190. 
1372

 SWEPSTON (2001). 
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Cependant, le travail pénitentiaire n’est pas une zone de non droit 

non plus, puisqu’un certain nombre de garanties s’appliquent. A 

l’image du droit turc et du droit suisse, le travail pénitentiaire 

permet au détenu de bénéficier d’une couverture sociale1373.  

 

Néanmoins, il n’en va pas de même pour la rémunération et le 

droit collectif du travail. Cependant, à l’aune des Règles 

pénitentiaires européennes, une rémunération conforme aux 

salaires pratiqués dans l’ensemble de la société reste un idéal à 

atteindre1374. Dans le cas où l’administration pénitentiaire est 

l’employeur, étant donné les rapports de force entre cette dernière 

et le détenu, il nous paraît peu approprié qu’elle soit seule 

compétente pour négocier les conditions de travail avec le détenu, 

car il est inconcevable qu’un contrat passé avec l’administration 

publique confère au détenu le statut d’agent public. D’autre part, si 

l’employeur est un concessionnaire, il ne connaît pas les réalités de 

l’univers carcéral et s’il les connaît, il peut être tenté d’abuser de la 

situation. Le modèle classique du contrat de travail liant un 

travailleur à son employeur risque de tourner au préjudice du 

détenu qui devra négocier les conditions de son engagement avec 

les personnes chargées de le surveiller, ou avec des tiers, certes 

extérieurs à l’administration pénitentiaire, mais qui tenteront de 

tirer parti de sa faiblesse par tous les moyens. La position du 

détenu ne sera, dès lors, pas très différente de celle d’autres 

travailleurs exploités, comme les immigrés clandestins qui restent 

toujours à la merci d’une dénonciation par leur propre employeur. 

Nous estimons que la spécificité du monde pénitentiaire exige de 

distinguer le droit du travail pénitentiaire et le droit commun. 

Néanmoins, les conditions de travail ainsi que le statut du détenu 

travailleur doivent être conformes à la dignité humaine. Le droit du 

                                                
1373

 Dans le même sens, la règle 26.17 des Règles pénitentiaires européennes 

souligne que «les détenus exerçant un travail doivent, dans la mesure du 
possible, être affiliés au régime national de sécurité sociale». Il convient encore 

de noter que la Cour EDH considère que les litiges relatifs à l’octroi de 
prestations de sécurité sociale, aux prestations d’aide sociale et aux prestations 

d’assurance sociale touchent à des droits et obligations de caractère civil, au sens 
de l’art. 6 CEDH. Voir Cour EDH, Feldbrugge c. Pays-Bas, n° 8562/79, arrêt du 

29 mai 1986, série A n° 99; Cour EDH, Salesi c. Italie, n° 13023/87, arrêt du 26 
février 1993; série A n° 257-E; Cour EDH, Schuler Zgraggen c. Suisse, n° 

14518/89, arrêt du 24 juin 1993, série A n° 263. 
1374

 Règle 26.10.  
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travail pénitentiaire doit, parallèlement au droit commun du travail, 

évoluer. 

La réforme envisagée doit rendre le travail pénitentiaire conforme 

aux droits fondamentaux; elle passe par la contractualisation du 

travail pénitentiaire1375. Les écueils rencontrés lors de l’intégration 

du droit commun du travail en prison étant évidents, il paraît 

préférable de proposer la mise en place d’un système sui generis.       

 

Cela étant, il serait plus approprié de créer une entité chargée de 

nouer la relation de travail entre l’employeur, que ce soit 

l’administration pénitentiaire ou le concessionnaire, et les détenus. 

Ladite entité, d’une part négocierait le contrat de travail en tenant 

compte des spécificités de la relation carcérale, d’autre part 

assurerait le contrôle régulier du travail pénitentiaire et le respect 

de conditions dignes de travail. Afin d’éviter qu’elle ne devienne 

une chambre d’enregistrement, les détenus devraient être 

représentés au sein de cette entité et y bénéficier d’une possibilité 

d’influencer concrètement les négociations.   

 

 

IV. Les droits sociaux du détenu: autre moyen de 

concrétisation du respect de la dignité humaine du 

détenu 

Les efforts pour la sauvegarde des droits fondamentaux des 

détenus ne doivent pas se limiter au domaine des droits civils et 

politiques. S'il n'y a pas lieu de s’attarder sur l'ensemble des 

poncifs1376 qui entourent les droits sociaux, il est néanmoins 

intéressant de souligner que la pleine réalisation des droits 

fondamentaux passe par la complémentarité entre les droits civils 

                                                
1375

 Le sénateur français Paul LORIDANT, dans un Rapport soumis au Sénat 

français, propose deux types de contrat: un contrat de travail de droit privé 
conclu entre le concessionnaire et le détenu, et un contrat de travail de droit 

public signé entre le détenu et l’administration pénitentiaire, qui ne confère pas à 
la personne détenue le statut d’agent public, cf. LORIDANT (2002), p. 96. 
1376

 Voir, par ex, ORIANNE (1992), pp. 1871 ss. Sur l’élimination de ces 
poncifs, cf. BENOIT-ROHMER/GREWE (2003).   
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et les droits sociaux1377. L’imprégnation des droits de l’Homme 

dans les droits sociaux s’inscrit dans la ligne du respect de la 

dignité humaine1378. La notion de dignité humaine permet d’avoir 

une approche plus large des droits sociaux1379. Indépendamment 

des droits sociaux dérivés du travail, comme la protection sociale 

et le droit de grève, tels qu’ils viennent d’être mentionnés, les 

droits sociaux ont «pour but premier de promouvoir et stimuler 

l’action de l’Etat en vue de garantir à tout individu - dans le 

travail et en dehors du travail - des conditions de vie humaines et 

dignes»1380.   

 

Malgré le fait que des instruments internationaux de protection des 

droits de l’Homme consacrent de nombreux droits sociaux aussi 

bien sur le plan international que régional, leur protection demeure 

moins efficace que celle conférée aux droits civils et politiques. 

Les dispositions du Pacte ONU I bénéficient d’une sanction très 

atténuée, puisque, contrairement au mécanisme instauré en faveur 

du Pacte ONU II, aucun recours étatique ou individuel ne peut être 

formé auprès du Comité des droits économiques, sociaux et 

culturels. Au niveau européen, la Charte sociale européenne 

énonce une série de droits sociaux, mais cette procédure 

n’instaurant pas de droit de recours individuel devant une 

                                                
1377

 Ainsi, la Déclaration et Programme d’action de Vienne, du 25 juin 1993, 
souligne: «S’il convient de ne pas perdre de vue l’importance des 

particularismes nationaux et régionaux et la diversité historique, culturelle et 
religieuse, il est du devoir des Etats, quel que soit le système politique, 

économique et culturel, de promouvoir et de protéger tous les droits de l’Homme 
et toutes les libertés fondamentales». Conférence mondiale sur les droits de 

l’Homme (ONU doc. A/CONF.157/23), § 5. Voir aussi CHATTON (2006), p. 
48.  
1378

 Comme le souligne MOULY, l’harmonie entre droits de l’Homme et droits 
sociaux n’allait pas de soi, mais progressivement, à la notion de droits de 

l’Homme et même de libertés publiques, allait se substituer celle de droits 
fondamentaux. «En réalité grâce aux droits fondamentaux, la conception 

jusnaturaliste des droits de l’Homme devait peu à peu céder la place à une 
théorie humaniste de ceux-ci, les droits de l’Homme devenant progressivement 

les droits de l’humain et, dans le prolongement, ceux de la dignité 
humaine».Voir MOULY (2002) pp. 799 s. 
1379

 IMBERT (2003), p. 13. 
1380

 HERINGA (1998), p. 98. 
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juridiction, le système de garantie demeure moins effectif que celui 

de la CEDH1381.  

 

On retrouve ce phénomène également en droit interne. 

Contrairement au catalogue complet des droits civils et politiques 

qui figurent dans la Constitution suisse de 1999, à part un nombre 

limité d’exceptions, les véritables droits sociaux sont énoncés à 

l’art. 41 en tant que buts sociaux. Aucun droit subjectif à la 

prestation de l’Etat ne peut être déduit de l’art. 411382.  

 

En droit turc, l’art. 65 de la Constitution préconise que «l'Etat 

remplit les devoirs définis par la Constitution dans les domaines 

social et économique en établissant des priorités d’une manière 

compatible avec les objectifs ainsi fixés et dans la mesure où ses 

ressources financières le lui permettent»1383. Si on fait exception 

de certains droits, comme la liberté syndicale, les droits sociaux 

figurent également en tant que buts sociaux dans la Constitution 

turque. La situation est donc identique à celle du droit suisse.  

 

Par ailleurs, la Convention européenne des droits de l’homme a fait 

preuve d’une certaine «perméabilité»1384 aux droits sociaux grâce à 

la jurisprudence de la Cour EDH, jurisprudence qui a nettement 

évolué en faveur de la théorie de l’indivisibilité des droits de 

l’Homme. Aux yeux de la Cour EDH, bien que la Convention 

«énonce pour l’essentiel des droits civils et politiques, nombre 

d’entre eux ont des prolongements d’ordre économique ou 

social»1385. Elle estime que «nulle cloison étanche»1386 ne sépare 

«la sphère des droits économiques et sociaux» du domaine de la 

                                                
1381

 Sur le Charte sociale européenne, voir notamment BRILLAT (2003), pp. 83-

94.  
1382

MAHON/PULVER (2002), p. 56; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 

II, (2006), p. 676. 
1383

 Néanmoins, selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle turque, tant 

que les droits sociaux sont liés à d’autres droits, tels que le droit à la vie et le 
droit de préserver et d'épanouir son intégrité physique et spirituelle garanti à l’art. 

17 de la Constitution, la limite prévue à l’art. 65 ne s’applique pas. AYM, arrêt 
du 6 octobre 199, K. 1996/38, E. 1996/38. 
1384

 SUDRE (1998b), pp. 467-478. 
1385

 Cour EDH, Airey c. Irlande, n° 6289/73, arrêt du 9 octobre 1979, § 26, série 

A n° 32. 
1386

Cour EDH, Airey c. Irlande , arrêt précité. 
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Convention. Ainsi, la jurisprudence européenne réussit à 

sauvegarder certains droits sociaux au moyen de la Convention.  

 

Il n'entre pas dans nos projets de nous attarder sur cette intégration 

des droits sociaux par la jurisprudence de la Cour EDH1387. Nous 

nous bornerons à préciser qu’elle se traduit, en termes de 

protection, de manière indirecte, essentiellement par l’application 

des articles 2, 3, 6, 8 et 11 de la Convention1388.  

 

Précisons encore que les Principes fondamentaux relatifs au 

traitement des détenus de l’ONU1389 prévoient aussi que tous les 

détenus doivent être traités avec le respect dû à la dignité et à la 

valeur inhérentes à l'être humain, ainsi que conformément aux 

autres objectifs sociaux d'un Etat et à son devoir fondamental de 

promouvoir le bien-être et l'épanouissement de tous les membres 

de la société.  

 

Voyons maintenant la protection des droits sociaux en détention.  

 

A. La pauvreté et le logement décent 

La Cour EDH admet que la précarité économique et sociale d’une 

personne peut s’avérer contraire à l’article 3, si elle atteint le seuil 

minimum de gravité requis par cette disposition1390, et cela même 

si la Cour a refusé d’étendre cette protection à la pauvreté et à 

l’exclusion sociale en dehors des murs1391. Comme nous l’avons 

déjà mentionné, depuis l’arrêt Kudla c. Pologne du 26 octobre 

2000, la Cour EDH affirme que l’article 3 de la Convention 

garantit le droit de toute personne à être détenue dans des 

                                                
1387

Voir notamment, Cour EDH, Irlande c. Royaume-Uni, arrêt précité, § 162. 
1388

 Pour les droits sociaux dans la jurisprudence de la Cour EDH, cf. notamment 
TULKENS F. (2003), pp. 117-143.  
1389

 Adoptés par l'Assemblée générale dans sa résolution 45/111 du 14 décembre 
1990. 
1390

 Cour EDH, Panchenko c. Lettonie, décision d’irrecevabilité du 28 octobre 
1999, Cour EDH, Larioshina c. Russie, décision d’irrecevabilité du 23 avril 2002 

et surtout: Cour EDH, Moldovan et autres c. Roumanie, n° 2, n° 41138/98 et 
64320/01, du 12 juillet 2005.  
1391

 A cet égard voir TULKENS F. (2003), p. 127. Un profond revirement semble 
se dessiner depuis l’arrêt Moldovan c. Roumanie, arrêt précité.  
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conditions qui sont compatibles avec le respect de la dignité 

humaine intra muros. Depuis les arrêts Dougoz c. Grèce et Peers c. 

Grèce, il y a, à l’égard des détenus, une obligation de faire, d’agir, 

et non pas seulement une obligation de ne pas faire, de s’abstenir 

pour l’Etat, et quelles que soient ses difficultés d’ordre financier ou 

logistique. Il suffit donc que les conditions de la prison soient 

objectivement «indécentes» pour qu’il y ait violation de l’article 3 

CEDH1392.  

 

La Cour EDH rappelle en outre qu'un Etat est responsable du bien-

être des personnes en détention. Au vu de cette jurisprudence, il 

semble que l’évolution soit irréversible, vers une obligation pour 

l’Etat de garantir le bien-être des personnes pénalement privées de 

liberté, dans la droite ligne d’une politique d’élévation des 

standards de l’article 3 de la Convention1393.  

 

SUDRE se pose la question suivante: «une telle conception du 

traitement dégradant ne pourrait-elle s’appliquer aux conditions 

de vie qu’impose la grande pauvreté et permettre d’étendre la 

garantie de l’art. 3 à des situations individuelles concrètes de 

pauvreté  et d’exclusion sociale et d’absence de logement 

décent?»1394.  

 

Nous répondons par l’affirmative. Comme la conception des 

conditions de détention conformes à la dignité humaine, telle 

qu’elle ressort de la jurisprudence de la Cour EDH, étend la 

protection de l’art. 3 à des situations d’exclusion et de pauvreté 

extrême et au logement décent, l’Etat est tenu de prendre des 

mesures afin d’assurer des conditions minimales de vie décente en 

prison. C’est pour cela que la Cour EDH accorde une attention 

toute particulière aux locaux de détention ainsi qu’aux conditions 

dans lesquelles les détenus vivent. Pour la Cour EDH, le seul fait 

qu’un détenu ait été contraint de vivre, de dormir et d’utiliser les 

toilettes à la vue d’autrui dans une cellule qu’il partage avec de très 

nombreux codétenus est suffisant pour le soumettre à une détresse 

ou à une épreuve d’une intensité excédant le niveau inévitable de 

souffrance inhérent à la détention et est de nature à lui inspirer des 

                                                
1392

 Voir supra, pp. 115 ss. 
1393

 Cour EDH, Afanassaïev c.Ukraine, n° 38722/02, arrêt du 5 avril 2005, 

notamment § 64. 
1394

 SUDRE (2003), p. 150. 
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sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres à l’humilier 

et à l’avilir1395.  

 

On peut tenir un raisonnement semblable à propos de l’art. 12 de la 

Constitution suisse, garantissant le droit aux conditions minimales 

d’existence. Cette disposition garantit une aide étatique 

indispensable pour mener une existence conforme à la dignité 

humaine. La situation de détresse, mentionnée à l’art. 12, fixe le 

contenu et l’étendue de l’aide; cette notion doit être interprétée à la 

lumière du contexte individuel et social1396. Elle se traduit, par 

exemple, dans le milieu carcéral, par la fourniture d’habits aux 

détenus qui n’en auraient pas.  

Aux yeux du TF, l’art. 12 se limite à ce qui est nécessaire pour 

assurer la survie conforme à la dignité humaine, soit une survie 

décente1397.  

 

B. L’éducation en prison: droit ou faveur? 

Il est reconnu aujourd'hui que l'éducation «est un droit 

fondamental de l'être humain et qu’elle répond à un besoin 

élémentaire»1398. Ainsi, la DUDH, à son article 26, consacre le 

droit à l’éducation. Ce droit ne comprend pas seulement 

l'enseignement élémentaire ainsi que l'enseignement technique ou 

professionnel, mais aussi le droit au plein épanouissement de la 

personnalité. Le Pacte ONU I reprend les principes mentionnés 

dans la DUDH dans ses articles 13 et 14. En outre, l'article 15 

reconnaît à chacun le droit de participer à la vie culturelle. Le droit 

à l’instruction est garanti à l’art. 2 du Protocole additionnel à la 

Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés 

fondamentales1399. 

 

                                                
1395

 Cour EDH, Afanassaïev c .Ukraine, arrêt précité, notamment §§ 43-45. 
1396

 MAHON/PULVER (2002), p. 51. 
1397

 ATF 131 I 166, JdT 2007 I 175; ATF 121 I 367, JdT 1997 I 278. 
1398

 Le projet d’étude de l’UNESCO sur l’éducation de base dans les prisons.  
1399

 La Suisse a signé le Protocole additionnel le 19 mai 1976, mais ne l’a pas 
encore ratifié. La Turquie a signé ledit Procole le 20 mars 1952, et l’a ratifié le 

10 mars 1954. La loi de ratification n° 6366 a été publié dans le R.G. n° 8662 du 
19 mars 1954.  
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En droit suisse, l’art. 19 de la Constitution suisse consacre le droit 

à l’enseignement. La garantie offerte se borne à un enseignement 

de base, ne va pas au delà de l’école obligatoire et ne couvre pas la 

formation professionnelle de base1400, la formation étant citée 

parmi les buts sociaux1401. L’art. 42 de la Constitution turque 

proclame un droit à l’éducation et à l’instruction. A l’instar de la 

Constitution suisse, l’art. 42 de la Constitution turque ne confère 

pas non plus un droit à la formation professionnelle de base.    

 

Le droit à l’éducation est consacré dans le milieu pénitentiaire par 

des textes spécifiques. La règle 77 de l’Ensemble des règles 

minima sur le traitement des détenus de 1955 concerne directement 

l'instruction et les loisirs des détenus. Elle précise expressément 

que «des dispositions doivent être prises pour développer 

l'instruction de tous les détenus capables d'en profiter, y compris 

l'instruction religieuse» et que dans la mesure du possible, 

l'instruction des détenus doit être coordonnée avec le système de 

l'instruction publique. 

 

Dans la Résolution 45/111 sur les Principes fondamentaux relatifs 

au traitement des détenus1402, l’ONU développa les principes 

figurant dans l’Ensemble des règles minima de 1955. En ce qui 

concerne l’éducation dans les prisons, le principe 6 prévoit que 

«tous les détenus ont le droit de participer à des activités 

culturelles et de bénéficier d'un enseignement visant au plein 

épanouissement de la personnalité humaine».  

 

Deux textes adoptés par le Comité des ministres du Conseil de 

l’Europe donnent un cadre de référence à l’éducation et à la 

formation en prison. Il s’agit des Recommandations R (89)12 sur 

                                                
1400

 Le Tribunal fédéral ne reconnaît pas non plus un droit à la formation. ATF 

103 Ia 367, JdT 1978 IV 160 (rés). Le TF a refusé de déduire ce droit d’autres 
droits fondamentaux, tels que la liberté personnelle ou la liberté économique. 

ATF 129 I 12, JdT 2004 I 9. 
1401

 MAHON/PULVER (2002), p. 52; sur le droit à l’enseignement dans la 

Constitution suisse, voir AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. II, (2006), 
pp. 685-690. 
1402

 Adoptés par l'Assemblée générale de l’ONU dans sa Résolution 45/111 du 14 
décembre 1990. 
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l’éducation en prison1403 et des dispositions ad hoc des Règles 

pénitentiaires européennes de 2006. 

 

La Recommandation R(89)12 sur l’éducation en prison 

recommande aux États membres de mettre en œuvre l’accès à 

l’éducation des détenus. La notion d’éducation englobe 

l’instruction de base, la formation professionnelle, les activités 

créatrices et culturelles, l’éducation physique et les sports, 

l’éducation sociale et la possibilité de fréquenter une bibliothèque. 

  

Les Règles pénitentiaires européennes de 2006, à la règle 28, 

précisent que les autorités pénitentiaires sont tenues de s’efforcer 

de mettre tout en œuvre pour permettre aux personnes incarcérées 

d’accéder à l’enseignement, en accordant toutefois une attention 

particulière aux jeunes détenus et à ceux ayant des besoins 

éducatifs spéciaux, tels que les détenus d’origine étrangère, les 

personnes handicapées et ceux qui ne bénéficient pas d’un niveau 

élevé de scolarité1404. Implicitement, les Règles pénitentiaires 

européennes de 2006 prévoient «au profit des détenus un droit à 

l’enseignement, avec une priorité à ceux qui ne savent pas lire ou 

compter et aussi aux jeunes»1405. 

 

En droit suisse, la formation est abordée en premier lieu dans l’art. 

75 al. 3 CPS concernant le plan d’exécution de la peine, qui 

dispose que le plan d’exécution de la peine porte aussi sur la 

formation. L’art. 82 CPS pose le principe selon lequel le détenu 

doit, autant que possible, pouvoir acquérir une formation et un 

perfectionnement correspondant à ses capacités. L’article ne 

contient aucune précision sur les moyens et les structures 

nécessaires pour assurer un accès à la formation. Il incombe donc 

aux cantons de mettre en œuvre ce principe du Code pénal. 

Toutefois, l’art. 82 CPS n’impose aucune obligation définie aux 

cantons. Ainsi, une large marge de manœuvre est laissée aux 

autorités cantonales d’exécution1406.       

 

                                                
1403

 Adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe le 13 octobre 

1989. 
1404

 SALANE (2008a), p. 416.  
1405

 PRADEL (2008), p. 70. 
1406

 CORTHAY/KUHN (2004), p. 58. 
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En droit turc, l’enseignement en prison n’est pas considéré comme 

un droit dont le détenu serait titulaire. L’art. 75 LEPM prévoit 

simplement que les programmes éducatifs seront appliqués au 

détenu en vue du développement de sa personnalité, et de sa 

préparation à la sortie. Aux termes de l’art. 76, les détenus peuvent 

bénéficier d’une formation, qu’elle soit dispensée au sein de 

l’établissement ou accessible par le biais de l’enseignement à 

distance. Les modalités de l’enseignement figurent de manière 

détaillée aux articles 105 à 110 du Décret en Conseil d’Etat sur 

l’exécution des peines et des mesures. Les détenus peuvent 

bénéficier de l’enseignement de base ou supérieur ainsi que d’un 

enseignement religieux, sportif et psycho-social. Le Décret en 

Conseil d’Etat déclare qu’il faut porter une attention particulière à 

l’éducation de base. Conformément à son art. 106 al. 3, il faut 

assurer la formation de base dans le milieu carcéral ou par le biais 

de l’enseignement à distance. Il convient de noter que le Ministère 

de la justice coopère avec le Ministère de l’éducation pour les 

programmes d’enseignement1407. Le droit turc ne contient non plus 

aucune précision sur l’étendue de l’obligation à charge des 

autorités pénitentiaires, les dispositions, légales ou réglementaires, 

se bornant à indiquer que l’administration «doit faire en sorte que 

le détenu profite d’un enseignement adéquat». Bien que 

légèrement plus détaillée qu’en droit suisse, la législation turque 

n’en reste pas moins largement programmatoire.   

 

Un constat s’impose après ce bref apercu du droit suisse et du droit 

turc: peu de détenus ont accès à des formations qualifiantes et la 

demande dépasse largement l’offre1408.  

 

Certes, il est impossible de séparer l'éducation du contexte dans 

lequel elle s'inscrit1409. Dans le milieu pénitentiaire, comme 

souligne NEALE1410, il peut y avoir une contradiction entre les 

nécessités du maintien de l’ordre et de la sécurité et la supervision 

et la gestion, ainsi que les conditions à remplir pour pouvoir 

                                                
1407

 MAHMUTOĞULLARI (2001). 
1408

 Pour l’offre de formation dans les établissements pénitentiaires suisses, voir 
notamment CORTHAY/KUHN (2004); TOSI (1991). Pour le droit turc, voir 

notamment ĠÇLĠ/ÖĞÜN (1991); DOĞAN (2001). 
1409

 Pour le rôle de l’éducation dans la prison, voir le Manuel de l’Unesco sur 

l’éducation de base dans les prisons (1995). 
1410

 NEALE (1989), p. 101-104. 
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dispenser une éducation gratifiante. De surcroît, l’enseignement en 

prison se doit de tenir compte des particularités de la population 

carcérale: «majoritairement adulte, peu scolarisée, peu diplômée, 

réticente voire hostile aux activités scolaires»1411. La motivation 

des détenus est également essentielle pour l’éducation des adultes 

dans les prisons. L’éducation semble alors soumise dans la 

pratique à de nombreuses contraintes1412. A cela vient s’ajouter que 

la jurisprudence de la Cour EDH accorde la priorité à la formation 

scolaire de base. La Commission en a déduit que le droit à 

l'instruction, au sens de l'article 2, vise au premier chef l'instruction 

élémentaire et pas nécessairement les études supérieures1413.  

 

Or, l’enseignement dans le milieu pénitentiaire est un moyen 

d’humaniser les conditions de détention et favorise la 

(re)socialisation1414. L’administration pénitentiaire doit mettre en 

œuvre une politique pénitentiaire en la matière afin de permettre au 

détenu d’accéder à un large éventail d’activités de formation1415 

dans l’optique de contribuer à son épanouissement personnel et de 

l’exercice de son droit à l’éducation1416. Sur le plan matériel, 

l’administration pénitentiaire doit veiller, par l’octroi de subsides 

et par l’aménagement de l’emploi du temps, à ce que le détenu 

puisse exercer son droit à l’éducation.   

                                                
1411

 SALANE (2008a), p. 418; DEMĠRBAġ (2008), p. 263; sur la situation 
d’illettrisme en prison, voir COLIN/KLINGER (2004).  
1412

 SALANE (2008b) note que l’institution totale qu’est la prison constitue un 
contexte particulier pour les études et produit donc un « effet institution ». Elle 

souligne également que l’activité de l’enseignement s’organise selon la logique 
sécuritaire prédominante de l’administration pénitentiaire qui empêche une 

uniformité de gestion du parc pénitentiaire et chaque établissement élabore sa 
propre politique pénitentiaire. Sur ces contraintes, voir en outre MILLY (2003). 
1413

 A Comm EDH, X. c. Royaume-Uni, décision du 13 mars 1975, D.R. 2, p. 50. 
Pour un diagnostic sur l’enseignement supérieur dans les établissements 

pénitentiaires européens, voir CALLEJO/VIEDMA (2007).  
1414

 Commission nationale consultative des droits de l'homme (CNCDH)/ 

Secrétariat général du gouvernement (SGG) (2007), p. 57. 
1415

 Le contenu des programmes en milieu pénitentiaire fait l’objet d’une 

résolution adoptée lors du Congrès mondial de l’Internationale de l’Éducation, 
réuni à Berlin, du 22 au 26 juillet 2007. En vertu de cette résolution, l’accès à 

l’éducation doit inclure des cours traditionnels, une éducation fondamentale de 
base pour adultes, un enseignement professionnel reconnu et attentif aux 

tendances du marché du travail, un enseignement à distance, des activités 
créatives et culturelles, une éducation physique et la pratique de sports, une 

éducation sociale et des programmes avant ou après la libération.  
1416

 DETIENNE/SERON (2008), p. 258. 
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V. Le détenu citoyen 

A. L’exercice périlleux de la liberté d’association, de la 

liberté de réunion et de la liberté syndicale  

Caractéristiques de la société démocratique, la liberté de réunion, 

la liberté d’association et la liberté syndicale permettent à 

l’individu de «participer à la vie tant politique qu’économique de 

la cité»1417. Contrairement à la CEDH, qui consacre ces trois 

libertés dans une seule et même disposition, soit l’art. 11, et le 

Pacte ONU II, qui se limite à deux articles1418, la Constitution 

suisse et la Constitution turque consacrent ces droits dans des 

articles distincts1419. Ces trois libertés, quoique distinctes, ont un 

point commun, celui d’être exercées en commun par une réunion 

d’individus1420. Elles reflètent différents degrés d’un même 

phénomène d’intégration sociale1421. C’est pour cette raison que 

nous allons les traiter ensemble.  

 

Ces libertés ont fait couler beaucoup d’encre dans la doctrine1422 et 

ont donné lieu à de nombreux arrêts, tant de la Cour EDH1423 que 

                                                
1417

 SUDRE (2008), p. 547. 
1418

 La liberté de réunion est consacrée à l’art. 21 du Pacte ONU II,  et la liberté 
d’association et la liberté syndicale à l’art. 22 du Pacte ONU II.  
1419

 La liberté de réunion est conférée à l’art. 22 de la Constitution suisse et à 
l’art. 34 de la Constitution turque. La liberté d’association fait l’objet de l’art. 23 

de la Constitution suisse et de l’art. 33 de de la Constitution turque. Enfin, la 
liberté syndicale est consacrée à l’art. 28 de la Constitution suisse et à l’art. 51 de 

la Constitution turque. 
1420

 MALINVERNI (1989), p. 1; MANFRINI (2001), p. 745. 
1421

 MANFRINI (2001), p. 745. 
1422

 Pour la liberté de réunion en droit suisse, voir JACQUAT (1982); 

MALINVERNI (1981); en droit turc, voir YARSUVAT (1968); ANAYURT 
(1998). Pour la liberté d’association en droit suisse, voir BESSON (2001); en 

droit turc, voir KABOĞLU (1999); YÜZBAġIOĞLU (2003). Pour la liberté 
syndicale en droit suisse, voir GARRONE (2001); en droit turc, 

BAġBAYRAKTAR TAġKIN (2005). Pour l’art. 11 CEDH, voir notamment 
LECUYER (2009).   
1423

 Parmi d’autres, voir Cour EDH, Djavit An c. Turquie, n
o
 20652/92, arrêt du 

20 février 2002, CEDH 2003-III; Cour EDH, Refah Partisi (Parti de la 

prospérité) et autres c. Turquie , [GC], n° 41340/98, 41342/98, 41343/98 et 
41344/98, arrêt du 31 juin 2001, CEDH 2003-II; 61; Cour EDH, Stankov et 

Organisation macédonienne unie Ilinden c. Bulgarie, n° 29221/95 et 29225/95, 
CEDH 2001-IX, arrêt du 2 octobre 2001; Cour EDH, Piermont c. France, arrêt 
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des juridictions nationales1424. Nous nous focaliserons sur le milieu 

carcéral.   

 

A l’instar d’autres droits fondamentaux de la personne détenue, la 

liberté de réunion, la liberté d'association et la liberté syndicale 

subsistent pendant la détention, mais leur exercice et leur 

manifestation sont limités par l'exécution de la peine et les 

circonstances: il y a nécessité de préserver la discipline et la 

sécurité dans l'établissement1425. Ces restrictions se justifieraient 

par la «défense de l’ordre» et la «prévention des infractions 

pénales», autant d’objectifs fréquemment invoqués pour 

réglementer différents aspects de la vie carcérale. A cela s’ajoute la 

difficulté de garantir ces libertés du fait que certains détenus, 

«ayant tôt fait d’imposer leur loi aux autres»1426 vont faire 

pression sur les autres pour qu’ils exercent leurs droits de manière 

à ne servir que les intérêts de ces caïds.  

 

La Cour EDH considère que, dans le cadre des prisons, l’article 11 

ne confère pas le droit de mener une vie sociale avec les autres 

détenus à un moment ou à un endroit donné1427. Comme cette 

disposition vise à protéger l’individu contre les ingérences 

arbitraires des pouvoirs publics dans l’exercice des droits qu’il 

consacre, il peut donc se justifier de mettre à la charge de l’Etat 

l’obligation positive d’assurer l’exercice effectif de ces droits.  

La responsabilité d’un Etat contractant serait alors engagée1428. La 

Cour EDH semble manifestement appliquer deux standards 

différents, selon que les titulaires de ce droit se trouvent en liberté 

ou en détention. Le fait de refuser d’étendre le bénéfice des 

                                                                                                     
précité, série A n

o 
314; Cour EDH, Plattform «Ärzte für das Leben» c. Autriche, 

arrêt du 21 juin 1988, § 32; Cour EDH, Demir et Baykara c. Turquie, n
o
 

34503/97, arrêt du 12 novembre 2008. 
1424

 Pour la liberté de réunion en droit suisse, voir TF, 1P.579/2005; ATF 132 I 
49, JDT 2007 I 381. En droit turc, AYM, E. 2005/8, K. 2006/1 du 5 janvier 2006. 

D., E. 2003/510, K. 2005/246, du 7 février 2005. 
1425

 GREER (1997), p. 30.    
1426

 FAVARD (1994), pp. 72 et 73. 
1427

 AComm. EDH, n° 8317/78, D.R. 20, p. 103. Dans le même sens, Cour EDH, 

Bollan c. Royaume-Uni, n° 42117/98, décision du 4 mai 2000, Recueil des arrêts 
et décisions 2000-V. 
1428

 Cour EDH, Wilson & National Union of Journalists et autres c. Royaume-
Uni, n  30668/96, 30671/96 et 30678/96, arrêt du 2 juillet 2002, § 41, Recueil des 

arrêts et décisions 2002-V, et Cour EDH, Gustafsson c. Suède, arrêt du 25 avril 
1996, Recueil des arrêts et décisions 1996-II.  
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obligations positives tirées de l’art. 11 aux prisonniers est-il une 

simple contradiction dans la jurisprudence? Ou n’est-ce qu’un 

voile qui dissimule un retour à la théorie des limitations implicites 

rejetée par la Cour elle-même dans l’arrêt Golder c. Royaume-Uni? 

Nous ne saurions le dire. Quoi qu’il en soit, la Cour EDH devrait 

être plus précise dans son approche générale de la question, afin de 

lever toute ambiguïté sur ses intentions. A notre avis, rien ne 

s’oppose à ce que, sur le principe en tout cas, les détenus puissent 

jouir de la protection de l’art. 11 CEDH durant toute la période de 

leur privation de liberté.  

 

S’il est vrai que la liberté de réunion ou d’association paraît, de 

prime abord, difficilement conciliable avec la sécurité à l’intérieur 

des murs1429, le fait de pouvoir se réunir avec d’autres répond à un 

besoin élémentaire de l’homme. Il brise l’isolement de l’individu, 

lui permet de se définir par rapport au groupe et fait naître un 

sentiment de solidarité sociale. Il peut faciliter sa (re)socialisation; 

et le fait d'appartenir à une communauté de taille réduite peut aussi 

promouvoir la préservation de la personnalité et de l'estime de soi. 

L'exercice de la liberté d'association et de réunion par les 

condamnés est en tout cas restreint, en ce sens qu'ils ne peuvent 

pas participer à une réunion ou à la vie quotidienne d’associations 

en dehors de l'établissement pénitentiaire. Cette restriction découle 

du fait que pendant la durée de leur détention, les détenus sont 

privés de leur liberté d’aller et de venir. Toutefois, cette restriction 

ne signifie pas que les détenus ne peuvent pas organiser des 

réunions à l’intérieur des murs et conserver la qualité de membre 

d'une association à laquelle ils ont adhéré avant leur incarcération 

ou devenir membres d'une nouvelle association lorsque cela est 

conciliable avec l'exécution de leur peine. L'appartenance des 

condamnés à une association en dehors de l'établissement 

pénitentiaire n'est restreinte que dans la mesure où ils ne peuvent 

pas  participer à l'activité de l'association en question ou ne 

peuvent le faire que lorsqu'ils sont autorisés à sortir de 

l'établissement en application des règles générales relatives à 

l'exécution des peines, mais rien ne s’oppose à ce que les détenus 

                                                
1429

 En revanche, DANTI-JUAN (1998), p. 130, considère qu’«il n’ y a aucune 
raison pour que, comme dans le milieu libre, les manifestations, les 

revendications voire la grève, ne soient pas utilisées par les détenus pour 
défendre ce qu’ils considèrent comme leurs droits». 
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conservent la qualité de membres de ladite association, malgré leur 

passivité forcée.   

D'une façon générale, on peut dire qu'une restriction du droit 

d'association n'est pas proportionnée lorsqu'il est interdit aux 

détenus de créer des associations qui sont conciliables avec 

l’exécution de la peine et ne présentent pas de danger pour l'ordre 

et la sécurité de l’établissement pénitentiaire1430.  

La situation est loin d’être idéale en droit turc. Aux termes du 

Code civil et de la Loi sur les associations1431, seules les personnes 

qui ont l’exercice des droits civils peuvent fonder une association 

ou y adhérer. Le détenu étant mis sous tutelle en droit turc, et ne 

pouvant donc exercer ses droits civils, il ne saurait être admis à 

être membre d’une association. Par voie de conséquence, la liberté 

d’association est totalement inexistante pour le détenu turc.   

 

Aucune disposition législative ou réglementaire ne prohibe en droit 

suisse l’exercice de ces libertés, mais aucun texte non plus ne 

l’autorise. La mise sous tutelle n’est plus pratiquée1432, rien ne 

s’oppose alors à ce que ceux-ci soient membres d’une association. 

  

L’exercice de ces libertés et d’autant plus important dans le milieu 

pénitentiaire qu’il pourrait fonder un certain consensualisme et 

permettre aux détenus de discuter avec l’administration certaines 

modalités de l’exécution de leur peine. Il s’agirait là d’une 

réadaptation à la vie collective qui permettrait d’envisager une 

(re)socialisation mieux préparée1433. 

 

                                                
1430

 L’on pourrait aussi envisager d’élargir ces libertés à des techniques modernes 

de communication tel que le rassemblement par le biais de la vidéo-conférence 
ou l’échange sur internet; quoi qu’il en soit, de tels échanges bénéficient non 

seulement de la liberté d’expression, mais aussi de la liberté de communication. 
Toutefois, à l’instar de ces droits dans le milieu carcéral, les techniques modernes 

seront sacrifiées au profit du maintien de l’ordre et de la sécurité à l’intérieur des 
murs. 
1431

 Art. 3 de la Loi sur les associations n° 5253, publiée, dans le R.G., n° 25649, 
du 23 novembre 2004.  
1432

Voir supra, p. 926. 
1433

 DETIENNE/SERON (2008), p. 251. 
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B. Le difficile accès au droit de vote 

L’interdiction du droit de voter faite aux détenus était un «reliquat 

de la notion de mort civile»1434. Néanmoins, cette exclusion de la 

vie civique avait aussi une dimension morale et philosophique. Le 

suffrage ayant été réservé pendant longtemps au bon citoyen qui 

n’a pas enfreint la loi, le détenu n’en était pas considéré 

«digne»1435. Toutefois, la consécration du droit de vote en tant que 

droit fondamental et l’évolution des mentalités ne suffisent pas 

partout à étendre ce droit aux détenus. Des divergences existent 

dans les lois et pratiques des Etats. Si, dans certains pays, les 

détenus conservent le droit de vote, dans d'autres, la privation des 

droit civiques demeure une sanction pénale. Certains pays enfin 

maintiennent la suppression du droit de vote au-delà de la durée de 

la peine1436.     

 

Le droit de vote, droit fondamental indispensable à l’instauration et 

au maintien de la démocratie, symbolise pour le détenu la 

participation en tant que citoyen à la vie de la société1437. La 

conservation du droit de vote permet de maintenir le lien entre la 

société et le détenu1438. La privation des détenus de la possibilité de 

participer aux scrutins revient à abandonner un important moyen 

de leur apprendre les valeurs démocratiques ou de les maintenir 

vivantes en eux. Elle est contraire aux principes d’inclusion, 

d’égalité et de participation du citoyen, et est incompatible avec le 

respect de la dignité humaine qui se trouve au cœur de la 

démocratie1439. Il en ressort qu’une mesure privant d’un détenu du 

                                                
1434

 BERNHEIM/MILLETTE (1991), p. 33. Dans le même sens, EASTON 

(2006), p. 442 ; EUDES (2006), p. 581 ; FATIN-ROUGESTEFANINI (2007), p. 
621.  
1435

 MONTESQUIEU relève que «Tous les citoyens, dans les divers districts, 
doivent avoir droit de donner leur voix pour choisir le représentant, excepté ceux 

qui sont dans un tel état de bassesse qu’ils sont réputés n’avoir point de volonté 
propre», Livre XI chapitre VI, § 27. 
1436

Pour une étude internationale, voir le rapport d’American Civil Liberties 
Union, «An analysis of Felony Disfranchisement in U.S and Other Democraties». 

Pour une approche comparée, STERN (2002). 
1437

 STERN (2002), p. 136, dans le même sens EUDES (2006), p. 582; FATIN-

ROUGE STEFANINI (2007), p. 618. 
1438

 BERNHEIM/MILLETTE (1991), p. 43. 
1439

 Comme le souligne dans son opinion majoritaire le juge MAC LACHLIN 
dans l’arrêt Sauvé v. Canada n° 2, (Chief Electoral Officer), [2002] 3 S.C.R. 519, 
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droit de vote vide de leur légitimité sa condamnation pénale et 

l’exécution de sa peine privative de liberté1440.   

 

La question a été traitée par la Cour EDH. Comme le fait que toute 

restriction du droit de vote risque de porter atteinte au système 

démocratique, est-il encore possible de maintenir cette interdiction 

dans les Etats démocratiques qui composent le Conseil de 

l’Europe? Telle était la question à laquelle la Cour EDH devait 

répondre. Il convient de noter que la Cour fait découler de l’article 

3 du Protocole n° 1 qui garantit le droit à des élections libres, les 

droits subjectifs de vote et d’éligibilité1441. Néanmoins, elle 

reconnaît que ce droit n’est pas absolu et par voie de conséquence, 

peut faire l’objet de «limitations implicites»1442 pour lesquelles les 

Etats contractants jouissent d’une large marge d’appréciation, 

soumise cependant à un examen de sa part. Ces limitations ne 

doivent pas atteindre ledit droit dans sa substance même et le 

priver de son effectivité1443.  

 

Dans un premier temps, jusqu’à l’arrêt Hirst (n° 2) c. Royaume-

Uni1444, la question des restrictions des droits civiques des détenus 

avait été considérée irrecevable par les organes de la CEDH. 

L’AComm. EDH était d’avis que le législateur, usant de sa marge 

d'appréciation, pouvait limiter le droit de vote des condamnés. De 

telles limitations s'expliquaient, selon la Commission, par l’idée 

que certaines condamnations marquaient d'infamie pour un temps 

déterminé qui pouvait être pris en considération par la législation 

quant à l’exercice du droit de vote1445. Aux yeux de la Cour EDH, 

la privation du droit de vote qui découlait d’une peine accessoire 

                                                                                                     
2002 SCC 68: «Denial of the right to vote on the basis of attributed moral 
unworthiness is inconsistent with the respect for the dignity of every person that 

lies at the heart of Canadian democracy and the Charter». 
1440

 EUDES (2006), p. 583. 
1441

 NATALE (2006), p. 940. 
1442

 Cour EDH, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, no 9267/81, arrêt du 2 

mars 1997, § 5, série A n° 113. 
1443

 Cour EDH, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, arrêt précité; Cour EDH, 

Py c. France, n° 66289/01, arrêt du 11 janvier 2005, §§ 45-47. A ce propos cf. 
également LEVINET (2000), pp. 54-75. 
1444

 Cour EDH, Hirst c. Royaume-Uni, [GC], n° 74025/01, arrêt du 6 octobre 
2005, Recueil des arrêts et décisions 2005-IX.   
1445

 AComm. EDH, H. c. Pays-Bas, D.R. 33. p 242 ; Cour EDH, X c. Pays-Bas, 
D.R. 1, p. 87; Cour EDH, Patrick Holland c. Irlande, D.R. 93-B, p. 15.   
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prononcée par une juridiction poursuivait un but légitime, à savoir 

le bon fonctionnement et le maintien du régime démocratique et ne 

contrecarrait pas «la libre expression de l’opinion du peuple sur le 

choix du corps législatif»1446. 

 

Dans l’arrêt Hirst (n° 2) c. Royaume-Uni1447, saisie de la question 

du droit de vote des détenus condamnés purgeant leur peine, la 

Cour EDH souligne que le détenu continue en général de jouir de 

tous les droits et libertés fondamentaux garantis par la Convention, 

à l’exception du droit à la liberté lorsqu’une détention régulière 

entre expressément dans le champ d’application de l’article 5 

CEDH. Néanmoins, la Cour souligne que l'article 3 du Protocole 

n° 1 ne consacre pas un droit illimité et qu’une marge 

d’appréciation est reconnue aux Etats. Toutefois, si la marge 

d’appréciation est large, elle n’est pas illimitée. Aux yeux de la 

Cour, il n’est donc nullement question qu’un détenu soit déchu de 

ses droits garantis par la Convention du simple fait qu’il se trouve 

incarcéré à la suite d’une condamnation. Elle considère que 

«pareille restriction générale, automatique et indifférenciée à un 

droit consacré par la Convention et revêtant une importance 

cruciale outrepasse une marge d’appréciation acceptable, aussi 

large soit-elle, et est incompatible avec l’article 3 du Protocole no 

1»1448. Rien, dans le système de la Convention, qui reconnaît la 

tolérance et l’ouverture d’esprit comme les caractéristiques d’une 

société démocratique, ne permet de fonder une privation 

automatique du droit de vote reposant uniquement sur ce qui 

pourrait heurter l’opinion publique. Ainsi, la Cour EDH reconnaît 

l'utilité de la participation des détenus au processus démocratique, 

et le refus de cette participation peut avoir un effet négatif sur la 

démocratie dans son ensemble1449. 

 

                                                
1446

 Cour EDH, M.D.U c. Italie, n° 58540/00, décision du 28 janvier 2003.   
1447

 Cour EDH, Hirst c. Royaume-Uni, arrêt précité. 
1448

 Cour EDH, Hirst c. Royaume-Uni, § 82. La limitation ainsi apportée à la 
marge d'appréciation des Etats à l'application de l'article 3 du protocole n° 1 est 

néanmoins fortement contestée. Voir l’opinion dissidente commune des juges 
WILDHABER, COSTA, LORENZEN, KOVLER ET JEBENS. Voir aussi 

FLAUSS (2006), p. 466.  
1449

 FOSTER (2004), p. 445. 
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Néanmoins, dans l’arrêt Hirst, la Cour EDH aurait pu préciser les 

conditions1450 dans lesquelles les Etats peuvent apporter une 

restriction au droit de vote des détenus1451. La marge 

d’appréciation accordée aux Etats en vue de mettre en place des 

systèmes d’exclusion, signifie que l’Etat peut accorder le droit de 

vote à certaines catégories de détenu, tout en excluant d’autres.  Le 

fait de ne pas être plus précis sur ce qui est acceptable a pour 

conséquence que nous devons faire face aujourd'hui à la 

perspective de solutions ad hoc entraînant des risques d'arbitraire, 

alors que la meilleure solution aurait été d’admettre le droit vote de 

tous les détenus sans exceptions1452.  

Les principes généraux de cet arrêt apportent une contribution 

fondamentale à la question du droit de vote des détenus 

condamnés; la Cour EDH, d’une part «pose le principe de la 

supériorité des droits fondamentaux des détenus face aux choix 

politiques nationaux»1453, et d’autre part, déclare contraire à la 

CEDH la privation automatique du droit de vote. 

S’inspirant de cette jurisprudence et de la Résolution (62) 2 

relative aux droits électoraux, civils et sociaux des détenus1454, la 

règle 24.11 des Règles pénitentiaires européennes de 2006 

préconise que les autorités pénitentiaires doivent veiller à ce que 

les détenus puissent participer aux élections, aux référendums et 

aux autres aspects de la vie publique, à moins que l’exercice de ce 

droit par les intéressés ne soit limité en vertu du droit interne. La 

                                                
1450

 Dans son opinion concordante, le juge CAFLISCH propose certains 

paramètres à respecter par les Etats démocratiques lorsqu’ils limitent la 
participation à des votes ou élections ; «a) Les mesures de privation du droit de 

vote susceptibles d’être prises doivent être prévues par la loi; b) Cette loi ne 
saurait être générale: elle ne peut simplement priver du droit de vote les auteurs 

de toutes les infractions sanctionnées par une peine d’emprisonnement sans 
sursis. Autrement dit, elle ne doit porter que sur les infractions graves (…) ; c) 

La loi en question doit prévoir que la privation du droit de vote, peine 
accessoire, relève du juge et non de l’exécutif. (…) ; d) (…) dans les Etats 

contractants où la peine peut comporter une partie punitive (répression et 
dissuasion) et une période de détention fondée sur le risque que comporterait la 

libération du détenu, la privation du droit de voter, d’élire et de se faire élire doit 
se limiter à la partie punitive et ne doit pas s’étendre au reste de la peine ».  
1451

 EASTON (2006), p. 452; FATIN-ROUGE-STEFANINI (2007), p. 637. 
1452

 Dans le même sens, EASTON (2006), p. 452. 
1453

 FATIN-ROUGESTEFANINI (2007), p. 637. 
1454

 Règles pénitentiaires européennes (2006), p. 58. 
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Recommandation 1714 (2005)1455 sur l’abolition des restrictions au 

droit de vote, adoptée par l’Assemblée parlementaire du Conseil de 

l’Europe suggère aux Etats de réexaminer les restrictions existantes 

aux droits électoraux des détenus afin d’abolir toutes celles qui ne 

sont plus nécessaires ni proportionnées à la poursuite d’un objectif 

légitime précis.  

 

Dans le même sens, la Commission de Venise, dans son «Code de 

bonne conduite en matière électorale»1456, considère que les 

détenus devraient avoir le droit d’exercer leur droit de vote sans 

restriction, à moins que cela ne fasse partie de la sanction imposée 

par les tribunaux. Ceux-ci, dans ce cas, devraient respecter le 

principe de proportionnalité et justifier de la nécessité d’une telle 

sanction dans une société démocratique. Les sanctions pénales 

entraînant un emprisonnement ne devraient pas automatiquement 

impliquer la privation du droit de vote, l’un des droits politiques 

les plus importants. La Commission de Venise subordonne la 

privation du droit de vote à quatre conditions cumulatives : elle 

doit être prescrite par la loi, respecter le principe de 

proportionnalité, être fondée sur l’incapacité mentale ou une 

condamnation pour crime grave et relever d’une décision expresse 

d’un tribunal1457. 

 

Le droit de vote est également protégé par l'art. 25 du Pacte ONU 

II. Le CDH, dans son Observation générale n° 251458 a considéré 

que «si le fait d’avoir été condamné pour une infraction est un 

motif de privation du droit de vote, la période pendant laquelle 

l’interdiction s’applique devrait être en rapport avec l’infraction et 

la sentence»1459. 

 

Le droit turc prévoit la suspension générale et automatique du droit 

de vote pour tous les détenus condamnés, sauf pour ceux 

                                                
1455

 Texte adopté par l’Assemblée parlementaire du Conseil de L’Europe, lors de 
sa 24

e
 séance, le 24 juin 2005. 

1456
 Adopté par la Commission de Venise lors de sa 52

e
 session plénière (Venise, 

18-19 octobre 2002), CDL-AD(2002)023 rev. 
1457

 CDL-AD(2002)023rev. 
1458

 Observation générale n° 25: Le droit de prendre part à la direction des 

affaires publiques, le droit de vote et le droit d'accéder, dans les conditions 
générales d'égalité aux fonctions publiques (art. 25), 12/07/96 

CCPR/C/21/Rev.1/Add.7. 
1459

 Observation générale n° 25, CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, § 14. 
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condamnés en raison d’une infraction involontaire (art. 67 al. 5 

Cst). Le Conseil électoral supérieur détermine les mesures qui 

doivent être prises pour garantir la sécurité des opérations de 

comptage et de dépouillement du scrutin à l’occasion de l’exercice 

du droit de vote dans les établissements pénitentiaires et maisons 

d’arrêt ; ces opérations se déroulent devant le juge compétent, qui 

en assume la direction et le contrôle.  

 

L’interdiction de voter frappant les personnes condamnées pour 

une infraction intentionnelle, à titre de peine accessoire, et 

indépendamment de l’infraction commise, pendant qu’ils purgent 

leur peine1460, ne s’applique pas à ceux qui n’avaient pas 18 ans 

révolus au moment de la commission de l’acte.   

 

Cette situation est loin d’être conforme aux principes qui découlent 

de l’arrêt Hirst susmentionné. Nous estimons que la déchéance 

automatique du droit de vote du détenu, en droit turc, est une 

mesure régressive, considérant le détenu comme dans un état de 

mort civile1461. Or, le droit de vote n'est pas un privilège accordé au 

détenu, mais un droit fondamental. La privation de ce droit du 

détenu du simple fait de l’incarcération constitue un retour à la 

théorie des limitations inhérentes abandonnées depuis longtemps 

par l’arrêt Golder c. Royaume-Uni. La suspension du droit de vote 

porte atteinte aux principes d'égalité et d'inclusion. Elle doit être 

adaptée à la gravité de l'infraction. Il faudra bien que le droit turc 

se conforme aux principes dégagés la jurisprudence de la Cour 

EDH, et réalise pleinement les objectifs prévus par les Règles 

pénitentiaires européennes.   

 

En droit suisse, les droits politiques sont garantis par l’art. 341462 et 

leur exercice par l’art. 39 de la Constitution1463. La nationalité 

                                                
1460

 Art. 53 al. 1 litt. b CPTR. 
1461

 Comme le soulignent les juges TULKENS et ZAGREBELSKY dans leur 
opinion concordante à l’arrêt de la Cour EDH, Hirst (n°2) c. Royaume-Uni, arrêt 

précité: «Quant au droit de vote, il n’y a aucune place dans la Convention pour 
l’ancienne notion de «mort civique» qui est à l’origine de l’interdiction de voter 

frappant les détenus condamnés». 
1462

 Les droits politiques sont tout d'abord l'expression d'un principe de base de 

tout Etat démocratique et spécialement de la démocratie semi directe suisse: tous 
les citoyennes et citoyens résidant sur le territoire ont un droit de participer aux 

décisions politiques au sein de la collectivité à laquelle ils appartiennent. Les 
droits politiques sont donc l'expression d'un droit fondamental, et le droit 
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suisse, la majorité et l’absence d’interdiction pour cause de 

maladie mentale ou faiblesse d’esprit sont les trois conditions 

requises par l’art. 136 Cst. suisse pour la jouissance des droits 

politiques. La privation des droits civiques, qui était en droit 

suisse, une peine accessoire à une condamnation à la réclusion, a 

été abrogée sur le plan fédéral par la loi fédérale du 18 mars 1971. 

Il ressort de ce qu’on vient de dire que le détenu peut exercer son 

droit de vote. Il convient aussi de noter que les cantons parties à la 

Conférence latine reprennent la règle fédérale1464.  

 

En vertu de l’art. 39 al. 2 de la Cst suisse, le droit de vote s'exerce 

au domicile politique, tant au niveau fédéral qu'au niveau cantonal. 

La notion de domicile politique correspond à la notion de domicile 

au sens de l’art. 23 CC1465. La Confédération et les cantons peuvent 

déroger à cette règle1466. Toutefois, à l’instar de la législation 

fédérale, les législations cantonales ne prévoient aucune exception 

en ce qui concerne les détenus. Il en découle que les personnes 

purgeant une peine privative de liberté exerceront leur droit de vote 

à leur domicile politique qui correspond à leur domicile civil1467, 

                                                                                                     
constitutionnel fédéral les garantit comme tel (art. 34 Cst). Voir MAHON (2001), 

p. 337. 
1463

 Cet article attribue une autonomie large au droit cantonal en ce qui concerne 

les droits politiques au niveau cantonal et communal. Les cantons peuvent 
prévoir dans les limites prévues par le droit fédéral d’autres cas de privation de 

droits politiques que ceux qui s’appliquent au plan fédéral. Les limites imposées 
par la Cst fédérale sont les exigences minimales de la démocratie, ainsi que le 

respect des droits fondamentaux. A cet égard, il convient de noter que les cantons 
parties à la Conférence latine reprennent la règle fédérale. Cf. MAHON in 

AUBERT/MAHON (2003), p. 360; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 
II, (2006), p. 497.  
1464

 MAHON (2001), p. 341. 
1465

 MAHON (2001), p. 341. 
1466

 L’art. 3 de la Loi fédérale sur les droits politiques du 17 décembre 1976, RS 
161.1, déroge à cette règle en ce qui concerne les gens du voyage. L’art. 10 de la 

loi sur les droits politiques du 13 mai 2004 du canton de Valais (RSVS 160.1) 
apporte des exceptions pour les personnes sous tutelle, pour les travailleurs, les 

étudiants et les époux.   
1467

 Le séjour dans un établissement pénitentiaire ne suffit pas pour constituer un 

domicile au sens de l’art. 26 CC. Ainsi, aux termes de l’art. 24 CC, le détenu 
gardera son domicile lors de l’exécution de la peine privative de liberté. A défaut 

d’une exception de domicile politique en droit fédéral et en droit cantonal, le 
domicile civil du détenu, avant son incarcération, sera considéré comme son 

domicile politique. Voir BUCHER (1999), pp. 89-90; 
DESCHENAUX/STEINAUER (2001) 116, ATF 99 V 106, JdT 1971 I 350.  
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quel que soit leur lieu d’incarcération. Faute de bureau électoral 

dans les établissements pénitentiaires, fédéralisme oblige, les 

détenus peuvent exercer leur droit de vote par correspondance1468 

ou par voie électronique. Le matériel de vote pour les élections 

fédérales et cantonales doit être acheminé par le canton où le 

détenu a son domicile1469. Le refus de transmettre ce matériel 

constituerait une violation des articles 34 et 39 de la Constitution 

suisse.      

 

Néanmoins, notons que les détenus demeurent dépourvus de 

l’exercice de leur droit d’éligibilité.    

 

 

 

 

 

                                                
1468

 Ainsi, l’art. 90 du Règlement sur le statut du condamné exécutant une peine 

privative de liberté et les régimes de détention applicables (RSC), du canton de 
Vaud (RSVD 340 01.1) dispose que «les établissements attirent l’attention des 

condamnés sur la possibilité qui leur est donnée d’accomplir leur droit civique et 
les renseignent sur les conditions d’exercice de vote par correspondance».   
1469

 Toutefois, au terme de l’art. 4 de l’Ordonnance sur le vote par 
correspondance du 12 mars 2008 (RSV 160.102) du Canton du Valais le cas de 

détention ne figure pas parmi les cas particuliers qui permettent de demander 
l’acheminement du matériel de votation. Il en va de même dans le Règlement 

d’application de la loi sur l’exercice des droits politiques (REDP) du 12 
décembre 1994 (A 5 05.01) du Canton de Genève, et dans la Loi sur les droits 

politiques du Canton du Jura du 26 octobre 1978 (RSJ 161.1).   
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Titre Troisième: La garantie des droits de l’Homme du détenu  

§ 1. L’obligation de transparence dans l’exécution des 

sanctions  

I. Le contrôle administratif hiérarchique 

A. Les mécanismes du contrôle hiérarchique 

Le contrôle administratif hiérarchique constitue le premier degré 

de contrôle dans l’exécution des sanctions privatives de liberté. Il 

repose sur la structure hiérarchique de l’administration où les 

supérieurs disposent du pouvoir de surveiller le comportement de 

leurs subordonnés dans l’accomplissement de leurs tâches et de 

redresser, le cas échéant, les actes qu’ils estiment ne pas être 

conformes au droit1470.  

 

Le contrôle hiérarchique peut très bien fonctionner à plusieurs 

degrés. Ainsi, les actes d’un fonctionnaire subalterne peuvent faire 

l’objet de modification par son supérieur direct, dont le 

comportement est à son tour objet d’un réexamen par son propre 

supérieur et ainsi de suite jusqu’aux plus hautes sphères du 

gouvernement.  

 

Comme le font toutefois remarquer à juste titre la plupart des 

auteurs, il est rare que la structure pyramidale de l’administration 

soit entièrement respectée1471. Dans le cas de l’exécution des 

peines privatives de liberté, cela signifie concrètement que le 

comportement d’un personnel pénitentiaire fait l’objet d’une 

surveillance soutenue de la part de son supérieur immédiat, le 

surveillant-chef, mais que certains de ses actes échappent peut-être 

déjà à la connaissance du directeur de la prison et qu’il est certain 

que le Conseiller d’Etat suisse ou le Ministre turc chargé des 

questions pénitentiaires les ignore! Il est vrai que dans des affaires 

aussi sensibles que celles concernant les droits de l’Homme, les 

                                                
1470

 GRISEL A., vol. I, (1984), p. 195.  
1471

 GRISEL A., vol. I, (1984), p. 195. 
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chances qu’une situation problématique parvienne à la 

connaissance des hautes sphères du pouvoir sont bien plus élevées. 

 

Afin de remédier à ces asymétries d’information, la procédure 

administrative autorise, tacitement ou en vertu d’une base légale 

expresse, les administrés à signaler aux supérieurs le 

comportement de leurs subalternes. On parle généralement de 

«dénonciation» et de «dénonciateur»1472, sans que ces termes 

revêtent en droit administratif une quelconque connotation 

péjorative. La dénonciation peut émaner de n’importe qui, ce qui 

se comprend aisément, étant donné qu’elle n’engage en rien 

l’administration. Cela signifie donc que, dans le cas qui nous 

occupe, elle pourrait émaner par exemple de proches d’un détenu 

dont les droits ont été violés ou d’une association de soutien aux 

personnes emprisonnées, qui porterait ainsi à la connaissance des 

supérieurs du personnel pénitentiaire une série de violations graves 

des droits de l’Homme au sein d’un établissement.  

 

Dans sa forme la plus primitive, le contrôle administratif 

hiérarchique ne sert guère qu’indirectement les intérêts des 

administrés, vu que sa principale raison d’être est d’assurer un 

fonctionnement de l’administration conforme aux intérêts publics 

qu’elle est censée défendre1473. Dès lors, le dénonciateur n’est pas 

impliqué dans la procédure ouverte sur la base de sa 

dénonciation1474. Il n’a pas droit à la notification des décisions qui 

auraient été prises, pas plus qu’il ne peut les entreprendre1475.  

 

                                                
1472

 GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 950-951. 
1473

 Cf. art. 59 du Règlement genevois sur le régime intérieur de la prison et sur le 

statut des personnes incarcérées (RSG F 1 50.04) : «En tout temps, le détenu peut 
adresser sous pli fermé une pétition, une plainte ou une dénonciation au 

directeur de l'office pénitentiaire, au directeur de la prison, au magistrat dont il 
dépend, au procureur général, au chef du département ou à la commission des 

visiteurs officiels du Grand Conseil». Art. 82 al. 1 du Règlement sur les 
établissements de détention du canton du Valais: «Le détenu peut, en lui 

adressant une plainte ou une dénonciation, attirer l’attention du département sur 
une situation de fait ou de droit envers laquelle il considère qu’une intervention 

de sa part serait justifiée (…)». On remarquera qu’en droit valaisan la 
dénonciation n’est concevable que si une plainte est irrecevable. 
1474

 Sur la dénonciation en général : GRISEL A., vol. II, (1984), p. 950.  
1475

 GRISEL A., vol. II, (1984), p. 952. 
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Dans le contexte de l’exécution des peines, cela signifie que le 

détenu peut certes dénoncer certains agissements. Il s’agit avant 

tout de la manifestation de la confiance qui règne à l’intérieur de la 

prison. D’autre part, nous rappellerons l’interdit de confier à un 

détenu un droit ou une compétence sur les autres détenus. Dans la 

pratique, un détenu qui constate une violation peut en parler à un 

surveillant, qui a l’obligation de signaler à ses supérieurs 

hiérarchiques tout trouble dont il a connaissance.     

 

Rares sont cependant les ordres juridiques qui n’ont pas dépassé ce 

stade et conféré davantage de droits aux personnes détenues. L’art. 

13 CEDH oblige de toute façon les Etats ayant adhéré à la CEDH à 

se doter d’une organisation permettant de recourir de manière 

effective contre des violations de la Convention, en particulier 

lorsqu’elles interviennent dans le domaine carcéral1476. C’est ainsi 

que tant la Suisse que la Turquie connaissent une forme modifiée 

du contrôle hiérarchique où le détenu se voit reconnaître des droits 

de participation accrus. On parle dès lors de recours administratifs 

ou de recours internes1477. Dans ce cas, le détenu peut non 

seulement participer à la procédure devant l’autorité hiérarchique, 

mais il est informé de son résultat et peut poursuivre la 

contestation par d’autres voies s’il en a à sa disposition. En 

contrepartie de ces avantages sur le plan procédural, le cercle des 

personnes habilitées à recourir1478 et le délai pour le faire font 

l’objet d’une réglementation plus stricte que celle de la 

dénonciation, qui peut intervenir en tout temps et sous la plume de 

n’importe qui.  

 

En pratique, un détenu ne pourra pas attendre des mois1479 avant de 

se plaindre de son sort, pas plus que les proches ou des 

                                                
1476

 Cf. en particulier Cour EDH, Benediktov c. Russie, n° 106/02, décision de 
recevabilité du 10 mai 2007, §§ 27 à 30, qui condamne la Fédération de Russie 

pour ne pas s’ être dotée de voies de recours effectives permettant de mettre en 
cause les conditions matérielles de la détention. 
1477

 Sur cette notion: GRISEL A., vol. II, (1984), p. 885. 
1478

 Désormais, les recours ne peuvent être introduits que par des personnes ayant 

qualité pour recourir, c’est-à-dire qui sont personnellement touchées par l’acte 
contesté. GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 898 ss. 
1479

 On parle alors de délai de recours. Celui-ci est très variable d’un canton à 
l’autre.  
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associations de soutien1480 ne seront habilités à entamer la 

procédure. Ceci ne vaut naturellement pas pour les détenus 

mineurs1481 ou si le proche en question est lui-même touché 

personnellement par l’acte contesté. Ainsi, l’épouse d’un détenu 

dont les lettres ne sont pas transmises ou à qui on a dénié tout droit 

de visite pourra se plaindre indépendamment de son époux, car la 

mesure affecte tout autant sa propre vie privée que celle de son 

mari1482. Ces restrictions sont tout particulièrement importantes 

dans le domaine carcéral. D’une part, vu les relations complexes 

que le détenu peut entretenir avec les autorités pénitentiaires il est 

fort probable qu’il renonce à contester lui-même certains actes 

qu’il considère comme contraires aux droits de l’Homme, de peur 

de péjorer sa situation au quotidien. Ce cas de figure se rencontre 

très fréquemment lors de violations graves et systématiques des 

droits de l’Homme au sein de l’univers carcéral, comme ce fut, par 

exemple, le cas en Turquie au début des années quatre-vingt-

dix1483. Il n’est dès lors pas indifférent que l’initiative de la 

procédure puisse être prise dans ce cas par une autre personne, 

restée de préférence en liberté. De même, la question du délai peut 

également se révéler importante lorsqu’un détenu souhaite laisser 

quelque temps s’écouler avant de contester certaines décisions afin 

d’empêcher une escalade de brimades de la part du personnel 

pénitentiaire à son encontre. 

 

                                                
1480

 Le cas de figure du recours associatif n’est cependant pas totalement absent 

du droit administratif, car il est connu en matière d’aménagement du territoire. A 
notre connaissance aucun canton suisse n’a autorisé, par exemple, Amnesty 

International, à recourir contre les actes des autorités pénitentiaires. Bien que 
concernant exclusivement la détention préventive, ces arrêts instaurent en fait des 

règles générales qui devront également être observées lors de l’exécution des 
peines. 
1481

 Le droit constitutionnel suisse a toujours reconnu la qualité pour recourir au 
parents d’un mineur en ce qui concerne l’exercice de ses droits: ATF 119 Ia 178, 

JdT 1995 I 290. 
1482

 Trib. cant. NE (Ch. acc.), 31 juillet 2001, RJN 2001, p. 193, «(…)il faut 

cependant bien reconnaître que dans la mesure où la recourante invoque son 
propre droit de mener comme elle l'entend sa vie privée et familiale, elle est 

légitimée à se plaindre d'une éventuelle restriction lui causant préjudice. Son 
propre droit est en effet le pendant de celui de son mari»; Trib. cant. NE (Ch. 

acc.), 22 juin 2004, RJN 2004, p. 117. 
1483

voir SARIHAN (2002); KURT (2006). 
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Examinons maintenant la manière dont les recours administratifs 

sont institués dans les différents cantons signataires du Concordat 

latin sur l’exécution des peines.  

 

On trouve généralement des dispositions précises à ce propos dans 

la législation cantonale relative à l’exécution des peines. Tous les 

cantons sauf Fribourg1484 prévoient expressément une voie de 

recours administrative en matière disciplinaire1485. Par contre, les 

dispositions relatives aux autres actes du personnel pénitentiaire 

sont plus rares et ne se démarquent pas par leur clarté. Seuls le 

droit neuchâtelois et le droit valaisan contiennent des dispositions 

précises1486. Fribourg parle de «plaintes soit contre une personne 

au service des Etablissements, soit contre des détenus et des 

internés», ce qui laisse entendre que le motif de la plainte n’exerce 

aucune influence sur le droit de se plaindre. On peut donc en 

déduire que les conditions de détention pourraient faire l’objet 

d’une plainte «contre une personne au service des Etablissements» 

si elle porte sur les agissements du personnel pénitentiaire. Par 

contre, si la plainte ne tend à dénoncer que des conditions indignes 

de détention du fait de la configuration des bâtiments, sa 

recevabilité nous semble plus douteuse.   

 

La première question qui doit être résolue en droit suisse est celle 

de l’objet du recours administratif. Nous allons examiner tout 

d’abord les règles fondamentales du droit administratif dans ce 

domaine avant de passer à la réglementation de droit pénitentiaire 

cantonal. En droit administratif, l’objet d’une procédure de 

recours, qu’elle soit interne ou judiciaire d’ailleurs, est la 

«décision», soit l’acte individuel à caractère obligatoire ayant pour 

effet de créer, de modifier des droits et obligations, ou d’annuler 

ou de constater l’existence ou l’inexistence de droits ou 

d’obligations1487. La décision présuppose donc une manifestation 

                                                
1484

 Les art. 32 à 34 de la Loi sur les établissements de Bellechasse (RSF 341.1.1) 
ainsi que les art. 61 et 62 du Règlement des prisons du 12 décembre 2006 (RSF 

341.2.11), ne sont pas limités aux décisions prises en matière de discipline. 
1485

 Art. 79 de la Loi neuchâteloise sur l’exécution des peines privatives de liberté 

et des mesures pour les personnes adultes (RSN 351.0); Art. 58 du Règlement sur 
les établissements de détention du canton du Valais (RSVS 340.200) ; art. 34 de 

la Loi vaudoise sur l’exécution des condamnations pénales (RSVD 340.01).   
1486

 Art. 79 à 81 du Règlement sur les établissements de détention du canton du 

Valais (RSVS 340.200). 
1487

 GRISEL A. (1984), vol. II, p. 859; FLÜCKIGER (1998), pp. 134 ss. 
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de volonté de la part de l’administration et elle se distingue des 

actes réels, soit du simple comportement d’un fonctionnaire qui, 

tout en portant atteinte aux droits des administrés, ne révèle pas la 

volonté d’influencer leurs droits et obligations. Dans le domaine 

pénitentiaire, cela signifie donc que les conditions matérielles de 

détention ne peuvent pas être directement l’objet d’une procédure, 

pas plus que le comportement du personnel pénitentiaire, sauf s’il 

présente clairement les caractéristiques d’une décision1488. 

L’imposition de sanctions disciplinaires présente le caractère 

évident d’une décision, mais la question est de peu d’intérêt, dans 

la mesure où le droit cantonal de l’exécution des peines, à 

l’exception de celui de Fribourg, a toujours instauré une voie de 

recours particulière dans ce domaine1489. Cela a pour conséquence 

que l’essentiel de la vie en prison ne saurait faire en tant que tel 

l’objet de recours administratif, sauf dispositions particulières que 

nous aurons l’occasion d’analyser ci-après. Le détenu devrait donc 

obtenir de l’autorité pénitentiaire qu’elle prenne une décision 

formelle avant d’entreprendre quoi que ce soit, décision qui 

pourrait se résumer au constat1490 que le comportement contesté ne 

viole pas les droits de l’Homme dont le détenu est titulaire.  

 

Les principes fondamentaux du droit administratif suisse font 

qu’une autorité a l’obligation de rendre une décision de constat si 

le requérant invoque un intérêt digne de protection1491. Cet intérêt 

nous semble donné toutes les fois qu’une question de droits de 

l’Homme est en jeu. En effet, dans sa jurisprudence constante, le 

Tribunal fédéral considère qu’il doit statuer sur les recours qui lui 

sont adressés pour violation des droits de l’Homme, lors même que 

le recourant n’aurait plus aucun intérêt pratique au succès de sa 

                                                
1488

 Il a parfois été admis que certains actes matériels pouvaient être assimilés à 

une décision implicite: FLÜCKIGER (1998), p. 141 et les arrêts cités. On ne 
rencontre cependant pas dans la jurisprudence de cas de figure où cette 

assimilation a eu lieu en matière pénitentiaire. 
1489

 Art. 77 de la Loi du 3 octobre 2007 sur l’exécution des peines privatives de 

liberté et des mesures pour les personnes adultes (RSN 351.0) et art. 58 al. 5 du 
Règlement du 10 décembre 1993 sur les établissements de détention du canton 

du Valais, (RSVS 340.200) ; en droit vaudois, les décisions des établissements 
pénitentiaires ordonnant une sanction disciplinaire doivent être attaquées dans les 

trois jours (art. 35 de la Loi du 4 juillet 2006 sur l’exécution des condamnations 
pénales (RSVD 340.01). 
1490

 GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 866-867.  
1491

 GRISEL A., vol. II, (1984), p. 867; FLÜCKIGER (1998), pp. 178 ss.  
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démarche1492. Le fait qu’une autorité judiciaire accepte de rendre 

des arrêts dont la portée sera au final uniquement constatatoire a 

valeur de principe général susceptible d’être transposé dans le 

domaine du recours administratif. D’ailleurs, le Tribunal fédéral l’a 

admis dans une affaire où une secte se plaignait des propos tenus à 

son sujet par une autorité administrative dans une brochure 

d’information1493. Récemment, la Loi fédérale de procédure 

administrative (PA) a été modifiée afin d’accroître la protection 

des citoyens contre les actes matériels de l’administration1494. Elle 

n’est certes pas directement applicable en matière d’exécution des 

peines, menée par les autorités cantonales, et donc en application 

de la procédure cantonale, mais il arrive fréquemment que les 

autorités cantonales, faute de dispositions expresses dans le droit 

cantonal, s’inspirent du droit fédéral. Il n’est pas, après tout, 

impossible qu’à long terme, les autorités cantonales d’exécution 

des peines adoptent une approche similaire, sur le modèle de l’art. 

25a de la Loi fédérale de procédure administrative.   

 

Ainsi, lorsque le droit pénitentiaire cantonal ne contient pas de 

règles plus détaillées, le détenu qui entend contester des actes 

matériels doit tout d’abord s’adresser aux autorités pénitentiaires 

afin d’obtenir une décision qu’il pourra entreprendre par la voie du 

recours administratif. Que se passe-t-il s’il se trompe d’autorité ou 

s’il s’adresse directement à l’autorité de recours? En vertu d’un 

principe bien établi du droit administratif1495, le fait de s’adresser à 

une mauvaise autorité ne préjudicie jamais, les autorités devant se 

transmettre les actes qu’elles reçoivent et à l’égard desquels elles 

s’estiment incompétentes. Quant au contenu de la requête, il est 

évident que le détenu ne sera que rarement à même de le formuler 

avec toute la précision juridique qui s’impose. Néanmoins, en 

vertu de la maxime inquisitoire, l’autorité administrative ne saurait 

en faire un motif de refus. Elle doit au contraire procéder à toutes 

les investigations et à tous les éclaircissements nécessaires, 

notamment en faisant traduire au besoin une requête adressée en 

langue étrangère. Naturellement, le détenu qui ne dispose pas de 

connaissances juridiques ne semble pas en mesure de comprendre 

                                                
1492

 ATF 110 Ia 140, JdT 1986 I 60; ATF 114 Ia 88, JdT 1989 IV 60 concernant 

des recours portant sur le respect de l’art. 5 § 4 CEDH. 
1493

 ATF 121 I 87, JdT 1997 I 88. 
1494

 Nouvel art. 25a PA. 
1495

 GRISEL A., vol. II, (1984), p. 894. 
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la différence entre la requête tendant au constat, la plainte et le 

recours. Dans ce cas, l’administration devrait toujours présumer 

que le détenu, mécontent de son sort, entend s’opposer par toutes 

les voies à sa disposition. Dès lors, si l’acte critiqué ne peut pas 

faire l’objet directement d’un recours, car il ne s’agit pas d’une 

décision, il faudrait à notre avis convertir un éventuel mémoire de 

recours en une requête de constat. Il serait tout de même choquant 

que le détenu, ignorant tout des subtilités du droit administratif, se 

voie pareillement entravé dans l’exercice de ses droits, simplement 

parce qu’il n’a pas su trouver les mots appropriés. En effet, 

l’article 13 CEDH, instituant un droit au recours effectif, pourrait 

être violé dans la mesure où le recours administratif est souvent le 

préalable d’un recours judiciaire1496. La requête d’un détenu 

contestant le traitement qui lui est infligé ne devra donc jamais 

rester sans réponse, positive ou négative, des autorités 

pénitentiaires, réponse qui devra prendre le cas échéant la forme 

d’une décision susceptible de recours administratif. Nous n’avons 

cependant pas trouvé de jurisprudence confirmant ce principe, pas 

plus qu’il n’est clairement analysé dans la doctrine1497.  

 

Si le droit cantonal de l’exécution des peines ne contient pas de 

dispositions précises relatives aux recours contre les actes 

matériels de l’administration, la protection juridique du détenu sur 

le plan strictement administratif s’avère donc suffisamment 

complexe pour qu’on puisse avoir quelque doute sur son efficacité. 

Le droit cantonal de l’exécution des peines contient certaines 

dispositions relatives aux actes que le détenu peut entreprendre par 

la voie du recours administratif. La plupart de ces dispositions 

contiennent des exceptions plus ou moins formulées clairement au 

principe exposé ci-dessus selon lequel la procédure de recours ne 

peut concerner que des décisions et non de simples actes matériels 

de l’administration. Le droit valaisan s’avère plus précis sur ce 

point. Il institue un droit de recours général du prévenu contre les 

décisions sur réclamation de la direction et contre «toute atteinte 

illicite à l’un de ses droits subjectifs consécutive à un acte ou à une 

omission de la direction»1498. Le législateur valaisan a 

indubitablement entendu ouvrir la voie au recours contre les actes 

                                                
1496

 Voir infra pour le recours judiciaire. 
1497

 Pour quelques développements, voir FLÜCKIGER (1998), pp. 24 ss. 
1498

 Art. 81 al. 1 lit. a et b du Règlement sur les établissements de détention du 
canton du Valais (RSVS 340.200).  
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matériels de l’administration pénitentiaire. Le fait que la voie de 

recours soit intitulée «plainte» plutôt que recours et que la 

notification d’une décision soit remplacée par la connaissance d’un 

état de fait semble aussi montrer clairement que le législateur 

neuchâtelois poursuit le même but que valaisan. Le droit 

fribourgeois va dans le même sens. L’article 33 al. 1 de la Loi sur 

les établissements de Bellechasse prévoit que «chacun a le droit de 

formuler des plaintes soit contre une personne au service des 

Etablissements, soit contre des détenus et des internés»1499 et 

l’alinéa 2 prévoit que le délai de recours commence à courir «dès 

la connaissance du comportement incriminé». Il nous semble dès 

lors aussi acquis que le recours administratif concerne également 

les actes matériels de l’administration pénitentiaire. Le droit 

vaudois, quant à lui, ne mentionne que le recours contre les 

décisions en matière disciplinaire1500. En vertu des règles générales 

relatives à la procédure administrative en droit vaudois, cela a pour 

conséquence que les décisions prises dans d’autres domaines ou les 

actes matériels échappent à tout recours1501.  

 

La question du statut du plan d’exécution de la peine mérite 

également qu’on s’y arrête. La loi neuchâteloise prévoit qu’il ne 

s’agit pas d’une décision1502, ce qui, implicitement, prive le détenu 

du droit de le contester en justice. Cela signifie donc que le détenu 

doit recourir contre chaque acte isolé d’exécution du plan, s’il le 

peut, plutôt que de le mettre en cause immédiatement et en bloc. 

Les raisons d’une telle approche nous échappent. 

 

Passons maintenant à la qualité pour recourir. Nous avons vu que 

le recours administratif, au contraire de la dénonciation, n’est pas 

ouvert à n’importe qui et que le recourant doit justifier d’être 

personnellement touché par la décision. La doctrine administrative 

générale contient toute une série d’explications quant à la qualité 

pour recourir. Elles ne sont cependant pas d’une grande utilité pour 

le sujet qui nous occupe, car la qualité pour recourir est de toute 

façon donnée aux personnes pouvant invoquer un droit à la 

                                                
1499

 Auquel correspond l’art. 61 du Règlement des prisons (RSF 341.2.11). 
1500

 Art. 34 de la Loi sur l’exécution des condamnations pénales (RSVD 340.01).  
1501

 Art. 2 de la Loi sur la procédure administrative du 28 octobre 2008, (RSVD 
173.36.) 
1502

 Art. 14 al. 2 de la Loi du 3 octobre 2007 sur l’exécution des peines privatives 
de liberté et des mesures pour les personnes adultes, (RSN 351.0.).  
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modification de la décision1503. Il suffit pour cela de se rapporter à 

la titularité du droit invoqué, ce dont nous avons déjà discuté 

précédemment à propos de chacun des droits de l’Homme pris 

séparément. Les dispositions du droit cantonal d’exécution des 

peines ne vont pas au-delà de ce système. A vrai dire, à l’exception 

des droits neuchâtelois et fribourgeois, elles sont muettes sur ce 

point, ce qui signifie donc que les règles générales que nous 

venons d’exposer s’appliquent. Et même dans le cas des deux 

cantons précités, on peut véritablement se demander si la plus 

grande ouverture n’est pas de pure façade. 

 

L’art. 33 de la Loi fribourgeoise sur les Etablissements de 

Bellechasse prévoit une procédure de plainte a priori ouverte à 

tous1504. Il n’est pas non plus inconcevable que le législateur n’ait, 

malgré la relative obscurité de la formulation, pas entendu étendre 

les droits de recourir au-delà de ce qui se pratique d’ordinaire en 

matière de recours administratif. Il est d’ailleurs hautement 

vraisemblable que ce serait là la solution adoptée si la question 

venait à être soulevée un jour. 

 

Sur la question des délais, on observera que ceux prévus en matière 

de droit disciplinaire par la plupart des cantons parties au 

Concordat latin sont plus brefs que le délai ordinaire de trente 

jours1505 connu en procédure administrative ordinaire1506. On peut 

                                                
1503

 GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 898-899. 
1504

 Cf. la disposition fribourgeoise: «Chacun à le droit de formuler des 
plaintes(…)». 
1505

 Cf. art. 77 et 95 de la Loi vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure 
administrative (RSVD 173.36); art. 34 de la Loi neuchâteloise du 27 juin 1979 

sur la procédure et la juridiction administrative (RSN 152.130). 
1506

 En Valais, le délai est de 10 jours pour les sanctions disciplinaires (art. 58 al. 

5 du Règlement du 10 décembre 1993 sur les établissements de détention du 
canton du Valais (RSVS 340.200) en droit vaudois et neuchâtelois les décisions 

des établissements pénitentiaires ordonnant une sanction disciplinaire doivent 
être attaquées dans les trois jours (art. 35 de la Loi vaudoise du 4 juillet 2006 sur 

l’exécution des condamnations pénales (RSVD 340.01) et art. 79 de la Loi 
neuchâteloise du 3 octobre 2007 sur l’exécution des peines privatives de liberté 

et des mesures pour les personnes adultes (RSN 351.0); Fribourg prévoit un délai 
de 10 jours pour les plaintes adressées au directeur de l’établissement ou 

formulées à son encontre (art. 33 al. 2 de la Loi sur les établissements de 
Bellechasse (RSF 341.1.1); art. 61 al. 1 du Règlement des prisons (RSF 

341.2.11). Le droit genevois (art. 376 ss du Code de procédure pénale RSG E 4 
20) ne contient aucune précision sur les délais administratifs. Il en va de même 
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tout de même s’interroger sur la justification de cette courte durée. 

Une des premières justifications qui pourrait venir à l’esprit est 

celle tirée du fait que le contentieux disciplinaire doit être liquidé 

rapidement, afin que l’éventuelle sanction s’exécute le plus tôt 

possible. Cette justification concerne en fait tous les recours en 

matière de sanctions, qu’elles soient disciplinaires ou typiquement 

pénales, et cela n’a pas empêché le législateur de prévoir des délais 

plus longs pour les recours judiciaires en matière pénale.   

 

En droit turc, aux termes de l’art. 125 al. 1 de la Constitution, tout 

acte ou décision de l’administration est susceptible d’un contrôle 

juridictionnel. Selon l’article 13 al. 1 de la Loi n° 2577 sur la 

procédure administrative contentieuse1507, le détenu dont les droits 

sont lésés par des actes administratifs doit, avant d’introduire un 

recours administratif, s’adresser à l’administration intéressée et 

demander d’être rétabli dans ses droits dans un délai d’un an à 

compter de la date où il a pris connaissance de cette opération soit 

par notification écrite soit de toute autre manière, et en tout cas, 

dans un délai de cinq ans à partir de la date de ladite opération. En 

cas de rejet partiel ou total de sa demande, l’intéressé peut 

introduire un recours dans le délai légal (60 jours). Le délai 

commence à courir à partir du jour qui suit la date de la 

notification du rejet ou, si aucune réponse n’a été donnée à cette 

demande, dans les soixante jours à partir de l’expiration du délai 

pour y répondre1508. 

 

B. L’insuffisance du contrôle hiérarchique 

Le manque d’indépendance des organes chargés du contrôle 

hiérarchique a pour conséquence un risque de violation de l’art. 13 

CEDH1509. La limitation des voies de recours au seul contrôle 

                                                                                                     
du droit des autres cantons lorsqu’on sort des cas particuliers pour lesquels un 

délai a été introduit. En bonne logique, le délai ordinaire va donc s’appliquer 
dans ce cas.  
1507

 Loi n° 2577 sur la procédure administrative contentieuse (modifiée), R.G. 
n°17580, du 20 janvier 1982. 
1508

 La traduction française de cette loi est disponible sur le site internet du 
Conseil d’Etat turc: http://www.danistay.gov.tr/fra/index.html. 
1509

 Sur la notion de recours effectif et les liens avec celle de juridiction 
indépendante: SUDRE (2008), p. 442 ss. Il faut que l’autorité de recours présente 
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hiérarchique est donc susceptible de violer les droits fondamentaux 

des détenus. 

 

II. La responsabilité de l’Etat du fait de l’administration 

pénitentiaire  

A. Les fondements de la responsabilité civile de l’Etat en 

droit suisse 

Dans l’ordre juridique suisse, le service pénitentiaire est cantonal, 

en vertu de l’art. 123 al. 2 de la Constitution. La responsabilité du 

fait de son exercice relève donc de la compétence des cantons. 

Certains cantons, dont Neuchâtel1510, Fribourg1511, Jura1512,  

Valais1513, Vaud1514 et Tessin1515, sous l’influence de la législation 

fédérale, ont opté pour le régime de la responsabilité exclusive de 

l’Etat de type objectif, avec action récursoire contre l’agent 

gravement fautif. L’existence d’un lien de causalité entre l’illicéité 

et le dommage1516 suffit donc pour recourir à la responsabilité de 

l’administration pénitentiaire. Le canton de Genève aussi connaît 

la responsabilité exclusive de l’Etat, mais avec l’exigence de la 

faute1517. Certains cantons admettent la responsabilité de l’Etat 

pour acte licite. C’est notamment le cas des cantons de 

                                                                                                     
une certaine indépendance par rapport à celle dont la décision est critiquée, sans 
toutefois qu’elle ne constitue nécessairement une juridiction. FLÜCKIGER 

(1998), pp. 25-26. 
1510

 Art. 5 de la Loi du 26 juin 1989 sur la responsabilité des collectivités 

publiques et de leurs agents (Loi sur la responsabilité, LResp) (RSN 150.10). 
1511

 Art. 6 de la Loi du 16 septembre 1986 sur la responsabilité civile des 

collectivités publiques et de leurs agents (RSF 16.1.). 
1512

 Art. 27 de la Loi du 26 octobre 1978 sur le statut des magistrats, 

fonctionnaires et employés de la République et Canton du Jura (RSJU 173.11). 
1513

 Art. 4 de la Loi du 10 mai 1978 sur la responsabilité des collectivités 

publiques et de leurs agents (RSVS 170.1). 
1514

 Art. 4 de la Loi du 16 mai 1961 sur la responsabilité de l’Etat, des communes 

et de leurs agents (LRECA) (RSVD 170.11). 
1515

 Art. 4 della Legge del 24 ottobre 1988 sulla responsabilità civile degli enti 

pubblici e degli agenti pubblici, Racc. Leggi (RST 2.6.1.1). 
1516

 MOOR (2002), p. 718. 
1517

 Art. 1
er
 de la Loi du 24 février 1989 sur la responsabilité de l’Etat et des 

communes (RSG A 2 40). TANQUEREL (1997), p. 365. 
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Neuchâtel1518 et Fribourg1519. La jurisprudence est cependant très 

restrictive1520. 

 

La question se pose alors de savoir à l’encontre de quel canton 

l’action en responsabilité contre l’administration pénitentiaire sera 

dirigée. S’agit-il du canton qui a condamné ou de celui qui 

accueille le détenu? La réponse réside dans l’art. 19 du Concordat 

de 2006,.en vertu duquel les personnes détenues placées dans un 

établissement concordataire sont soumises aux prescriptions 

légales et réglementaires du canton où l'établissement a son siège, 

notamment en matière disciplinaire. Les détenus sont des usagers 

du service pénitentiaire du canton où la prison se trouve. La 

responsabilité du fait de l’administration pénitentiaire incombe 

donc à cette autorité. 

  

Le droit administratif turc prévoit la responsabilité de 

l’administration pour ses fautes de service. Selon l’article 125 al. 6 

de la Constitution : «L'administration est tenue d'indemniser tout 

dommage résultant de ses activités, actes et décisions». Dans ce 

cadre, elle est responsable des fautes de service qui peuvent 

résulter soit de l’absence d’exécution, soit de l’exécution retardée, 

soit de la mauvaise exécution du service1521. Ainsi, les usagers des 

services publics dont les intérêts sont lésés par une telle faute 

peuvent bénéficier des mécanismes de protection juridique prévus. 

 

Les usagers de services publics qui veulent formuler un recours 

devant le juge administratif pour cause de faute de service résultant 

d’une action de l’administration sont tenus de formuler un recours 

administratif préalable. 

 

Comme nous l’avons souligné, ceux dont les droits sont lésés par 

des actes administratifs doivent, avant d’introduire un recours 

administratif, s’adresser à l’administration intéressée et demander 

d’être rétablis dans leurs droits selon l’article 13 al. 1 de la Loi n° 

2577 sur la procédure administrative contentieuse. En cas de rejet, 

les intéressés peuvent introduire un recours.  

                                                
1518

 Art. 7 et 8 (LResp) (RSN 150.10). 
1519

 Art. 8 de la Loi sur la responsabilité civile des collectivités publiques et de 
leurs agents (RSF 16.1) 
1520

 Cf. l’arrêt examiné en matière de suicide dans les prisons.  
1521

 GÖZÜBÜYÜK/TAN (2006), p. 741. 
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Le juge administratif exige une «faute lourde» lorsqu’il s’agit de la 

surveillance des détenus. Ce critère de la «faute lourde» est propre 

au juge administratif; le juge civil ne l’utilise pas. Il signifie que le 

juge est particulièrement exigeant pour mettre en jeu la 

responsabilité publique: toute erreur, et même toute faute, ne peut 

entraîner la responsabilité1522. Il faut qu’il s’agisse d’une faute que 

l’on peut qualifier de grave. Ce critère répond au souci du juge de 

reconnaître la difficulté de l’action de l’administration, et de lui 

laisser une marge de manœuvre. 

 

B. La responsabilité de l’Etat en droit turc 

Selon l’article 125 al. 6 de la Constitution, en cas de 

dysfonctionnement des services pénitentiaires, la responsabilité de 

l’Etat peut être engagée, comme nous l’avons vu, pour faute 

lourde. La faute peut être comprise comme «l’écart entre le 

comportment de l’administration et l’obligation qui pesait sur 

elle»1523.  

 

Selon PECHILLON, la faute lourde consiste en «un manquement 

suffisamment sérieux aux obligations du service public et par voie 

de conséquence aux droit des usagers»1524. Cette faute peut 

résulter d’un comportement administratif tant actif que passif ou 

conjuguer ces deux aspects. De surcroît, la faute s’apprécie in 

concreto. Ainsi, afin d’établir la responsabilité de l’Etat, tous les 

faits doivent être rapportés. Néanmoins, la faute lourde repose en 

grande partie sur la difficulté présumée de la mission sécuritaire du 

service pénitentiaire. La responsabilité de l’administration n’est 

reconnue que dans des situations tellement graves qu’il paraît 

inconcevable de ne pas réparer le dommage.  

 

Les recours de détenus pour responsabilité de l’Etat en droit turc 

semblent défaillants. La limitation de la responsabilité aux cas où 

l’administration a commis une faute lourde ne tient pas réellement 

                                                
1522

 GÖZLER (2008), p. 727. 
1523

 MARLIAC-NEGRIER (2000), p. 16. 
1524

 PECHILLON (1998), p. 135.   
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compte de la position du détenu vis-à-vis de la hiérarchie 

pénitentiaire. 

 

III. Responsabilité et recours effectif 

Bien que la jurisprudence de la Cour EDH ait fait de l’art. 13 

CEDH une garantie autonome1525, cela ne signifie pas pour autant 

que le «recours effectif» au sens de cette disposition doive 

permettre le redressement direct du tort causé par la violation des 

droits de l’Homme de la personne détenue. Une action en 

responsabilité peut également constituer un recours effectif ; cela 

ressort clairement de la jurisprudence relative à la durée excessive 

des procédures civiles et pénales1526. La solution est parfaitement 

susceptible d’être transposée à l’égard des autres droits de 

l’Homme. Ainsi, dans l’affaire Scavuzzo-Hager1527, les requérants, 

après avoir tenté en vain d’obtenir le renvoi devant les juridictions 

pénales des agents de police qu’ils tenaient pour responsables de la 

mort de leur fils, ont intenté une action en responsabilité civile 

contre le canton du Tessin et n’ont saisi la Cour EDH d’une 

requête pour violation, entre autres, de l’art. 3 CEDH, qu’après 

avoir été définitivement déboutés. Si la mort en question n’était 

pas survenue lors d’une arrestation, mais au moment de l’exécution 

d’une peine privative de liberté, la démarche aurait certainement 

été la même. Est-ce à dire que les détenus, après avoir essuyé un 

premier échec par le biais des recours dont ils disposent contre les 

actes de l’autorité chargée de l’exécution des peines, doivent 

impérativement saisir les juridictions d’une action en 

responsabilité avant de porter leur affaire devant la Cour EDH? 

Nous ne sommes pas de cet avis. Bien que le droit suisse admette 

la responsabilité civile de l’Etat pour acte licite1528, les conditions 

de celle-ci sont à ce point restrictives qu’une action en 

responsabilité civile n’a aucune chance d’aboutir en présence 

                                                
1525

 CourEDH, Kudla c. Pologne, arrêt précité. 
1526

 Voir par exemple, Cour EDH, Giummarra et autres c. France, n° 61166/00, 

décision d’irrecevabilité du 12 juin 2001. 
1527

 CourEDH, Scavuzzo-Hager et autres c. Suisse, n° 41773/98, arrêt du 7 

février 2006. 
1528

 GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 788 ss. 
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d’une décision, voire d’un jugement, constatant que tel acte est 

parfaitement licite, la condition de l’illicéité faisant logiquement 

défaut1529. Dans les décisions concernant la durée excessive des 

procédures civiles en France, aucun autre remède n’était à 

disposition des requérants, hormis l’action en responsabilité qui 

constituait donc la première et la dernière voie de recours 

nationale.  

 

La situation n’était guère différente dans l’affaire Scavuzzo-Hager, 

car les efforts des requérants en vue d’obtenir l’ouverture de 

l’action pénale avaient été étouffés dans l’œuf. Aucune juridiction 

n’avait été saisie du cas. L’action en responsabilité civile 

constituait donc, également, la première procédure permettant aux 

requérants de faire valoir concrètement leurs prétentions en 

dommages-intérêts devant une juridiction. A notre avis, il faut en 

déduire que l’action en responsabilité civile ne peut constituer un 

recours effectif qu’en l’absence de toute autre voie de droit 

permettant de faire constater que la Convention a été violée et 

d’obtenir le redressement de la situation.  

 

La Cour EDH ne dit pas autre chose, dans la mesure où elle 

considère que les procédures civiles en dommages et intérêts ne 

sauraient constituer une enquête effective au sens de l’art. 2 

CEDH1530. La généralisation des recours administratifs, et nous 

allons le voir, judiciaires, en matière d’exécution des peines, doit 

avoir pour conséquence que l’action en responsabilité civile ne 

sera pas une étape nécessaire avant la saisine de la Cour 

européenne des droits de l’Homme. Elle n’en restera pas moins 

possible à titre complémentaire.      

                                                
1529

 GRISEL A., vol. II, (1984), pp. 797-798. Voir également supra, à propos du 

suicide en prison. 
1530

 CourEDH, Scavuzzo Hager c. Suisse, arrêt précité, § 79. 
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§ 2. Le contrôle juridictionnel 

I. Le droit d’accéder à un tribunal en matière d’exécution 

des peines 

A. Le contenu et la portée du droit 

Le droit d’accéder à un tribunal est directement consacré à l’art. 6 

§ 1 CEDH; il ne porte que sur les droits civils et les accusations en 

matière pénale. Le contentieux relatif à l’exécution des peines ne 

fait partie ni de l’une, ni de l’autre catégorie. Il s’agit en effet de 

mesures purement administratives qui ne deviennent pénales que si 

elles ont pour conséquence de rallonger la durée de la peine que le 

détenu doit purger1531. Or, tel n’est le cas, ni en droit suisse, ni en 

droit turc.  

 

Quant à l’article 13 CEDH, il n’est pas non plus d’un grand 

secours, car il n’impose a priori pas aux Etats membres d’instaurer 

une autorité judiciaire de contrôle1532. Il suffit que l’autorité de 

recours jouisse d’une certaine indépendance ; un recours 

administratif est de ce fait susceptible de satisfaire aux exigences 

de cette disposition. On peut toutefois se demander si le 

contentieux directement lié aux droits fondamentaux du détenu ne 

doit pas être de toute façon déféré à une autorité judiciaire. Certes, 

le droit pénitentiaire est, en tant que tel, de nature purement 

administrative ; mais le détenu ne recourt pas seulement pour 

invoquer l’illégalité du comportement du personnel pénitentiaire; il 

invoque également, et surtout, la violation de ses droits 

fondamentaux. Le contentieux n’est pas purement objectif, il 

présente avant tout une dimension subjective. Or, dans sa 

définition de la matière civile, la Cour a précisé, à l’occasion de 

                                                
1531

 Cour EDH, Ezeh et Connors c. Royaume-Uni, n° 39665/98 et 40086/98, 

[GC], arrêt du 9 octobre 2003, Recueil des arrêts et décisions 2003-X. Cour 
EDH, Gülmez c. Turquie, n° 16330/02, remet en question cela et applique l’art. 6 

CEDH au contentieux disciplinaire. Cf. l’arrêt rendu le 20 mai 2008.   
1532

 Cour EDH, Klass et autres c. Allemagne, n° 5029/71, arrêt du 6 septembre 

1978, série A n° 269. Ce principe a été récemment confirmé: Cour EDH, Rodic et 
autres c. Bosnie-Herzégovine, arrêt précité, même si in casu la Cour a considéré 

que le recours administratif prévu ne constituait pas une voie de recours 
effective, vu l’inaction des fonctionnaires.  
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l’affaire Geouffre de la Pradel1533, qu’une affaire apparemment 

administrative, tel un problème d’urbanisme, devenait civile si elle 

mettait en cause des droits dont le requérant prétend être titulaire. 

De même, le contentieux fiscal est considéré comme purement 

administratif s’il porte uniquement sur l’assiette de l’impôt, alors 

qu’il devient civil si le contribuable invoque le respect dû à ses 

biens face à l’exercice d’un droit de préemption fiscal1534 ou s’il 

concerne la restitution de sommes versées en trop au fisc1535. A 

cela s’ajoute le fait que les violations des droits fondamentaux sont 

susceptibles d’entraîner la responsabilité de l’administration 

pénitentiaire, si bien que les contestations y relatives présentent 

également un caractère patrimonial. Du moment que la 

jurisprudence admet qu’une constitution de partie civile devant la 

juridiction pénale, lors même qu’aucune prétention concrète n’a 

été formulée1536, constitue un litige civil au motif que le plaignant 

n’a pas pour autant renoncé à son droit à l’indemnisation et que 

l’issue de la procédure est déterminante pour celle-ci, pourquoi en 

irait-il autrement lors d’un recours contre un acte de 

l’administration pénitentiaire qui, s’il est déclaré mal fondé, 

éloigne toute perspective d’indemnisation? C’est pour toutes ces 

raisons que nous sommes encline à considérer que l’invocation, par 

le détenu, de ses droits fondamentaux contre un acte de 

l’administration pénitentiaire n’est pas un contentieux de 

l’illégalité, autrement dit, un contentieux objectif, mais avant tout 

un contentieux des droits de la personne, autrement dit, un 

contentieux subjectif tombant sous le coup de l’article 6 CEDH. La 

conception administrative classique limitant le contentieux 

subjectif aux droits purement patrimoniaux nous semble être 

remise en question par la place grandissante que les droits 

fondamentaux prennent au sein de l’ordre juridique; ne serait-ce 

que parce que nombre d’atteintes à ces droits sont susceptibles 

d’entraîner la responsabilité de leur auteur. 

                                                
1533

 Cour EDH, 16 décembre 1992, Geouffre de la Pradelle c. France, n° 

12964/87, arrêt du 16 décembre 1992, Série A n° 253-B.  
1534

 Cour EDH, Hentrich c. France, arrêt du 22 septembre 1994, § 52, Série A n° 

296-A.   
1535

 Cour EDH, National & Provincial Building Society et autres c. Royaume-

Uni, n° 117/1996/736/933Ŕ935, arrêt du 23 octobre 1997, Recueil. 1997-VII, § 
97.  
1536

 CourEDH, Perez c. France, n° 47287/99, arrêt du 12 février 2004, Recueil 
des arrêts et décisions 2004-I.  
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Quoi qu’il en soit, la question du champ d’application de l’article 6 

CEDH ne se pose plus avec la même intensité en droit suisse. En 

effet, l’introduction de l’article 29a dans la Constitution fédérale 

garantit le droit à ce que tout litige soit tranché par un tribunal qui, 

aux termes de l’art. 29 de ladite constitution, doit être indépendant 

et impartial. Pourtant, le droit cantonal de l’exécution des peines 

continue à soustraire un grand nombre de décisions au contrôle 

judiciaire. A n’en point douter, ces législations ne sont pas 

conformes à la Constitution fédérale. Le cas de la législation 

neuchâteloise mérite tout particulièrement d’être relevé. Ainsi, 

l’art. 6 al. 2 de la Loi sur l’exécution des peines privatives de 

liberté et des mesures pour les personnes adultes du 19 octobre 

20071537 prévoit expressément que «les garanties constitutionnelles 

de procédure s’imposent dans toutes les procédures afférentes à 

l’exécution des peines et mesures», alors que l’exercice des voies 

de recours est fortement limité à l’art. 78 de la loi en interdisant les 

recours contre les ordres donnés oralement.  

 

Dans le même sens, la Constitution turque garantit dans son article 

36 le droit à un procès équitable. Ainsi, chacun a le droit, en se 

servant de tous les moyens et voies légitimes, de faire valoir ses 

droits devant les instances judiciaires en tant que demandeur ou 

défendeur. Aucun tribunal ne peut se soustraire à l'obligation de 

juger une cause entrant dans sa compétence et son ressort. 

   

B. Les juridictions susceptibles d’être saisies 

On pouvait imaginer que les droits fondamentaux de la personne 

détenue peuvent être évoqués devant deux instances différentes : 

les juridictions chargées de l’application de la peine1538 ou les 

juridictions administratives ordinaires. Seules les secondes seront 

susceptibles d’être saisies, car la compétence du juge d’exécution 

                                                
1537

 (RSN 351.0). 
1538

 Bien que le Code pénal ne le prescrive pas expressément, l’institution du juge 

d’application des peines fait lentement son chemin en droit suisse: 
BACHER/JENDLY (2006), pp. 631 ss. En vertu des garanties figurant à l’art. 29 

de la Constitution, une autorité judiciaire doit forcément connaître de la question 
d’application de la peine, que ce soit en première instance ou sur recours. 
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des peines ne porte pas sur les conditions de la détention1539. Il 

convient d’emblée de procéder à une distinction telle que le 

souligne BOLLE, entre l’exécution matérielle et l’application 

proprement dite de la peine. De nature administrative, l’exécution 

matérielle concerne «tous les problèmes d’intendance et de 

discipline, de bon ordre (…) qui resteraient naturellement aux 

mains de l’administration pénitentiaire et de directeurs de 

pénitencier»1540. L’application proprement dite de la peine 

concerne en revanche «principalement le régime pénitentiaire».   

 

Les juges d’application des peines se prononceront également sur 

des questions ayant trait aux droits de l’Homme détenu1541. En 

effet, une libération conditionnelle peut intervenir parce que la 

poursuite de la détention, suite à une maladie développée par le 

détenu, constituerait un traitement inhumain et dégradant. La 

répartition des compétences ne sera pas difficile à établir ; elle se 

fera par le biais de l’objet de la procédure : si le détenu sollicite 

une mesure d’application de la peine (libération conditionnelle, 

congé…), la juridiction d’application des peines sera 

compétente1542, alors que s’il se plaint des conditions d’exécution 

de la peine (mesures disciplinaires, contrôle de la 

correspondance,…), les juridictions administratives ordinaires 

seront alors compétentes.  

 

La Loi n° 4675 sur le juge d’exécution des peines en droit turc1543 

détermine ses compétences, qui peuvent se résumer comme suit: 

examen du suivi de l'exécution des peines et mesures; examen des 

recours interjetés contre les décisions du Service pénitentiaire en 

matière de sanctions disciplinaires; examens de recours contre les 

décisions de l'administration pénitentiaire, notamment en cas de 

refus de congé et de décisions péjorant la situation du détenu 1544. 

                                                
1539

 BACHER/JENDLY (2006), p. 632. 
1540

 BOLLE (1974), p. 367. 
1541

 BOLLE (1974), pp. 378 ss.  
1542

 Eventuellement une autorité administrative en Suisse, vu que l’institution du 

juge d’application des peines n’y a pas été reçue partout; le recours auprès d’une 
autorité judiciaire reste toutefois réservé.  
1543

 Publié dans le R.G. n° 24410 du 23 mai 2001. Le juge joue à la fois le rôle de 
juge d’application des peines et de juge d’exécution des peines. Le législateur a 

cependant opté pour le terme de «juge d’exécution des peines».  
1544

 Art.4 de la loi n° 4675.    
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La réforme de la partie générale du Code pénal suisse, entrée en 

vigueur le 1er janvier 2007, a considérablement modifié les 

compétences du juge en matière de privation de liberté, celui-ci 

devenant désormais le seul garant de l’application du droit après le 

jugement. Cela étant, une redistribution des compétences devrait 

être entreprise dans les différents cantons, ceux-ci étant compétents 

en matière d'organisation judiciaire. Les cantons peuvent soit 

confier ces nouvelles tâches aux autorités judiciaires actuelles en 

sus de leurs compétences ordinaires, et augmenter leur nombre,  

soit instituer des juges spécialisés, chargés exclusivement de 

rendre les décisions postérieures aux jugements, et créer une 

nouvelle entité au sein de l’Ordre judiciaire. Les Cantons de 

Genève, Tessin, Valais et Vaud ont choisi le modèle du juge 

d’application des peines1545. 

 

 

C. L’effectivité de l’accès à la juridiction 

Nous avons précédemment démontré qu’en droit suisse et turc, la 

garantie de l’accès au juge est apparemment respectée dans la 

mesure où une juridiction peut toujours être saisie1546. Pour que les 

droits fondamentaux du détenu soient pleinement respectés, il faut 

encore que le recours soit effectif1547, c’est-à-dire qu’il soit de 

nature à remédier concrètement à la violation alléguée. Sur ce 

point, par contre, la situation est loin d’être aussi claire, en Suisse 

comme en Turquie. Nous avons identifié deux problèmes majeurs, 

que nous allons examiner: la brièveté des délais de recours et 

l’absence générale d’effet suspensif. 

 

                                                
1545

 Voir BACHER/JENDLY (2006). 
1546

 Même si en droit suisse, il arrive fréquemment que la législation cantonale 

restreigne l’accès aux tribunaux d’une manière qui est incompatible avec la 
garantie énoncée à l’art. 29a Cst. 
1547

 Cf. le texte de l’art. 13 CEDH. Voir aussi Cour EDH, Slawomir Musial c. 
Pologne, n° 28300/06, arrêt du 20 janvier 2009.  
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1. La brièveté du délai de recours 

Presque toutes les lois cantonales prévoient des délais de recours 

inférieurs à ceux prévus d’ordinaire en matière administrative1548. 

Genève constitue la seule exception1549.  

 

On peut déjà s’interroger sur le bien fondé même d’une dérogation 

au régime général. Rien dans les travaux préparatoires que nous 

avons consultés ne permet d’en comprendre la raison. L’intérêt 

même de la démarche semble douteux: pourquoi le détenu, arguant 

d’une violation de son droit au respect de la vie privée, devrait 

s’opposer à une décision plus rapidement que l’homme libre 

invoquant le même grief? Il semble surtout que les délais brefs se 

soient maintenus au cours des révisions législatives au point de 

devenir une sorte de coutume douteuse.  

 

En droit turc, selon l’art. 5 de la Loi n° 4675 sur le juge 

d’exécution des peines, le détenu dont les droits sont lésés par un 

acte de l’autorité pénitentiaire peut recourir devant le juge 

d’exécution des peines dans un délai de quinze jours à compter de 

la date où il a pris connaissance de cet acte, en tout cas dans un 

délai de trente jours à partir de la date dudit acte.       

 

Cumulé à la position précaire des détenus dont la liberté de 

communiquer avec un mandataire fait toujours l’objet de 

restrictions, précarité à laquelle vient s’ajouter le difficile accès, en 

prison, aux sources juridiques, cela a pour conséquence que 

l’exercice d’un recours, administratif, mais surtout judiciaire, 

s’avère particulièrement compromis dans ce cas. On peut, non sans 

raison, s’interroger sur l’effectivité du recours au regard des 

exigences de l’art. 13 CEDH, lorsque la violation d’un droit 

fondamental est en jeu. A ce propos, on observera que la Cour 

EDH considère pour qu’un recours soit effectif, il faut que ses 

titulaires puissent en faire usage1550. L’adoption d’un délai de 

recours aussi bref que deux ou trois jours en droit suisse, ne 

                                                
1548

 20 ou 30 jours dès la notification de la décision. 
1549

 L’art. 377 al. 2 CPP GE et l’art. 60 du Règlement du 30 septembre 1985 sur 

le régime intérieur des prisons et le statut des personnes incarcérées ne prévoient 

pas de délai particulier. 
1550

 Cour EDH, Gurepka c. Ukraine, n° 61406/00, arrêt du 6 septembre 2005. 
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permettra jamais aux recourants potentiels de se procurer toute 

l’information juridique dont ils ont besoin pour que leurs 

démarches soient couronnées de succès. Il s’agit dès lors de 

recours ineffectifs violant l’art. 13 CEDH. De manière générale, 

lorsque le respect d’un délai plus bref que celui ayant normalement 

cours en matière administrative est imposé, cela ne doit être qu’en 

présence d’une justification particulière, qui, elle-même, ne peut 

que provenir d’un examen approfondi des raisons qui militent en 

faveur d’une telle solution. A l’évidence, un tel débat n’a jamais eu 

lieu à propos des délais de recours en matière pénitentiaire, ce qui 

ne manque pas de confirmer nos soupçons de violation de l’art. 13 

CEDH. 

 

2. L’absence d’effet suspensif 

La plupart des réglementations cantonales prévoient que les 

recours en matière pénitentiaire, qu’ils soient judiciaires ou 

administratifs, sont dépourvus d’effet suspensif.   

Il est vrai que la procédure administrative, applicable alors, permet 

généralement d’instaurer l’effet suspensif, mais la question de la 

coordination des textes se pose, notamment sous l’angle du 

principe lex specialis derogat generali. Il n’est donc pas 

impossible, et en l’absence de jurisprudence publiée nous ne 

saurions nous montrer catégorique, que la pratique des autorités 

administratives et des tribunaux considère qu’une restitution de 

l’effet suspensif par l’autorité de recours n’est pas possible. Malgré 

tout, la restitution judiciaire de l’effet suspensif sur la base des 

règles générales de procédure administrative repose en principe sur 

une certaine marge de manœuvre des autorités de recours. Aucune 

loi ne fait obligation à celles-ci d’y procéder.  

 

En droit turc, l’introduction d’un recours auprès du juge 

d’exécution des peines est dépourvu d’effet suspensif. Lorsque 

l’exécution d’un acte administratif manifestement illégal expose le 

détenu à un préjudice irréparable, ou difficilement compensable, le 

juge d’exécution des peines peut octroyer l’effet suspensif au 

recours1551. 

                                                
1551

 Art. 5 al. 4 de la Loi n° 4675. 
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On peut, tout comme en matière de durée du délai de recours, 

douter de l’existence d’un tel pouvoir d’appréciation au regard de 

la jurisprudence de Strasbourg. En effet, il a été, en particulier, 

jugé qu’en matière d’expulsion, l’effet suspensif attaché au recours 

ne saurait dépendre du bon vouloir de l’administration1552. 

Pourquoi en irait-il autrement en matière pénitentiaire? Et surtout : 

pourquoi l’effet suspensif pourrait-il dépendre de la bonne volonté 

d’une juridiction s’il ne saurait dépendre de la bonne volonté de 

l’administration? C’est pour cette raison que les voies de recours 

en matière pénitentiaire devraient être pourvues d’un effet 

suspensif général, afin d’éviter qu’elles ne soient considérées 

comme des recours dépourvus de toute effectivité. 

 

II. Les garanties du procès équitable 

Le droit au procès équitable dont les détenus sont titulaires ne 

porte pas uniquement sur les procédures relatives aux conditions 

de leur détention. Il arrive très fréquemment qu’ils soient parties à 

d’autres procès, ne fût-ce que lorsqu’ils sont en détention 

préventive. Pour être équitables, ces procédures doivent tenir 

compte de la situation des détenus en évitant de leur imposer un 

impossible respect de certaines règles de procédure. Nous 

donnerons quelques exemples. Ainsi, la Cour a considéré que la 

transmission tardive d’un recours interjeté par un détenu, retard 

ayant entraîné l’irrecevabilité de celui-ci, était constitutive d’une 

violation de l’art. 6 CEDH1553, tout comme le fait de ne pas 

informer le recourant de la tenue d’une audience dans une affaire 

le concernant1554. Même s’il est encore trop tôt pour être 

catégorique, il semble que la Cour s’achemine lentement, mais 

sûrement vers la mise à la charge des Etats d’une obligation 

positive de prendre en compte les nécessités liées à la détention au 

moment de l’exercice d’un recours. 

                                                
1552

 Cour EDH, Conka c. Belgique, n° 51564/99, arrêt du 5 février 2002. 
1553

 Cour EDH, Barbier c. France, n° 76093/01, 17 janvier 2006.  
1554

 CourEDH, Nadtochiy c. Ukraine, n° 7460/03, arrêt du 15 mai 2008 (audience 

dans une procédure pour infractions douanières alors que le requérant est détenu 
à titre provisoire, étant suspecté d’avoir commis un meurtre). 
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III. Conclusion liminaire  

L’affirmation du détenu comme sujet de droit a connu un essor 

considérable au cours des trois dernières décennies. Néanmoins, le 

bilan tiré de titres précédents en matière d’exercice des droits des 

détenus est mitigé. Il est clair que la dynamique de la sauvegarde 

des droits des détenus a été renforcée par la pression croissante, 

notamment des règles de portée contraignante et non 

contraignante, qui place l’administration pénitentiaire sous le 

regard de mécanismes de contrôle, et les gouvernements sous la 

menace de jugements sanctionnant certaines de leurs pratiques1555. 

Cette dynamique repose néanmoins fermement sur l’interdiction 

absolue des mauvais traitements. Au vu de la jurisprudence de la 

Cour EDH, il semble que l’évolution soit irréversible, vers une 

obligation pour l’Etat de garantir le bien-être des personnes 

pénalement privées de liberté, dans la ligne logique d’une politique 

d’élévation des standards de l’article 3 de la Convention. Mais 

pour y parvenir, il reste un obstacle majeur : comme nous avons 

déjà mentionné, l’interdiction de la torture et des traitements 

inhumains et dégradants implique que les souffrances morales 

et/ou physiques soient d’une certaine intensité. Il faut donc un 

résultat. Or, en matière de bien-être, un tel résultat est souvent 

impossible à établir. Une façon de contourner la difficulté est de se 

référer à l’art. 8 de la Convention, qui garantit, entre autres, 

l’épanouissement personnel, sans qu’il soit besoin de prouver 

l’existence d’un préjudice d’une certaine intensité, comme c’est le 

cas à l’article 3. La Cour européenne des droits de l’Homme a été 

confrontée à ce problème dans l’affaire Raninen c. Finlande1556. 

Dans cette affaire, les restrictions envisagées n’étaient pas à ce 

point disproportionnées qu’on puisse y voir un traitement inhumain 

et dégradant, au sens de l’art. 3 CEDH. Le contexte dans lequel 

elles intervenaient les rendait cependant détestables. La Cour EDH 

s’est fondée sur l’article 8 CEDH pour justifier la condamnation, 

mais en réalité c’était la dignité humaine qui était atteinte et 

l’article 8 CEDH n’a servi que de justificatif.   

 

                                                
1555

 BELLANGER (2007), p. 331.  
1556

 Cour EDH, Raninen c. Finlande, arrêt précité. 
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A cette base s’ajoutent progressivement la liberté de religion, la 

possibilité d’exercer le droit de vote, les droits parentaux. Pourtant, 

l’exercice d’autres droits fondamentaux des détenus dépassant ce 

cadre s’avère beaucoup plus délicat au sens de la jurisprudence de 

la Cour EDH et en droit suisse et turc.  

 

La question fondamentale est donc de savoir si les principes admis 

au niveau européen se reflètent dans les ordres juridiques suisse et 

turc. Le droit positif «oscille entre la volonté de faire progresser 

l’exercice des droits fondamentaux des détenus et le souci de 

maintenir la discipline et la sécurité dans les établissements 

pénitentiaires»1557 . 

 

La pénétration en prison de l’idée de la sauvegarde des droits des 

détenus «se fonde sur trois axes; l’humanisation des régimes et des 

conditions de détention, la juridictionnalisation de l’exécution des 

peines et le rapprochement de la situation du détenu du droit 

commun»1558. A cela doit s’ajouter un quatrième axe: la dignité 

humaine. Les chapitres précédents mettent en exergue que la 

sauvegarde des droits des détenus requiert l’instauration d’une 

politique pénitentiaire qui vise à sauvegarder la dignité humaine. 

Car, les discours actuels ne sont plus des discours de principe sur 

la titularité des droits fondamentaux, mais bien des discours qui 

visent «à préserver la dignité des personnes détenues pour éviter 

les tensions et incidents préjudiciables aux détenus et au quotidien 

de l’administration pénitentiaire»1559, une dignité qui devient donc 

un but en soi de la norme ou de l’ensemble de normes.  

 

L’enjeu donc consiste à faire passer la politique dans les textes, ce 

qui signifie concrètement réécrire le droit positif qui souffre de 

lacunes.  

 

La sauvegarde des droits des détenus et la notion de dignité 

humaine intègrent, à l’intérieur même d’une institution totalitaire, 

une forme de pensée sur et contre ses «excès»: «limiter les effets 

néfastes de l’emprisonnement»1560. D’une part, la sauvegarde des 

droits des détenus semble incapable de se réconcilier avec les 

                                                
1557

 RABILLIER (2002), p.103.   
1558

 BELLANGER (2007), p. 332. 
1559

 BELLANGER (2007), p. 333.  
1560

 CHANTRAINE/KAMINSKI (2007). 



361 

 

impératifs sécuritaires de l’institution - les soucis sécuritaires 

constituant un obstacle à l’exercice des droits des détenus -; d’autre 

part, cette idée constitue une source pour repenser cette institution. 

. 

 

Dans le titre suivant, nous allons étudier l’impact réel des droits de 

l’Homme sur le fonctionnement des institutions carcérales et sur 

les fonctions assignées à la peine privative de liberté et nous 

introduirons la notion de bon ordre en prison comme une solution 

pour  résoudre le conflit entre la gestion de la prison conforme aux 

impératifs de sécurité et la sauvegarde des droits de l’Homme.  
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Titre Quatrième: L’impact des droits de l’Homme sur la privation 

pénale de liberté: une perspective d’avenir 

 

§ 1. Les mutations des fonctions de la peine privative de 

liberté  

I. Les fonctions traditionnelles de la peine privative de 

liberté 

Afin de mieux comprendre les fonctions attribuées à la peine 

privative de liberté, il convient de prendre aussi en considération 

les fonctions de son exécution. Même si ces deux sortes de 

fonctions diffèrent l’une de l’autre, elles sont étroitement liées, 

puisque des fonctions reconnues à la peine découlent en partie les 

objectifs assignés à son exécution.  

 

Les fonctions attribuées traditionnellement à la peine sont 

multiples1561. Les principales sont la rétribution, la prévention, 

l’élimination, la resocialisation et la réparation1562, aucune d’elle 

ne s’avérant prépondérante1563. Elles peuvent être ordonnées en 

                                                
1561

 LANGUIN/KELLERHALS/ROBERT (2006), p. 6; KAMINSKI/SNACKEN 

VAN DE KERCHOVE (2007), pp. 492-493.   
1562

 Ce sont des formules auxquelles on peut en préférer d’autres, telles que 

l’expiation, la dissuasion, l’intimidation, la neutralisation, la rédemption, 
l’amendement, la restitution, la restauration et la (ré)conciliation. Voir JENDLY 

(2005), p. 43; KELLENS (2000); LANGUIN/KELLERHALS/ROBERT (2006), 
pp. 6-10; COMBESSIE (2004); VALLOTTON (2007).  
1563

 Comme le fait remarquer, de manière fort à propos, JENDLY (2005), p. 43: 
«Très succinctement, on peut dire de la rétribution qu’elle vise à infliger à 

l’auteur de l’infraction un mal équivalent à celui qu’il a commis, «conformément 
à l’idéologie du talion». La prévention est dite générale lorsqu’elle tend à 

prévenir la commission par d’autres personnes d’infractions semblables à celles 
déjà commises. Elle est qualifiée de spéciale, lorsqu’elle cherche à prévenir la 

commission d’une nouvelle infraction par la même personne, le condamné, c’est-
à-dire à prévenir la récidive. L’élimination consiste à ce jour en la 

«neutralisation», c’est-à-dire en la «mise hors d’état de nuire» du condamné. 
Dans sa conception la plus rigoureuse, elle peut être synonyme de prison à vie, 

voire de peine capitale. A la réhabilitation, nord-américaine, la doctrine 
européenne substitue généralement les termes de «(ré)intégration», de 
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fonction de leur destinataire, c’est-à-dire de l’auteur de l’infraction, 

de la société dans son ensemble, et de la victime de l’infraction1564. 

La peine est régie d’une part par une «rationalité restitutive»1565: 

elle porte sur l’infraction commise et, d’autre part, elle est 

également soumise à une «rationalité prospective»1566, la peine 

contenant un projet pour l’avenir.  

 

La conception traditionnelle de la peine reste avant tout une 

approche finaliste, même dans sa composante restitutive. L’accent 

est mis avant tout sur les objectifs assignés à la peine, plus que sur 

les moyens destinés à l’atteindre. Ceux-ci ne sont examinés qu’à 

l’aune de leur conformité avec les fonctions de la peine. 

 

II. Les objectifs assignés à l’exécution de la peine privative 

de liberté 

A. Les liens avec les fonctions de la peine privative de 

liberté  

Même si les objectifs assignés à l’exécution de la peine privative 

de liberté ne sont pas l’exact reflet des fonctions de la peine en tant 

que telle, il n’en demeure pas moins que les fonctions mentionnées 

ci-dessus se retrouvent également au stade de l’exécution des 

peines. L’équilibre entre elles peut varier selon qu’on se trouve au 

stade du prononcé de la peine ou de son exécution.  

                                                                                                     
«(ré)insertion (sociale)» ou de «(re)socialisation». Enfin, la réparation peut être 
conçue «directement au profit de la victime ou indirectement par le biais de 

l’action utile à la société». Voir en outre, FRIZE (2004); ASHWORT (2002), pp. 
1077-1083.    
1564

 LANGUIN/KELLERHALS/ROBERT (2006), p. 53. Il ressort de l’étude 
menée par ces auteurs que «malgré l’importance statistique prédominante d’une 

forme d’éclectisme quant aux fonctions de la peine, des choix moraux et sociaux 
alternatifs bien affirmés existent et se fondent notamment sur des critères liés au 

sexe, à l’âge, au niveau social et à la proximité d’une forme de victimité». Voir 
aussi VALLOTTON (2007), p. 220. 
1565

 PONCELA (2001), p. 58. 
1566

 PONCELA (2001), p. 58. 
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B. L’approche traditionnelle de l’exécution de la peine 

privative de liberté 

Les conceptions traditionnelles, par leur nature finaliste, ne 

conduisent à une réflexion sur les conditions de détention qu’à 

l’aune des finalités de la peine elle-même. Dans le domaine de 

l’exécution des peines privatives de liberté, l’approche 

traditionnelle est objective, en ce sens qu’elle se préoccupe avant 

tout de la peine elle-même et de sa finalité plus que du détenu. 

Cela ne veut pas pour autant dire que la personne du détenu est 

totalement négligée. Certaines fonctions de la peine se trouvent 

très fréquemment au service du détenu, comme, par exemple, la 

(re)socialisation.  

 

Cependant, dans l’approche traditionnelle de la peine, la 

personnalité du détenu n’est prise en considération que dans les 

limites tracées par la fonction de la peine à laquelle elle est, en 

quelque sorte, subordonnée. Ainsi, un traitement médical, même 

douloureusement invasif, pourra être imposé s’il s’avère justifié 

par des troubles de la personnalité qui, sans abolir totalement le 

discernement du détenu, sont responsables de problèmes graves de 

comportement susceptibles d’entraver son retour à la vie libre. La 

conception traditionnelle de l’exécution de la peine va dans le sens 

du célèbre adage «la fin justifie les moyens». 

 

III. Les conséquences de l’humanisation  

Cette approche de l’exécution des peines, qui remonte aux pères 

fondateurs de la théorie générale du droit pénal, s’est relativisée, au 

fur et à mesure que le détenu était reconnu comme sujet de 

droits1567. C’est ainsi que la préservation de ces droits devint aussi 

importante que la finalité de la sanction elle-même1568. «Il convient 

de rajouter à ces objectifs une condition générale 

d’application»1569: la dignité humaine.  

                                                
1567

 Voir supra, pp. 21 ss. 
1568

 VALLOTTON (2007), p. 227. 
1569

 VALLOTTON (2007), p. 226. 
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A. L’apport de la jurisprudence européenne 

1. La notion de «peine inhumaine ou dégradante» 

La jurisprudence de la Cour EDH, sans nier totalement les 

fonctions classiques de la peine1570, se focalise sur les 

conséquences de celles-ci sur la personne détenue. Selon la Cour 

EDH, «pour qu’une peine ou le traitement dont elle s’accompagne 

soient «inhumains» ou «dégradants», la souffrance ou 

l’humiliation doivent en tout cas aller au-delà de celles que 

comporte inévitablement une forme donnée de traitement ou de 

peine légitime. La question de savoir si le traitement avait pour but 

d’humilier ou de rabaisser la victime est un autre élément à 

prendre en compte»1571.  

 

Cette affirmation implique donc logiquement que toute peine, 

selon la Cour, comporte une souffrance, notamment une peine 

privative de liberté, mais qui, lorsqu’elle atteint un «niveau 

particulier», doit être qualifiée d’inhumaine et se trouve proscrite 

par l’art. 3 CEDH. Précisant dès lors la nature de ce «critère 

supplémentaire»1572, la Cour estime que «pour qu’une peine soit 

dégradante» et enfreigne l’art. 3, l’humiliation ou l’avilissement 

dont elle s’accompagne doivent se situer à un niveau particulier et 

différer en tout cas de l’élément habituel d’humiliation1573. Ce 

niveau particulier est celui qui porte atteinte à la dignité actuée du 

détenu. 

 

                                                
1570

 Voir par exemple Cour EDH, Mastrometteo c. Italie, arrêt précité, § 72 : «une 
des fonctions essentielles d'une peine d'emprisonnement est de protéger la 

société, par exemple en empêchant un criminel de récidiver et de nuire ainsi 
davantage». Elle admet ainsi les fonctions de prévention générale et spéciale de 

la peine privative de liberté. En même temps, elle «reconnaît le but légitime 
d'une politique de réinsertion sociale progressive des personnes condamnées à 

des peines d'emprisonnement».  
1571

 Cour EDH, Kudla c. Pologne, arrêt précité.  
1572

 VAN DE KERCHOVE (2007), p. 341. 
1573

Cour EDH, Tyrer c. Royaume-Uni, n° 5856/72, arrêt du 25 avril 1978, série A 

n° 26, § 30; Cour EDH, Soering c. Royaume-Uni, n° 14038/88, arrêt du 7 juillet 
1989, § 10, série A n° 161, Cour EDH, Kudla c. Pologne, arrêt précité, § 92; 

Cour EDH, Indelicato c. Italie, n° 31143/96, arrêt du 18 janvier 2001, § 32, Cour 
EDH, Ülke c. Turquie, n° 39437/98, § 15, arrêt du 24 octobre 2006. 
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Mais comment apprécier alors cette souffrance? Faut-il se fonder 

sur la conception objective de celui qui prononce ou qui exécute un 

jugement ou sur le fondement beaucoup plus subjectif de celui qui 

subit la peine?1574 La Cour EDH est muette.   

 

Il ressort de la jurisprudence de la Cour que la sauvegarde des 

droits fondamentaux du détenu et l’exigence du respect de la 

dignité humaine ne permettent pas toutes les formes de répression 

et de prévention. La peine privative de liberté ainsi que les 

modalités de son exécution ne peuvent dépasser un seuil 

d’exécution au delà duquel elles ne respecteraient plus le noyau 

intangible des droits du détenu et deviendraient inhumaines ou 

dégradantes.    

 

2. La solution de la double pesée d’intérêts 

On se trouve désormais en présence d’une double pesée d’intérêts. 

D’un côté, les différentes finalités de l’exécution de la peine 

privative de liberté sont confrontées entre elles, et d’un autre côté, 

le résultat de cet examen est, à son tour, examiné à l’aune de la 

dignité humaine du détenu. Le cadre imposé par la sauvegarde des 

droits fondamentaux du détenu ainsi que par le respect de la 

dignité humaine devient donc un facteur aussi important que les 

objectifs assignés à la peine privative de liberté et à son exécution. 

 

B. La réception des principes en droit positif 

Ce double examen se retrouve en droit positif suisse. Le législateur 

suisse, «devant le risque quasiment inévitable de conflits sur les 

objectifs à atteindre»1575, a renoncé à promulguer clairement le but 

proprement dit de l’exécution de la peine privative de liberté. 

Cependant, l’art. 75 al. 1 du CPS prévoit que l’exécution de la 

peine «doit améliorer le comportement social du détenu». Or, cette 

disposition ne permet pas de déduire quel est l’objectif qui prime. 

                                                
1574

VAN DE KERCHOVE (2005), p. 41. 
1575 

FF 1999 1916. 



367 

 

Le Conseil fédéral précise simplement que l’amélioration du 

comportement social du détenu et notamment son aptitude à vivre 

sans commettre d’infractions est le premier des objectifs à 

atteindre1576. Il ajoute succinctement que le conflit entre les règles 

fondamentales citées dans le texte de l’article serait résolu en 

effectuant «une pesée des intérêts en jeu, compte tenu de la 

situation concrète»1577.  

 

Il ressort de cette formulation que la tâche confiée aux autorités 

consiste en la resocialisation du condamné. Dans le même alinéa, 

on met aussi l’accent sur le développement de la capacité de vivre 

sans enfreindre la loi. Il s’agit du but de la prévention spéciale ou 

de la prévention de la récidive. Toujours dans le même alinéa, le 

principe de normalisation du cadre de vie quotidien de l’exécution 

des peines privatives de liberté est introduit en droit suisse1578. Il 

s’agit de la réception d’un principe qui a déjà été affirmé par 

l’Ensemble de règles minima des Nations Unies pour le traitement 

des détenus1579 et par les Règles pénitentiaires européennes de 

20061580. Les autres objectifs, tels que l’assistance au détenu, la 

prévention des effets néfastes de la détention et la protection de la 

collectivité, du personnel et des codétenus, figurent aussi dans le 

même alinéa de l’art. 75 CPS, ce qui ressort, dans une large 

mesure, de la conception traditionnelle de l’exécution des peines 

privatives de liberté.  

 

L’art. 74 du CPS se réfère, dans sa première phrase, à la dignité du 

détenu et dans sa seconde, à «ses droits». Les liens démontrés 

précédemment entre la dignité humaine et les droits de 

                                                
1576 

Dans le même sens, voir MICHOD (2004), p. 167 qui estime que la priorité 
absolue devrait être accordée «au principe premier soit l’amélioration du 

«comportement social» du détenu». Pour un point de vue différent, voir JENDLY 
(2005), p. 74. 

 

1577
 FF 1999 1919. 

1578
 QUELOZ (2005), p. 175. 

1579
 Règle. 60.1: «Le régime de l'établissement doit chercher à réduire les 

différences qui peuvent exister entre la vie en prison et la vie libre dans la 

mesure où ces différences tendent à établir le sens de la responsabilité du détenu 
ou le respect de la dignité de sa personne».   
1580 

Règle 5: «La vie en prison est alignée aussi étroitement que possible sur les 
aspects positifs de la vie à l’extérieur de la prison». Règle 6: «Chaque détention 

est gérée de manière à faciliter la réintégration dans la société libre des 
personnes privées de liberté». 
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l’Homme1581, en sont d’autant plus évidents. Le droit positif suisse 

est donc l’exact reflet, aux articles 74 et 75 du Code pénal, de la 

conception contemporaine en matière d’exécution des peines de 

prison.      

 

Contrairement au suisse, le législateur turc définit à l’art. 3 LEPM, 

le but proprement dit de l’exécution des peines1582. Selon lui, le but 

principal de l’exécution est la prévention générale et spéciale et le 

renforcement des effets qui permettent d’empêcher la récidive du 

détenu, la protection de la société contre le crime, l’encouragement 

de la prise en charge psycho-médico-sociale du détenu, la 

facilitation de son adaptation à un mode de vie selon lequel il serait 

productif, aurait le sens de la responsabilité et respecterait les lois, 

les règlements et les normes de la société, ne sont que des moyens 

de parvenir à cet objectif. 
 

Le législateur turc semble ne pas distinguer les finalités 

d’exécution principalement resocialisantes de celles propres au 

jugement ou à la peine. Alors que le but principal du jugement vise 

à sanctionner le coupable et à assurer la prévention générale, celui 

de la peine est principalement la prévention spéciale et la 

répression. Le législateur aurait dû établir cette hiérarchie, en 

faisant primer la finalité de l’exécution, soit la resocialisation, tout 

en admettant, peut-être, que cette hiérarchie puisse être inversée 

dans des cas particuliers, notamment lorsqu’il s’agit d’un 

délinquant dangereux. Ainsi, le législateur turc rend d’autant plus 

difficile, sinon impossible, la création d’un cadre bien structuré 

pour l’exécution des peines. 

 

C. Les mutations dans la prise en charge psychosociale en 

milieu carcéral 

Les fonctions attribuées à la peine et les objectifs assignés à son 

exécution, on l’a vu, sont multiples. Toutefois, la plupart des textes 

relatifs aux peines privatives de liberté mentionnent l’objectif de 

                                                
1581

 Voir supra pp. 70 ss. 
1582

 L’ exposé des motifs à l’appui de l’art. 3 LEPM précise l’abandon de la 

conception de l’expiation de la faute. 
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(re)socialisation du détenu1583. Idée phare des années 19601584, la 

notion de traitement s’est longtemps référée à l’ensemble des 

procédés de la (re)socialisation des détenus. Cette référence figure 

également dans certains textes internationaux1585.  

 

Il convient d’emblée de préciser que cette notion est équivoque. 

Elle renvoie aussi à la notion de «traitement inhumain ou 

dégradant» au sens de l’art. 3 CEDH ou de «traitement cruel, 

inhumain ou dégradant» au sens de l’article 7 du Pacte ONU II, 

autrement dit, à la manière dont l’administration pénitentiaire et 

ses agents agissent à l’égard des détenus. Elle peut être aussi 

synonyme de «salaire, de rétribution»1586. Pour éviter toute 

confusion, nous emploierons l’expression de prise en charge 

psychosociale pour désigner le processus de (re)socialisation.    

 

Il n’entre pas toutefois dans nos projets d’aborder ici la notion de 

prise en charge psychosociale des détenus qui a fait, à son tour, 

l’objet de riches contributions1587. Nous focaliserons notre 

attention sur les conséquences sur cette dernière du respect de la 

dignité humaine et de la sauvegarde des droits fondamentaux du 

détenu.  

 

La tendance actuelle est de considérer que la peine infligée au 

détenu doit se limiter à la privation de la liberté d’aller et de venir. 

Tous les droits accordés aux citoyens, notamment ceux tirés de 

l’autonomie personnelle, restent acquis à l’intérieur de la prison, 

du moins au niveau de leur jouissance, et de l’essentiel de leur 

exercice.      

 

                                                
1583

 MBANZOULOU (2000), p. 20. 
1584

 KELLENS (2004), p. 248. 
1585

 Cf. notamment l’art. 10 § 3 du Pacte ONU II qui mentionne - en tant 

qu’objectif - le traitement du condamné; voir aussi l’Ensemble de règles minima 
pour le traitement des détenus adopté par le premier Congrès des Nations Unies 

pour la prévention du crime et le traitement des délinquants, tenu à Genève en 
1955 et approuvé par le Conseil économique et social dans ses résolutions 663 C 

(XXIV) du 31 juillet 1957 et 2076 (LXII) du 13 mai 1977, la Résolution (76) 2 
sur le traitement des détenus en détention de longue durée, adoptée par le Comité 

des Ministres du Conseil de l’Europe, le 17 février 1976 et la Recommandation 
R(82)17 relative à la détention et au traitement des détenus dangereux.  
1586

 CASILE-HUGUES (1994), p. 120. 
1587

 Voir notamment, SYR (1990); MBANZOULOU (2000); KELLENS (2003). 
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Cela étant, toute prise en charge psychosociale imposée contre la 

volonté du détenu «serait attentatoire à la liberté individuelle et de 

surcroît vouée à l’échec: au plan de l’efficacité, une prise en 

charge imposée par force ou par menace n’a aucune chance de 

réussite»1588.   

 

Toute forme de prise en charge psychosociale devrait alors être 

soumise aux garanties prévues dans la CEDH et dans les autres 

normes internationales, telles que les Règles européennes sur les 

sanctions et les mesures appliquées dans la communauté et la 

version 2006 des Règles pénitentiaires européennes1589.  

 

Dans le même sens, la Règle 102 des règles pénitentiaires 

européennes de 2006 évite de façon délibérée l’emploi du terme 

«amendement», pouvant prêter au traitement un caractère 

moralisateur. Elle met au contraire l’accent sur l’importance de 

donner aux détenus condamnés, souvent issus de milieux 

défavorisés, le goût et les moyens de mener une vie responsable et 

exempte de crime1590. Il ne s’agit pas d’un simple changement 

terminologique, mais d’une «option plus militante»1591 de voir les 

choses; la prison n’est plus uniquement un lieu de (re)socialisation, 

mais doit également être un lieu humain, notamment pour les 

détenus.  

 

Il ressort de ce qui précède que l’Etat ne peut pas confier à 

l’administration pénitentiaire la tâche de réinsérer un individu qui 

n’en aurait pas la volonté en imposant de son propre chef des 

mesures de prise en charge1592. Le détenu jouissant de l’intégralité 

de ses droits, il peut choisir les programmes conçus à son intention. 

Le meilleur moyen de l’aborder consiste à le prendre en charge en 

vertu du principe du respect de la dignité humaine et de sa volonté. 

Les règles administratives contraires à ce principe doivent être 

abolies1593.     

 

                                                
1588

 VERIN (1978), p. 421. 
1589

 RODRIGUES (1999), p. 157. 
1590

 La règle 102 offre la même approche que la règle 58 de l’Ensemble des 

règles minima des Nations Unies pour le traitement des détenus. 
1591

 LARRALDE (2007a), p. 997. 
1592

 FOGEL (1978), p. 163. 
1593

 SELZNICK (1968), p. 8. 
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Les Règles pénitentiaires européennes de 2006, même si elles se 

montrent prudentes à ce propos, prévoient à la Règle 103.3 que 

«les détenus condamnés doivent être encouragés à participer à 

l’élaboration de leur propre projet d’exécution de peine». La 

planification de la peine s’inscrit comme un élément essentiel de 

cette participation à la planification de leur séjour en prison, sans 

pour autant qu’il faille préciser la place accordée dans ce processus 

à la volonté du détenu.   

 

Comme le souligne RODRIGUES, «l’affirmation du principe de la 

prise en charge volontaire est donc une évidence selon la 

dimension de droit du détenu conférée à la socialisation, entendue 

elle aussi comme émanation de la dignité humaine»1594. 

L’administration pénitentiaire, tout en étant consciente que la 

situation du détenu présente certaines particularités, doit maintenir 

l’autonomie du détenu. Dans la pratique, cela correspond au 

consensualisme en droit pénitentiaire, notion que nous aurons 

l’occasion d’aborder plus loin.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
1594

 RODRIGUES (1999), p. 150. 
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§ 2. Les droits de l’Homme: un outil au service de la 

privation pénale de liberté  

I. Le concept de normalisation pénitentiaire  

Pendant longtemps, la doctrine pénitentiaire concevait la prison 

comme un lieu particulier strictement distinct de la vie en liberté.  

 

Le mode d’organisation de la vie pénitentiaire constituait le plus 

souvent l’empreinte négative de la société. Contrairement à 

l’extérieur des murs, tout ce qui n’était pas explicitement autorisé 

au détenu était interdit à l’intérieur des murs et les moindres détails 

de la vie carcérale étaient réglés de manière autoritaire par les 

dirigeants de l’institution. La vie en prison était donc l’exact 

contraire de ce qui est admis en liberté, si bien qu’il était 

impossible d’y préparer la personne emprisonnée à réintégrer la vie 

libre. Cela avait pour conséquence que la personne emprisonnée 

dépensait son énergie «presque exclusivement à la survie dans la 

situation de détention»1595, sans que la sortie de prison ne soit 

véritablement envisagée. Cette approche faisait de la prison 

l’exemple même d’une institution totalitaire1596 ou d’une société 

coercitive1597.   

 

Le changement fondamental d’optique en matière pénitentiaire dès 

les années soixante-dix, changement que nous avons déjà eu 

l’occasion d’aborder sous d’autres angles, se traduisit par une 

réorientation des finalités de la privation pénale de liberté. Il 

s’agissait d’enrayer la dépersonnalisation1598 dont avait à souffrir le 

détenu et de renforcer son aptitude à vivre sans commettre de 

                                                
1595

 PETERS/ROBERT (2002), p. 162. 
1596

 Le concept d’institution totalitaire a été magistralement élaboré par 
GOFFMAN comme étant «un lieu de résidence et de travail où un grand nombre 

d’individus, placés dans une même situation, coupés du monde extérieur pour 
une période relativement longue, mènent ensemble une vie recluse dont les 

modalités sont explicitement et rigoureusement réglées», GOFFMAN (1968), p. 
41. Voir en outre NIZET/RIGAUX (2005), pp. 55-58. 
1597

 ETZIONI (1975), pp. 27 ss et 116 ss; JENDLY (2005), p. 45. 
1598

 MANSUY (2007), pp. 214-215. 
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nouvelles infractions1599. Cela impliquait l’aménagement de 

l’institution carcérale, de façon à permettre au détenu d’exercer ses 

droits et d’assumer ses actes. Or, seule une plus grande similitude 

entre la vie carcérale et la vie libre était à même de permettre à la 

prison de répondre aux exigences liées à ce changement. Dans la 

prison au quotidien, cela signifie que les conditions de vie intra 

muros devaient désormais s’apparenter autant que possible à celles 

vécues extra muros.  

 

Cette nouvelle «philosophie carcérale»1600, dite «normalisation», 

est importante pour tous les aspects de la vie quotidienne dans les 

prisons, lors même qu’elle reste contestée1601. Elle est la base de 

toutes les règles et de l'aménagement physique des établissements 

pénitentiaires contemporains. Pour cette raison, ce principe a été 

consacré par l’Ensemble de règles minima des Nations Unies pour 

le traitement des détenus1602 et par les Règles pénitentiaires 

européennes de 20061603. Il a été également reçu dans l’ordre 

juridique suisse. L’art. 75 al. 1 du CPS y fait explicitement 

référence1604. La situation est, par contre, loin d’être aussi claire en 

droit turc, où le principe n’est pas explicitement mentionné dans la 

loi pénitentiaire. Toutefois, dans son article 7 al. 2, la LEPM 

prévoit que l’exécution de la peine privative de liberté sera 

aménagée de manière à réduire les effets négatifs inhérents à 

l’incarcération, tout en préservant la santé et la personnalité du 

détenu. Cette même disposition prescrit en outre l’élaboration de 

programmes, l’emploi de méthodes et de moyens idoines, sans 

cependant les mentionner expressément. Nous estimons qu’en 

manifestant sa volonté de minimiser les effets néfastes de 

l’incarcération, le législateur turc fait sien le principe de 

normalisation. En effet, la normalisation des conditions de 

détention apparaît comme étant le seul moyen de satisfaire aux 

exigences de l’article 7 al. 2 de la LEPM.  

 

                                                
1599

 LANG (1990), p. 17; RENTZMANN (1992), p. 10; SNACKEN (2002), p. 

135; VIREDAZ (2006), p. 344.   
1600

 RENTZMANN (1992), p. 7. 
1601

 CHANTRAINE (2004), p. 69.  
1602 

Règle 60.1.  
1603 

Règles 5 et 6. 
1604

 QUELOZ (2005), p. 175. 



374 

 

II. Le changement de paradigmes en matière de droits de 

l’Homme et ses effets sur la normalisation pénitentiaire  

Etant donné que dans une société démocratique, la privation ou la 

restriction d’un droit fondamental doit être l’exception et non la 

règle, la normalisation des conditions de détention implique que la 

restriction des droits fondamentaux du détenu devienne également 

une exception1605, lors même que la vie en prison ne peut jamais, 

bien entendu, être identique à la vie en liberté1606. Sur le plan 

matériel, cela signifie que la détention ne doit pas faire souffrir le 

détenu au-delà de ce qui est strictement nécessaire pour réaliser le 

but de l’incarcération, soit sa resocialisation par une prise en 

charge psychosociale. A ce titre, le principe de normalisation 

impose à l’Etat une obligation négative et une obligation positive. 

L’obligation négative comporte l’interdiction de mauvais 

traitements et de peines inhumains ou dégradants, car ceux-ci ne 

sont pas non plus admis dans la vie libre. L’obligation positive 

consiste en l’aménagement de la vie en détention de la manière la 

plus proche possible de la vie libre, afin de rendre effectifs les 

efforts de (re)socialisation. En outre, l’Etat est tenu de prendre 

toutes les mesures nécessaires pour contrebalancer et minimiser 

autant que possible les conséquences dommageables de la 

privation de liberté sur la personnalité du détenu. 

 

Ce bref aperçu des modalités de mise en œuvre du principe de 

normalisation de la prison révèle clairement l’adéquation totale 

entre celui-ci et la démarche de sauvegarde des droits de l’Homme 

au sein de l’institution carcérale1607, surtout après l’abandon de la 

doctrine des restrictions inhérentes. Cela n’est, après tout, guère 

surprenant. La normalisation des relations en prison est avant tout 

un processus d’humanisation poursuivant les mêmes buts que la 

reconnaissance des droits fondamentaux du détenu. Le fait que la 

normalisation concerne avant tout l’institution pénitentiaire dans 

son ensemble, alors que les droits de l’Homme se focalisent sur le 

détenu, n’y change rien. Les impératifs liés à la sauvegarde des 

                                                
1605 

Voir DETIENNE (2006), p. 284, qui va jusqu’à postuler une égalité de statut 

juridique entre le détenu et l’homme libre. 
1606 

COMBESSIE (2004), p. 60. 
 

1607
 Voir LHUILIER/VEIL (2000), p. 284, pour qui «l’introduction du droit en 

prison s’inscrit dans cette tendance à la normalisation». 
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droits de l’Homme conduisent à la modification progressive des 

conditions de détention1608. Rares sont les Etats membres, à ce 

point ignorants ou de mauvaise foi, qui ne réagiraient jamais «dans 

le bon sens» à une avalanche de condamnations par la Cour EDH. 

Si bien qu’en considérant l’évolution dans le temps de la 

normalisation et de la sauvegarde des droits de l’Homme, on se 

trouve immanquablement en présence de diverses facettes d’un 

même objet. C’est ainsi que, à notre avis, la reconnaissance et la 

sauvegarde des droits fondamentaux du détenu constituent le 

meilleur moyen de parvenir à une normalisation pleine et entière 

du monde de la prison.  

 

 

III. Vers une approche dialectique 

La relation entre la normalisation des conditions de détention et la 

sauvegarde des droits de l’Homme en prison n’est pas à sens 

unique. Si nous venons d’affirmer que la reconnaissance et la 

sauvegarde des droits fondamentaux du détenu contribue à la 

normalisation de la prison, la réciproque est également vraie. 

L’introduction du détenu en tant que sujet dans le milieu 

pénitentiaire sera possible dans la mesure où le détenu est reconnu 

dans ses différents rôles sociaux, notamment en lui accordant plus 

de responsabilités et d’autonomie et en faisant place aux aspects 

positifs de sa personne1609. Ceci se traduit par la reconnaissance du 

statut juridique du détenu. Comme l’indique très justement 

SNACKEN, la normalisation constitue en même temps «le cadre 

dans lequel les limites aux droits des détenus doivent être 

interprétées»1610. C’est ainsi que la normalisation de la détention 

est également un moyen de sauvegarder les droits de l’Homme en 

prison. Il ne s’agit pas seulement d’un «cercle vertueux», mais 

surtout d’une relation dialectique où chaque concept influence 

l’autre, en même temps qu’il subit son influence. Cela, à notre 

avis, met en lumière la grande importance que revêt la 

                                                
1608

 Voir KAMINSKI (2002), p. 94; FROMENT (2002), pp. 390-391; 
RENTZMANN (1992), p. 11; SNACKEN (2002), p. 136. 
1609

 SNACKEN (2002), p. 135. 
1610

 SNACKEN (2002), p. 139. 
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problématique de la normalisation pénitentiaire dans le débat 

relatif aux droits de l’Homme en prison.      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



377 

 

§ 3. Les droits de l’Homme et le consensualisme 

I. La normalisation de l’établissement pénitentiaire   

A. L’évolution de la relation intra muros 

Le mouvement en faveur de la normalisation des conditions de 

détention fut à la base d’une rupture dans l’approche de l’exécution 

des peines privatives de liberté. Les hostilités initiales envers le 

condamné cédèrent la place à la considération de son besoin de 

prise en charge psychosociale. L’élan réformateur ne s’arrêta 

cependant pas là et les bases mêmes du régime pénitentiaire furent 

modifiées. La normalisation des prisons restituait au détenu sa 

personnalité et sa dignité que les conceptions antérieures en 

matière d’exécution des peines avaient ignorées1611.   

 

Dans cette évolution, un changement s’est opéré dans le statut 

juridique du détenu vis-à-vis de l’Etat. L’assujettissement au 

pouvoir pénitentiaire s’est transformé en une relation juridique qui 

engendre des droits et devoirs réciproques1612.  

 

Dans ce nouveau modèle de relations, afin de minimiser les effets 

nocifs de la privation de liberté, l’univers de la détention devait 

surtout trouver un moyen de réconciliation entre la prise en charge 

psychosociale et le droit au respect de l’autonomie du détenu en 

tant que personne.  

 

Ce faisant, cette prise en charge ne pouvait plus entièrement faire 

abstraction de la volonté du détenu, celle-ci étant sans doute 

l’attribut le plus fondamental de la personnalité humaine. C’est 

ainsi qu’on assista, en parallèle à, et dans le prolongement de la 

normalisation intra muros à l’adoption du consensualisme dans 

l’exécution des peines de prison. Il existe donc un lien entre 

l’humanisation de l’exécution des peines et le consensualisme en 

prison, ce dernier apparaissant à la fois comme la conséquence et 

le prolongement de la première.   

                                                
1611 

RODRIGUES (1999), p. 156. 
1612 

RODRIGUES (1999), p. 163. 
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B. L’apparition du consensualisme 

1. La volonté du détenu comme élément fondateur du 

droit de l’exécution des peines 

1.1. L’investissement personnel du détenu  

Désormais, à l’axe principal de l’exécution des peines privatives de 

liberté, formé par la reconnaissance du condamné comme sujet de 

droit et titulaire de sa dignité, vint s’ajouter un second axe incarné 

par la volonté du condamné1613. Outre le respect de sa dignité et la 

poursuite des objectifs de prise en charge psychosociale, son 

consentement et sa collaboration doivent être désormais recherchés 

afin d’assurer le plein succès de l’amélioration de son 

comportement social. Ainsi, la conception autoritaire de 

l’exécution de la peine privative de liberté s’est estompée, dans le 

but de minimiser les souffrances inhérentes à la privation de 

liberté. Cette nouvelle conception accorde une place croissante à la 

volonté du détenu: protagoniste incontournable, lui seul décide à 

quel point il veut collaborer à l’exécution de sa peine. La question 

posée par SALVAGE: «La meilleure des sanctions ne serait-elle 

pas une sanction acceptée?»1614 est alors cruciale. Accepter une 

prise en charge psychosociale, n’est-ce pas déjà être sur la voie de 

l’amélioration du comportement? Il y a des liens évidents entre la 

thématique du consensualisme et celle de la prise en charge 

psychosociale1615.   

 

                                                
1613 

La doctrine de la Défense sociale nouvelle est un autre facteur d’élan dans la 
prise en compte de la volonté du condamné. Voir notamment ANCEL (1981), p. 

80. L’auteur souligne que «l’emprisonnement restant malgré tout, dans la 
période contemporaine, une réaction inévitable, on doit se demander si, dans les 

perspectives de la politique criminelle humaniste moderne, on peut se contenter 
de l’application en quelque sorte mécanique de la peine de prison, même dans 

les prisons modernisées, où, si, sans contraindre le condamné à subir, il n’est 
pas souhaitable de lui offrir des occasions ou des possibilités de traitement 

volontaires, librement acceptées de sa part, notamment en matière de formation 
professionnelle, d’éducation ou de culture».     
1614

 SALVAGE (1991), p. 715. 
1615

 RODRIGUES (1999), p. 151.  
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1.2. Le pivot d’aménagement de la peine  

Toutefois, la place accordée à la volonté du détenu ne doit pas être 

interprétée de façon à permettre un affaiblissement du caractère 

contraignant de la peine. Le concept ne change pas de nature; il 

implique une complémentarité des pratiques, dont l’objectif, en sus 

de la responsabilisation du détenu, réside dans l’efficacité de la 

sanction pénale1616. En offrant la possibilité au détenu de 

s’impliquer activement, en lui octroyant un droit de regard sur le 

déroulement de l’exécution de sa peine, le système pénitentiaire 

accorde surtout une occasion à la peine privative de liberté de 

produire ses résultats aussi bien sur le détenu que sur l’univers 

intra muros.  

 

Le consensualisme confère conséquemment un rôle spécial à la 

volonté du sujet, puisque de sa seule attitude dépend la confiance 

octroyée par l’autorité. Dans ces conditions, il est possible 

d’admettre que la volonté du condamné représente la condition 

indispensable d’une meilleure exécution de la sanction.  

    

1.3. Le pragmatisme du consensualisme  

Bien plus encore que l’humanisme, le consensualisme est baigné 

de pragmatisme. L’idée de conditions de détention «acceptées», 

voire «auto-imposées» est un des moyens de s’assurer que les 

objectifs de la privation de liberté seront atteints1617. En postulant 

l’adhésion du détenu à l’exécution de sa sanction, le droit 

pénitentiaire substitue l’allégeance à la légendaire obéissance du 

détenu1618. Ce faisant, on s’assure également qu’il ne refusera pas 

en bloc la prise en charge qu’on lui propose et qu’il ne sortira pas 

de la prison dans l’exact même état d’esprit qu’il y est entré. Pour 

ce faire, l’administration pénitentiaire sera appelée à trouver des 

moyens susceptibles de susciter l’intérêt du détenu à 

l’accomplissement planifié de sa peine, à mobiliser son 

                                                
1616

 MENU (2004), p. 48.  
1617

 DANTI-JUAN (2001), p. 375; VAN DE KERCHOVE (2006), p. 403.  
1618

KAMINSKI (2006), p. 330; KAMINSKI/SNACKEN/VAN DE KERCHOVE 
(2007), p. 496. 



380 

 

engagement et à maximaliser ses compétences propres.  

 

Désormais, il ne se limitera plus à se conformer à l’ordre social 

pénitentiaire, mais il y adhérera pleinement par la manifestation de 

sa volonté. C’est ainsi qu’on a pu parler de 

«responsabilisation»1619 ou encore de «participation active aux 

efforts de resocialisation mis en œuvre et à la préparation de sa 

libération»1620. 

 

2. La réception du consensualisme 

2.1. Au plan européen 

Le Conseil de l’Europe a fait sienne une telle approche lorsque, 

dans sa Recommandation consacrée aux règles européennes sur les 

sanctions et les mesures appliquées dans la communauté, le Comité 

des ministres a consacré un chapitre à la coopération du 

délinquant. Il y est notamment précisé qu’il convient de développer 

chez ce dernier le sens des responsabilités envers la société 

victime. A cet effet, non seulement les obligations imposées 

doivent être appropriées, mais il importe tout autant de s’assurer de 

sa volonté de coopérer en l’associant au processus décisionnel; à 

l’inverse, la décision purement autocratique risque de créer une 

résistance difficile à contrer. Le consensualisme est mentionné 

pour la première fois dans la Recommandation R (92)16 du 9 

octobre 1992 du Conseil de l’Europe relative aux règles 

européennes sur les sanctions et mesures appliquées dans la 

communauté1621. Les principales manifestations du consensualisme 

se retrouvent également dans les Règles pénitentiaires de 20061622, 

                                                
1619

 RENTZMANN (1992), pp. 13 ss. 
1620

 Pour les notions de participation, d’initiative et de responsabilisation, voir 
notamment COMITE EUROPEEN POUR LES PROBLEMES CRIMINELS 

(1986). Voir aussi KAMINSKI (2002), p. 89.  
1621

 Règle 8: «Les pouvoirs des autorités chargées de la mise à exécution, de 

décider des méthodes d'exécution, de déléguer le cas échéant leurs prérogatives 
quant à l'exécution à des tiers, ou encore de passer avec le délinquant, d'autres 

autorités ou des tiers, des accords en vue de cette exécution, doivent être prévus 
par des dispositions légales».  
1622

 Par exemple, Règle 103.3: «Les détenus condamnés doivent être encouragés 
à participer à l’élaboration de leur propre projet d’exécution de peine». 
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même si le principe n’est pas proclamé en tant que tel1623. Malgré 

tout, nous sommes d’avis qu’on peut considérer le consensualisme 

comme reçu en droit européen de l’exécution des peines privatives 

de liberté. 

 

2.2. Au plan national 

a) Le plan d’exécution de peine du Code pénal suisse 

Le Code pénal suisse prescrit à son article 75 al. 3 des règles sur 

l’établissement d’un plan d’exécution de peine (PEP)1624. 

L’élaboration d’un tel plan est une des compétences de l'autorité de 

placement. Elle reste donc un acte administratif qui échappe à la 

connaissance du juge d’application des peines. Cette même 

disposition prévoit que le plan d’exécution est établi «avec le 

détenu». Cela exclut clairement, à notre avis, les plans d’exécution 

préformulés dans le règlement de l’établissement; mais peut-on y 

voir la réception du consensualisme en droit suisse? On 

remarquera que le droit positif suisse ne parle pas explicitement de 

consentement du détenu, mais plutôt de participation active, cette 

dernière se retrouvant d’ailleurs dans un autre alinéa de l’art. 75 

CPS1625. D’ailleurs, toujours à l’art. 75 CPS, il est indiqué que «les 

préoccupations et les besoins spécifiques des détenus, selon leur 

sexe, doivent être pris en considération»1626. Si la réglementation 

suisse procédait du pur consensualisme, cette disposition serait 

inutile, vu que la nécessité d’obtenir le consentement du détenu 

permettrait ipso facto la prise en compte des besoins propres aux 

détenus selon leur sexe. C’est ainsi qu’il nous semble plus à propos 

de parler en droit suisse de consensualisme imparfait. Le détenu se 

voit reconnaître le droit de participer à l’élaboration du plan 

d’exécution de la peine et donc de s’exprimer au cours de son 

élaboration, sans recevoir toutefois l’assurance que tous ses 

souhaits seront pris en considération. Le consentement apparaît 

                                                
1623

 BOLLE (2006), p. 184. 
1624

 Il s’agit de la réception juridique d’une pratique existant dans les 

établissements pénitentiaires en Suisse. Cf. notamment SCHEKTER/DE VEVEY 
(1999), p. 6.    
1625

 Art. 75 al. 4 CPS. 
1626

 Art. 75 al. 5 CPS. 
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comme encouragé, mais non comme une condition nécessaire à la 

prise en charge du détenu, afin de ménager un grand pouvoir de 

décision à l’administration. 

 

Le code prévoit également le contenu du plan d’exécution. Aux 

termes de l’art. 75 al. 3, il doit contenir des dispositions «sur 

l’assistance offerte, sur la possibilité de travailler et d’acquérir 

une formation ou un perfectionnement, sur la réparation du 

dommage, sur les relations avec le monde extérieur et sur la 

préparation de la libération». Comme le souligne très justement 

JENDLY1627, le Code pénal suisse ne contient aucune règle relative 

à la modification du plan au cours de l’exécution de la peine 

privative de liberté. 

 

Le régime prévu par le Code pénal suisse après la grande révision 

entrée en vigueur en 2007 est en fait la confirmation de certaines 

pratiques antérieures qui avaient été, notamment, codifiées par la 

Conférence latine des Chefs des Départements cantonaux de 

justice et police1628.   

 

b) La désuétude de la Loi pénitentiaire turque 

Le droit turc, aussi surprenant que cela puisse paraître, ne semble 

connaître aucune réception du consensualisme, malgré une loi 

pénitentiaire récente. La LEPM prévoit à son article 7 que le 

détenu est encouragé à se montrer volontaire pour la réussite des 

programmes de prise en charge psychosociale; toutefois ni la loi, ni 

le Décret en Conseil d’Etat y relatif ne précise les modalités ou le 

sens à donner à cet encouragement. En outre, le processus de la 

prise en charge psychosociale respectera la santé du détenu et sa 

personnalité.  

 

Dans l’article 73 LEPM concernant l’élaboration des programmes 

de prise en charge psychosociale, le texte ne fait allusion ni au plan 

d’exécution de la peine, ni à la participation du détenu, ni aux 

modalités de l’encouragement susmentionné. L’art. 73 LEPM 

                                                
1627

 JENDLY (2005), p. 7. 
1628

 Voir Règlement R-2/1 du 27 octobre 2003 concernant le régime progressif de 
l'exécution des peines et de l'internement des délinquants d'habitude.  
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prescrit que les programmes de (re)socialisation seront élaborés par 

un service psychosocial et éducatif en prenant en considération le 

passé du détenu, les causes de sa criminalité, son casier judiciaire, 

sa capacité physique et psychique, la nature de sa personnalité, 

l’état éventuel de sa dangerosité et ses attentes après la libération. 

Ces programmes doivent être adaptés aux besoins individuels du 

détenu.  

 

De surcroît, l’art. 26 alinéa 2 LEPM impose au détenu l’obligation 

de se conformer en tous points au programme de prise en charge 

psychosociale. Tout acte intentionnel du détenu qui porte atteinte  

à sa propre vie ou à son intégrité corporelle sera considéré comme 

une violation de l’obligation de se conformer à la prise en charge 

psychosociale. 

 

Les dispositions de la loi turque paraissent donc contradictoires : 

d’une part, la loi mentionne l’encouragement du détenu et le 

respect de sa personnalité, mais d’autre part, n’accorde aucune 

place à sa volonté. En outre, l’art. 298 al. 1 du Code pénal turc 

prévoit que celui qui entrave la participation au processus socio-

éducatif mis en place dans le cadre des programmes de prise en 

charge psychosociale sera puni d’un à trois ans d’emprisonnement. 

Le détenu qui se soustrait à un programme, certes individualisé, 

mais néanmoins obligatoire, sera donc non seulement sanctionné 

disciplinairement, mais risquera d’être puni aux termes de cette 

disposition. 

 

Cela étant, il est impossible de parler de consensualisme en droit 

pénitentiaire turc, qui consacre une approche dangereusement 

archaïque de l’exécution des peines.        
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II. Discordance entre le consentement du détenu et 

l’exécution de la détention 

A. La volonté incarcérée 

1. Le renvoi à la conception civiliste du contrat  

Dès lors qu’un individu est incarcéré, son enfermement atteint 

directement son corps et son esprit. La «liberté» dans son 

comportement et la manifestation de sa volonté sont soumises non 

seulement à de nombreuses obligations, mais aussi à des 

contraintes et des pressions inhérentes à la notion même de peine. 

Le simple fait de ne pas avoir délibérément choisi de se retrouver 

en prison va être perçu comme une atteinte psychologique grave.  

 

Le contractualisme pénitentiaire postule l’établissement d’un 

contrat entre le détenu et l’administration pénitentiaire, contrat 

ayant pour objet l’exécution de la peine privative de liberté1629. La 

conception contractualiste de la relation en prison se fonde sur une 

idée du contrat très proche de celle utilisée en droit civil1630. C’est 

ainsi qu’on trouve sous la plume de certains auteurs des renvois à 

la théorie des vices du consentement développée en droit civil. Or, 

on peut sérieusement se demander à quel point la manifestation de 

la volonté d’un individu incarcéré est comparable à celle d’un 

homme libre. Autrement dit, l’utilisation des concepts civilistes 

est-elle justifiée au vu de la situation du détenu? Pour mieux 

répondre à cette question, nous allons tout d’abord dresser un bref 

tableau des circonstances qui, au cours de l’incarcération, peuvent 

être un obstacle à l’autonomie privée et donc à l’utilisation des 

concepts civilistes en droit de l’exécution des sanctions. 

 

                                                
1629

 Dans le même sens, la notion de «consensualisme imparfait ou réduit» 
formulée par PRADEL (1999), p. 146, renvoie à l’idée d’un contrat non 

synallagmatique entre le détenu et l’administration. 
1630

 DANTI-JUAN (2001), p. 377, rejette cette perspective : «Ce qui choque en 

revanche, c’est l’idée qu’il puisse y avoir place pour la conclusion d’un contrat 
au sein même de la sanction pénale ou de son exécution».  
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2. Les limites à l’autonomie privée 

2.1. L’absence de marge de manœuvre morale 

Tout d’abord, l’exécution d’une peine privative de liberté est 

d’ordre public. Même si le détenu jouit de l’intégralité de ses 

droits  fondamentaux, il ne faut jamais oublier qu’il n’est pas un 

individu en liberté. L’exigence de conciliation entre les 

impératifs d’ordre et de sécurité et la prise en charge 

psychosociale implique que le détenu ne peut souvent que 

refuser ou accepter les propositions qui sont faites par l’autorité 

pénitentiaire, sans en négocier les détails
1631

. Cette situation 

n’est pas totalement inconnue du droit civil, qui admet la 

conclusion de contrats dits «d’adhésion» où précisément une des 

parties est privée du droit de négocier en détail les termes du 

contrat. La relation en prison est cependant encore plus 

unilatérale qu’un contrat d’adhésion au sens du droit civil. Tout 

d’abord, et contrairement au consommateur ou à l’assuré qui 

peut, de plus en plus souvent, faire jouer le libre jeu de la 

concurrence pour tenter de conclure le contrat le plus 

avantageux, le détenu ne peut choisir ni l’établissement 

pénitentiaire où il est affecté, ni même ses surveillants
1632

. De 

plus, et c’est sans doute là la différence principale, le 

consommateur et l’assuré ne sont pas considérés comme des 

individus «problématiques» qui ont transgressé les règles de 

l’ordre social. Les relations entre une assurance et son client ne 

sont que très rarement empreintes d’un tel poids moral, ou alors 

c’est au professionnel d’être suspecté. Le simple fait que le 

détenu soit sous le coup d’une condamnation pénale, qui reste 

l’expression moderne du blâme social, a pour conséquence de 

lui ôter toute possibilité de négociations dépassionnées. 

 

                                                
1631

 LHUILIER (1998), p. 142. 
1632

 CASORLA (1999), p. 181. 
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2.2. La valorisation de la soumission  

Même si les tenants de la conception contractualiste de la relation 

en prison semblent tous admettre, plus ou moins explicitement, que 

le détenu bénéficie d’un droit de refuser purement et simplement 

toute prise en charge psychosociale, rares sont ceux qui se sont 

penchés sur les conséquences pour le détenu de son refus1633. Feu 

le Professeur WASEK semble suggérer que la seule et unique 

conséquence est le retour au régime ordinaire1634. C’est faire bon 

marché de ce régime. Tout au long de sa détention, le détenu sera 

observé et évalué, et sa prise en charge psychosociale, ajustée en 

fonction des résultats obtenus. Si cette adaptation est avant tout 

destinée à améliorer la prise en charge psychosociale, elle signifie 

également que la volonté du détenu, sa manifestation et, surtout, sa 

réception par le personnel pénitentiaire auront des conséquences 

directes sur le régime d’exécution de la peine, et donc sur son 

quotidien1635. Or, le plus souvent, l’ordre protecteur prévaut, allant 

jusqu’à bafouer complètement la volonté du détenu: afin d’obtenir 

des réponses et des comportements prédéterminés, le système ne 

lésine pas sur l’imposition de pressions. Dans le contexte 

forcément inégalitaire de la prison, fondé sur l’autorité, la 

contrainte et les privations, un tel système peut facilement dévier 

sur un abus de pouvoir et prendre l’allure d’un chantage favorisant 

une attitude utilitariste du détenu. On ne se retrouve quasi jamais 

en présence de tels vases communicants dans la vie libre. Si le 

refus de passer un contrat peut avoir parfois des conséquences très 

graves, celles-ci ne vont jamais aussi loin que les intrusions 

qu’autorise la vie en prison. C’est ainsi que le détenu, bien plus 

que la partie faible au contrat, sera systématiquement tenté par une 

attitude de soumission, valorisée de manière indirecte par le 

personnel pénitentiaire. Le détenu peut «éventuellement être 

demandeur mais jamais décideur»1636. L’autorité pénitentiaire va 

donc suggérer au détenu non seulement un modèle de 

comportement, mais également un schéma de consentement qui 

font de la relation carcérale contractualisée davantage un contrat 

que l’administration passe avec elle-même que le fruit d’une 

                                                
1633

 WASEK (1999), p. 187.  
1634

 WASEK (1999), p. 186. 
1635

 HOOD (1995), p. 14. 
1636

 LHUILIER (1998), p. 127. 
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négociation entre deux individus entièrement distincts et 

indépendants. Ainsi, le détenu qui comprend et accepte sa sanction 

participe de manière volontaire à la prise en charge psychosociale 

et adhère pleinement à son élargissement sous conditions, autant de 

comportements significatifs de sa volonté de répondre aux attentes 

de la société1637. 

 

Cela est d’ailleurs corroboré par le fait que les détenus adoptent 

rarement une attitude purement passive lorsqu’ils sont en 

désaccord avec les institutions pénitentiaires, alors qu’un 

consommateur confronté à un contrat défavorable préférera 

souvent ignorer le problème qu’il considérera, d’ailleurs, comme 

inéluctable. L’opposition directe, voire la révolte, sont, par contre, 

fréquemment perçues par les détenus comme le seul moyen de 

briser cet effet redoutable du microcosme pénitentiaire où non 

seulement les actes, mais encore les idées sont suggérées par 

l’administration pénitentiaire. Cette attitude négative se traduit par 

le non-respect de la discipline pénitentiaire; le détenu se montre 

violent et rejette le modèle proposé par l’administration1638. La 

réaction peut ne pas être seulement individuelle, comme dans le 

cas du suicide ou de l’automutilation; elle peut aussi se fondre au 

sein de violences collectives, telles les mutineries, symbole de la 

contestation de la prison par plusieurs détenus1639. On se retrouve, 

sur ce plan également, très loin des relations de droit privé. 

 

2.3. L’inapplicabilité des vices du consentement 

Dès lors qu’on introduit le concept de consentement en matière 

pénitentiaire, la solution la plus simple pour sanctionner les 

menaces exercées consisterait à reconnaître l’existence des vices 

du consentement du droit civil. Mais encore faudrait-il admettre 

que la notion de contrat soit recevable en la matière, et ce sera 

l’objet du présent paragraphe. Si l’erreur et la violence ne doivent 

pas être d’emblée écartées - même s’il semble en fin de compte 

très difficile de les retenir -, le dol en tant que manœuvre 

frauduleuse assez largement comprise pourrait être envisagé plus 

                                                
1637 

PIN (2002), pp. 617 ss.  
1638

 HERZOG-EVANS (1998b), pp. 136-137. 
1639

 VACHERET/LEMIRE (2007), pp. 50 ss. 
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sérieusement. Or, s’il est exact que les autorités font tout leur 

possible pour amener l’intéressé à consentir, surtout en matière de 

soins, la démarche ne semble pas appropriée1640.   

 

Le consentement du détenu n’est jamais autonome, en raison de 

l’absence d’échange et compte tenu de l’inégalité des parties1641. 

Certes, en lui-même, un tel déséquilibre est insuffisant à vicier le 

consentement donné; mais il en va différemment lorsque ce dernier 

est forcé1642. S’il peut être admis qu’un être humain agit 

perpétuellement sous des influences multiples, tant internes 

qu’externes, et que celles-ci participent nécessairement à la 

construction du sujet, l’influence ici considérée s’avère absolument 

déterminante, nous l’avons vu. La notion juridique du 

consentement, loin d’être uniforme, varie selon l’effet de droit 

recherché. Ainsi, dans son domaine traditionnel et de prédilection 

en droit civil, le consentement peut à la fois constituer une 

permission, entraîner un abandon de droits et traduire l’adhésion à 

un statut ou l’exercice d’une option. Le consentement bénéficie 

d’une multitude de qualifications juridiques, correspondant à 

autant de régimes différents.  

 

3. La volonté du détenu: ni totalement libre, ni totalement 

captive 

3.1. L’absence de pertinence des conceptions civilistes 

L’ensemble des éléments précédemment mentionnés permet de 

constater qu’il ne peut s’agir d’un consentement contractuel de 

même nature que celui existant en droit civil. S’il est indiscutable 

que des volontés se manifestent, l’on ne peut toutefois déduire la 

conclusion d’un véritable contrat1643. La liberté de choix semble 

profondément atteinte, sans doute parce qu’en prison la liberté 

l’est, elle-même. La privation de liberté se révèle être un tout 

indissociable et les hiérarchies sont un obstacle réel, et sans doute 

                                                
1640

 Voir ALT MAES (2001), pp. 501-515. 
1641

 CASORLA (1999), p.176; GARAPON/SALAS (2001), p. 164.  
1642

 PIN (2002), p. 379.  
1643

 DANTI-JUAN (2001), p. 377. 
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irréductible à une parole libérée. Cela ne facilite pas la 

responsabilisation, étant entendu qu’une telle démarche est déjà 

restreinte par la «logique pérenne»1644 de la prison1645. Le choix ne 

semble malheureusement pas pouvoir en être vraiment un, alors 

qu’il faudrait être honnête: si l’on reconnaît au condamné un droit 

de consentir, il devrait pouvoir l’exercer totalement, sans endurer 

une dépendance trop forte. 

 

De fait, si la prise en compte du consentement découle 

indéniablement de la tendance consensualiste contemporaine, il ne 

peut s’agir d’une sorte de contractualisation1646. L’inégalité entre 

les parties due à leurs statuts respectifs, position de force de 

l’autorité, position subordonnée du condamné, empêche 

l’intégration de la notion de contrat au sens classique du terme, en 

droit de l’exécution des peines. PIN estime d’ailleurs «qu’il n’est 

pas très satisfaisant de désigner par un même terme à la fois les 

volontés qui s’accordent et l’accord qui les lie»1647 . 

 

Il n’en demeure pas moins que le consensualisme, lui, subsiste. Il 

nous faut dès lors élaborer un nouveau modèle conceptuel.  

 

3.2. Le consentement dirigé  

L’essor du consensualisme en droit pénitentiaire, nous l’avons dit, 

n’empêche pas que le comportement du détenu soit dirigé par 

l’autorité pénitentiaire; et il en va de même de son consentement. 

Mais ce consentement doit être protégé et sa valeur affirmée. Il 

doit être assorti de vraies garanties, sauvegardant la dignité du 

détenu. Il implique que des prescriptions existent et que des 

garanties soient instaurées par le législateur. Le détenu doit donc 

être en mesure d’analyser l’information et d’envisager le plus 

                                                
1644

 Sur cette notion, voir l’ouvrage de MARY (1998); et l’article de 

BATHOLEYNS/BEGHIN/BELLIS/MARY (2002).  
1645

 Sur cette notion de responsabilisation du détenu par le biais du 

consensualisme, cf. notamment RODRIGUES (1999), VALLOTTON (1999), 
BOLLE (1999), pp. 199-201. 
1646

 CASORLA (1999), p. 384.
  

1647
 PIN (2002), p. 17. 
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concrètement possible l’action projetée, lors même que la décision 

finale ne se fera pas nécessairement en fonction de ces éléments-là.  

 

La principale difficulté est directement liée au fait que la parole du 

sujet est a priori suspectée de tactique. Or, justement, ce qu’il 

convient avant tout d’éviter, c’est de sombrer dans la technique du 

marchandage. Pour autant, il faut raison garder; le discours ne peut 

être aussi utopique. Dans ces conditions, l’essentiel consiste à 

instaurer et à préserver un équilibre. Le système doit s’adapter au 

rythme du condamné, en multipliant les rapports et en lui 

accordant le temps de la réflexion. L’idée est de relativiser, plus 

que de supprimer, les influences du monde de la prison sur le 

consentement du détenu. Il s’agit donc d’un consensualisme dirigé.   

 

B. La nécessité d’une nouvelle démarche 

Lors même qu’il ne serait pas aussi dépourvu de contraintes que 

celui donné dans la vie libre, le consentement du détenu n’en doit 

pas moins être protégé au nom des droits de l’Homme1648. Nous 

avons démontré qu’il est impossible d’obtenir du détenu un 

consentement aussi libre que celui d’une personne non détenue. Il 

est donc vain de chercher à vouloir préserver le consentement du 

détenu de toute influence liée au monde de la prison, même si cela 

ne doit pas être interprété comme un blanc-seing en faveur de toute 

contrainte. Des auteurs français suggèrent d’octroyer aux 

personnes condamnées des temps de réflexion, afin d’éviter que le 

consentement à certaines mesures (placement sous surveillance 

électronique, travail d’intérêt général…) ne soit donné à la 

légère1649. Cette idée est parfaitement transposable dans le domaine 

de l’exécution des peines privatives de liberté, et elle est même 

susceptible d’y être étendue. A notre avis, il y a non seulement lieu 

de laisser au détenu un délai raisonnable pour réfléchir au 

consentement qu’il va donner, mais il doit également bénéficier 

des conseils juridiques dont il a besoin.  

 

Cette possibilité de consulter un professionnel extérieur à 

l’administration pénitentiaire devrait permettre d’éviter que le 

                                                
1648

 SALVAGE (1997), p. 462.   
1649

 CARDET (2003) p. 1784; MENU (2004), p. 318. 
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consentement ne soit extorqué au moyen de menaces 

inconsistantes, dont le caractère inepte ne résistera pas à l’examen 

d’un tiers informé. Par contre, il est bien clair que les pressions 

découlant de la relation carcérale elle-même ne pourront pas être 

évitées. Il sera cependant possible de s’assurer que le détenu 

consente en connaissance de cause, fût-ce sous la pression de 

circonstances impérieuses liées à son statut. Il s’agit à notre avis du 

meilleur moyen de ménager, autant que faire se peut, un équilibre, 

toujours précaire, entre la sauvegarde des droits fondamentaux du 

détenu, le respect de sa dignité et les réalités carcérales. 

 

Dans cet ordre d’idées, la règle 23.1 des Règles pénitentiaires 

européennes de 2006 prévoit le droit des détenus de solliciter des 

conseils juridiques. Les autorités pénitentiaires doivent 

raisonnablement les aider à avoir accès à de tels conseils. Ces 

conseils peuvent porter sur des affaires civiles ou pénales, aussi 

bien que sur les aspects de l’organisation du séjour du détenu dans 

la prison, autrement dit sur l’obtention de son consentement lors de 

sa prise en charge psychosociale.  
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§ 4. Le bon ordre en prison 

I. Les limites de l’approche strictement sécuritaire  

A. La valorisation morale des arguments sécuritaires  

La détention est essentiellement marquée par les impératifs de 

sécurité1650. La protection de la société libre apparaît comme tout 

autant, si ce n’est plus, importante que celle du monde de la prison 

ou que la manière dont la privation de liberté est vécue par les 

détenus. Cette approche sécuritaire se traduit par de nombreuses 

contraintes à l’encontre des détenus, dont certaines, telles les 

fouilles corporelles, sont très invasives sur le plan de la vie privée. 

Le débat autour de cette question est d’autant plus délicat que la 

valorisation morale des arguments sécuritaires est élevée. Cela se 

remarque tout particulièrement lorsqu’en faveur d’une politique 

criminelle populiste, le débat autour de la protection de la société 

libre fait rage.    

 

B. La subordination de la politique pénitentiaire aux 

objectifs utilitaires 

Le discours autour des droits de l’Homme détenu peine à 

s’imposer face aux discours sécuritaires. De fait, la mission 

sécuritaire constitue l’un des freins les plus puissants à la 

libéralisation du régime et à la normalisation de la vie 

pénitentiaire. Même s’il a pu être constaté un certain effritement de 

l’univers totalitaire1651, le changement reste sempiternellement 

commandé par le choix sécuritaire. Les deux concepts se révèlent 

absolument inséparables1652 et les conséquences en sont lourdes, 

consistant à la fois en une forme d’immobilisation de la structure et 

en un renoncement aux mutations profondes. Le dilemme en prison 

est constant: dès lors que le système se montre plus conciliant et 

                                                
1650

 ROSTAING (1997), p. 292.  
1651

 VACHERET/LEMIRE (2007), pp. 70 ss. 
1652

 KELLENS (2006) parle d’«un couple trop soudé» pour décrire les relations 
ambivalentes entre la prison et la sécurité.  
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tolère quelques améliorations au quotidien, la question de leur 

impact sur la sécurité extérieure, malgré le très faible pourcentage 

d’évasions réussies, ressurgit immanquablement, alimenté le plus 

souvent par des arguments inconsistants, destinés avant tout à 

conférer quelque vigueur à des positions politiques pour le moins 

floues. Il est difficile de chasser de tels fantasmes et même de les 

contourner. Les droits de l’Homme semblent, lorsque l’ordre en 

prison est abordé sous son seul angle sécuritaire, être condamnés à 

succomber sous les coups des tenants d’une société parfaite à 

laquelle eux-mêmes semblent, d’ailleurs, ne pas vraiment croire. 

Cela est d’autant plus vrai que les droits de l’Homme peuvent 

donner plusieurs arguments aux partisans d’une ligne sécuritaire 

dure. Plutôt que de nous enferrer dans de stériles discussions ayant 

pour objet, inaccessible, d’établir qui, des droits de l’Homme 

détenu ou de la sécurité, doit l’emporter, il nous semble plus à 

propos de renoncer au concept de sécurité en tant que tel et de lui 

substituer une approche managériale appréhendant la prison 

comme un tout et en ne la réduisant plus à sa seule fonction de 

protection de la société libre.  

 

Les impératifs sécuritaires ne sont alors pas négligés: il leur est 

répondu d’une autre façon, à l’aide de la notion de «bon ordre» en 

prison, une notion qui intègre la sécurité, comme nous allons le 

voir.       

 

II. Le «bon ordre» managérial 

A. La prison comme institution à gérer  

Toutes les approches de la prison développées jusqu’alors se 

réfèrent plus ou moins implicitement aux fonctions de l’exécution 

de la peine privative de liberté pour en déduire la manière dont 

l’emprisonnement doit être subi. C’est comme si l’examen de la fin 

permettait d’en déduire les moyens. Cette approche, éminemment 

abstraite, ne laisse aucune place à la simple gestion des relations 

humaines. Si la finalité même de l’emprisonnement joue, 

évidemment, un rôle considérable dans la définition de ses 

modalités, elle n’est pas le seul facteur décisif. D’autres données, 
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plus terre-à-terre, sont tout autant déterminantes. C’est ainsi que la 

notion de sécurité doit, à notre avis, être repensée pour intégrer 

toutes les composantes de l’emprisonnement, et pas seulement 

celles qui concernent directement la protection de la société libre. 

La sécurité cède donc la place à la notion de «bon ordre» en prison, 

un concept connu des spécialistes du management des services 

publics. Si cette nouvelle approche a eu l’occasion de faire ses 

preuves dans la gestion d’autres services publics, il n’y a, 

fondamentalement, aucune raison que cela ne soit pas le cas en 

matière de prison.   

 

B. La dignité restaurée des droits de l’Homme  

Dès lors que les mesures de contrainte n’apparaissent plus comme 

un des moyens d’assurer la sécurité en prison, les droits de 

l’Homme peuvent retrouver la place dont ils étaient évincés par 

l’approche purement sécuritaire. L’approche gestionnelle de la 

relation en prison permet d’inclure les droits de l’Homme dans le 

processus sécuritaire. Il est évident qu’un détenu dont les droits les 

plus élémentaires sont bafoués sera d’autant plus enclin à la révolte 

et à la violence, toutes deux mettant gravement en danger la 

sécurité des prisons.   

 

Dorénavant, les droits de l’Homme ne sont plus uniquement 

dirigés contre les mesures de contrainte, mais peuvent être 

utilement intégrés dans le processus de gestion de l’établissement 

carcéral en tant que moyens de pacification. De plus, l’approche 

globale ainsi adoptée permet également une meilleure vue 

d’ensemble de la situation sur le plan des droits de l’Homme et 

d’éviter de voir apparaître des «îlots de mauvais traitements» 

simplement parce que le problème ne s’insère pas dans les limites 

étroites de la dialectique sécuritaire.   

 

Il est impératif de maintenir l’équilibre entre les considérations de 

sécurité, de sûreté, de discipline, et l'obligation découlant de 

l'article 10 du Pacte ONU II qui impose de «traiter toute personne 

privée de sa liberté avec humanité et avec le respect de la dignité 

inhérente à la personne humaine».  
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Cette notion est développée dans la version 2006 des Règles 

pénitentiaires européennes, notamment aux règles 49 et 501653. 
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 Règle 49: «Le bon ordre dans la prison doit être maintenu en prenant en 
compte les impératifs de sécurité, de sûreté et de discipline, tout en assurant aux 

détenus des conditions de vie qui respectent la dignité humaine et en leur offrant 
un programme complet d’activités, conformément à la Règle 25». Règle 50: 

«Sous réserve des impératifs de bon ordre, de sûreté et de sécurité, les détenus 
doivent être autorisés à discuter de questions relatives à leurs conditions 

générales de détention et doivent être encouragés à communiquer avec les 
autorités pénitentiaires à ce sujet». 
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CONCLUSION 

L’étude comparée de la sauvegarde des droits fondamentaux des 

détenus en Suisse et en Turquie montre - au delà des disparités de 

ces deux ordres juridiques - que l’exercice des droits du détenu 

reste conditionné par les particularités du monde de la prison. Les 

contraintes inhérentes à la privation de liberté, les impératifs 

d’ordre et de sécurité justifient des restrictions plus amples qu’en 

liberté. De surcroît, ces restrictions peuvent avoir une base légale, 

donc répondre formellement aux exigences du système de 

restriction des droits fondamentaux.     

 

La privation de liberté, dans une large mesure, complique, 

restreint, voire supprime la possibilité des détenus de faire valoir 

leurs droits fondamentaux. Certes, les principes que dégagent les 

instruments pertinents en la matière et la jurisprudence de la Cour 

EDH indiquent dans quelle mesure la situation de détention justifie 

que des restrictions y soient apportées et quelles restrictions sont 

alors acceptables. Néanmoins, la plupart des textes pertinents n’ont 

pas la même portée. Quant à la Cour EDH, elle «n’a pas comme 

finalité d’uniformiser les droits des Etats, mais de proposer des 

directives et des normes certes communes, mais qui supposent 

néanmoins une relative liberté des Etats»1654. Une certaine 

prudence s’impose donc. Une large marge de manœuvre est laissée 

aux Etats pour la mise en œuvre de leurs obligations au titre des 

droits fondamentaux de la personne en détention1655. Néanmoins, 

certaines limitations apportées aux droits fondamentaux des 

détenus sont de telle ampleur qu’elles interfèrent avec les principes 

d’une société démocratique. En filigrane de l’étude de la 

sauvegarde des droits du détenu, la société est mise à l’épreuve 

dans, et par la prison. 

 

Il est admis en outre qu’une peine privative de liberté et son 

exécution doivent nécessairement comporter une partie de 

souffrance. Mais cette souffrance ne peut excéder celle qui résulte 

de la privation de liberté elle-même1656, et de ses objectifs, ainsi 

que des impératifs de la vie en commun. Telles sont donc les 
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 TULKENS/DONNAY (2006), p. 4.  
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 VAN KEMPEN (2008), p. 23. 
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 LARRALDE (1993), p. 215. 
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bornes de la souffrance imposée au détenu; et tout ce qui les 

excéderait violerait la dignité humaine dont il est détenteur et qu’il 

incarne au nom de l’Humanité.      

 

La sauvegarde des droits fondamentaux des détenus ne peut et ne 

doit donc pas se limiter à l’approche classique du système de 

restriction des droits fondamentaux. Il faut élargir, hausser le débat 

à une notion supérieure, qualifiée par la Cour EDH d’essence 

même de la Convention: celle de dignité humaine, qui apparaît ici 

fort prometteuse. La dignité humaine appartient à l’Humanité toute 

entière, qui en est le titulaire, la personne humaine n’en étant que 

le vecteur, le possesseur, en quelque sorte. L’Humanité de 

l’homme se matérialise à travers sa dignité. Cette idée, tirée de 

Kant, suppose que lorsque la dignité humaine d’un Homme n’est 

pas respectée, cette violation a aussi et d’abord pour victime 

l’Humanité1657. Cette notion renvoie donc à l’idée que «quelque 

chose est dû à l'être humain du seul fait qu'il est humain»1658. Il en 

résulte que tout être humain, quel qu’il soit - privé de liberté ou 

non- mérite le même respect1659.  

 

La notion de dignité humaine contient en elle-même une valeur 

objective, dans la mesure où elle contraint son titulaire et l’autorité 

publique à la respecter, voire à mettre en œuvre tous les moyens de 

la protéger. Elle est «un pivot conceptuel qui assure un lien capital 

entre, d’une part, les dimensions négative et positive des droits de 

l’homme, et, d’autre part, les stratégies de prévention et de 

promotion nécessaires à leur pleine réalisation»1660. 

 

Cette notion a une double portée pour les personnes privées de 

liberté: d’une part, elle proscrit les mauvais traitements infligés par 

les autorités, et d’autre part, elle implique un droit du détenu vis-à-

vis de l’Etat. Revendiquée, elle sert de fondement pour exiger de 

l’Etat sa garantie ou une prestation positive, notamment en matière 

de protection de la santé et du bien-être intra muros. La notion a 

                                                
1657

 DWORKIN (2006), p. 297. 
1658

 RICOEUR (1988), pp. 235-236. 
1659

 Comme le note DE KONNICK(2002), p. 14, «La dignité absolue de tout être 

humain est la même dans chaque phase de sa vie, depuis la conception jusqu’à 
l’extrême faiblesse de la vieillesse, car il s’agit toujours du même individu 

humain, de la même personne».  
1660

 MC GONAGLE (2007), p. 2. 
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ainsi des implications évidentes dans la sauvegarde des droits 

fondamentaux. Le droit à la vie privée du détenu offre l’exemple 

très clair d’un droit essentiel à la garantie de la dignité humaine1661. 

 

Cette notion permet de voir dans le détenu, non pas l’objet de 

mesures de contrainte, mais le sujet et le destinataire de la politique 

pénitentiaire. La dignité humaine permet de transcender l’approche 

fondée uniquement sur les droits subjectifs, à laquelle conduit 

l’approche classique des restrictions aux droits fondamentaux. Elle 

conduit à s’interroger sur les attentes des détenus vis-à-vis de 

l’administration pénitentiaire, sur le but de la peine et sur la nature 

des relations en prison. Deux auteurs français, GARAPON et 

SALAS, ont d’ailleurs déjà invité les concepteurs du droit 

pénitentiaire à dépasser la vision selon laquelle le sujet est une 

somme de revendications unilatérales1662. 

 

Or, personne n’ignore que les systèmes pénitentiaires sont au 

monde fort différents et que leurs niveaux de développement sont 

incomparables. Cela implique que l’harmonisation des législations 

nationales afin d’assurer la sauvegarde des droits fondamentaux 

des détenus est périlleuse. Si l’on veut offrir partout une protection 

égale aux droits fondamentaux des détenus, la notion de dignité 

humaine peut être d’un grand secours. Il s’agit d’une notion 

commune à toute l’Humanité, autour de laquelle il existe un accord 

universel unique minimal1663. La dignité humaine figure en outre 

parmi les valeurs décrites par PAREKH comme des «valeurs 

publiques opératoires»1664. La dignité humaine fait partie de ces 

valeurs «qu’une société affectionne car elles font partie de son 

identité collective et selon lesquelles elle réglemente les relations 

                                                
1661

 MC GONAGLE (2007), p. 3.  
1662

 GARAPON/SALAS (1995), p. 145. 
1663

 BONJOUR (2006), p. 86.  
1664

 Selon PAREKH (2006), p. 269, des valeurs publiques opératoires «sont des 

valeurs, parce que la société les affectionne, s’efforce de vivre selon elles et juge 
le comportement de ses membres à leur aune. Elles sont publiques parce qu’elles 

s’expriment dans ses institutions constitutionnelles, juridiques et civiques, et 
parce qu’elles réglementent le comportement public de ses citoyens. Et ces 

valeurs sont opératoires car il ne s’agit pas d’idéaux abstraits mais de valeurs 
généralement observées, qui constituent une réalité sociale et morale vécue. Les 

valeurs publiques opératoires d’une société constituent l’essentiel de la structure 
morale de sa vie publique». 
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entre ses membres», qui, en outre, «constituent la structure morale 

de sa vie publique et lui confèrent sa cohérence et sa stabilité»1665.     

 

Cette notion suprême, autonome et universelle présente ainsi 

l’immense avantage d’éviter d’avoir recours à la marge 

d’appréciation laissée aux Etats en matière de droits des détenus.   

 

Il en découle que la dignité humaine peut offrir aux détenus une 

protection aussi, voire plus efficace que leurs droits fondamentaux. 

La dignité humaine et son approche globale des relations humaines 

au sein de la prison sont donc susceptibles, ici, de permettre 

d’élaborer un catalogue des restrictions admissibles aux droits 

fondamentaux des personnes détenues. La dignité humaine jouera 

d’autant mieux son rôle de garde-fou. Cela nous semble d’autant 

plus important que les droits fondamentaux du détenu suscitent un 

volume de contentieux toujours plus grand, qui doit être pris en 

considération au moment d’élaborer des lignes directrices en 

matière d’exécution des peines privatives de liberté. Il s'agira d'un 

ensemble de règles et d'obligations auxquelles les acteurs 

pénitentiaires devront se plier, et qui aura pour but de mettre en 

confiance les détenus en limitant au strict minimum les atteintes à 

leur vie privée, mais aussi à d’autres droits. 

Cela étant, et au vu de la condition particulière des personnes 

détenues, il ne nous paraît pas erroné de parler plutôt de la 

reconnaissance à leur profit de ce que nous appelons un faisceau 

irréductible de droits fondamentaux imprégnés de la dignité 

humaine. 

  

Comme le souligne LEMIRE, «une prison est vivable si les 

relations interpersonnelles sont bonnes. Or, le formalisme 

juridique a peu d’emprise sur ces réalités»1666. Dans l’exécution de 

la peine privative de liberté, la dignité humaine permet également 

d’élaborer un modèle idéal de relation carcérale équilibrée, sans se 

limiter à la résolution de conflits existants ou potentiels. Elle est 

ainsi au service de l’institution pénitentiaire. Un bon moyen de 

concrétiser cette dignité revient à adopter le consensualisme, ce 

concept des relations, en prison, entre personnes pénalement 

privées de liberté et le personnel. Partie intégrante de la notion de 

                                                
1665

 PAREKH (2006), p. 363; MC GONAGLE (2007), p. 3. 
1666

 LEMIRE (1993), p. 65. 
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bon ordre en prison, le consensualisme est une condition du respect 

de la dignité humaine intra muros. Il se manifeste notamment sous 

les formes suivantes : ne soumettre à une prise en charge 

resocialisatrice que les condamnés en prison qui le veulent et/ou le 

peuvent, ce qui permet de concentrer les efforts sur ceux qui 

présentent une chance de réussite, et non pas, comme c’est encore 

trop souvent le cas aujourd’hui, sur ceux qui sont quasi 

irrécupérables ou qui choisissent de l’être; prévoir la concertation, 

puis la participation du détenu à l’élaboration d’un plan individuel 

d’exécution de sa sanction est donc prometteur.  

 

Les droits, fussent-ils fondamentaux, ne se garantissent pas que 

dans l’abstrait. Les meilleures normes pénitentiaires restent 

impuissantes si elles ne sont pas appliquées par des agents de l’Etat 

conscients et responsables de leur portée, à l’égard de détenus tout 

aussi conscients de leur existence, et convaincus que, malgré leurs 

condamnation et incarcération, ils restent pleinement des êtres 

humains.    
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