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Résumé

Cette recherche part d’un paradoxe unanimement observé en pratique, a savoir I'intense difficulté pour
les médecins exercant en détention de garantir un secret médical ¢ffecs7f au vu de la profusion des
situations communicationnelles rencontrées lors de 'exécution de la sanction pénale. Pour répondre a
ce paradoxe, ce travail propose d’étudier en profondeur la législation encadrant le secret médical en
général, puis de procéder a un recensement analytique des situations communicationnelles rencontrées
en détention — travail novateur sur la scene juridique — avant de répertorier et de comparer les
différentes législations cantonales encadrant spécifiquement le secret médical en détention. Ce
mémoire tentera donc de répondre a la question : est-ce que 'encadrement normatif actuel permet de
garantir une protection effective du secret médical en détention ? En guise de conclusion, nous
proposons quelques recommandations en prenant appui sur les réflexions tissées tout au long du travail.

Mots-clés : secret médical ; détention ; législations cantonales ; effectivité ; 1égalité

Zusammenfassung

dass die Vielzahl der
Kommunikationssituationen im Strafvollzug zur Folge hat, dass es den in Haftanstalten

Diese Studie geht von der erstaunlichen Beobachtung aus,
praktizierenden Arzten nicht immer leicht fillt, die 4rztliche Schweigepflicht wie gewohnt zu wahren.
Die Arbeit beginnt mit einer eingehenden Darstellung der Gesetzgebung zur drztlichen
Schweigepflicht im Allgemeinen sowie einer Bestandsaufnahme der Kommunikationssituationen in
Haftanstalten — eine innovative Arbeit im juristischen Bereich. Aufgrund einer analytischen und
vergleichenden Untersuchung der sehr unterschiedlichen kantonalen Gesetzgebungen zur drztlichen
Schweigepflicht in den Haftanstalten wird versucht, zu hinterfragen, ob der aktuelle Rechtsrahmen
einen wirksamen Schutz der drztlichen Schweigepflicht in Haftanstalten gewihrleistet oder im
Gegenteil dazu beitrigt, diese auszuhéhlen. AbschlieSend werden einige Empfehlungen vorgelegt, die
sich auf die in dieser Studie erarbeiteten Ergebnisse stiitzen.

Schliisselworter: drztliche Schweigepflicht ; Gefingnismedizin ; Haftanstalt ; kantonale Gesundheits-
und Strafvollzugsgesetze

Summary

This research starts from a paradox that is unanimously observed in the work of physicians practising
in detention namely the extreme difficulty to guarantee effective medical confidentiality given the
multitude of communication situations encountered during the enforcement of criminal sanctions. To
address this paradox, this work proposes to study in-depth the legislation governing medical
confidentiality in general, to then conduct an analytical survey of the communication situations
encountered in detention — an innovative piece of work in the legal field — and finally to list and
compare the various cantonal laws specifically governing medical confidentiality in detention. This
thesis will therefore attempt to answer the question: does the current regulatory framework guarantee
effective protection of medical confidentiality in detention? In conclusion, we will propose a number
of recommendations based on the reflections developed throughout the thesis.

Keywords : medical confidentiality ; detention ; cantonal legislation ; effectiveness ; legality

iii



RESUME ...ttt e e e e s aaaa e e e e e s e e e s e s s sansaaseeseessnns iii
ZUSaAMMENTASSUNG c.euvrvriiiiiiiieiiiiitieeiiireeeire et e aaee e e ssssesessssasesesssssaesssssssnsessssssaneses iii
SUIMMIALY ceeeiiiiiiiiiitiiiieeeccecnrre e e s e s sssbss e s e e e e e e esssssssssassseseesssssssssssnnsesssssssans iii
ADIEVIATIONS «.uvvrriirieeeiiiiiiiiiiititeeeeeeeeniteee et aar e e e e se e s e ssaas s e e e s e e e s e s s ssasaaaeeseeesssssasaaaaeeens v
Bibliographie c.ccccuuemiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiececccn e s e e e s e s s aes Xiv
A. Doctrine : monographies, chapitres d’ouvrages, articles de revues et commentaires................. Xiv
B. Revues de presse (presse écrite, radiophonique ou téléVISEe).......cvummrniirinieniinicinisicneiianns XXXVi
C. Conférences aCad@miqUES ........ccceuviiuiriiiiiiiiiiiiiiieiiei e sns XXXViii
D. Autres documentations (documents officiels, standards éthique ou associatifs) .................... XXXIX
INOLA DERE ..cnnnnnnnnnnnnnnnniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicnccnncccecceeeeeeee e e e e e e e e e e e e e s e s e e e s s s sessssssssssssseens xlvi
INTRODUCTION : A LA GENESE D’UN PARADOXE ......coovvtrminmnrrnninesssessessesssessssenes 1

PARTIE 1. LE DROIT AU SECRET MEDICAL : COMMENT NAVIGUER ENTRE SES

MULTIPLES ENJEUX ET SON BOUQUET DE NORMES ? .......ciiniiiiniiiinniecnneeennneen 4
1. Enjeux de la protection du droit au secret médical.........cuueeieruriieiiiinieeeininieeeenineneeennnnn, 4
1.1. Théorie des INtELELS PLOTEGES......cuviimiiiiiiiiiiiiiieiiieree et 5
1.2, Intérets INAIVIAUELS c..oveiuiiiiiiiiei e 5
1.3, INEELELS PUDLICS c..uveiiiciiiciii s 7
1.4. Existe-t-il une hiérarchie entre ces INtELELS P...c.iiiriiieriiriiiiiieriiieeiieeseees e 7

2. Encadrement du droit au secret médical dans Pordre juridique actuel...........cccuueeeeennnnee 8
2.1. Encadrement au niveau des principaux textes interNatioNAUX .......coceueuvreereureeemeusienessieeenseenns 8
2.2. Encadrement au niveau CONSHEUtIONNEL......ccoiiuviiiiiiiiiiiiiiiieciecee s 10
2.3. Encadrement aux niveaux fédéral et cantonal ...........cccccvviiiriviiiiniiciniciniccee s 12
2.3.1. Encadrement par le CP ... 12
2.3.2. Encadrement par la LPD.....cccooiiiiiiiiiiiiiciiicccsese s 19
2.3.3. Encadrement disciplinaire par la LPMEd........cccooiimiiiiiiiniininiiiiiiniccnccccenens 23
2.3.4. Encadrement par le droit cantonal SANItaire .......coccvuieevrinicriiniecininieeiniceeisensiceneenaens 23

2.4. Encadrement par les textes NON-CONIAIZNANLS.......cuuiuerriimimririeriisieersienessieaesssssesssssesessesens 24
2.4.1. Soft law au niveau INtErNAONAL.......ccevviiuiiiiiiciiiicic s 24
2.4.2. Normes déontologiques helVEtIQUES.........ccvviueviiiiiiiiiiciiiiceiicicc s 24

iv



2.5, Synthese INtErMEAIAIIE ...cucuveveiriiiiccicieieieie ettt ettt 25

PARTIE 2. LUMIERE SUR L’UNIVERS CARCERAL : DE L’EXECUTION DES PEINES

A LA MEDECINE PENITENTIAIRE .......oooniiniiniientesie sttt sess s s sanss 26
1. Présentation du systéme péNitentiaire....cccuvrrureeeiririrreiiiiiineeiiiiineeeiiireeennnneeesssseeeesnnnes 26
1.1. Palette des sanctions pénales en SUISSE ..ot 26

1.2. Esquisse des principales fonctions de la sanction privative de liberté .......ccoovvervivicriininnene. 28

1.3. Exécution des sanctions pénales en détention avec un regard particulier sur les interventions

MIEAICALES .ot 29
1.3.1. Répartition des compétences et organisation jUdiCIaire ........cccevvueuerriieeriirieneeniereeseennn. 29
1.3.2. Exécution des peines et des mesures proprement dites ........ceveevriiuervireerrinieneeniennn. 30

1.3.2.1. Présentation de I'exécution du cOté des Peines ........ccceuvececvriieerriniicnsiniensiiensienens 30

1.3.2.2. Présentation de I'exécution du cOté des MESULES ......cccivviieririiieriiiiciiiieneiieeieens 36

2. Principes généraux et organisation de la médecine pénitentiaire ........cceeerveeeerueeecsunennnns 42
2.1. Bref apercu des principes de la médecine pénitentiaire. ........cvueuvuriereevriereiriniiensicensiieneienens 42
2.2. Organisation helvétique de la médecine carcérale ... 43

PARTIE 3. LES PARTICULARITES DU SECRET MEDICAL EN MILIEU CARCERAL :

QUAND LE DROIT SENCOUBLE DANS UN DEDALE D’ENJEUX......cccoovvvmummrnnnnnn 46
1. Encadrement des situations communicationnelles entre médecin et autorités
pénitentiaires dans Pexécution des SANCHIONS ....ccuveeeeriiitreeiiiiiieeiiiieeeenieeeeneeeeessnneees 46

1.1. Recensement des situations communicationnelles en détention .......ooevveveeveenverreesreeseennennns 46

1.2. Encadrement normatif des situations communicationnelles en détention prévues par le droit
d’eXECUtION dES SANCLIONS w..vuvuieieiiiiiiiieciiii e 48

1.3. Encadrement normatif des situations communicationnelles en détention en dehors du droit

d’eXECUtION dES SANCLIONS w.ceuviieiiiiiiiieciiiiet e 52
1.4, Synthese INTErMEIALE c.vviiiieeecieieieieieiriiec ettt ettt sttt benes 52

2. Enjeux relatifs a la protection et a la levée du secret médical en détention ................... 53
2.1, OFIZINES ittt 53
2.2. Intéréts soulevés pour justifier la protection du secret médical en détention.........cccvvvecvenceee. 54
2.2.1. Intéréts INAIVIAUELS w..ceevuvieeiiiciiiiciiciiece ettt 54
2.2.2. INELELS PUDLICS cocueiiiiiiccic s 58

2.3. Intéréts soulevés pour justifier la Jevée du secret médical en détention.........ccevvevecvvicecnvennee. 60
2.3.1. Intéréts INAIVIAUELS w..cuevuvieciiiciiieiciiciiece ettt 60
2.3.2. INELELS PUDLICS c.cvueiiiiiicic s 64



2.4, SyNthese INEEIMEAIAIIE ...cuvevveiririiiccieieietee ettt ettt aeacaes 65

3. Encadrement normatif régissant spécifiquement le secret médical en détention.......... 65
3.1. Encadrement normatif international spécifique au secret médical en détention................... 05

3.2. Application du cadre normatif général du secret médical au cadre spécifique de la détention

................................................................................................................................................................... 066

3.3. Encadrement normatif cantonal ... 67
3.3.1. Au niveau INtercantonal ... 67

3.3.2. AU NIVEAU CANLONAL ...oviiiiiiiiiiii e 68

3.3.2.1. Remarques préliminaires et méthodologie ..........coieuviiciviiciiinieiiiieiceiceiaes 68

3.3.2.2. Résultats de I'analyse comparative des différentes législations cantonales.............. 09

3.4. Encadrement normatif au niveau de la Soft Law nationale.........c.ccccovuviviicnicniniicnicininnnns 71

4. Synthése critique de ’encadrement normatif du secret médical en détention............... 72
4.1. Synthese critique sous I'angle de Peffectivite........ccviimiiriiiiiniiiiniiciicericee s 72

4.2. Synthese critique sous I'angle de 1a [€galité..........coceuviviiiviiiiiiniiiiiiiiniicees 73
4.2.1. Analyse sous le prisme du droit fédéral et cantonal ..........ccevvcviviivininicivniciiinicien, 74

4.2.2. Analyse sous le prisme de la vulnérabilité...........ccccvviiiiniiiiniiiniiiiccccens 77
CONCLUSION : UN REGARD TOURNE VERS I’AVENTIR.......ccooeveeenrnrinirineseseseenenes 79
1. La situation aujourd’hui : un hétéroclite mille-feuille ........coueeeviiiiiiiiiinnnnneeiiiiiiiiiiiinnnne 79

2. Bt demain P .ccccuiiiiiiiiiieiiiiiieeiniiee et esnar e seaar e e s aas e s e aaa s e s e aa s e s e s aaa e e e s s aaaeees 79
ANNEXES ...ttt s s s s ssss s sessss s s bs e sssas e sesssssesssasesssasesasneens 82

vi



ABREVIATIONS

AG
Al
al.

aLPD

AMG
AMM (= WMA)

APMPA-NE

AR

art./Art.

ASSM (= SAMW)
ATAF

ATF (= BGE)

av.

BE

BL

BMS

BO

BS

BSK [Abréviation loi]

Argovie
Appenzell-Intérieur
alinéa(s)

ancienne Loi sur la fédérale de la protection des données du 19 juin
1992 (RS 235.1)

Association des médecins genevois
Association médicale mondiale

Arrété du 28 novembre 2018 sur Pexécution des peines et des mesures
pour les personnes adultes (RS-NE 351.01)

Appenzell Rhodes-Extérieures

article(s)

Académie suisse des sciences médicales
Arréts du Tribunal administratif fédéral suisse
Recuelil officiel des arréts du Tribunal fédéral suisse
avant

Berne

Bale-Campagne

Bulletin des médecins suisses

Bulletin officiel

Bale-Ville

Basler Kommentar

contra, contre



CAT
CC

CCDJP

CE

CEDH

ch.
chap.

cf.

CF

CIM-10

CLDJP

CMPS
CN

CNE

CNPT

CoO

consid.

Convention d’Oviedo

Comité contre la torture
Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)

Conférence des directrices et directeurs des départements cantonaux
de justice et police

Conseil des Etats

Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (Convention européenne des
droits de ’homme) (RS 01.101)

chiffre(s)

chapitre(s)

confer

Conseil fédéral

Classification Internationale des Troubles Mentaux et des Troubles du
Comportements

Conférence latine des autorités cantonales compétentes en matiere
d’exécution des peines et des mesures

Conférence des médecins pénitentiaires suisses
Conseil national

Commission nationale d’éthique dans le domaine de la médecine
humaine

Commission nationale de prévention de la torture

Loi fédérale complétant le Code civile suisse du 30 mars 1911 (Code
des obligations) (RS 220)

considérant(s)
Convention du 4 avril 1998 pour la protection des Droits de 'THomme
et de la dignité de I’étre humain a I’égard des applications de la biologie

et de la médecine (sur les Droits de 'Homme et la biomédecine RS
0.810.2)

vi



Convention STE n° 108

CourEDH
Covid-19
CP (= StGB)

CPDT-JUNE

CPP

CPT

CR [Abtéviation loi]

CS [Abréviation loi]

CSCSP

CseilEU

Cst. (= BV)

DFI

DPMin

DUDH
ECO
ECS

éd.

Convention du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes a
Iégard du traitement automatisé des données a caractere personnel
(RS 0.235.1)

Cour européenne des droits de ’THomme

Maladie a coronavirus 2019

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)

Convention intercantonale entre le canton de Neuchatel et le canton
du Jura relative a la protection des données et a la transparence dans
les cantons du Jura et de Neuchatel du 8 et 9 mai 2012 (RS-NE-
150.30 ; RS-JU 170.41)

Code de procédure pénale du 5 octobre 2007 (RS 312.0)

Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants (CPT)

Commentaire Romand

Commentaire Stimpfli

Centre suisse de compétences en mati¢re d’exécution des sanctions
pénales

Conseil de ’'Europe

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS
101)

Département fédéral de I'intérieur

Loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale des mineurs
(RS 311.1)

Déclaration universelle des droits de ’THomme (1948)
élément constitutif objectif
élément constitutif subjectif

édition

vii



édit.

et al.

etc.

FF

FMH

FR

GE

GesG-GL

GL

GR

GRAAP

HAP

HK [Abréviation loi]

IA
IFF
JU

JUVG-SO

JVV-BS

LACP-VS

LAMal

let.

éditeur(s)

et alii

et cetera

Feuille fédérale

Fédération des médecins suisses
Fribourg

Geneve

Gesetz vom 6. Mai 2007 tber das Gesundheitswesen (RS-GL
VIII/A/1/1)

Glaris

Les Grisons

Fondation Groupe d’accueil et d’action psychiatrique
Handbiicher fiir die Anwaltspraxis
HandKommentar

Intelligence artificielle

Institut du fédéralisme

Jura

Gesetz vom 13. November 2013 iiber den Justizvollzug (RS-SO
331.11)

Verordnung vom 23. Juni 2020 tiber den Justizvollzug (RS-BS SG
258.210)

Loi cantonale valaisanne d’application du Code pénal du 12 mai 2016
(RS-VS 311.1)

Loi fédérale du 18 mars 1994 sur I'assurance-maladie (RS 832.10)

lettre(s)

viii



LED-JU

LEI

LEp

LEP-VD

LF
LGBTIQ+

LIPDA-VS

LPD (=DSG ; nLPD)

LPMA-NE

LPMéd (= MedBG)

LPrD-VD

LPTh

LS-GE
LS-NE

LSan-T1I

LSP-VD

Loi cantonale jurassienne du 2 octobre 2013 sur les établissements de
détention (RS-JU 342.1)

Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers et I'intégration (RS
142.20)

Loi fédérale du 28 septembre 2012 sur la lutte contre les maladies
transmissibles de ’homme (Lot sur les épidémies ; RS 818.101)

Loi cantonale vaudoise du 4 juillet 2006 sur I'exécution des
condamnations pénales (RS-VD 340.01)

Loi fédérale
Communauté Lesbienne, Gay, Bisexuel'le, Trans*, Queer et Intersexe

Loi cantonale valaisanne sur I'information du public, la protection des
données et l'archivage du 9 octobre 2008 (LIPDA-VS ; RS-VS 170.2).

Loi fédérale du 25 septembre 2020 sur la protection des données (RS
235.1)
Loi neuchateloise du 24 mai 2016 sur l'exécution des peines et des

mesures pour les personnes adultes (RS-NE 351.0)

Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les professions médicales universitaire

(RS 811.11)

Loi cantonale vaudoise sur la protection des données personnelles du
11 septembre 2007 (RS-VD 172.65)

Loi fédérale du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les
dispositifs médicaux

Loi cantonale genevoise du 7 avril 2006 sur la santé (RS-GE K 1 03)
Loi neuchateloise de santé du 6 février 1995 (LS-NE ; RS-NE 800.1)
Loi cantonale tessinoise du 18 avril 1989 sulla promozione della salute

e il coordinamento sanitario (RS-TT 801.100).

Loi cantonale vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RS-VD
800.01)

ix



LU Lucerne

n° numéro(s)

NCrim (= NKrim) Nouvelle Revue de Criminologie et de Politique Pénale

ndbp. note(s) de bas de page(s)

NE Neuchitel

NG Novita giuridiche

NwW Nidwald

NWI Konkordatskonferenz des Strafvollzugskonkordats der Nordwest- und
Innerschweizer Kantone

ODMT Ordonnance du 12 novembre 2024 du DFT sur la déclaration
d’observations en rapport avec les maladies transmissibles de ’homme
(RS 818.101.126).

OK [Abréviation loi] Onlinekommentar

OF] Office fédéral de la justice

OFK Orell Fussli Kommentar

OFSP Office fédéral de la santé publique

OMS Organisation mondiale de la santé

ONU Organisation des Nations Unies

ONUDC Office des Nations Unies contre la drogue et le crime

ODDPD-VS Ordonnance cantonale valaisanne du 18 décembre 2013 sur les droits
et les devoirs de la personne détenue (RS-VS 340.100, il n’existe pas
d’abréviation officielle)

OSK Ostschweizer Strafvollzugskonkordat

ow Obwald

p- page(s)



P-CP

PES

p- ex.

Pacte ONU II

PC [Abréviation loi]

PJA

PK [Abréviation loi]

PLESORR

PT
RBR
RDAF
RDS
Rec
RF]

RGPD

RMS
ROS
RPS (= ZStR)
RSC

RS]

Projet de modification du CP (FF 2022 2992).
Plan d’exécution de la sanction
par exemple

Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et
politiques (RS 103.2)

Petit commentaire

Pratique Juridique Actuelle
Praxiskommentar

Processus latin d’exécution des sanctions orientée vers le risque et les

ressources

plan de traitement
Risque-Besoin-Réceptivité

Revue de droit administratif et de droit fiscal
Revue de droit suisse

Recommandation(s)

Revue fribourgeoise de jurisprudence
Reglement (UE) 2016/679 du Patlement européen et du Conseil du 27
avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a 1'égard du
traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de
ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur
la protection des données) (Reglement général sur la protection des
données)

Revue médicale suisse
Risikoorientierter Sanktionenvollzug
Revue pénale suisse

Revue suisse de criminologie

Revue suisse de jurisprudence



RTS1

RS

RS-[Abréviation canton]
SG

SIDA (=AIDS)

SS.

SG Komm [Abréviation loi]

SGFP (=SSPF)

SMPP
SO
SPEN
SPNE
SZ
TdG
TF

TG

TI

TIG
trad.
UNIFR
UNIGE

UNIL

Radio-Télévision Suisse 1

Recueil systématique suisse

Recueil systématique cantonal
Saint-Gall

Syndrome d'immunodéficience acquise
suivant(e)s

St. Galler Kommentar

Schweizerische Gesellschaft fiir Forensische Psychiatrie und
Psychotherapie

Service de médecine et de psychiatre pénitentiaires vaudois
Soleure

Service pénitentiaire vaudois
Service pénitentiaire neuchatelois
Schwytz

Tribune de Geneve

Tribunal fédéral

Turgovie

Tessin

travail d’intérét général

traduit(e)

Université de Fribourg, Suisse
Université de Genéve, Suisse

Université de Lausanne, Suisse
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UniNE Université de Neuchatel, Suisse

UR Uri

VD Vaud

VIH (=HIV) virus de I'immunodéficience humain

vol. volume(s)

VS Valais

VSMV-UR Verordnung vom 20. Dezember 2006 tber den Straf- und

Massnahmenvollzug RS-UR 3.9321)

WPA World Psychiatric Association
G Zoug
ZH Zurich

N.B. : Cette table des abréviations ne répertorie pas les abréviations de toutes les lois cantonales contenues dans les
annexces, car celles-ci ont été développées dans les annexes.
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Nota bene

Il a été fait, dans ce travail, un certain nombre de choix rédactionnels qu’il convient de mentionner :

— Dans un souci d’égalité des genres, il a été fait usage, autant que possible du langage épicene.
Toutefois, lorsque ceci n’était pas faisable, le masculin désigne — sauf cas explicitement
contraire — indifféremment les femmes et les hommes, les personnes se reconnaissant comme
tel-le-s et les personnes non-binaires.

— Chaque partie commence par un apercu du plan de la partie en question. Pour le différencier
du corps du texte, celui-ci est rédigé dans une plus petite police.

— Il a été fait une entorse a la méthodologie exigée, a savoir que nous n’avons pas reproduit les
noms complets des textes normatifs lorsqu’ils apparaissaient pour la premiere fois dans le texte.
Nous avons fait ce choix en raison du nombre de notes en bas de page, déja conséquent.

Etat de la législation, de la jurisprudence et de la doctrine au 4 aott 2025.

xlvi



17 n’y a peut-étre rien qui ennoblit plus un étre humain que de savoir garder un secret.
Soren KIERKEGAARD

Genese et intéréts : Cette recherche est d’abord la rencontre entre deux passions, 'une pour le droit
de la santé et 'autre pour le droit pénal'. I ’univers carcéral s’est ensuite imposé 2 nous — non pas par
fascination pour celui-ci, bien au contraire — mais la prison est, pour les juristes un terrain empreint de
paradoxes : dans cet endroit ou I'on tend a resocialiser la personne, a la rendre conforme aux normes
juridiques et sociétales, le droit est un invité sourd et muet. Alors que la période pré-sentencielle (soit
avant jugement) fourmille de jurisprudence et de normes que les avocats décortiquent avec une
précision horlogere et un souci du détail hors du commun, franchissez les murs d’une prison et vous
comprendrez que le droit est composé, non pas de lignes claires et disponibles a tout un chacun, mais
de réglements plus directifs que précis et, surtout, peu publiés, ainsi que de pratiques parfois conformes
au droit, parfois non. Cette situation atteint son paroxysme avec la législation d’exécution du canton
du Valais, dont U'Ordonnance sur les droits et les devoirs de la personne détenne dispose a son art. 10 al.1 et 2 :
« A défaut d'une disposition légale applicable, l'autorité agit selon les regles qu'elle établirait si elle avait
a faire acte de législateur. Elle s'inspire des solutions consacrées par la jurisprudence ainsi que des
principes posés par la présente ordonnance, la législation fédérale, concordataire (...)» Cette
disposition ignore la primauté du droit fédéral (49 Cst.) ainsi que 'art. 1 CC qui précise que les sources
du droit suisse sont la loi, la jurisprudence et la doctrine. Ainsi, il ne s’agit non seulement de szuspirer,
mais de respecter et d'appliquerla 1égislation fédérale et la jurisprudence. Nous aurons 'occasion de relire,
au fil de ce travail, de telles dispositions cantonales aussi vagues qu’imprécises. Autre exemple vaudois
(alors que la législation vaudoise est, de loin, 'une des meilleures en mati¢re de protection de la santé
en détention !) : le SPEN est allié au SMPP pour I'ensemble des soins ; or les réglements vaudois —
pourtant toujours en vigueur — font état d’une réglementation obsoléte, car 'organisation médicale telle
qu’elle y est décrite n’existe plus depuis une vingtaine d’années®... Mais, en vérité, ces exemples de
normes vagues, obsolétes, toujours dans I’ «a peu pres » ne sont que le désolant constat du peu de
préoccupation politique et doctrinale accordée aux dispositions régissant 'univers carcéral.

Partant de ce constat, nous avons souhaité étudier 'application, en détention, d’un droit fondamental
du patient, a savoir le secret médical. Alors que nous nous attendions a un Sahara législatif, la surprise
a été de taille : 4 textes concordataires et 19 législations cantonales régissant spécifiquement le secret
médical en détention ! Ceci s’explique par une succession de drames qui ont, a tort’, fait émerger dans
l'opinion publique I'idée que le secret médical en détention était en cause dans I’évaluation de la
dangerosité des criminels. Dés 2013, une contagieuse épidémie de « législativite » a ainsi pris le dessus
dans les parlements cantonaux romands et un assouplissement des 1égislations sur le secret médical en

! Ces deux disciplines sont réunies de manicre fascinante dans I’étude du «droit pénal médical » particuliecrement
développée en France voisine. Pour un apercu, voir 'excellent ouvrage de MISTRETTA. En Suisse romande, cette matiere
reste encore trop peu connue comme discipline putement autonome (alors méme que le secret médical en ferait partie
intégrante ). Toutefols, son contenu matériel est 'objet d’analyses ponctuelles, comme le fascinant article de PERRIER
DEPEURSINGE/ PITTET, p. 801ss. sur le consentement du patient sous I'angle pénal. Notons toutefois 'émergence —
relativement prudente, mais heureuse — du courant doctrinal interdisciplinaire entre le droit pénal et le droit médical, a
savoit le droit pénal médical qui permet de distinguer le droit pénal généra/ médical du droit pénal spécia/ médical. En Suisse, le
droit pénal médical est porté pat certains auteurs, telle TAG Medizin, p. 100ss.

2 Entretien GRAVIER.

3 A ce stade, voir déja : SPRUMONT/DUCOR, p. 1592ss.



milieu carcéral est rapidement apparu comme une évidente réponse pour parer au risque de récidive
criminelle.

Pourtant, en nous entretenant avec plusieurs médecins exercant en détention ainsi qu’avec des
membres du personnel pénitentiaire, nous avons compris que ces dispositions sur le secret médical
n’étaient qu’un oasis dans ce Sahara, car elles ne donnaient généralement pas de réponse concréte eu
égard aux multiples situations communicationnelles entre personnel médical et personnel pénitentiaire,
alors méme que POFSP soulignait lors des révisions 1égislatives cantonales le besoin « urgent et trés
important de clarifier la situation »*. Bien loin d’étre un sujet classé depuis 2013, le secret médical en
milieu carcéral est a nouveau d’une foudroyante actualité eu égard a la fréle place que lui consacre le
récent projet PLESORR’ (transposition romande du systéme alémanique ROS, entré en vigueur au 1¢
janvier 2025) qui prévoit a Part. 19 de son réglement un échange d’informations «en toute
transparence » entre tous les intervenants pénitentiaires, service médical compris.

Questions de recherche : D¢s lors, la problématique légitime qui nous a guidée tout au long de ce
travail a été la suivante : Est-ce gue l'encadrement législatif (inter-)cantonal spécifique an secret médical a davantage
permis d'encadrer 'ambignité des situations communicationnelles interprofessionnelles ausxcquelles est sonmis le médecin
en milien carcéral que le régime général de protection du secret médical applicable hors détention 2 Ou ne fait-il que
Laffaiblir, voire rajouter de la confusion ¢ Le cas échéant, quelle voie permettrait une meilleure effectivité du secret médical
face aux situations communicationnelles en détention ?

Cheminement réflexif et plan du travail : Afin de répondre a ces questions de recherche, nous
procéderons a un cheminement scientifique rigoureusement balisé qui est présenté a I'annexe 1.
Premicrement, nous nous pencherons de maniére approfondie sur le droit au secret médical et a son
encadrement normatif comme droit fondamental de tout patient (Partie 7). Puis, nous présenterons
I’exécution des sanctions en milieu carcéral en nous focalisant sur les interventions médicales (Partie 2,
Chap. 7). En effet, il nous faudra comprendre la place et 'importance attribuées aux données de santé
en détention pour en saisir le besoin particulier de protection. Puis, nous aborderons tres brievement
les grands principes de la médecine carcérale (Partie 2, Chap. 2). Dans une troisiéme partie (Partie 3,
Chap.T), nous analyserons l'’encadrement normatif des communications interprofessionnelles en
détention. Sans tomber dans ce que 'on nomme vulgairement le « spoiler », nous pouvons d’ores et
déja annoncer que ce sera, sans aucun doute, la partie la plus « labyrinthique » du travail, le droit
jonglant allegrement avec les termes sans jamais les définir. En effet, toutes ces situations ne sont que
trés rarement encadrées et précisées dans la loi ou la jurisprudence. Et, malgré des recherches
approfondies, nous verrons que seule une petite poignée d’auteurs (dont deux d’entre eux datent de
plus de 15 ans...) s’est penchée sur la forme et le contenu ces communications. Les recenser a été un
travail aussi titanesque que novateur sur le plan juridique’. I.’étape suivante de notre raisonnement sera
de comprendre les enjeux de la protection du secret médical en détention, notamment eu égard aux
multiples communications interprofessionnelles précitées (Partie 3, Chap.2). Puis, nous recenserons
toute la législation spécifique (en la situant dans le contexte général) ayant trait a I'encadrement
spécifique du secret médical en détention (Partie 3, Chap.3). Enfin, nous réunirons les parties 1, 2 et 3

* OF] Rapport Amberd, p. 56. Toutefois 'OFSP mettait séverement en cause le secret médical en milieu carcéral (notamment
p. 100).

> Pour avoir déja une présentation du projet, voir la synthése : CLD] PLESORR Note.

¢ Notons toutefois un document extrémement pertinent, a savoit la Directive vaudoise concernant échange d'informations entre les
professionnels de la santé délivrant des soins anx personnes sous le coup de la justice pénale et les antorités pénitentiaires et judiciaires (2015).
Ce document a été notre seule lueur d’espoir face au néant juridique entourant Iencadrement précis des situations
communicationnelles entre personnel médical et pénitentiaire. Nous la présenterons zzfra.



pour proposer une synthese critique de la situation nous permettant de répondre a notre question de
recherche, précitée La réponse sera moins évidente qu’il n’y parait puisque nous devrons analyser celle-
ci sous deux aspects : d’abord en nous intéressant a la validité juridique de ces dispositions cantonales
et intercantonales, puis en nous posant la question de leur effectivité par rapport aux situations
communicationnelles interprofessionnelles (Partie 3, Chap.4). « La critique est aisée, mais 'art est
difficile » écrivait Philippe NERICAULT, raison pour laquelle nous consacrerons notre conclusion a
tenter le défi audacieux, mais juridiquement passionnant, d’émettre des recommandations et une
esquisse de mode¢le afin de protéger au mieux le droit au secret médical, tout en étant consciente des
écueils et de la nécessité de collaboration interprofessionnelle inhérente a la prise en charge
thérapeutique en détention.

C’est ainsi que cette recherche nous fera voyager entre les cantons — nous faisant franchir le Rubicon
du redouté Rostigraben — et conjuguer les temps, nous permettant de sauter du présent au conditionnel
avec, toutefois, une bréve incursion dans le passé, en espérant que le futur rejoindra, un jour, nos
réflexions certes imparfaites, mais impératives pour protéger effectivement le secret médical en
détention.

Délimitation de la recherche : Cette étude mériterait le développement d’une thése pour permettre
de comprendre en profondeur les racines des enjeux et les impressionnantes lacunes législatives des
rapports thérapeutiques (pour ne prendre qu’un exemple), mais le format du mémoire étant limité,
nous avons du circonscrire notre champ de recherche au (7) secret médical en détention en temps post-
sentenciel uniquement’, au (#) secret détenu par le médecin dans le cadre des situations communicationnelles
avec le senl personnel pénitentiaire’et, enfin, au (i) secret médical dans #rois types de sanctions pénales seulement’,
a savoir la peine privative de liberté (40 CP), la mesure thérapeutique institutionnelle (59 CP) et
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I'internement ordinaire (64 CP) ™. Pour les aspects méthodologiques de notre recherche, nous

renvoyons a l'annexe 1.

7 Sur la distinction pré-sentenciel (avant jugement) et post-sentenciel (apres jugement), voir : PAREIN Expertise, p. 215. Pour
un examen de I'expertise pré-sentencielle, voir : CHRISTINAT, p. 82ss.

8 Exclusion donc des autres professionnels de la santé (infirmiers et psychologues, etc.). Et nous exclurons de fait I'étude
approfondie de questions pourtant extrémement pertinentes (telle que la gestion logistique du dossier médical, les situations
de demande de consultation médicale aux autorités par le détenu), mais qui se situent hors du champ des situations
communicationnelles entre #édecin et autorités que nous avons choisies.

? Voici la liste compléte de ce qui a été exclu de notre analyse : I'arrestation policiére provisoire (217 CPP), la détention
provisoire et pour motif de sureté (220 CPP), le travail et le logement externes (77a al. 1 et al. 3 CP), la semi-détention (77b
CP), la détention selon la LEI (73, 74-78 LEI), les sanctions de droit militaire (art. 186ss CPM) et les autres détentions
selon le droit cantonal. De méme, sont exclues ici les peines/mesutes pour mineurs (y comptis le placement) (15ss DPMin)
et pour les jeunes adultes (61 CP). Il ne faudrait pas déduire, a tort, que cette liste ne contient pas de problématique liée au
secret médical. Voit, par ex, I'art. hautement problématique 71b al.1 LEI (commenté par : KNEUBUHLER/MORISOD, p. 3).
1011 ne sera pas fait ici I'analyse des expertises demandées lors de I'examen de la libération conditionnelle d’un internement
a vie (au sens de l'art. 64¢ al. 5 CP), car elles obéissent a des régles particulieres et ne concernent que trés peu de cas en
Suisse.



PARTIE 1. LE DROIT AU SECRET MEDICAL : COMMENT
NAVIGUER ENTRE SES MULTIPLES ENJEUX ET SON

BOUQUET DE NORMES ?

Alles ist einfacher, als man denken kann, zngleich verschrankter, als 3u begreifen ist.
Johann Wolfgang von GOETHE

Plan de la partie 1: Nous commencerons par une breve présentation des enjeux liés au secret médical (#nfra 1), avant de
passer a la législation en vigueur (infra 2). 11 faut préciser ici que certaines questions actuelles, bien que fort intéressantes (p.
ex. : le secret médical apres le déces!! ou dans le cadre de I'assistance au suicide!?, ainsi que les problématiques liées au Big
Data et a 'IA3) ne seront pas traitées, leur analyse dépassant tres largement le cadre de ce travail.

1. Enjeux de la protection du droit au secret médical

D’un concept malléable a un éclatement kaléidoscopique : « Das strafbewehrte Arztgeheimnis
(...) stellt ein wichtiges Rechtsinstitut des Bundesrechts dar. »'* : si le secret médical est considéré par
la jurisprudence constante comme une institution juridique incontournable, il est pourtant qualifié par
les historiens de « plastic »"°. Ainsi, si 'on remonte le fil du temps, on constate que le secret médical —
dont I'origine est rattachée trop hativement'® au seul serment d’Hippocrate'” — est loin de rester confiné
entre le médecin et sa patientéle, mais s’érode au gré des enjeux sociétaux'®. Les épidémies, les
assurances sociales'’, I'obligation de signalement en cas de violences sur I'enfant® etc. provoqueront
un éclatement du contenu du secret avec un faisceau kaléidoscopique de dispositions® (ceci n’étant pas
prés de sarréter avec 'émergence des nouvelles technologies ).

11 Ce domaine fait face a de récents développements en jutisprudence, en témoigne l'atrét TF, 2C_683/2022 du 5 janvier
2024 qui a été commenté par ERARD _Avocat.

12 Voir 4 ce sujet la contribution de ERARD/GUILLOD.

13 Voir, notamment, pour le cas de la blockchain, la contribution de ERARD Blockchain, notamment les défis, p. 216ss et la
protection juridique du secret médical, dés p. 223ss. A noter que les défis de I'TA en santé sont multiples, pour un aper¢u
de ces enjeux, voir : GERVAIS DE LAFOND, notamment {4ss.

14 ATF 147 IV 27, consid. 4.6. Ceci est relevé de maniere constante dans la jurisprudence, voir : ATF 147 1 354, consid.
3.2; ATF 141 IV 77, consid. 4.4. Et est unanimement reptis par la doctrine : OBERHOLZER, p. 19ss ; GUILLOD/ERARD,
p. 358 ; TAG Verschwiegenbeit, p.1. ; MAUSBACH, p. 9.

15 RIEDER/LOUIS-COURVOISIER/ HUBER, p. 149. Dans le méme sens : HIGGINS, p. 921 auquel nous renvoyons pout un
excellent aperc¢u historique.

16 GUILOD/ERARD, p. 354.

17 Un auteur n’hésite pas a qualifier I'idéal hippocratique du secret médical absolu de « outmoded, outworn, decrepit, and
inapproptiate » (HIGGINS, p. 926.). ; Voit aussi : LECA/CAREGHLI, p. 15. En vérité, sa premiére appatition poutrait remonter
a I’Ayur-Vedia de Chagra (800 av. ].-C.) (MAUSBACH, p. 9 et DONZALLAZ, p. 2981, ndbp 8200).

18 RIEDER/LOUIS-COURVOISIER/HUBER, 149ss.

19 CR CP II-CHAPPUTS, art. 321, n° 3 ; ERARD FEzude, p- 21 qui cite la formule de GRMEK reflétant bien cet esprit, comme
quoi la maladie dépasse le « drame a deux personnages » (GRMEK, p. 4289).

20 ERARD Violences, p. 68.

21 Cet éclatement 1égislatif est pointé du doigt dés 2004 par DUMOULIN, Secrez p. 35, puis, en 2012, par GUILLOD Erosion, p.
215. De méme, CEREGHETTI, p. 682 soulignait, a raison, déja en 2000 : « ainsi le secret médical (...) a longtemps été régi
par des principes clairs. Cependant, il n’en va plus de méme aujourd’hui et la multiplication de textes législatifs souvent
contradictoires est devenue une source d’hésitations, voire d’incompréhension, pour les médecins, comme pour les
patients ».

22 GUILOD/ERARD, p. 357. L’opinion publique représente également un moteur puissant dans le recul de la protection des
secrets professionnels, en général (CR CP II-CHAPPUIS, att. 321, n® 3ss).



1.1. Théorie des intéréts protégés

Lors d’une conférence donnée a I'Université de Genéve®, ERARD a invité son auditoire a aller au-dela
de la vision qu’il qualifie de « presque romantique » du secret médical et 2 comprendre ainsi que les
intéréts protégés par le secret médical sont bien loin d’étre circonscrits au seul rapport entre médecin
et son patient. En effet, les enjeux sont multiples et couvrent des intéréts tant privés que publics™*. Deux
récents arréts de jurisprudence majeurs du point de vue du droit médical — 'un de la CourEDH? et
lautre du TF*® — 'ont encore récemment rappelé. S’intéresser aux enjeux est donc essentiel”” pour
comprendre d’une part la légitimation de la protection du secret médical aujourd’hui car, comme I’a
précisé le T : «seuls des intéréts privés ou publics clairement prépondérants (iberwiegend, dentlich
hiherwertiges Interesse) peuvent justifier la levée du secret »**. Un schéma synthétisant les différents intéréts
peut étre consulté a 'annexe 2.

1.2. Intéréts individuels®

(7) Le lien de confiance : le secret médical est une composante essentielle de la relation patient-

médecin®

. En effet, le patient doit étre certain que les informations qu’il transmet a son thérapeute
restent confidentielles et ne pourront pas lui causer des préjudices tant réputationnels que
professionnels’. Certains auteurs utilisent la « Rollentheotie » qui prone que chacun de nous change
de role selon le contexte sociétal auquel il est soumis ; ainsi on peut accepter de donner une information
dans son « role de patient », mais ne pas vouloir la donner dans son « role social ».** pour souligner
I'importance de ce lien de confiance. Dans le méme ordre d’idées, le médecin, afin de pouvoir exercer

son activité le mieux possible, doit pouvoir s’assurer d’un climat de confiance propice au bon

23 ERARD Conférence UNIGE.

24 Voir notamment : CORBOZ, p. 759 ; GUILOD/ERARD, p. 358 ; ERARD Emde, p. 88 ; OBERHOLZER, p. 16 et p. 18 ; AEBI-
MULLER, §8.

25 CourEDH, Affaite O.G et autres c. Grece du 23 janvier 2024, requéte n® 71555/12 et 48256/13, §157 (La CourEDH
condamne la Grece pour violation du droit au respect de la vie privée pour avoir divulgué — par voie d’ordonnance — la
séropositivité de deux requérantes poursuivies pénalement).

26 Arrét du TF, 2C_658/2018 du 18 mars 2021, consid. 3.2 (dont le contenu est intégralement repris dans PATF 147 I 354).
L’affaire concerne une disposition cantonale tessinoise qui a été considérée comme vidant le secret médical de sa substance
pat le TF (nous y reviendrons infra Partie 1, Chap. 2). Cet arrét tranche enfin la question de la validité des dérogations
cantonales — souvent portées au TF, on pensera notamment a ce cas schafthousois (ATF 147 IV 27) dans lequel notre
Haute Cour avait été relativement timide en ce qui concernait la validité de législation cantonale (avis partagé par ERARD
Casse-téte, mais non relevé par BARTH). Cet arrét de 2021 a donc le mérite, selon ERARD, de « replacer le secret médical au
milieu du village » (ERARD TF #ranche), en affirmant que telles dispositions cantonales violent le droit fédéral.

27 CORBOZ, p. 759 soutient, quant a lui, que « la détermination de I'intérét juridiquement protégé est un sujet de controverses,
qui n’a guere d’'importance pratique ». A notre sens, CORBOZ fait référence 2 la pratique judiciaire, pour laquelle l'intérét
peut effectivement étre quelque peu moins important. Ceci n’est toutefois, selon nous, absolument pas le cas lors de la
pratique législative qui, comme nous le verrons, a tendance a négliger I'importance de I'aspect public de la protection du
secret médical en milieu carcéral, en témoigne, parmi d’autres, l'intervention de POGGIA : « Concernant les médecins, je
peux comprendre leurs réactions, mais nous devons penser a l'intérét public supérieur, qui est de protéger la société »
(Intervention de M. POGGIA, in : ROSELLI, TdG).

28 CHAPPUIS, p. 507 qui commente les arréts TF, 2C_37/2018, consid. 6.4.2 et 2C_215/2015, consid. 5.1 (consid. non
publié a PATF 142 II 256).

2 Pour étre complet, il nous faut encore préciser qu’un courant doctrinal voit dans I'intérét individuel a la santé du patient
un but en soi, indépendant des trois autres intéréts que nous exposons ici (GRAVEN, p. 1730.). Nous partageons ’avis
QTERARD Etude, p. 91 qui estime que celui-ci s’integre dans la protection de la sphére privée.

30 TF, 2C_658/2018 du 18 mars 2021, consid. 3.2 ; ATF 141 IV 77, consid. 4.4. ; TF, 1B_96/2013 du 20 aotit 2013, consid.
5.1 ; CourEDH, Arrét Z. c. Finlande, du 25 février 1997, §94ss ; ATF 117 1a 341 consid. 6a (arrét qui concerne le secret de
I’avocat, mais dont le raisonnement est mutatis mutandis identique pour le médecin) ; Voir les développements a ce sujet
de : ERARD Etude, p- 89ss et de MAUSBACH, p. 45ss, confirmé par GUILLOD Erosion, p. 189 ; MANAI, p. 130 et CR CP II-
CHAPPUIS, art. 321, n° 10.

31 ERARD Efude, p. 90.

32 Voir : OBERHOLZER p. 16 ; AEBI-MULLER, §4.



déroulement d’une thérapie®”. Une récente affaire™ (bien que déboutée au TF) fait écho a cette
problématique : une patiente a avoué a sa nouvelle médecin que d’autres thérapeutes I'avaient, par le
passé, accusée de souffrir d’hallucinations quant a ses maladies. Alors que cette patiente devait aller
consulter un cardiologue, la médecin a mentionné cette confidence dans un rapport a son confrere. La
patiente a alors poursuivi sa médecin, estimant que le lien de confiance était brisé™.

On soulignera, pourtant, une critique faite au secret médical : celui-ci « pourrait par ailleurs étre vu
comme une protection derriere laquelle les soignants seraient tentés de se retrancher en cas
d’accusations portées a leur encontre. Le devoir de se taire se transformerait alors en privilége de se taire »*,
mais le TF a écarté ce privilege lorsque le médecin est lui-méme accusé dans une procédure’’.

(#z) La protection de la sphére privée™ : le secret médical permet, de maniére évidente™, de protéger

I'intimité de la personne et les données plus ou moins sensibles *°

(« habitudes de vie, relations
personnelles sociales et intimes, travail, angoisses, etc. »*') qu’elle révele. Ceci est d’autant plus
important que « les développements technologiques médicaux (...) laissent (...) peu de place au patient
pour taire ou cacher des informations a son soignant »". Une question débattue en doctrine est de
savoir sila sphére privée du tiers (par ex. un proche) est également protégée par le secret médical et s’il

peut ainsi invoquer la protection du secret médical en son nom™.

(#1z) La protection a Pautodétermination* : Pour certains auteurs®, le secret médical vise « 2 garantir
le droit a antodétermination informationnelle des patients, ces derniers n’étant pas en mesure d’assurer eux-
mémes une protection suffisante des informations confiées aux soignants. [La protection du secret
médical] viendrait ainsi épauler le patient pour lui permettre de mieux controler les données collectées

»*e,

33 MAUSBACH, p. 46 ; CORBOZ, p. 760 ; ERARD, p. 96. précise que le TF (ATF 118 Ia 341, consid. 6a) n’a pas analysé « cette
question sous I'angle spécifique du secret médical. I a néanmoins jugé que le secret professionnel de I'avocat (...) servait
aussi bien les intéréts de 'avocat que ceux du client et de la justice ».

34'TF, 2C_759/2022 du 13 décembre 2022.

35 On conclura ce (trop) coutt paragraphe en soulignant que I'argument de la confiance dans des institutions, telle celle du
secret médical, est scientifiquement, aujourd’hui encore et toujours, hautement étudié et mis en avant par le monde juridique,
en témoigne d’ailleurs le prochain séminaire doctoral annuel 2025 CUSO intitulé « La confiance en droit » !

36 ERARD Ezude, p. 97. )

37 ATF 141 IV 77, consid. 5.2. Egalement affirmé catégoriquement par CORBOZ, p. 760. Selon CHAPPUIS (qui fait 'analyse
pat rapport a I’avocat, mais le raisonnement peut aisément étre transposé au médecin), le secret professionnel ne doit pas
servir les intéréts propres du professionnel (CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 12).

38 Ceci est garanti par les art. § CEDH et 13 Cst, nous y reviendrons ci-dessous.

39 GUILLOD FErosion, p. 188 ; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER ET AL., p. 499. Un arrét de principe affirme cette
protection de I'intimité : ATF 87 IV 105, consid.2 et ceci est continuellement confirmé par le TF depuis, voir, par ex. : TF,
2C_658/2018 du 18 mars 2021, consid. 3.2 et les arréts cités.

40 Voir a ce/sujet les passionnantes réflexions philosophiques et théologiques de LECU, p. 9ss.

“1 ERARD Efude, p. 89.

42 GUILLOD/ERARD, p. 358.

43 Cette question a une importance pratique puisqu’il s’agit de savoir si un tiers peut également invoquer la norme pénale.
La jurisprudence distingue deux cas : elle reconnait I'intérét du tiers en ce qui concerne les informations que le tiers transmet
lui-méme au médecin, cf. TF, 2C_215/2015 du 16 juin 2016, consid. 4.5 non publié de PATF 142 II 256), mais non pas en
ce qui concerne les informations que le patient transmet au médecin au sujet de tiers. Toutefois, la doctrine reste partagée,
voir les excellentes synthéses de : CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 110 ; ERARD Etude, p. 99ss. Pour un avis qui estime que
le tiers ne doit pas étre protégé par I'art. 321 CP, mais uniquement via I'art. 28 CC, voir : WOHLERS, p. 514.

# Cecli est, a nouveau, garanti par les art. § CEDH et 13 Cst, nous y reviendrons ci-dessous.

4 Voir notamment : TAG Verschwiegenheit, p. 5ss ; MAUSBACH, p. 61ss ; MANATI, p. 129.

46 ERARD Efude, p. 90.



1.3. Intéréts publics

(7) Intéréts relatifs a la préservation de la santé publique’’ : Nous avons recensé jusqu’a six sous-
catégories principales® : tout d’abord, Lexercice correct des professions de la santé” (soulevé depuis longtemps
par le TF et la CourEDH?, toutefois plus nuancé dans un récent artét™) ; puis /a lutte contre les maladies
transmissibles (« la garantie du secret médical vise a encourager les patients infectés a requérir des soins

rapidement, sans crainte de répercussions sociales, [dans] la mesure ou chaque retard de prise en charge
augmente le risque de propagation »*) ; puis, la Zutte contre le recours a des méthodes thérapeutiques non controlées,
voire dangereuses ; puis la protection face an « patient de verre »* (cette théorie accorde au secret médical une
sorte de garde-fou face au danger des progres scientifiques qui permettent d’obtenir des informations
toujours plus complétes et précises sur les individus) ; puis le « bon fonctionnement du systéme de soins par le
biais de la lutte contre les inégalités de traitement ou discriminations en raison de I'état de santé »°; et enfin Vintérét
économique de toute la sociéteé.

(7z) Intéréts relatifs au maintien de la sécurité publique : « En garantissant le secret médical, la loi
institue un cadre de confiance dans lequel les individus a risques doivent se sentir libres de requérir les
soins nécessaires et vise donc 2 mieux protéger la société contre une multitude de dangers potentiels »*°.
On pensera, par ex., aux personnes souffrant de troubles psychiatriques et qui pourraient développer
des comportements dangereux ou celles déclarées inaptes a la conduite. Il nous faut ici d’emblée relever
que cet argument est a double tranchant puisqu’il est paradoxalement également « avancé pour limiter
le champ de protection du secret médical »*" dans le sens que I'intérét public pourrait « pencher plutdt
en faveur d’une connaissance de la vérité que du respect du secret »™, a fortiori dans le contexte carcéral,
comme nous l'analyserons, 7nfra.

1.4. Existe-t-il une hiérarchie entre ces intéréts ?

Si la jurisprudence suisse relevait bravement en 1967 que les intéréts publics n’étaient pas
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prépondérants aux intéréts privés, la doctrine est aujourd’hui timidement majoritaire™. Toutefois, c’est

47 Pour une présentation plus détaillée : CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 7.

4 ].a majorité sont issues de : ERARD Etude, p- 92ss. Toutefois, ERARD ne distingue pas la santé publique de la sécurité
publique, mais en fait une seule catégorie.

49 TF, 2C_658/2018 du 18 mars 2021, consid. 3.2 ; CORBOZ, p. 760 ; GUILLOD FErusion, p. 189 ; MANAL, p. 130.

50 ATF 87 IV 105, consid. 2b.

51 CoutEDH, artét Z. c. Finlande du 25 février 1997, requéte n°® 22009/93, §95.

52 « dartiber hinaus schiitzt das Arztgeheimnis auch die 6ffentliche Gesundheit, indem es ermdglicht, dass sich der Patient
ohne Vorbehalt dem Arzt anvertrauen kann und zweckmissig behandelt wird » TF, 2C_37/2018 du 15 aout 2018, consid.
6.2.3 (relevé par ERARD Eude, p. 92).

53 ERARD FEtude, p. 93.

54 « glisernen Patienten » selon TAG Verschwiegenheit, p. 7, traduit pat « patient de vetre » par GUILLOD/ERARD p. 359.

55 ERARD Fitude, p. 95 (nos italiques) qui explique que si « I'on abaisse le seuil de protection du secret médical, on augmente
les risques de voir se développer un systeme social dans lequel les individus peuvent étre classés puis traités différemment
selon leur état de santé. Les tisques sont particuliers (...) pour les personnes atteintes de maladies transmissibles (p. ex.
VIH). ».

56 ERARD FEtude, p. 94.

57 ERARD Ftude, p. 94.

58 CORBOZ, p. 760.

59 ATF 87 IV 108, consid. 2b.

0 En faveur d’une absence de hiérarchie : CORBOZ, p. 759 ; GUILLOD Erosion, p. 189 ; ERARD Etude, p- 101 ; DONZALLAZ,
p. 2988. Pour la reconnaissance d’une prépondérance des intéréts privés sur les intéréts publics, voir : OBERHOLZER, p.
16 ; BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 1. D’autre part, il nous faut mentionner ici une analyse extrémement fine — mais
s’appuyant davantage sur 'exemple germanique que francais — des intéréts protégés par : MAUSBACH, p. 54ss, auquel nous
nous permettons de renvoyer.



une approche visant a reconnaitre la pluralité de ces intéréts qui doit étre retenue®, ceci notamment en
raison de la CourEDH® qui promeut que «la protection des données de santé et le secret médical
visent non seulement a protéger la vie privée des maladies, mais aussi la confiance dans le corps médical
et les services de santé en général »** (encore récemment confirmé par le TF®).

2. Encadrement du droit au secret médical dans ’ordre juridique actuel
J q

Absence de définition légale : Méme si le secret médical est un droit fondamental du patient™, sa notion

per se est juridiquement indéterminée®

. Si 'on parvient a en dresser les contours généraux, les actes
précis qu’il recouvre ne font pas 'objet d’un consensus®’, (raison pour laquelle ERARD propose, avec
d’autres auteurs®”, si une révision du secret médical devait étre envisagée, de « protéger moins, mais
mieux » %, en recourant a une meilleure circonscription des données protégées). Les lignes qui suivent
tendent simplement a esquisser, sans prétendre a exhaustivité”’; le vaste panorama normatif qui

encadre le droit au secret médical et a la protection des données de santé pour tout individu.

2.1. Encadrement au niveau des principaux textes internationaux’'

ONU et Conseil de PEurope : Au niveau de TONU, le secret médical peut déja étre déduit de Dart.

17 Pacte ONU II"* qui prévoit que « [n]ul ne sera 'objet d’immixtions arbitraires ou illégales dans sa

61 GUILLOD Erosion, p. 189 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 11 ; DUMOULIN Obligation p. 22 ; ERARD Fiude, p. 103.

02 Voit notamment : CoutEDH, Affaire Z c. Finlande du 25 février 1997, requéte n° 2209/93, § 96 ; Cour EDH, Affaire
Kiyutin c. Russie du 10 mars 2011, requéte n° 2700/10, §64 ; CourEDH, Affaire CC c. Espagne du 6 octobte 2009, requéte
n°® 1425/06, §31 ; Cour EDH, Affaire Armoniené c. Lituanie du 25 novembre 2008, requéte n® 36919/02), § 40.

63 ERARD Fude, p. 101.

64'TF, 2C_658/2018 du 18 mars 2021, consid. 3.2.

05 LECA/CAREGHL, p. 30.

0 GUILLOD/ERARD, p. 367. L’absence de définition légale du secret médical prend son fondement dans I'absence de
définition communément admise des données de santé, comme le souligne GAMBARDELLA, p. 2.

¢7 Comme le soulignent, entre autres, CUENAT, p. 9 ; ERARD Etude, p. 166. Nous verrons infra Partie 3 que c’est d’autant
plus vrai dans le milieu carcéral.

68 ERARD Emde, p. 553ss. ; GUILLOD Protection, p. 77ss ; EPINEY/BLASER, p. 100. Selon eux, une classification sous 'angle
des données personnelles serait une piste intéressante a suivre (notons que ceci est d’autant plus souhaitable, a notre sens,
depuis la récente révision de la LPD qui propose une classification plus fine).

69 ERARD Efude, p. 562.

70 Nous mentionnons ici uniquement les textes pertinents pour ’étude de la protection des données de santé dans la
perspective de notre étude spécifique au milieu carcéral 7zfra. Ainsi, nous ne patlerons pas de la Convention STE n° 108
(pourtant tres importante en matiere de protection des données, mais qui est axée sur les nouveaux moyens de
communication). De méme, pour ce qui est de étude du droit fédéral, nous étudierons uniquement le secret médical sous
I’angle du droit public et non pas comme une composante du droit de la personnalité (art. 28 CC) et du devoir de diligence
du mandataire (déduit de P'art. 398 al.2 CO), ceux-ci dépassant largement le cadre de ce travail (pour un apercu de ceux-ci,
voir : OBERHOLZER, p. 30ss). En effet, la prise en charge des patients détenus — tout comme c’est le cas lors d’une prise en
charge dans un établissement hospitalier public (cf. HIRSIG-VOUILLOZ, p. 19 ; KELLER Risiolti, p. 365) — releve
principalement de la législation de droit public (ATF 130 IV 27, consid. 2.3.3) et « aucun lien contractuel ne lie le médecin
pénitentiaite au patient-détenu » (JENDLY Coexistence, p. 157). En ceci, nous nous rallions au méme raisonnement
méthodologique que ERARD Etude p. 3, 4 la seule différence que nous mettrons davantage en avant les régles déontologiques,
celles-ci étant, en pratique, extrémement consultées, en témoignaient les entretiens avec DOINEL, GRAVIER ET MARCOT).
71 Pour la présentation de ce chapitre, nous nous sommes largement inspirée de la systématique proposée par ERARD Ftude,
p. 117ss. Nous ne présenterons ici que les textes les plus pertinents dans le cadre de ce travail (nous excluons donc, par ex.,
les textes spécifiques a la confidentialité des données en bioéthique, comme. I'art. 9 de la Déclaration universelle sur la
bioéthique et les droits de ’homme qui protége également la sphére privée). Toutefois, d’autres textes — notamment de
droit communautaire européen — sont conséquents pour la Suisse, mais leur analyse dépasserait largement la présente étude,
raison pour laquelle nous nous permettons de renvoyer, pour ce chapitre, a ERARD Ezude, p. 125ss.

72 Le TF reconnait son applicabilité directe (dit se/f-executing, pour un rappel complet des criteres d’applicabilité directe, voir
PATF 124 111 90, consid. 3a) par les justiciables, en témoigne encore ce récent arrét rendu en droit des migrations : TF,
2C_393/2024 du 28 février 2025. Toutefois, comme le souligne ERARD, le TF n’a encote jamais « examiné la violation du



vie privée », texte contraignant pour la Suisse (en application de l'art. 5 al.4 Cst). Puis, du coté du
Conseil de 'Europe, il faut, en premier lieu, mentionner 'art. 8 CEDH qui consacre le droit au respect
de la vie privée et familiale. Les juges de Strasbourg ont, dans un premier temps, timidement reconnu
cette protection patticuliere des données de santé (approche qualifiée de « pointilliste »” par deux
auteurs), mais dés le tournant de P'affaire Z.c Finlande'™*, 1a CourEDH I’a ensuite pleinement considérée
comme une « institution propre, distincte de la protection de la vie privée »”. Ceci a été confirmé dans

de nombreux arréts et la CourEDH « n’accepte pas a la1égere la proportionnalité d'une mesure étatique

[la] remettant en cause »"®

. Il est tres intéressant de constater que la Cour admet, de maniére constante,
la violation de la sphere privée dans deux configurations spécifiques : premicrement, en cas de
divulgation de la séropositivité d'une personne et deuxiémement, en cas d’informations révélant /existence
d'un trouble psychiatrigue’’. En ce qui concerne la premiére catégorie, la Cour va jusqu’a affirmer un «
principe de protection spéciale de la confidentialité des informations relatives a la séropositivité »*. Un
auteur observe, a cet égard, qu’il existe « un secret médical a double vitesse, I'un relatif a ’égard des
données de santé et autre quasi absolu a I’égard des données de santé relatives a la séropositivité » ™.
On peut en conclure que le noyau dur du secret médical, sous I'angle de I'art. 8 CEDH, réside, ainsi,

dans la protection des informations liées a la présence du VIH. Puis, toujours dans la CEDH, on peut

secret médical sous 'angle de cette disposition » (ERARD Eude, p. 117). Mais, s'il y était confronté, il est trés probable que
le TF, selon sa jurisprudence constante, ne 'examinerait pas séparément de I'art. 8 CEDH (ATF 139 111 404, consid. 7.1 et
TF, 2C_505/2009 du 29 mars 2010, consid. 5.1).

73 PC-LPD BENHAMOU/COTTIER, Le cadre international de la protection des données, n° 8.

74 CourEDH, Affaire Z c. Finlande du 25 février 1997, requéte n°® 2209/93. La Cour affirme alors que «le respect du
caractére confidentiel des informations sur la santé constitue un principe essentiel du systeme juridique de toutes les Parties
contractantes a la Convention. Il est capital non seulement pour protéger la vie privée des malades mais également pour
préserver leur confiance dans le corps médical et les services de santé en général » (§95). ERARD releve que cette formule
sera, par la suite, reprise de maniére constante dans les arréts qui protégent les données de santé (ERARD Fitude, p. 119).

75 PC-LPD BENHAMOU/COTTIER, Le cadre international de la protection des données, n°8. Voir également : CS-CEDH, art. 8, n°
120.

76 CS-CEDH, att. 8, n° 120. Voit notamment : CoutEDH, Affaire L.H. c. Lettonie du 29 avtil 2014, requéte n°® 52019/07
(violation du secret médical reconnue en raison d’une absence de base légale suffisante pour autoriser un organisme public
a consulter le dossier médical d’'une patiente ayant subi une ligature des trompes sans son consentement durant
P'accouchement). Pour un exemple d’atteinte justifiée selon la CourEDH, voir : CourEDH, Affaire M.S. c. Suede du 27
aout 1997, requéte n° 20837/92 (communication d’informations médicales gynécologiques (intetrruption de grossesse) sans
le consentement de la patiente du service de gynécologie a la Caisse de sécurité sociale ou la Cour a nié une violation de
l'art. 8 CEDH ; ceci a été fortement critiqué par certains auteurs de doctrine, voir entre autres : LAURENT-MERLE, p.
521ss et pour un avis opposé : GAMBARDELLA, p. 5). Notons toutefois un arrét tres récent de la CourEDH qui, de maniére
surprenante, n’a pas constaté de violation de la protection des données de santé dans le cas ou une épouse ne souhaitant
pas avoir de relation sexuelle avec son époux devait, de par la loi francaise, prouver son abstinence sexuelle en révélant son
dossier médical (CourEDH, Affaire H.W. c. France, 23 janvier 2025, Requéte n° 13805/21). Bien que la France ait été
condamnée pour violation de ’art. 8§ CEDH en raison de la protection de la sphere privée, la problématique des données
de santé n’a étonnamment pas été soulevée par la Cour. Nous partageons ce regret avec BOUSHIL, p. 9.

77 Voit notamment : CourEDH, Affaire Panteleyenko c. Ukraine du 29 juin 2006 requéte n°® 11901/02 §53 (violation de
Part. 8 en cas de divulgation (a voix haute) d’information relatives a I’état psychiatrique d’une personne) ; CourEDH, Affaire
Kiyutin c. Russie du 10 mars 2011, requéte n° 2700/10, §64 (également en lien avec la divulgation de la séropositivité, mais
vis-a-vis des autorités dans le but d’obtenir un titre de sé¢jour) ; CourEDH, Affaire CC c. Espagne du 6 octobre 2009,
requéte n° 1425/06, §31 (divulgation de I'entier d’un dossier médical — notamment le diagnostic de séropositivité - dans
une procédure civile) ; CoutEDH, Affaire Armoniené c. Lituanie du 25 novembre 2008, requéte n° 36919/02), § 40
(également en lien avec la divulgation de la séropositivité : un hopital a divulgué des informations médicales au sujet des
requérants).

8 CourEDH, Afhaite C.C. c. Espagne du 6 octobre 2009, requéte n° 1425/06, §40. Deux affaires précédentes pressentaient
déja une telle protection de la Cour: CourEDH, Affaire Armoniené c. Lituanie du 25 novembre 2008, requéte n°
36919/02 et Affaire Biriuk c. Lituanie du 25 novembre 2008, requéte n°23373/03 ;

7 GAMBARDELLA, p. 8.



voir dans l'art. 10 al.2 une protection a I'envers®

dans ce sens que cet alinéa prévoit que la liberté
d’expression peut étre retreinte « pour empécher la divulgation d’information confidentielle ». Enfin,
mentionnons lart. 10 al.1 de la Convention d’Oviedo®" qui consacre «le respect de sa vie privée
s’agissant des informations relatives a sa santé »®. Mais il est important de souligner que les Etats
signataires peuvent le restreindre selon I'art. 26 du méme texte si cette restriction est prévue par la /o7
et si elle est nécessaire « a la sireté publique, a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé

publigue ou A 1a protection des droits et liberté d'antrui »*.

2.2. Encadrement au niveau constitutionnel

Restriction : On peut relever jusqu’a trois droits fondamentaux applicables a la protection des
données de santé et au secret médical, que nous présenterons ici selon l'ordre de pertinence. Il faut
toutefois garder en mémoire que les droits fondamentaux peuvent étre restreints selon l'art. 36 Cst
selon quatre conditions cumulatives® : (7) reposer sur une base légale (al.1); () étre dans un but
d’intérét public (al. 2) ; (i) respecter la proportionnalité (al. 3) ; () préserver le noyau dur (al. 4)*. Si
I'une de ces quatre conditions fait défaut, il y a szo/ation du droit fondamental en question.

Protection de la sphére privée : L art. 13 al.1 Cst. (tout comme art. 8 CEDH®) dispose que « toute
personne a droit au respect de sa vie privée et familiale (...) »”, tandis que I’al.2 « constitutionnalise »**
le droit a la protection des données en énongant que « toute personne a le droit d’étre protégée contre
Pemploi abusif des données qui la concernent». Jurisprudence®, Conseil fédéral” et doctrine™

déduisent de cet al.2 un droit fondamental a lautodétermination informationnelle en « s’accord[a]nt a

80 JENDLY Coexistence, p. 20. A noter que le texte anglais de la CEDH a apporté de la confusion a ce sujet, mais nous
renvoyons 2 la solution de la CourEDH qui a retenu la formulation du texte francais : CourEDH, Affaire Stoll c. Suisse du
10 décembre 2007, requéte n° 69698/01, §58ss. Voir également le commentaire de CS-CEDH, Art. 10, N° 160.

81 Voir les développements de : HERTIG PEA, p. 58 et ’ERARD Efude, p. 120.

82 Bien que n’y consacrant qu’un seul article, 'importance que la Convention d’Oviedo accorde a la vie privée est manifeste,
car ce seul article fait objet d’'un chapitre entier (Chap. I1I), comme le souligne ERARD Etude, p. 120. D’autre part, la
Convention est directement applicable en Suisse, en témoigne le message du CF : FF 2002 271, p. 285.

83 Art. 26 Convention d’Oviedo (nous mettons en italique).

8¢ MAHON Drvits fondamentanx, p. 53.

85 Pour un examen approfondi de ces différentes conditions : voit MAHON Drvits fondamentaux, p. 56ss.

86 Voir, par exemple, PATF 144 1 126, consid. 4.1.

87 La sphere privée n’est pas définie par la loi, mais elle est interprétée dans le méme sens que I'art. 8§ CEDH. Dans une
perspective plus historique, la célebre formule qui définit la sphere privée comme « the right to be let alone » (formule de
WARREN/BRANDEIS, p. 195) est souvent reptise par la doctrine (CR Cst-HERTIG-RANDALL/MARQUIS, art. 13,n° 7 ; BSK
BV-DIGGELMANN, art. 13, n° 6ss). La définir précisément ici dépasserait le cadre de ce travail, nous nous permettons ainsi
de renvoyer aux commentaires de : OK BV-DRITTENBASS, art. 13, n°6ss (qui propose un développement intéressant sur
I’état actuel de la doctrine en matiere de définition de la sphére privée).

88 Expression empruntée a MAHON Droits fondamentanx, p. 115. Notre Constitution va donc plus loin dans I'affirmation de
la protection des données en érigeant cet al.2 comme un droit fondamental (CR Cst-HERTIG-RANDALL/MARQUIS, art. 13,
n® 61 ; SG Komm. BV-SCHWEIZER/STRIEGEL, art. 13, n® 79 ; BSK DSG-SCHONBACHLER / MAURER-LAMBROU/KUNZ,
art. 1,n° 5).

89 ATF 144 11 77, consid. 5.2. ; ATF 138 II 346, consid. 8.2 ; ATF 145 IV 42, consid. 4.2.

% CF Rapport LPD, FF 2012 255, p. 270.

9 CR Cst-HERTIG-RANDALL/MARQUIS, art. 13, n° 63; MEIER, n°17; ERARD FEfud, p. 129;
MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL ET AL., p. 215; OK BV-DRITTENBASS, att. 13, n°44 ; SG Komm. BV-
SCHWEIZER/STRIEGEL, att. 13, n° 85 ; JENDLY, p. 22. Nous recommandons cette passionnante lecture de FLUCKIGER qui,
bien que défendant profondément le droit a Pautodétermination en maticre de données personnelles, dresse avec justesse
les limites fragiles de ce droit fondamental (FLUCKIGER, p. 837ss). A noter que certains auteurs considerent la protection
des données comme une sous-catégorie, voite un sous-domaine, de la vie privée (GONIN Csz, p. 642 ; Komm. BV-BIAGGINI,
art. 13, n° 11 ; BSK BV-DIGGELMANN, att. 13, n° 33 ; OK BV-DRITTENBASS, art. 13, n°43.).
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affirmer que la formulation de [cet alinéa] (...) est trop restricti[ve] »”>. En effet la « disposition ne
protege pas uniquement I'individu contre 'emploi abusif de ses données personnelles, mais contre fout
emploi de données personnelles contraire 4 sa détermination personnelle »”*. Méme si l’art. 13 al.2 Cst.
«n’opére pas de distinction quant a la nature des données personnelles concernées » ™, les données
relatives 2 la santé sont naturellement comprises”.

Droit a la liberté personnelle : « Le droit a la liberté personnelle (art. 10 Cst.) joue quant a lui encore

un role pour le secret médical, malgré I'entrée en vigueur de [lart. 13 Cst.], art. 10 al.2 et P'art. 13 Cst

constituant  eux deux « I’assise constitutionnelle des droits de la personnalité »”. (...).

Dignité humaine : Seule une minorité d’auteurs (a laquelle nous nous rallions’”) mentionne la dignité
humaine comme socle de la protection des données™, a fortiori des données de santé”. Ceci s’explique

aisément par le fait que la dignité, bien qu’elle constitue le « noyau dur et le point de départ »'* de tous

101

les droits fondamentaux, a peu de portée propre . Toutefois, au-dela de sa profonde force symbolique,

elle est une garantie subsidiaire « dont la portée commence 1a ou s’arréte celle des autres garanties
spécifiques »'*. En vérité, elle ne représente ni plus ni moins que « le droit de ne pas étre traité comme

un objet, mais bien comme un sujet, une personne, unique et différente »'”.

92 ERARD Etude, p. 129.

93 ERARD Efude, p. 129.

94 ERARD Etude, p. 130.

95 ATF 141 IV 77, consid. 5.2. Ceci est également affirmé par la doctrine : SG Komm. BV-SCHWEIZER/STRIEGEL, att. 13,
n° 90 ; ERARD Eude, p. 130 ; OBERHOLZER, p. 45. HERTIG-RANDALL/MARQUIS sont un peu plus réservées dans leur
analyse en évoquant uniquement les « document médicaux sensibles » (CR Cst-HERTIG-RANDALL/MARQUIS, att. 13, n°
26). 1 faut encore préciser avec HERTIG-RANDALL/MARQUIS, que le droit 4 la protection des données consacté a ’art. 13
al.2 Cst. « découle de Iépanouissement de la personnalité » (CR Cst-HERTIG-RANDALL/MARQUIS, att. 13, n° 62, dans le
méme sens : HERTIG PEA, p. 61 qui précise que la protection découle de la liberté personnelle). En effet, il ne faut pas
perdre de vue que la liberté personnelle est considérée comme un droit subsidiaire auquel on peut se référer « a défaut »...
(MAHON, Droits fondamentanx, p. 86 et jurisprudence citée).

% MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL ET AL, p. 162. Voir également la trés bonne synthése de TALANOVA, p.
86 et les références citées.

97 A notre sens, la dignité est une approche intéressante pour la protection des données de santé et elle est d’autant plus
pour le secret médical en détention, car comme cela a été soulevé dans le Message du Conseil fédéral et a plusieurs reprises
pat le TF, la dignité joue un role tres important dans les conditions de détention (CF Message Cst, FF 1997 1 1, p. 142 ; voir,
pat ex. ce récent arrét : TF, 7B_993/2023 du 27 juin 2024, consid. 5), de méme son r6le n’est pas a négliger en droit médical
(en témoigne l'arrét TF, 2C_759/2022 du 13 décembre 2022, consid. 4.3.2 ; elle occupe méme une place de choix dans les
ouvrages de droit médical, tels MANAI, p. 9ss ; GACHTER/RUTSCHE, p. 39ss.).

% CR LPD-COTTIER, art. 1 n° 19 ; HUSI-STAMPFLI/ MORAND/SURY ET AL., p. 21 ; BRUDERER, p. 66. Pout une analyse
tres approfondie et convaincante de cette approche : DE HINGH.

% Voir toutefois ce récent arrét genevois qui semble rapprocher secret médical et dignité humaine : Arrét de la Chambre
administrative de la Cout de droit public genevoise du 21 janvier 2025 A/2860/2024.

100 CF Message Cst, FF 1997 11, p. 142.

101 Sa délimitation est, en effet, délicate comme souligné par BSK BV-BELSER/MOLINAR]I, att. 7, n° 3ss qui éctivent : c’est
« eine Unbestimmtheit besonderer Art ».

102 MAHON Droits fondamentanx, p. 74.

103 PC Cst-MAHON, art. 7, n° 5.
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2.3. Encadrement aux niveaux fédéral et cantonal

2.3.1. Encadrement par le CP

105

Principe de Part. 321 CP'™ : Le CP est, pourrait-on dire, un « code des malfaiteurs »'”, ainsi le but de

Part. 321 CP n’est pas tant de protéger des données personnelles pour elles-mémes, mais de sanctionner

106

le professionnel — le malfaitenr — qui les divulguerait ™. I convient également de rappeler que I’art. 321

CP ne vise pas uniq. le secret médical, mais fout secret professionnel '’ ‘Toutefois, I’art. 321 CP représente

la norme de référence en ce qui concerne la violation du secret médical'®”. Il s’agit d’un délit matériel

109 110

(selon la doctrine majoritaire ™) et propre pur, poursuivi sur plainte uniquement et puni d’une peine

privative de liberté de maximum trois ans ou d’une peine pécuniaire. Il nous faut encore préciser un
point terminologique : le CP utilise I'expression « détenteur du secret »''! (321 ch.1 u fine et ch. 2), qui
désigne le professionnel qui regoit le secret. La doctrine file cette terminologie et parle de « maitre du
secret »''* pour désignet, a contrario, 1a personne qui confie le secret.

ECO : L’art. 321 CP comprend quatre ECO'", 2 savoir :

- (1) Un autenr appartenant au cercle visé (321 ch.1 CP): L’art. 321 ch.1 CP contient une liste

114

exhaustive de professionnels''* soumis a P'obligation de garder le secret'”, dont notamment le

116

bl

médecin° et ses auxiliaires. Il faut ici souligner — cela nous sera utile par la suite — que le secret

104 Nous traiterons de I’art. 320 relatif au secret de fonction Znfra, car il est patticulicrement soulevé dans le cadre précis de
la détention.

105 JEANNERET/KUHN Précis, p. 4.

106 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 1 ; WOHLERS, p. 525.

107 GUILLOD Erosion, p. 186.

108 Comme I'a notamment souligné ERARD Conférence UNIFR.

109 La doctrine est divisée quant a savoir si le délit est matériel ou formel. Une majorité tend a soutenir que le délit est
matériel : PC CP, art. 321, n° 33 ; ERARD Etude, p.154 ; CAPUS/KUHN, p.198 ; CORBOZ, p. 776 ; CR CP II-CHAPPUIS, att.
321, n° 19. Une petite minorité soutenant que le délit est forrr}el est composée de JENDLY Coexistence, p.194 ; KELLER
Berufsgeheimnis, p.132 ; OFK StGB-ISENRING, art. 321, n°10b. A notre sens, bien que nous estimions la réflexion de la
doctrine minoritaire plus convaincante (en effet, la préservation du secret impose une retenue par le professionnel de santé,
ainsi qu’un minimum de précautions si bien qu’une violation de ces précautions devrait déja étre punissable), nous
comprenons néanmoins que la doctrine majoritaire retienne la qualité de délit matériel par souci d’efficacité.

110 La seule personne habilitée a déposer plainte est le détenteur du secret, soit dans notre cas le patient (CORBOZ, p. 777 ;
CAPUS/KUHN, p.198 ; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER ET AL., p.503). Mais, une doctrine minoritaire, comme nous
P'avons déja mentionné, serait favorable a I'extension au tiers (CR CP 1I-CHAPPUIS, art. 321, n® 110, voir également les
développements de : PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n°27).

11 A noter que la version italienne utilise également cette terminologie : « detiene il segreto », ce qui n’est pas le cas de la
version allemande qui a uniquement recours au terme neutre « Tdter». Toutefois la doctrine allemande patle de
« Geheimnisherr » (MAUSBACH, p. 68 ; PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n° 19).

112 Parmi d’autres : ERARD Ende, p. 84 ; PC CP, art. 321, n° 5 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 44.

113 Nous reprenons ici la systématique proposée par ERARD Etude, p. 153ss ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 27ss ; BSK
StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 2ss ; PC CP, art. 321, n° 9. D’auttes auteuts, tels CORBOZ, p. 761ss ou CAPUS/KUHN, p.
198ss, proposent deux ECO supplémentaires en vertu du fait que le délit est matériel, a savoir « la prise de connaissance
pat un tiers non autorisé » et « le lien de causalité ».

114 Ce cercle restreint et exhaustif des professions de la santé a été passablement critiqué au Patlement, mais ce choix a été
dicté par une volonté d’harmonisation entre les cantons afin de ne pas créer des inégalités de traitement (CF Message CP,
FF 1998 11 1787, p.1956ss). Toutefois, des voix politiques ont continué de retentir pour élargir le cercle (BERBERAT, BO
(CE) 2016, p. 47s) pour aboutir au cercle que 'on connait actuellement et qui englobe également les professions de la
LPSan (ce qui n’était pas le cas auparavant). Voir a ce sujet, Ihistorique détaillé proposé par ERARD Eud, p. 14Gss.

115 ATF 951 439, consid. 2¢ ; ATF 83 IV 194 ; CORBOZ, p.761ss ; ERARD Etude, p. 153.

116 A noter que la qualité de médecin au sens de I'art. 321 CP est une notion autonome issue du droit pénal qui ne peut donc
étre simplement reprise de la définition de la LPMéd (ERARD Elude, p- 153 qui mentionne, a raison, que si une loi cantonale
venait a définir le médecin au sens de 321 CP, elle violerait le principe de primauté du droit fédéral). Pour un avis différent :
HK StGB-WOHLERS art. 321, n°® 4 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 43 et CORBOZ, p. 763 qui proposent que seuls les
titulaires d’une autorisation de pratiquer y soient soumis.
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professionnel s’applique au médecin, indépendamment du fait qu’il existe un rapport de confiance

117

entre lui et son patient (p. ex. dans le cas d’'un médecin-conseil) " ou alors que son geste thérapeutique

soit consenti (p. ex. dans le cas d’'un médecin traitant un patient soumis a un traitement ordonné en

119)

prison I)'"*. L auxiliaire, quant a lui, doit étre interprété largement (« ist praktisch unbegrenzt » ') et

consiste en « toute personne qui, d’'une manic¢re ou d’une autre, facilite ou soutient le travail du

professionnel et par la prend connaissance de faits secrets w20,

- (#1) L'existence d’un secret (321 ch.1 CP) : Comme nous I'avons déja mentionné, la notion de secret
n’est pas définie (ni a 321 CP, ni a 110 CP). Il faut donc se référer a la jurisprudence et a la doctrine.
Nous retenons ici la définition, a la fois synthétique et compléte, de CHAPPUIS : « Un secret est un fait
tnconnu du public ou connu que d’un cercle restreint de personnes que le béndficiaire a manifeste,

121 11 découle de cette définition trois

expressément on tacitement, vouloir garder confidentiel (...)»
caractéristiques, a savoir que le secret doit porter sur un fait (et non pas une opinion ou une
appréciation'*), que ce fait ne doit pas étre déja connu'> (le professionnel qui ne fait que réaffirmer une
information 2 un tiers qui la connait déja, de maniére certaine et compléte ne viole pas son devoir'* ;

alors que le fait de confirmer une rumeur ou un doute présumé est considéré comme une violation'>)

et enfin que « le maitre du sectet ait un intérét a ce que celui-ci reste confidentiel (...) [et qu’il] ait la volonté de

le garder secret »'*°

. Cette derniere caractéristique, quelque peu plus obscure, mérite que 'on s’y arréte
brievement. L7ntérét a la confidentialité ne doit pas étre compris de manicre restrictive selon la
jurisprudence'”’. 1l suffit qu’il existe en fait, indépendamment d’une quelconque justification morale (la

révélation d’une activité illégale est donc également couverte)'”

. Enfin, en énoncant le critere de la
volonté de garder le secret, la jurisprudence et la doctrine n’ont pas souhaité limiter la notion de secret,
mais, au contraire, I’élargir : en effet, « un fait peut ne pas étre véritablement secret, en ce sens qu’il est
connu d’autres personnes, mais néanmoins revetir un caractére confidentiel en raison de la volonté du bénéficiaire
du secret »'*°. Retenons enfin que le maitre du secret peut tout a fait exprimer sa volonté de maniére

tacite, voire ne pas la préciser expressément au professionnel : en effet, « tout ce qu’il révele a ce dernier doit

17 ATF 143 TV 209 consid. 1.2 (sur cet arrét, voir I’analyse de : SCHULTHEISS/LEHMANN) ; PC CP, art. 321, n° 17 ; ERARD
Etude, p. 155 ; BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n® 9 ; OBERHOLZER, p. 23.

VU8 TAG Verschwiegenheit, p. 9 ; ERARD Emde, p. 155.

119 BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n® 10. Dans le méme sens : CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 50 ; PC CP, art. 321,
n° 19ss ; CORBOZ, p. 764 ; ERARD Ez‘ﬂde, p. 158ss. Pour un avis plus restrictif : KELLER Berufsgebeinmis, p. 107.

120 PC CP, art. 321, n° 19.

121 CR CP II-CHAPPUIS, att. 321, n° 27 (nous mettons en évidence). Voir également : ATF 112 Ib 606, consid. 2b (qui
précise que le secret doit étre interprété de la méme maniere que 320 CP) et ATF 116 IV 56, consid. I1.1a.

122 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 28 ; CORBOZ, p. 765 ; ERARD Etude, p. 171

123 Une récente jurisprudence concernant le secret professionnel de I’avocat, mais qui peut, a notre sens ¢tre appliquée
mutatis mutandis au secret médical, précise que méme si le maitre du secret a décidé de révéler le secret a un certain nombre
de personnes ne signifie pas que les faits en question doivent étre considérés comme connus de tous, ni que le maitre du
secret souhaite que tous soient mis au courant (ATF 150 IV 470, consid. 5.1).

12¢ PC CP, art. 321, n° 24 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 29 ; CORBOZ, p. 765 ; StGB Annotiert-MICHLIG/WYLER, att.
321,n° 17 ; ERARD Ezude, p. 175.

125 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 29 ; StGB Annotiert-MICHLIG /WYLER, art. 321, n° 16 ; ERARD Ezude, p. 174.

126 CORBOZ, p. 765 (notre mise en évidence) ; Voir également : ATF 112 Ib 606, consid. 2b et ATF 106 IV 131 consid. 3.
La doctrine opere parfois la distinction entre le secret objectsf (qui est un fait inconnu) et le secret subjectif (qui est un fait que
le bénéficiaire a soubaité garder confidentiel). Voir a ce sujet : GUILLOD Erosion, p- 191, ndbp 25 ; CR CP 1I-CHAPPUIS, art.
321, n® 28ss ; BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 14.

127 ATF 112 Ib 606, consid. 2b et ATF 106 IV 131 consid. 3. Confirmé par : GUILLOD Erosion p- 191, ndbp 25 ; CORBOZ,
p. 765. Toutefois, certains auteurs « affirment que le secret ne porte pas sur des faits insignifiants dont la divulgation ne
causerait aucun désavantage prévisible au détenteur du secret » (ERARD Etude, p- 176 ; KELLER, p. 37 ; MAUSBACH, p. 80).
128 MAUSBACH, p. 80 ; CORBOZ, p. 765 qui précise : « Ainsi, le prétre ne doit pas révéler les aveux du meurtrier dans le
secret du confessionnal »...

129 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 31. Dans le méme sens : ATF 117 Ia 341, consid. 6a et 6b.
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étre compris, selon le principe de la confiance, comme 'expression d’une confidence, sauf indication
contraire »".

Toutefois, ce qui est exactement couvert par le secret médical « dépend dans une certaine mesure des
régles professionnelles »"', mais la jurisprudence a retenu de maniére constante que le secret médical
au sens de I'art. 321 CP doit étre : « alles, was der Patient dem Arzt zwecks Ausfihrung des Auftrages
anvertraut oder was der Arzt in Ausiibung seines Berufes wahrnimmt (...) Der Inhalt der
geheimzuhaltenden Tatsachen ist nicht streng auf das Medizinische beschrinkt. Dem Arzt werden oft
cheliche, berufliche oder andere personliche Schwierigkeiten offenbart. Sie gehéren ebenfalls zu den
geheimzuhaltenden Gegenstinden »'**. On le comprend donc : I’art. 321 CP ne couvre pas uniquement

1133

les informations purement médicales, mais également les confidences d’ordre personnel ™. Une partie

de la doctrine va jusqu’a considérer que la simple relation entre un patient et un médecin doit également
étre couverte par le secret™. Il est intéressant de noter, avec OBERHOLZER, que la doctrine pénaliste'>
se montre plus critique face a cet élargissement de la notion de secret, car elle peut mettre en danger le

principe nullum crimen, nulla poena sine lege consacré a I'art. 1 CP™,

- (i7i) Un secret appris dans l'exercice de la profession (321 ch.1 CP): Le professionnel « doit avoir
appris le secret en raison de cette profession. Il faut donc un lien entre la connaissance du secret et
Iexercice de la profession »'”7 et, selon le ch.2 CP, I'obligation de taite le secret n’est pas limitée dans
le temps.

- (iv) La révélation non autorisée du secret (321 ch.2 et 3 CP) : « La violation du secret professionnel
est réalisée lorsquun professionnel visé par l'article 321 CP révéle un secret a un tiers, autorise un tiers

138 Comme nous

a en prendre connaissance ou rend possible 'acces de cette information a un tiers »
I'avons déja mentionné, selon que la doctrine retient le secret médical comme un délit matérie/ ou un
délit formel, la révélation est déja consommée par le simple fait de rendre possible 'accés a cette
information (délit formel) ou alors la révélation est uniquement punissable en cas de prise effective de

connaissance par un tiers (délit matérie))'”

. En revanche, il est unanimement admis que la forme que
revét la révélation n’a pas d’importance (écrit, oral, transmission d’objets, explicite ou implicite)'*. De

méme, le fait que le tiers a qui la révélation est faite soit également soumis a un secret professionnel

130 CR CP II-CHAPPUTS, art. 321, n° 31. Dans le méme sens : PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n° 28 ; CORBOZ, p. 765.
Pour un avis extrémement intéressant sur les critéres d’intérét et de volonté, voir : ERARD FE#ude, p. 178 qui propose
d’accorder plus de poids au critere de volonté, préférant étudier le caractére volitif du secret non pas dans 'analyse de
PECO mais dans celui du consentement selon P’art. 321 ch.2 CP.

131 CORBOZ, p. 765 et 766.

132 ATF 101 Ia 10 consid. 5¢c. Voir déja : ATF 75 IV 73, consid. 1.

133 TPF, BE.2022.6 du 1¢* juillet 2022, consid. 3.2.2. ; Arrét de la Cour de de droit public genevoise, Chambre administrative
A/818/2024 du 20 aolt 2024, consid. 2.1 et ATA/675/2024 du 4 juin 2024 consid. 4.1 et ATA/1051/2023 du 26
septembre 2023 consid. 6.1 ; PC CP, art. 321, n°® 25 ; GUILLOD Erosion, p. 191 ; ERARD Etude, p. 171 ; OBERHOLZER, p.
227.

134 PK StGB-TRECHSEL/ VES:F, art. 321, n°® 20 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 28. Pour un avis plus nuancé que nous
partageons, voir : GUILLOD Ervsion, p. 191.

135 OBERHOLZER, p. 19ss ; MAUSBACH, p. 66 ; TAG Verschwiegenbeit, p. 9. Mais également : ERARD Emde, p. 180.

136 Ce principe consacte le principe de la 1égalité des délits et des peines. Pour un apercu, voir : KILLIAS/KUHN/DONGOIS,
p. 132ss.

137 CORBOZ, p. 766. Dans le méme sens : CR CP II-CHAPPUIS, att. 321, n° 55 ; PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n°
20 ; PC CP, art. 321, n® 26.

138 ERARD Eude, p. 183.

139 Nous ne les développerons pas davantage ici, mais nous renvoyons a ERARD Etude, p. 183ss qui est, a notre connaissance,
I’étude la plus complete a ce sujet.

140 ATF 112 Ib 6006, consid. b ; ATF 114 IIT 105, consid. 3a; ATF 119 II 222, consid. 2b dd) ; ERARD Etude, p. 184;
GUILLOD Ervsion, p. 192ss ; CORBOZ, p. 766.
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"1 Ainsi, méme « une communication

(ou fonction) n’enléve rien au caracteére punissable de 'infraction
destinée a un confrére constitue donc a priori une violation du secret médical (...). La notion de secret

partagé est cependant admise dans le cadre des pratiques en équipes de soins »'**.

Mais, dans trois configurations énoncées a I’art. 321 CP, le comportement n’est pas punissable. 11 s’agit,
en premier lieu, du consentement du maitre du secret (ch.2 initio), puis de la levée par une antorité compétente
(ch.2 7n fine) et enfin de certaines réserves de droit fédéral ou cantonal (ch.3). Nous présentons ici rapidement
ces trois cas de figure :

- Le consentement (ch.2 initio)'* a la révélation concrétise a la fois le principe volenti non fit iniuria — sur
le plan pénal — et le droit a 'autodétermination du patient — protégé par les art. 10 al.2 et 13 Cst'*. Si,
selon une partie de la doctrine, le consentement devrait étre la « régle d’or »'*, il représente, en pratique,

146

«le motif de dérogation au secret professionnel le plus fréquent» ™. Etant un droit strictement

', seul le maitre du secret peut le donner'**

personne . Mais, aucune exigence de forme n’est prévue
par la loi : ainsi, il peut étre rendu de maniére expres, tacite ou par actes concluants'”’. Il faut toutefois
se montrer prudent en ce qui concerne la forme tacite ou par actes concluants et s’assurer que la volonté

a été clairement exprimée, donnée de maniére libre et éclairée’™

et non pas se contenter d’un rétrograde
«qui ne dit mot consent»'' | Il faut enfin mentionner que, selon la doctrine majoritaire, le

consentement 7 oblige toutefois pas le détenteur du secret a le révéler impérativement'>.

- La Jevée par une auntorité compétente (ch.2 in fine) « est subsidiaire par rapport a la levée par le patient »'>
et est principalement envisagée dans deux cas : a savoir lorsque le maitre du secret refuse abusivement
la levée du secret et que le professionnel « estime qu’un intérét public ou privé important justifie la

141 ATF 119 11 222, consid. 2b/dd ; CORBOZ, p. 767 ; ERARD Etude p- 186 ; BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 20 ; CR
CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 75 ; PC CP, art. 321, n° 31.

142 GUILLOD Erosion, p. 193. Egalement : PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n® 23 et 25 ; BSK StGB-OBERHOLZER, att.
321, n° 20 ; PC CP, art. 321, n° 31.

143 Précisons ici que, d’un point de vue pénaliste, le consentement de I'art. 321 ch.2 CP n’intervient pas seulement au stade
de /illicéité de acte, mais déja a sa #ypicité, puisque la disposition contient elle-méme le terme de consentement (pour un
exposé détaillé des conditions de validité du consentement en droit pénal, voir également PERRIER DEPEURSINGE/PITTET,
p. 8006ss).

144 ERARD Eude, p. 325.

145 ERARD Eude, p. 326 ; MARTIN/GUILLOD, p. 2048 ; MAUSBACH, p. 146 ; CUENAT, p. 28.

146 ERARD Eude, p. 325 ; MAUSBACH, p. 146.

147 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 141 ; PC CP art. 321, n° 40 ; CORBOZ, p. 770.

148 ATF 97 11 370 ; CORBOZ, p. 769 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 141 qui précise que le consentement doit provenir
du maitre du secret dans la mesure ou il est capable de discernement, Toutefois, méme dans le cas inverse (qu’il faut prouver,
puisque la capacité de discernement est présumée selon ’art 16 CC), 'intérét au maintien au secret est présumé (CR CP 11-
CHAPPUIS, art. 321, n° 83).

149 ATF 98 IV 217, consid. 2 ; CR CP II-CHAPPUIS, att. 321, n° 144 ; PC CP, art. 321, n° 42 ; CORBOZ, p. 770.

150 Ce qui signifie que « le patient doit savoir quelles informations seront transmises a quelle personne, par qui est dans quel
but » (GUILLOD Ervsion, p. 197). Sur la notion de consentement libre et éclairé, nous n’entrons pas dans les détails, mais
renvoyons & GUILLOD Consentement, p. 29ss pour une analyse détaillée sur le consentement en général et 2 ERARD Fzude, p.
335ss pour une analyse détaillée sur sa portée spécifique dans le secret médical.

151 GUILLOD Consentement, p. 53 ; CR CP 11-CHAPPUIS, art. 321, n° 144 ;

152 BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 23 ; PC CP, att. 321, n° 43 ; CORBOZ, p. 771 ; PK StGB-TRECHSEL/ VEST, att.
321, n° 29. Pour un avis contraire : GUILLOD Erosion, p. 199.

153 GUILLOD Erosion, p. 199.
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révélation du secret »**. Dans le contexte du secret médical, l'autorité compétente reléve de
organisation interne des cantons'™.

- Les réserves de droit fédéral ou cantonal prévoyant une obligation de statuer un droit d'aviser une antorité et de
collaborer, une obligation de renseigner une autorité ou une obligation de témoigner en justice (ch.3) ont été récemment
modifiées dans le CP'"*°, mais ne forment, en vérité, qu’un rappel de I'art. 14 CP"". 1l faut ici souligner
plusieurs points qui nous seront tres utiles par la suite. Premicrement, cette réserve désigne tant les
obligations de renseigner que les facultés de renseigner'™. Cette distinction est capitale, car en cas
d’obligation, le professionnel se retrouve exposé a diverses sanctions (civiles, pénales — notamment l’art.
305 CP" — et disciplinaires)'®’. En revanche, en cas de faculté, le professionnel n’est pas considéré
comme un garant et ne peut donc pas étre sanctionné pénalement en cas de survenance des faits qu’il

'!. Deuxiémement, une révélation ne peut étre faite qua une anforité (malgré la

162

n’aurait pas dénoncés

confusion du texte allemand)™™. Et, enfin, cette réserve prévoit que le secret professionnel peut étre

restreint tant par du droit fédéra/ que par du droit cantonal. Le droit fédéral oftfre un éventail gargantuesque
de dérogations au secret médical, couvrant tant des aspects de santé publique, de sécurité publique,
d’assurances sociales que d’administration de la justice'® (p. ex. 'art. 12 LEp ou le nouvel art. 314¢ al.2

CC'. En ce qui concerne le droit cantonal, les cantons ne peuvent adopter des dérogations au secret

professionnel que « dans les domaines ou le droit fédéral a épuisé ses compétences »'1% 11 existe
166

actuellement « une prolifération des dérogations au secret médical, de gualités variables » *°, qui mettent

en péril I'institution-méme du secret médical. En effet, il est a craindre que le secret médical ne soit

154 ERARD FEzude, p. 362. Ceci est le cas, p. ex., si celui-ci est décédé, disparu ou incapable de discernement (PC CP art. 321,
n° 45).

155 TF, 2C_361/2012 du 19 septembre 2012, consid. 2.1; ERARD Etude, p- 362. Nous prenons ici quatre exemples : ANE
il s’agit du Département, sur préavis du médecin cantonal, selon I'art. 63 LS-NE. Dans le canton de VD, il s’agit du Conseil
de santé selon Iart. 13 LSP-VD ;a noter toutefois que VD est 'un des rares a avoir délégué cette tiche au médecin cantonal
¢t au procureur général (Direction générale de la santé du canton de Vaud, Circulaire préhospitaliére, Secret professionnel
et secret de fonction du 1¢ février 2020, p. 6), ce qui ne manque pas d’étonner ERARD Ezude, p- 368 qui y voit la une source
potentielle de conflit d’intérét. Dans le canton de GE, il s’agit de la Commission du sectet professionnel selon I’art. 12 LS-
GE. Dans le canton de GL, il s’agit de l'autorité administrative supérieure d’un établissement de soins (Art. 44 Gesetz
GesG-GL). Concernant la forme de la demande, elle doit non seulement respecter la forme écrite, mais doit également étre
rendue par écrit, un simple échange de mails ne suffisant pas (ATF 147 IV 27, consid. 4.11, notamment quand l'art. 321
ch.2 CP est appliqué avec I'art. 171 al.1 let. 2 CPP).

156 CEF Message protection FF 2015 3111, p. 3141.

157 HK StGB-WOHLERS art. 321, n° 15 ; OBERHOLZER, p. 159 ; ERARD Etude, p- 396. Notons que cette réserve spécifique
a été introduite pour permettre aux cantons d’étre plus séveres en matiere de protection de enfant et d’obliger certains
professionnels a dénoncer une menace a l'intégrité, mesure a laquelle le Conseil fédéral était pourtant défavorable (FF 2015
3128 ; ERARD Ezude, p. 416).

158 En sus de I'obligation de témoigner, mais comme mentionné, nous n’étudierons pas le secret médical pré-sentenciel.
Nous renvoyons donc a BIAYL

159 TF, 1B_96/2013 du 20 aotit 2013, consid. 5.6.

160 ERARD Ftude, p. 397.

161 'TF, 1B_924,/2009 du 18 mars 2010, consid. 2.6 ; ERARD Ezude, p. 397.

162 En effet, le texte allemand n’est pas aussi clair que les versions frangaise et italienne, mais en vertu du principe
d’équivalence, il faut comprendre que seule l'autorité est visée (OBERHOLZER, p. 163) ; dans le méme sens (mais sans
mentionner les différences linguistiques) : ERARD Etude, p- 399.

163 ERARD Etude, p. 400ss. Cela dépasserait largement le cadre de ce travail de les mentionner ici, raison pour laquelle nous
nous permettons de renvoyer 2 ERARD Eude, p. 400ss qui offre une analyse approfondie de ces dérogations, ainsi qu’a son
schéma synthétique, présenté a la min. 30 de son exposé : ERARD, Conférence UNIGE

164 Sur le flou juridique et I'insécurité créée par cet atticle, voir la contribution de BURGAT Prozection.

165 ERARD Ftude, p. 397.

166 ERARD TF tranche.

16



167 16 169

vidé de sa substance'*’. Une récente jurisprudence'®, saluée par la doctrine'®, a permis de préciser les
conditions auxquelles une loi cantonale pouvait étre instituée. Les faits sont les suivants : TT avait édicté
une disposition qui obligeait toute personne exercant une activité médicale a dénoncer, dans les 30
jours, au Ministére public ou au médecin cantonal, toute maladie, 1ésion ou déces qui pourrait étre en
lien avec un délit poursuivi d’office (art. 68 al.2 de la LSan-TT). De plus, I'al.3 de cette méme loi
prévoyait une obligation a charge de tout professionnel de dénoncer un confrere en cas de suspicion
de délit poursuivi d’office. Le TF a annulé ces dispositions cantonales et a apporté de précieuses
précisions quant aux dérogations cantonales mentionnées al’art. 321 ch.3 CP. D’abord, le TT a constaté
que les cantons conservent, malgré l'augmentation des législations fédérales spécifiques, une

compétence importante en matiere de santé et de sécurité publiques (consid. 3.3.3)""

, mais a aussi
rappelé que le droit fédéral supérieur doit étre respecté (consid. 3.4). Deuxi¢émement, le TF a précisé
que les dérogations doivent étre admises de maniere restrictive et que le consentement du patient est
a obtenir en priorité (consid. 3.5). De méme, «un oblligo di segnalazione deve risultare da una
ponderazione degli interessi eseguita dal legislatore. Non deve inoltre rendere illusorio il segreto
professionale medico, svuotando completamente della sua sostanza il principio del segreto » (consid.
3.5). Cela signifie, comme le soulignhe ERARD, que « le législateur doit donc procéder a 'identification

1 Ainsi, seules des

d’un intérét qui est en principe supérieur a la protection du secret médical »
dérogations énoncées de manicre précise, visant des situations claires, fondées sur une base légale suffisante,
étant justifies par un intérét public et proportionnées sont admissibles (consid. 3.5)'"% Bien que cet arrét
précise, de maniere bienvenue, les limites de I'art. 321 ch.3 CP, une question reste en suspens, a savoir
si la dérogation 1égale doit se trouver dans une loi au sens fore/ ou simplement dans une disposition
au sens smatériel. Avec la doctrine majoritaire, nous nous rallions a la premicre solution, car nous
estimons également «que les atteintes importantes aux droits des particuliers nécessitent

impérativement ’adoption d’une loi au sens formel »' ™.

ECS : L’art. 321 CP suppose un seul ECS, a savoir /7ntention (art. 12 al.1 CP). Celle-ci doit porter sur
tous les ECO, soit « sur la connaissance des circonstances qui fondent tant le caractére secret de
Iinformation, la qualité professionnelle du détenteur du secret et la révélation »'™*.

Les faits justificatifs applicables selon la partie générale du CP : Nous avons vu ci-dessus qu’il
existait trois motifs justificatifs — contenus dans 'art. 321 CP — qui rendaient la révélation du secret
professionnel licite. Mais, ceux-ci doivent étre complétés par les motifs justificatifs 1égaux issus de la
partie générale du CP. Ainsi, Lerreur sur les faits (art. 13 CP)'™ et Lerreur sur lillicéité (art. 21 CP)'" sont

167 BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 31 PLUS Mise a jour au 30.04.2023 (uniquement disponible en ligne) ; ERARD
Etude, p. 398.

168 ATF 147 1 354 (cet arrét reprend arrét non publié : TF, 2C_657/2018 du 18 mars 2021, mais P'arrét TF, 2C_658/2018
du 18 mars 2021 est, a deux considérants pres (consid. 10 et 11) totalement identique, d’ou une grande confusion chez de
tres nombreux auteurs qui se réferent aléatoirement au 657 ou 658 pour parler, en vérité, du méme arrét Il). Pour un résumé
trés complet, voir : MAHON ATF, p. 343ss.

169 BERARD TF tranche ; PAPINI, p. 49ss.

170 Ce point est critiquable, comme le souligne ERARD TF franche.

1TV ERARD TF tranche.

172 Ceci avait déja été dit par ERARD Eude, p. 398ss.

173 BRARD Etsude, p- 399 ; OBERHOLZER, p. 164. C’est également affirmé par la majorité de la doctrine de l'art. 14 CP (CR
CP I-MONNIER, att. 14, n° 3 ; PC CP, att. 14, n° 4 ; pout un avis plus nuancé : KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 110).

174 PC CP, att. 321, n° 35 ; Voir également : ERARD Emde, p. 186 ; BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 21 ; CR CP 1I-
CHAPPUIS, art. 321, n° 144.

175 CORBOZ, p. 778 ; ERARD Eude, p. 187.

176 ATF 120 TV 313 ; CORBOZ, p. 778 ; ERARD Erude, p. 187.
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applicables. De méme, en dépit de I'introduction de ’art. 321 ch.3 CP, I’art. 14 CP demeure pertinent'”.
Cependant, le motif justificatif qui nous semble le plus important dans le cadre du présent travail est
celui de I'art. 17 CP, soit celui de /%éat de nécessité licite. 17art. 17 CP ne peut rendre licite une révélation
du secret professionnel — 7z casu du secret médical — qu’a trois conditions cumulatives. Tout d’abord,

(2) 1l faut un « danger imminent » (le danger est défini « comme une situation comportant, selon le cours

178

ordinaire des choses, un certain degré de probabilité qu'un bien juridique soit 1ésé » ™ et /Zmminence

179

comme « actuel et concret, et non passé ou futur » 7). Dans le cadre médical, un danger imminent est

admis en cas de risque concret et imminent de contamination d’un tiers par le virus du SIDA ou d’une

autre maladie grave'”’

. Ensuite, le danger doit étre « impossible a détourner autrement » : il n’est donc
admis « qu’a titre subsidiaire (subsidiarité absolue ; #/tima ratio), c’est-a-dire si Pauteur ne bénéficie
d’aucun autre moyen d’agir licitement pour sauvegarder les biens juridiques menacés »'®'. Cette
deuxieme condition n'est remplie gue si le professionnel de la santé ne peut pas effectuer une
« démarche aupres de Pautorité compétente pour lever le secret [ou si elle] est impossible a effectuer a
temps » . Et, enfin, les intéréts protégés doivent étre prépondérants aux biens sacrifiés (principe de la

proportionnalité), ce qui implique une pesée des intéréts'™

184)'

(p. ex. la vie et I'intégrité corporelle sont
généralement reconnues comme prépondérantes ). Le respect rigoureux de ces trois conditions nous
montre que l'art. 17 CP ne doit étre appliqué qu’a titre exceptionnel'® | Mais, si 'une des trois
conditions fait défaut, le professionnel pourra se prévaloir de l'art. 18 al.1 CP qui prévoit /ézat de nécessité

%6 Toutefois, il faut

excusable. Dans un tel cas, I'acte reste illicite, mais le juge pourra atténuer la peine
rappeler que I'art. 17 CP (comme Pensemble des art. 14ss CP) est un droit que le détenteur du secret
peut tenter de faire valoir pour rendre sa révélation licite, mais ce n’est pas un devoir’®” | Toutefois, en

cas de collision de devoirs (« Plichtenkollision »'*)

— comme c’est le cas a l'art. 321 ch.3 CP (qui, nous
le rappelons, prévoit des réserves 1égales d’obligations de dénonciation) — la partie spéciale prévaut sur
la partie générale et il existe ainsi un devoir de dénonciation excluant le recours a P’art. 17 CP'™. A notre

sens, ces considérations ne font que renforcer la nécessité d’'un examen rigoureux par le TF des

177 ERARD Etude, p. 187. Toutefois, l'articulation entre I'art. 14 CP et l'art. 321 ch.3 CP (notamment dans le cas d’une
obligation de dénoncer) parait brumeuse, et ceci méme au Conseil fédéral, en témoigne cet extrait du message qui cumule,
sans justification, les art. 14 CP et 321 ch.3 CP (CF Message protection FF 2015 3111, p. 3134). La seule différence qui nous
parait éventuellement envisageable réside dans ’application beaucoup plus restrictive faite par I'art. 14 CP que par l'art. 321
ch.3 CP. En effet, I’art. 14 CP (affaire concernant le secret professionnel dans le domaine bancaire) est interprété de maniére
beaucoup plus mince (que ne lest lart. 321 ch.3 CP selon PATF 147 1 354). Mais, comme cette affaire concerne
spécifiquement le domaine bancaire, on ne doit 'appliquer, a notre sens, qu’avec une extréme prudence dans notre
raisonnement sur le secret médical.

178 CR CP I-MONNIER, art. 17, n° 6 ; BSK StGB-NIGGLI/GOHLICH, art. 17, n° 10ss ; PK StGB-TRECHSEL/GETH, art. 17,
n°3 ; ERARD Ftude, p. 457.

179 ATF 122 IV 1 consid. 3a ; ATF 109 IV 156 consid. 3 ; ERARD Eude, p. 457 ; CR CP I-MONNIER, art. 17, n° 7 ; BSK
StGB-NIGGLI/GOHLICH, art. 17, n° 11.

180 ERARD Eude, p. 458 ; CORBOZ, p. 779.

181 ATF 108 TV 120, consid. 5 ; ATF 101 IV 4 consid.1 ; PC CP, art. 17, n® 8 ; CR CP I-MONNIER, art. 17, n°® 10 ; BSK
StGB-NIGGLI/GOHLICH, art. 17, n° 7.

182 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 120. Dans le méme sens : ERARD Eude, p. 459.

185 ATF 1221V 1 consid. 2b ; ATF 116 IV 364 consid. 1a ; ERARD Eude, p. 457 ; PCCP, art. 17,1n° 15 ; CR CP I-MONNIER,
art. 17, n® 14ss.

184 CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 122,

185 ERARD FEfude, p. 459 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n° 118. Dans le méme sens : CORBOZ, p. 779.

186 K1rr1AS/KUHN/DONGOIS, p. 118 ; PC CP, art. 17, n° 15 ; ERARD Etude, p. 458. De méme, si 'auteur a agi selon Iétat
de nécessité, mais avec une représentation erronée de la situation de fait, c’est un cas d’état de nécessité putatif impliquant l’art.
13 CP (CR CP I-MONNIER, art. 17, n° 19).

187 KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 104 qui précise a la ndbp 23 que c’est une question difficile qui peut étre débattue.

188 BSK StGB-NIGGLI/GOHLICH, art. 17, n® 27.

189 BSK StGB-NIGGLI/GOHLICH, att. 17, n® 27 ; PC CP, art. 17, n° 5.
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dispositions de droit cantonal vidant de substance le secret médical (comme ce fut le cas dans PATF
147 1354) |

2.3.2. Encadrement par la LPD

But de la législation de la protection des données en miroir du CP : Alors que le CP réprime la
révélation punissable du secret professionnel — 77 casu du secret médical —, la Iégislation sur la protection
des données vise a « protéger la personnalité et les droits fondamentaux des personnes physiques dont
les données personnelles font 'objet d’un traitement » (1 LPD). Deux philosophies s’opposent™ : d’un
coté, I'art. 321 CP que nous venons de présenter « présuppose que toute information doit par principe
étre tue alors que le droit de la protection des données part du principe que les données personnelles

feront objet de traitements, en particulier de communication »'".

Champ d’application : La LPD (qui a récemment fait 'objet d’une grande révision afin de renforcer
la protection des données et de se rapprocher des réglementations du Conseil de 'Europe et de 'UE')
régit « le traitement de données personnelles concernant les personnes physiques effectué par des
personnes privées et des organes fédéraux (2 al.1 LPD). Comme nous I'avions mentionné supra, les

intervenants du monde carcéral sont dans un rapport de droit public cantonal'”’

194

, ce n’est deés lors pas

la LPD qui s’applique, mais les lois cantonales de protection des données . Celles-ci doivent, toutefois,

étre conformes au droit international (notamment STE 108) '

196

et analysées selon le principe
d’interprétation conforme a la Cst™°, i casu de Part. 13 al.2 Cst. Méme si les 1égislations cantonales
divergent entre elles, les définitions et principes fondamentaux que nous exposerons ici reprennent

ceux de la LPD"’, raison pour laquelle nous nous référerons dans ce chapitre a la loi fédérale.

Données protégées : Les données sur la santé sont considérées comme des données personnelles sensibles
(5 let.c ch.2 LPD), de méme que les données sur les opinions, les activités religieuses et celles
concernant la sphere intime (5 let. ¢ ch.1 et 2 LPD). Les données concernant la sphere intime se
rapportent notamment 2 la vie et a l'otientation sexuelles, ainsi qu’a 'identité de gentre'”®. Malgré le fait
que les données de santé ne font pas 'objet d’une catégorie de protection séparée et sont réunies avec

les données personnelles sensibles (ce qui est, A raison, critiqué par la doctrine'”), elles ont néanmoins connu

190 SPRUMONT/ERARD, p. 6 (qui précise que la loi est ainsi lacunaire en matiére de protection des données de santé) ; HUSI-
STAMPFLI/ MORAND /SURY ET AL., p. 44.

191 ERARD Etude, p. 555.

192 CF, Message LPD, FF 2017 6565. Concernant le rapprochement avec le droit européen, il s’agit notamment de se
conformer a la Convention STE 108 et de s’aligner sur les exigences du RGPD. A ce dernier égard, il existe encore des
écarts qui ont été mis en lumiére dans un tableau comparatif, voir : SWISSPRIVACY.LAW.

193 JENDLY Coexistence, p. 207.

194 Nous donnons ici trois exemples et renvoyons a BLONSKI, p. 783 pour une vision compleéte des législations cantonales
et de I’état de leur révision. VD : LPrD-VD. VS : LIPDA-VS. NE et JU : CPDT-JUNE.

195 La Convention STE n°108 lie également les cantons et, dans le cas ou leur législation ne serait pas conforme, ils devront
P’adapter aux normes internationales. La nouvelle LPD respectant également ces standards, les législations seront donc
identiques sur les principes minimaux de protection (CF, Message LLPD, FF 2017 6565, p. 6628 et ERARD Emde, p. 273)

196 En vertu de la théorie de Iinterprétation conciliante, c’est toujours Pinterprétation conforme a la Constitution qui doit
étre préférée en cas de doute dans l'interprétation des lois cantonales par le TF (ATF 138 II 440 consid. 13 ; ATF 137 1
128, consid. 4.3.1 ; ATF 131 II 710 consid. 5.4 ; ATF 129 11 249 consid. 5.4 ; voir également : ERARD Ezude, p- 273).

197 CR LPD- MEIER/TSCHUMY, art. 5, n° 16 ; ERARD Eude, p. 292.

198 CF, Message LLPD, FF 2017 6565, p. 6640). On notera une nouvelle évolution heureuse de la compréhension des données
liées a la sphere intime pat rapport a la situation de 1988. En effet, dans son précédent Message, le Conseil fédéral notait
que la notion de sphére intime ne devait « pas étre entendue dans le sens allemand de vie sexuelle » (CF Message al.PD, FF
1988 11 421, p. 454).

199 SPRUMONT/ERARD, p. 6 ; ERARD Etude, p. 290 ; EPINEY /BLASER, p. 100 ; GUILLOD Protection, p. 7.
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une heureuse évolution dans leur compréhension : alors que le CF estimait, en 1988, que la santé
désignait « toute information médicale qui peut donner une image négative de la
personne concernée »*", la doctrine I'a interprétée plus largement en estimant que les données de santé

sont « toutes les informations qui permettent, directement ou indirectement, de tirer des conclusions

201

sur I’état de santé, physique, mental ou psychique, d’'une personne »*". Cette dernic¢re acception des

données doit étre préférée dans la nouvelle LPD, eu égard a I’art. 35 RGPD*” Dans la méme volonté

d’élargissement, plusieurs auteurs estiment que des données figurant sur des factures de patients

203
>

devraient déja étre protégées™~, « da sie Riickschliisse auf den Gesundheitszustand des Patienten

204

etlauben »", et ce d’autant plus en cas de VIH*”.

En classant les données de santé dans la catégorie des données personnelles sensibles, la loi leur « confere

(...) une protection particuliere (...), notamment par application rigoureuse des principes généraux

de traitement »2°°,

Principes de la protection des données : Les art. 6ss LPD contiennent plusieurs principes « qui

concrétisent dans les faits certains grands principes constitutionnels [et] forment la base du droit de la

207 208 ,

protection des données »*'". Nous nous concentrerons ici sur six d’entre eux™ :

- Principe de licéité (6 al.1 LPD) : Ce principe pose que « tout traitement de données personnelles doit

209

étre licite », il y a donc wiolation si le traitement™ des données est contraire a une norme impérative de

210

Pordre juridique suisse™". Les données personnelles traitées par un organe public fédéral ou cantonal

21 Pour les

doivent ainsi reposer sur une base légale et respecter les conditions habituelles de 36 Cst
données de santé — qualifiées de sensibles — elles doivent reposer sur une loi au sens formel’” (34 al. 2

LPD).

- Principe de bonne foi (6 al.2 LPD) : Ce principe suppose que « la personne qui traite des données doit

agir de maniere loyale et digne de confiance (...)[et] impose également (...) de collecter les données

213

directement aupres des personnes concernées sans passer par 'intermédiaire de tiers »” . Ainsi, aucune

donnée ne doit étre traitée a I'insu de la personne concernée ou contre sa volonté w214,

200 CF Message al PD, FF 1988 11 421, p. 454.

201 MEIER, n° 486, 489. Dans le méme sens : HERTIG PEA, p. 8 ; ERARD Etude, p. 288 ; BSK DSG- BLECHTA/DAL
MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, att. 5, n® 63 ; OFK DSG-GLASS, art. 5 lit. ¢ n® 7.

202 SPRECHER, p. 495.

203 HAP Datenschutz-GERSCHWILER, n° 3.42 ; BSK DSG- BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, att. 5, n°® 64 ; PC
LPD-JACOT-GUILLARMOD, art. 5, n° 27.

204 BSK DSG- BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, art. 5, n® 64.

205 CR LPD- MEIER/TSCHUMY, art. 5, n° 56 ; BSK DSG- BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, art. 5, n°® 64.

206 BRARD Etude, p- 287ss. Dans le méme sens : BSK DSG- BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, att. 5, n° 51 ; PC
LPD-JACOT-GUILLARMOD, art. 5, n° 24.

207 BRARD Etude, p- 292. Malgré certaines modifications linguistiques, les principes sont matériellement identiques a 'alLPD
(voir a ce sujet : ROSENTHAL, §33ss).

208 Nous excluons donc I’étude du principe de sécurité (art. 8 LPD) et d’exactitude (6 al.5 LPD)

209 TAF A-3548/2018 du 19 mars 2019, consid. 5.4.2 précise que ce n’est pas uniquement le traitement qui doit étre licite,
mais également le but visé par ce traitement (voir également : PC LPD-FRANCEY, Art. 6, n°10). Ceci est toutefois remis en
question par la doctrine, voir les explications de : PC LPD-FRANCRY, art. 6, n°8ss.

210 CR LPD-MEIER / TSCHUMY, att. 6, n° 19 ; PC LPD-FRANCEY, Art. 6, n°9 ; ERARD Eude, p. 293.

211 ERARD Efude, p. 293.

212 A noter que si la base légale peut étre matérielle aux conditions de Part. 34 al.3 L.PD. Voir également : ERARD Ftude, p.
294 ; METILLE, p. p. 16.

213 ERARD Etude, p. 295 et 296 ; EPINEY/BLASER, p. 117-118.

214 METILLE, p. 13 ; CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6 n° 25 ; PC LPD-FRANCEY, art. 6 n° 18.
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- Principe de proportionnalité (6 al. 2 LPD) : La proportionnalité joue un role cardinal en matiere de

protection des données de santé®”. Il est formé du classique triptyque : aptitude — nécessité —

216

roportionnalité au sens étroit>!® dont chaque critére doit étre examiné individuellement?’. Ainsi
b

I’équation entre protection, collecte et traitement des données doit constamment veiller a ne collecter
que les données absolument nécessaires au but visé*'®. ERARD souligne, quant 2 lui, que les bases légales
régissant les données de santé sont souvent énoncées de manicre (trop) large : en appliquant le principe
de proportionnalité, a ’égard de celles-ci, on parvient a compenser cet écueil. Ainsi, méme si un patient
consent a la levée du secret médical, « seules les communications nécessaires, aptes et raisonnables

A JO4 g
peuvent étre opérées ».

- Principe de finalité (6 al.3 LPD) : Aux termes de la loi, les « données personnelles ne peuvent étre
collectées que pour des finalités déterminées et reconnaissables pour la personne concernée et doivent
étre traitées ultérieurement de maniére compatible avec ces finalités ». Cette disposition contient deux
versants : les données doivent étre a la fois collectées pour un but déterminé, mais étre également fraitées
ensuite conformément a e bur™. Concernant le premier volet, le but doit poursuivre une finalité précise

et non pas incertaine ou brumeuse : une collecte a titre préventif (« pour le cas ou») violerait ce

221

principe™. Et, dans le deuxiéme cas, la finalité du traitement ne peut pas étre modifiée et celui-ci ne

peut poursuivre un but contraire au but initial***.

- Principe de reconnaissabilité (6 al. 3 LPD): Formant un couple avec la finalité, le principe de
reconnaissabilité (également appelé principe de transparence™) « signifie qu’une personne donnée peut

déduire des circonstances qu’un traitement de données la concernant existe ainsi que le but de ce

224

traitement de données »". Malgré la formulation de la loi, tant la collecte que la finalité du traitement

doivent étre reconnaissables?. Si le traitement répond 2 plusieurs finalités, chacune d’entre elles doit
b

étre précisément et distinctement indiquée™.

215 ERARD Etude, p. 296.

216 Parmi d’autres : ATAF 2009/44, consid. 3.1 ; ATF 125 11 473 ; ATF 133 V 359. Pout rappel, 'aptitude signifie que « le
moyens mis en ceuvre doit étre apte a atteindre le but visé », la nécessité exige que «lorsqu’il existe plusieurs moyens
datteindre le but, il faut choisir celui qui porte le moins atteinte aux intéréts en cause » et la proportionnalité au sens étroit
désigne « qu’apres la pesée de tous les intéréts en jeu, le moyen mis en ceuvre doit étre admissible a la lumiére du but visé »
(pour toutes les définitions : ERARD Fzude, p. 296).

217 HUSI-STAMPFLI/MORAND/SURY ET AL., p. 89 ; ERARD Etude, p- 296 ; CR LPD-MEIER/TSCHUMY, att. 6, n° 28 ;

218 METILLE, p. 15.

219 ERARD Eude, p. 297. Dans le méme sens : HERTIG PEA, p. 96 ; BSK DSG-BUHLMANN/REINLE, att. 6, n° 54.

220 Notons toutefois que certains auteurs, s’appuyant sur ATF 140 11 384 consid. 5.2.2, estiment que la finalité est réputée
remplie lorsqu’elle est imposée par la loi (PC LPD-FRANCEY, att. 6, n°77 ; plus nuancé : CR LPD-MEIER/TSCHUMY, att.
6, n° 51). Au-dela du fait que ceci n’est pas reconnu par tous les auteurs, I'arrét en question, fondant cette position, traitait
de données non-sensibles, raison pour laquelle nous cet avis doctrinal est de moindre importance dans notre étude.

221 CR LPD-MEIER / TSCHUMY, att. 6, n° 50 ; HUSI-STAMPFLI/MORAND/SURY ET AL.,p. 91 ; METILLE, p. 15.

222 HUSI-STAMPFLI/ MORAND/SURY ET AL., p. 91. Cela ne signifie pas que P'immutabilité est absolue, mais « un traitement
ultérieur ne sera pas admissible si la personne concernée peut légitimement le considérer comme inattendu, inapproprié ou
contestable » (CF, Message .PD, FF 2017 6565, p. 6645).

223 CR LPDjMEIER / TSCHUMY, att. 6, n° 39 ; ERARD Ftude, p. 300 ; HUSI-STAMPFLI/MORAND/SURY ET AL, p. 94.

224 ERARD Efude 1, p. 300. Dans le méme sens : HERTIG PEA, p. 98 ; HUSI-STAMPFLI/ MORAND/SURY ET AL., p. 95.

225 METILLE, p. 16.

226 POSSE, p. 138.
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- Consentement (6 al.6 et 7 LPD)* : La loi dispose que la personne « ne consent valablement que si
elle exprime librement sa volonté (...) et aprés avoir été dliment informée »**. Le texte précise en plus
que le consentement doit étre « expres » en cas de traitement de données sensibles, telles les données
de santé”®. Il nécessite la capacité de discernement (au sens de l'art. 16 CC) (présumée et nécessitant
tant un élément intellectuel qu'un élément volitif)*". Rappelons que, tout comme pour l'art. 321 CP, le
consentement est un droit strictement personnel®'. Il doit étre donné en amont de la collecte™, étre
libre” (qualité qu’il se doit d’analyser tout particuliérement en santé et encote plus, comme nous le
verrons /nfra, en détention, car il existe un déséquilibre positionnel®™*), éclairé” et révocable en tout temps™.

237

De maniére générale, il n’est soumis a aucune exigence de forme™’, si ce n’est exprés, comme nous

I'avons mentionné. Selon le CF, « une déclaration de volonté est ‘expresse’ lorsqu’elle est formulée

oralement, par écrit ou par un signe, et qu’elle découle directement des mots employés ou du signe en

238

question » ™, ce qui exclue de facto la forme implicite ou tacite (signalons toutefois que le CF précise

que le simple fait de cocher une case sur un formulaire suffit)*”.

Devoir de discrétion : L’art. 62 al. 1 LPD prévoit 'incrimination de la violation du devoir de discrétion,

tout comme la quasi-majorité des textes cantonaux 240

. 1l s’agit d’une contravention uniquement,
poursuivie sur plainte. Selon le message du CF, cet article doit étre interprété de maniere identique a
Part. 321 CP**. Les données personnelles sont ainsi qualifiées de « secrétes » (ceci devant étre interprété
comme 'ECO du « secret » de I'art. 321 CP*?). De méme, le comportement punissable est également

la révélation’”. En revanche, Iart. 62 LPD se distingue du CP par I’élargissement du cercle de personnes

227 Certains auteurs considérent que le consentement est un principe de la LPD (HERTIG PEA, p. 98 ; ERARD Etude, p-292).
Drautres sont d’avis que, bien qu’il soit essentiel a la LPD, il ne s’agit pas d’un principe, malgré la systématique 1égale (BSK
DSG-BUHLMANN/REINLE, art. 6, n° 285 ; CR LPD-MEIER / TSCHUMY, art. 6, n°® 73 ; HUSI-STAMPFLI/ MORAND/SURY
ET AL., p. 83 ; OK DSG-LODERER, art. 6 al. 6 et 7 LPD, n° 5). Nous avons toutefois choisi, par souci de simplification, de
le traiter dans les principes.

228 Ainsi, le consentement justifie méme la violation des principes généraux (parmi d’autres : ATAF 2009/44 du 4 aott
2009, consid. 4.1).

229 « Contrairement a une croyance trop répandue, ce n’est pas parce que des données sensibles sont traitées qu’un
consentement est nécessaire. L’art. 6 al. 7 LPD ne porte que sur la nature du consentement et n’introduit pas une exigence
de consentement pour tout traitement de données sensibles » (METILLE, p. 6).

230 CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6, n° 78 ; ERARD Ftude, p. 348.

231 CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6, n° 78 ; ERARD Ftude, p- 349 ; MEIER, p° 833 ; OFK DSG-KLAUS/THOMANN, att.
6, n° 28.

232 ERARD Ezude, p- 349 ; OFK DSG-KLAUS/THOMANN, art. 6, n° 16 ; CR LPD-MEIER/TSCHUMY, att. 6, n° 76.

233 Le consentement est libre si « la personne concernée n’a pas subi de menace, de pression déraisonnable, directe ou
indirecte, ou de tromperie de la part de 'auteur du traitement ou d’un tiers » (MEIER, Profection des données, n° 851 ; dans le
méme sens : OFK DSG-KLAUS/THOMANN, art. 6, n° 33). Mais le fait qu’une petrsonne subisse un désavantage n’est pas
propre a rendre le traitement invalide. Pour ce faire, le désavantage devrait « étre sans rapport avec le but du traitement ou
étre disproportionné par rapport a celui-ci » (ERARD Etude, p. 350 ; ATAF 2009/44 du 4 aoat 2009, consid. 4.2).

234 ERARD Etude, p. 350.

235 Cela signifie que la personne « doit disposer de tous les éléments du cas d’espece qui lui permettent de prendre librement
un décision » (CF al.PD Adhésion, FF 2003 1915, p. 1939).

236 HERTIG PEA, p. 148 ; CR LPD-MEIER/TSCHUMY, att. 6, n° 77 ; ERARD Etude, p. 349.

237 HERTIG PEA, p. 146.

238 CF, Message LPD, FF 2017 6565, p. 6648). Pour un regard critique sur cette terminologie, voir : ERARD Etude, p. 353.
239 CF, Message LPD, FF 2017 6565, p. 6648) ; CR LPD-MEIER/TSCHUMY, att. 6, n° 96. Plus nuancé: OFK DSG-
KLAUS/THOMANN, art. 6, n° 41.

240 Pour les nuances, voir : ERARD Ezude, p. 310.

241 CF, Message LLPD, FF 2017 65065, p. 6717) qui précise que ’analogie doit étre faite entre I'art. 320 et 321 CP. Ce renvoi
nous parait étrange en vertu des buts différents que la LPD et le CP poursuivent

242 CF, Message LPD, FF 2017 6565, p. 6717). Dans une prise de position relative a 'avant-projet, il avait été souligné que
le terme « secret » devrait étre précisé au sein de la LPD (SPRUMONT/ERARD, p. 16).

243 CF, Message L.PD, FF 2017 6565, p. 6717). Le message semble donc exclure Pinterprétation systématique de art. 35
al.PD dont la révélation devait se rapprocher de la notion de « communication » de P’art. 3 let.f alLPD (ERARD Frude, p.
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visées et prétend ainsi « combler les lacunes »*** de la norme pénale””. La question du concours

imparfait avec I'art. 321 CP a curieusement été laissée ouverte par le CF, mais la doctrine estime, a cet
égard, que l'art. 321 CP I'emporte sur la violation du devoir de discrétion, en raison du principe /ex

246,247

Specialis derogat legi generali (en ce qui concerne la LPD) et en vertu de la force dérogatoire du droit

fédéral sur le droit cantonal (en ce qui concerne les législations cantonales de protection des données

qui nous intéressent davantage ici)**.

2.3.3. Encadrement disciplinaire par la LPMéd

Présentation : La LPMéd fait partic du droit disciplinaire (droit administratif)*’

qui établit les « regles
de comportement (...) ainsi que les sanctions en cas de violation de ces régles »’. Elle s’applique
notamment aux médecins (2 al.1 LPMéd).

Secret professionnel : L’art. 40 LPMéd régit les devoirs professionnelsz’r’1

et parmi ceux-ci le secret
professionnel (40 let.f LPMéd). La loi dispose simplement que le médecin doit « observer le secret
professionnel conformément aux dispositions applicables ». Ainsi, jurisprudence et doctrine estiment
que cet article n’a pas de portée propre, mais ne constitue qu’un renvoi aux autres dispositions

23 TLa violation des devoirs

pertinentes, tels 'art. 321 CP*?, Iart. 62 LPD ou les législations cantonales
professionnels est sanctionnée par 'art. 43 LPMéd avec une palette de mesures disciplinaires, allant de
avertissement a 'amende™*. Le but de ces derniéres étant principalement préventif et, dans une
moindre mesure, punitif>’. Signalons encore que la violation du secret professionnel peut étre

prononcée en parallele d’une sanction pénaleZS(’.

2.3.4. Encadrement par le droit cantonal sanitaire

Droit cantonal sanitaire : Mentionnons, pour finir, que la plupart des législations sanitaires

1”7, Pour autant, en raison de

cantonales contiennent également une clause de respect du secret médica
l'unification du droit matériel (via la LPMéd), plusieurs d’entre elles ne peuvent que contenir un rappel

du catalogue des devoirs contenus dans la LF?® ou alors renvoient directement a ’art. 321 CP*’,

351). Ce nouveau renvoi perpétuel au CP que propose le CF nous laisse songeuse, car il casse la systématique de la LPD
en ne permettant plus une cohérence claire au sein de la méme loi. De plus, le concept de I'analogie est a manier avec
précaution en droit pénal, y avoir incessamment recourt nous semble incertain. Il sera intéressant d’observer la
jurisprudence a venir.

244 CF, Message LPD, FF 2017 6565, p. 6717). Voir également : BSK StGB-OBERHOLZER, art. 321, n° 13.

245 Mais, en vérité, il reste tres limité, comme le souligne ERARD Etude, p. 306.

246 CR LPD-METILLE, art. 62, n° 13 ; CR CP II-CHAPPUIS, art. 321, n® 25 ; ERARD Emde, p. 478 ; BURGAT, p. 211 ; PK
StGB-TRECHSEL/VEST, art. 321, n° 46.

247 Signalons toutefois que cette solution semble paradoxale puisque I'exigence quant a la forme du consentement (expres pour
les données sensibles) est plus stricte dans la LPD que dans le CP (ERARD Eude, p. 479 ; BURGAT, p. 233).

248 ERARD Efude, p. 481 ; BURGAT, p. 211.

249 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 106 ; ERARD Etude, p. 263.

250 ERARD Emde, p- 263 ; CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 106.

251 Parmi d’autres : TF, 2C_172/2024 du 27 mai 2024, consid. 8.3. Pour une étude compléte des devoits professionnels
régis a I'art. 40 LPMéd, nous tenvoyons 2 LPMed-SPRUMONT/GUINCHARD/SCHORNO, att. 40, n° 1ss.

252 TF, 2C_215/2016 du 16.06.2016, consid. 3 (consid. non publié dans ATF 142 II 256) ; TF, 2C_1035/2017 du 20 juillet
2017, consid. 4.2 ; ERARD Emde, p. 266 ; LPMed-FELLMANN, art. 40, n° 127.

253 T PMed-SPRUMONT/ GUINCHARD /SCHORNO, art. 40, n° 77 ; LPMed-FELLMANN, art. 40, n°® 128ss.

254 A ce propos, voir la trés intéressante casuistique televée pat CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 127ss.

255 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 124 et 125.

256 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 134 ; ERARD Etude, p. 264.

257 Pour une présentation de ceux-ci, voir : ERARD Efude, p. 243ss.

258 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 109 ; ATF 143 I 352, consid. 3.5.

259 ERARD Efude, p. 245.
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Toutefois, en vertu de la primauté du droit fédéral, la LPMéd prévaut sur les sanctions administratives

260

qui pourraient encore étre contenues dans le droit cantonal sanitaire™’, tandis que I’art. 321 CP prime

également sur les sanctions pénales qui sont contenues dans le droit cantonal sanitaire*".

2.4. Encadrement par les textes non-contraignants

2.4.1. Soft law au niveau international

Les principaux textes : Au niveau de TONU, le secret médical est déja couvert par 'art. 12 DUDH**,
instrument non contraignant, mais dont la force politique n’est plus 2 démontrer®”. Le CseilEU a émis
plusieurs recommandations sur la santé***. En ce qui concerne notre sujet, nous pouvons citer
notamment la Recommandation en matiére de protection des données relatives a la santé. 1" AMM a, quant a elle,
adopté de nombreux textes pertinents pour le secret médical. Prenons d’abord la fameuse Déclaration
de Geneve qui énonce « JE RESPECTERAI les secrets qui me seront confiés », puis le Code international
d’éthique médicale de TAMM qui prévoit aux {7, 19 et 22 une protection symbolique du secret médical,
I’érigeant comme des « devoirs envers le patient ». Et, enfin, la Prise de position sur la protection des intéréts
du patient de ’AMM émet des recommandations dans les cas ou le médecin doi# rompre le secret médical :
ceci devrait rester Pexception et il faudrait systématiquement (sauf cas extrémes) avertir le patient de
I'obligation de lever le secret (Recommandation n°® 1). Enfin la WPA a émis une déclaration
particulicrement influente, connue sous le nom de Déclaration de Madrid, prévoyant a son §6 un strict
devoir de confidentialité.

2.4.2. Normes déontologiques helvétiques

FMH : Les régles déontologiques forment « un ensemble de régles de comportement élaborées par

26

les membres d’une profession pour régir leur propre exetcice professionnel »**°. Elles n’ont pas la force

d’une regle de droit, mais gagnent a étre connues a plusieurs titres : premi¢rement, parce qu’elles sont

266
>

trés consultées dans pratique™’, ensuite, elles peuvent étre prises en compte par la jurisprudence,

notamment pour préciser un devoir professionnel®” et enfin, la FMH bénéficie d’un fort lobbysme

268

dans le processus de légifération™. Clest ainsi que le Code de déontologie de la FMH consacre son art. 11

au « Secret médical dans un but de protection du patient » et prévoit des sanctions en cas de violation
(art. 47 du méme texte). Toutefois, celles-ci ne s’appliquent qu’aux membres FMH, cette dernicre étant

une association de droit privé (au sens de 60ss CC)*”.

260 ERARD Efude, p. 269.

261 ERARD FEtude, p. 499.

262 HERTIG PEA, p. 52.

263 Voir ZIEGLER, p. 63. Bien que cet instrument soit ab nitio non contraignant, il a une immense portée : en effet, les
publicistes le considerent soit comme énoncant les principes généraux du droit, soit comme faisant partie du droit
coutumier international, voire méme faisant partie du zus cogens (voir a ce sujet le passionnant article de GAMBARAZA, p.
5ss). Pour un avis contraire : HERTIG PEA, p. 52.

264 Pour plus de détails sur 'influence des recommandations émanant du Conseil de I’'Europe, voir : GUILLOD/ERARD, p.
38. JENDLY souligne que les recommandations sont toujours déterminantes pour les législations cantonales sur le secret
médical en détention : JENDLY Coexistence, p. 26.

205 GUILLOD/ERARD, p. 59.

266 TALANOVA, p. 62.

267 TF, 2C_1083/2012 du 21 février 2013, consid. 3.1 ; LPMed-SPRUMONT/GUINCHARD/SCHORNO, art. 40, n° 26.

268 SPRUMONT/RODUIT, p. 405ss.

269 Mais ces sanctions sont craintes par les médecins FMH, en témoigne TF, Arrét 2C_172/2024 du 27 mai 2024, consid.
8.4.3.
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2.5. Synthése intermédiaire

Bouquet de normes : On 'aura compris : la protection du secret médical est « un systéme normatif

complexe, caractérisée par une pluralité d’obligations de confidentialité »*"

qui peuvent se cumuler
entre elles’”’. Une image valant mille mots, nous avons tenté de synthétiser ce « bouquet » normatif
(FLUECKIGER et SPRUMONT utilisent, quant a eux, la délicieuse expression de « réglementite aigué »*>
pour désigner cet afflux de normes) de manicre schématique a 'annexe 3 selon le principe de la

hiérarchie des normes®”.

Il pourrait sembler a tort que la présentation de ce cadre légal lié au secret médical en général dans les
relations de droit public ne relevait que d’'une simple «liste a la Prévert », mais que 'on ne s’y
trompe pas : elle nous permettra zzfra de confronter la protection générale a la protection particuliére en
détention, car ne loublions pas:en I'absence de régle spécifique, on applique toujours le régime

général ™

270 ERARD Ezude, p. 467.

270 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER ET AL, p. 499.

272 Ces auteurs utilisent cette expression dans le cadre particulier de la protection des données médicales des sporzifs
(FLUECKIGER/SPRUMONT, p. 0).

273 A ce propos, voir les explications trés complétes de la hiérarchie des normes du secret médical dans ERARD Etude, p.
471ss.

274 Principe général rappelé, entre autres, par SPRUMONT/DUCOR, p. 1592.
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PARTIE 2. LUMIERE SUR L’UNIVERS CARCERAL : DE
L’EXECUTION DES PEINES A LA MEDECINE

PENITENTIAIRE

Les mises en scene d’un vrai drame ne ressemblent en rien a ce gu’on imagine.
Lenr simplicité, lenr grandeur, leurs détails bizarres nous confondent.
Jean COCTEAU

Plan de la partie 2 : Dans un premier temps, il nous faut poser quelques jalons afin de comprendre I'univers carcéral.
Ainsi, apres une présentation tres succincte du régime des sanctions en Suisse (#zfra 1.7) et de leurs fonctions (infra 1.2),
nous nous concentrerons spécifiquement a 'exécution des sanctions en détention avec un regard tout particulier sur les
interventions médicales dans ce cadre (énfra 1.3). Puis, nous terminerons avec une esquisse des principes généraux de la
médecine pénitentiaire (infra 2.7) et de son organisation institutionnelle en Suisse (#nfra 2.2).

1. Présentation du systéme pénitentiaire

1.1. Palette des sanctions pénales en Suisse

275

Systéme dualiste : Le systeme des sanctions est qualifié de « dualiste »*”, dans le sens ou il propose

deux grands types de sanctions : les peines et les mesures®”®. Alors que les peines sont toujours fixées en
fonction de la culpabilité de auteur (art. 47 CP), les mesures tendent a « [prendre en charge un] individu
en fonction du trouble dont il souffre ou du danger qu’il représente pour la société »*”". Elles peuvent
étre prononcées conjointement (art. 57 CP), toutefois méme un auteur jugé zrresponsable de ses actes
pourrait se voir imposer la mesure comme sex/e sanction (art. 19 al.3 CP) |

Peines : Les peines sont au nombre de trois : la pezne pécuniaire (art. 34 ss CP), la peine privative de liberté
(art. 40ss CP) et Llamende (art. 106 CP). La peine privative de liberté va de trois jours a vingt ans (art. 40
CP), sauf lorsque la loi prévoit expressément 'enfermement a vie (art. 40 al.2 CP, p. ex. 112 CP). La
peine pécuniaire peut étre convertie en peine privative de liberté de substitution (que la personne ne veuille
pas payer ou ne le puisse pas — ceci étant,  raison, qualifié de « totalement incompréhensible » *’® par la

doctrine) et elle représente 2 elle seule une part malheureusement considérable des détentions > !

Mesures : Les mesures sont regroupées en deux grandes familles : les mesures dites #hérapeutiques et les
mesures dites sécuritaires”™ . Alors que parmi les premicres, on retrouve les mesures thérapentiques
institutionnelles (elles-mémes subdivisées en trois mesures : le traitement des troubles mentaux de I'art. 59 CP,
le traitement institutionnel des addictions de Part. 60 CP et les mesures applicables aux jeunes adultes de T'art. 61

275 KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 213 ; VUILLE/JENDLY, p. 3 ; ILLANEZ SCHOENENBERGER, p. 295 ; FREY, p. 7.

276 Nous ne traiterons ici que des mesures selon les art. 56ss, mais un deuxieme catalogue de mesures existe, celui qualifié
d’« autres mesures » (art. 66ss CP). Pour une explication de celles-ci, nous renvoyons a : PC CP, Remarques préliminaires aux
articles 66 da 68 CP.

277 KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 213. Dans le méme sens : VUILLE/JENDLY p. 3.

278 KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 227. Dans le méme sens : VUILLE/JENDLY, p. 21 qui ptécisent non seulement que la
Suisse en fait un usage immodéré, mais qu’elle fait également figure d’exception sur la scéne internationale, raison pour
laquelle les auteurs appellent le juge 4 une retenue toute particuliére dans son application : PC CP, art. 41 2¢me partie, n° 5 ;
CR CP I- LUuDWICZAK GLASSEY/ROTH/THALMANN, art. 41, n° 15.

279 En 2023, 11% des détentions concernaient une peine ptivative de liberté de substitution d'une peine pécuniaite ou du
travail d'intérét général et 42 % une peine privative de liberté de substitution de 'amende | (OFS Diagramme Exécution 2023).
280 VUILLE/JENDLY, p. 3. Certains auteurs nuancent ce classement, voir: CR CP 1- LUDWICZAK
GLASSEY/ROTH/THALMANN, art. 56, n® 7ss.
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CP™) et le traitement ambulatoire (art. 63 CP), les secondes couvrent /internement ordinaire (art. 64 CP) et
Linternement a vie (art. 64 al.1bis CP cum 123a Cst). Les mesures ne peuvent étre prononcées qu’aux six
conditions cumulatives des art. 56ss CP*?. A noter que les art. 59 al.1, 63 al.1 et 64 al.1 letb CP
contiennent la condition de « grave trouble mental » de I'auteur. Ce n’est pas lieu ici de nous perdre
dans les débats de cette notion juridique indéterminée®®, mais il nous faut cependant nous arréter sur
une toute derniere jurisprudence qui nous permet de mieux comprendre le climat hautement sécuritaire
qui péese actuellement sur le droit pénal (et qui, nous le verrons, contamine les réflexions sur le secret
médical en milieu carcéral) : alors que le CF avait expressément souhaité, dans son message™’, que la
notion de #rouble mental reste indéterminée afin de couvrir un large éventail de pathologies psychiatriques,

286

un récent arrét™ — trés critiqué en doctrine®® — élargit le champ d’application du « grave trouble

mental » a une approche « fonctionnelle » de celui-ci, de sorte que sa « Definition erfolgt aber nicht

allein anhand medizinischer Kiriterien (...). Der Begriff der schweren psychischen Stérung ist

287

funktionaler Natur, da er sich nach dem Zweck der Massnahme richtet »™'. Nous y reviendrons.

La durée des mesures thérapentiques est généralement indéterminée (art. 59 al.4, 60 al.4, 61 al.4 CP)>*.

Dans le pays de la belle théorie, elles devraient étre levées si leur exécution est vouée a I’échec (62 ch.1
let.a CP), mais en vérité le TF se montre trop laxiste dans sa surveillance et admet des longévités records

a ces mesures™ ; en pratique, la personne ne sort presque que par intermédiaire de la libération

290

conditionnelle™. Quant aux mesures séuritaires, la durée est également indéterminée dans le cas de

internement ordinaire (art. 644 al.1 CP)*!

et, en ce qui concerne linternement a vie, elle est, par
définition, illimitée (sauf si de « nouvelles connaissances scientifiques »*> permettent de traiter I'auteur

pour quil ne soit plus un danger pour la société selon l'art. 64¢ al.1 CP)*”.

281 Nous ne I’étudierons pas ici, car il obéit a des regles particulieres qui dépasseraient le cadre de ce travail.

282 Pour une présentation détaillée de ces conditions, voir: KILLIAS/KUHN/DONGOIS, p. 267 et CR CP I- LUDWICZAK
GLASSEY/ROTH/THALMANN, art. 56, n® 11s.

283 QUELOZ Mesures p. 146. Sur cette notion : BRUN, p. 123ss (pour le point de vue juridique) et GRAVIER Forensigue, p. 445
(pour le point de vue psychiatrique).

284 CF Message CP, FF 1999 11 1787, p. 1882). Voit également a ce propos : DELACRAUZAZ/QUELOZ, p. 1016 qui éctit a ce
propos : « Et nous constatons finalement que le CPS ne fait du « grave trouble mental » qu’une notion juridique
indéterminée, dans 'espoir que la médecine et les psychiatres la définissent et éclairent la lanterne des juristes... (...). Droit
et médecine ouvrent ainsi des boites ou des boucles qui ne se referment pas ».

285 ATF 146 IV 1, confirmé par TF, 6B_828/2019 du 5 novembre 2019 et TF, 6B_229/2020 du 29 avril 2020.

286 Entre autres: DBLACRAUSAZ, Trouble mental, p. 43 et HEER BGE, p. 6 ss. Pour un avis opposé:
NOLL/ENDRASS/ROSSEFFER/ OBERHOLZER/ GRAF, p. 44ss.

287 ATF 146 IV 1, consid. 2.5.3.

288 Ceci est critiqué par la doctrine : BRUN, p. 133 ; QUELOZ Mesures p. 145. Selon la jurisprudence, si la mesure excede cing
ans, elle doit étre soumise a un examen judiciaire (ATF 135 IV 139 consid. 2.4 ; arrét du TF 6B_172/2017 consid. 1.1.2.)
289 Voir notamment ATF 137 IV 20, consid. 3.2 cité notamment par QUELOZ Mesures p. 145.

290 KILLIAS/KUHN/DONGOTS, p. 268.

21 ATF 142 IV 105 a apporté quelques clarifications quant au dies a guo, mais il est regrettable que le projet du CF ait
renoncé a mieux limiter et encadrer cette durée qui peut se révéler infinie... CEF Message Train de mesures, FF 2022 2991.

292 Nouvelle hypocrisie de la part du législateur pénal qui fait non pas « dépendre la libération du condamné a ’évolution
de sa situation individuelle, mais de I’évolution de la science médicale (...) dans le domaine tres aléatoire de la psychiatrie »
(JEANNERET/KUHN Internement a vie, §13). Dans le méme sens : PAREIN, Premier jour, p. 68. Cela a, d’ailleurs, également été
critiqué par PASSM et la FMH qui ont refusé le texte (OF] Rapport Internement a vie). Pour un avis plus nuancé (et quelque
peu étonnant...), voir : ENTENZA, p. 1581.

29 Six internements a vie ont été, a ce jour, prononcés en Suisse et cinq d’entre eux ont été annulés par le TF
(VUILLE/JENDLY, p. 5). Le TF a courageusement fixé des ctritéres trés élevés pour le prononcé de I'internement a vie (TF,
6B_93/2013 du 22 novembre 2013 ; TF, 6B_35/2017 du 26 févtier 2018). C’est pourtant réguliérement remis en cause pat
la politique (Initiative parlementaire de C. AMAUDRUZ 15.494 Internement a vie du 07 décembre 2015 — rejetée BO 2017 CN
918 ; Initiative patlementaire de P. SCHMID 24.451 Internement a vie pour les délinquants sexuels et violents jugés trés dangerens:. Mise
en auvre de l'article 123a Cst. (initiative sur l'internement) du 26 septembre.24 — rejetée CN Session d’été, 12 juin.25 — pas encore
au publié au BO).
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1.2. Esquisse des principales fonctions de la sanction privative de liberté

Sl n’est pas le lieu ici de s’appesantir sur les nombreuses critiques faites a I'encontre de
Penfermement™, nous dresserons cependant trés brievement les fonctions de la peine privative de
liberté et de la mesure, ce qui viendra enrichir, par la suite, nos réflexions sur le réle que tient la
divulgation des données de santé dans exécution de la sanction.

Fonctions de la peine privative de liberté : Il faut distinguer, dans cette analyse, les buts de la sanction
en elle-méme, des buts de son exéeution. La sanction (en général) vise deux grandes catégories d’objectifs :
des fonctions morales et des fonctions wutilitaires. Parmi les premicres, nous trouvons /expiation et la

rétribution. Parmi les secondes, figurent le maintien de la cobésion sociale, la resocialisation, [intimidation,

295

Pélimination et, plus rarement en pratique, la réparation et la réconciliation™>. Quant a I ‘exécution de la peine

privative de liberté en détention, elle suit deux fonctions énoncées a I'art. 75 CP : () la resocialisation et

(i) \a sécurité”®. La resocialisation peut étre divisée, selon le texte de art. 75 CP, en quatre sous-principes,

a savoir le principe de socialisation (« vivre sans commettre d’infractions »), de normalisation (« corresponde
autant que possible a des conditions de vie ordinaires »), du moindre-mal (« combattre les effets nocifs
de la privation de liberté ») et de /assistance nécessaire (« assurer au détenu Iassistance nécessaire »)*". La
deuxiéme fonction, soit celle de la séurité envers la population, le personnel et les codétenus, entraine
une pesée des intéréts™”. Selon la jurisprudence et la doctrine, le but de la resocialisation devrait passer
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avant celui de la sécurité™”. Mais, comme nous le verrons, une exécution visant le rsque zéro tend a

exclure toute velléité de resocialisation de I'individu au profit de la sécurité®®,

Fonctions de la mesure : Le message du CF de 1999 précisait que les mesures remplissaient deux
objectifs, a savoir « favoriser 'amélioration des auteurs d’infractions susceptibles de se corriger et
mettre hors d’état de nuire les délinquants impénitents ou incurables »™"'. Si le texte est empreint d’un
langage quelque peu désuet, il n’en reste pas moins que les fonctions de la mesure sont restées les

302

mémes : neutraliser et/ou soigner™” pour, par la suite, resocialiser.

29 Voir, entre autres : JENDLY Coexistence, p. 47ss (qui propose un apercu tres intéressant des différents travaux en matiere
de fonction de la prison) ; COMBESSIE, p. 111 (qui démontre la désocialisation que la prison provoque) ; RESTELLINI
Humanité, p. 416 (qui souhaite que I'on repense la prison pour en faire un lieu non pas de sanction, mais d’éducation) ;
WOLEF Prison, p. 1339 (qui affirme que la peine privative de liberté est anti-resocialisante et qu’elle perpétue la récidive) ;
CHRISTIE (qui propose une réflexion sur le concept de la répression patr 'enfermement) ; ROBERT Abolition, p. 35ss (qui
apres avoir rappelé les fonctions que la prison ne pourra jamais remplir, en vient a suggérer que I'abolition de la peine de
mort devrait étre logiquement suivie par celle de la prison) et surtout KUHN, p. 9ss (qui montre a quel point il est paradoxal
d’enfermer les gens pour leur apprendre a vivre en liberté, mais qui évoque, en fin de contribution, les solutions heureuses
que pourrait apporter la justice restaurative).

295 Pour tout le paragraphe : JENDLY Coexistence, p. 43ss ; KUHN, Criminologie, p. 77ss ; VALLOTTON, p. 37ss.

296 CR CP I-VALLOTTON/VIREDAZ, art. 75, n°8ss. Mais, PC CP, 2017, art. 75 CP n°2ss considére que I'objectif principal
est la resocialisation et que le principe de normalisation, d’assistance, de moindre mal et le principe de sécurité sont, tous
les quatre, des lignes directrices de la resocialisation.

297 Entre guillemets, nous avons repris le texte de loi. Pour la dénomination des catégories, nous reprenons : CR CP I-
VALLOTTON/VIREDAZ, art. 75, n°8ss.

298 CR CP I-VALLOTTON/VIREDAZ, att. 75, n°20.

299 Confirmé en jurisprudence (ATF 124 IV 246, consid. 2b ; ATF 122 IV 56, consid. 3a ; ATF 120 IV 1, consid. 2b) et en
doctrine : BSK StGB-BRAGGER, art. 75 n° 1 ; CR CP I-VALLOTTON/VIREDAZ, art. 75, n°20 n° 6. Pour un avis contraire :
PC CP, 2017, Art. 75 CP n°8.

300 QUELOZ Risque zéro, p. 22.

301 CF Message CP, FF 1999 11 1787, p. 1874.

302 PC CP Remarques préliminaires aux art. 56 4 65,n° 1. Dans le méme sens, mais avec un vocabulaire plus nuancé : VERASANI,

p. 382
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1.3. Exécution des sanctions pénales en détention avec un regard particulier sur les
interventions médicales

Dans cette partie 1.2, nous nous attacherons a présenter les grands principes de I'exécution des
sanctions en détention, mais mettrons surtout ’accent sur les aspects médicaux et thérapeutiques qui
y figurent, car méme si de nombreux auteurs fustigent®” le fameux mythe de la baguette magique
thérapentique de KROBER™, celle-ci demeure, comme nous le verrons, encore bien présente, tant dans
la 1égislation qu’au TF.

1.3.1. Répartition des compétences et organisation judiciaire

Niveau cantonal : L’art. 123 al.2 Cst. dispose que les cantons sont compétents en matiere
d’organisation et d’exécution judiciaire, 2 moins qu’une LF en dispose autrement. A noter que plusieurs
voix se sont élevées pour que 'exécution des sanctions soit uniformisée au niveau fédéral®”. Mais, a
I’heure actuelle, seuls les principes généraux d’exécution de la privation de liberté sont régis par le droit
fédéral (art. 123 al.3 initio Cst. concrétisés aux art. 74ss CP)>", puis 'exécution concréte ainsi que
l'organisation judiciaire sont réglées par le droit cantonal, sous réserve des textes intercantonaux issus
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des trois concordats d’exécution des sanctions™ qui permettent d’harmoniser — dans les trés grandes

lignes seulement — certains aspects (p. ex. PES, frais médicaux, travail, etc.)’”

. Un tout petit pas vers
une toute petite tentative d’harmonisation a été franchi avec la mise en place en 2018 du CSCSP qui
offre, entre autres, une formation unique a tous les agents de détention en Suisse’”. Si le fédéralisme
bat son plein en mati¢re d’exécution des sanctions, la doctrine constate des normes cantonales
« disséminées, disparates, fort peu lisibles et parfois méme périmées »’". Enfin, il nous faut en outre
mentionner I'existence de reglements internes aux établissements pénitentiaires qui vont régir les
aspects « pratico-pratiques » de la vie en détention (horaires des repas, usage des appareils électriques,

etc.)’'.

Otrganisation judiciaire : On distingue les antorités d'application des antorités d'excécution proprement dites’*.

Les premicres sont compétentes pour mettre formellement en ceuvre lexécution de la sanction
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(notamment pour les allégements de peine)’”. Elles sont administratives ou judiciaires’'* et sont

303 Sur la critique spécifique de KROBER : DE TRIBOLET-HARDY/HABERMEYER, p. 40 et HABERMEYER, p. 353.

304 KROBER, p. 64ss.

305 Motion V. AMHERD 13.3508 _Awiéliorer I'efficacité de l'excécution des peines et des mesures du 20 juin 2013 ; Motion Commission
des affaires juridiques du Conseil national 16.3002, Unifier l'excéention des peines des criminels dangerenx du 22 janvier 2016. Deux
autrices se montrent prudentes quant a une unification de I'exécution, I'une considérant, a raison, que les difficultés de
consensus entre les cantons sont, a ’heure actuelle, insurmontables (ZERMATTEN Lo/ fédérale, p. 5) et 'autre, bien que tres
favorable a une LF craint, également a juste titre, que le climat sécuritaire qui prévaut aujourd’hui ne soit pas propice a un
bon consensus fédéral (MANDOSSE, p. 225.). Pour une synthése du débat, voir : FREY, p. 20.

306 Voir a ce propos les considérations de FREY, p. 22ss.

30711 existe a ce jour trois concordats : le Concordat latin (CLDJP = FR/VD/VS/NE/GE/JU/TE), le Concotdat de la
Susse du Nord-Ouest et de la Suisse centrale NWI = AG/BL/BS/BE/LU/OW/NW/SW/SO/UR/ZG) et le Concordat
de la Suisse otientale (OWI = AR/AI/GL/GR/SH/SG/TH/ZU). Pout plus d’informations, voit : PEQUIGNOT, Concordats,
p. 95ss.

308 VUILLE/JENDLY, p. 2.

309 Entretien JECKER ; FINK, p. 247.

310 VUILLE/JENDLY, p. 3. Dans le méme sens : JENDLY Coexistence, p. 54.

31 TENDLY Coexistence, p. 55.

312 VUILLE/JENDLY, p. 5 ; CR CPP- PERRIN/ROTEN, art. 439, n° 1ss ; ROTEN, p. 15.

313 CR CPP- PERRIN/ROTEN, art. 439, n°® 3ss.

314 VUILLE/JENDLY, p. 5. Pour linternement a vie, seul un juge est compétent (64¢ al.4 CP). Voir également ATF 145 IV
167, consid. 1.5 qui précise que les cantons sont libres de décider si ’autorité est judiciaite ou administrative, sil s’agit de la
méme ou d’une autre pour la levée de la mesure.
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complétées par des commissions interdisciplinaires nommées commissions de dangerosité (définies a 62d
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al.2 CP)’". Les deuxiémes mettent matériellement en ceuvre la sanction” et désignent, en vérité,

simplement les établissements de détention®"’.

1.3.2. Exécution des peines et des mesures proprement dites

Principe directeur : Selon l'art. 74 CP, toute personne privée de liberté a droit au respect de sa dignité
et la restriction de ses droits n’est admissible que dans la mesure requise par la privation de liberté et
par les exigences de la vie collective en établissement. Ce principe fondamental garantissant la dignité
des détenus’'® nous guidera tout au long de nos réflexions.

1.3.2.1. Présentation de ’exécution du c6té des peines

Lieu d’exécution : Méme si ce travail ne traitera que de la détention, il nous faut mentionner que
toutes les peines privatives de liberté ne s’effectuent pas en milieu carcéral, une petite partie pouvant
étre effectuée en TIG et une autre (ridiculement infime : 399 cas en 2023’ I) en bracelet électronique.
Pour le reste, les peines privatives de liberté s’effectuent en établissement pénitentiaire (76 al.1 CP) et

c’est uniquement cette dernic¢re constellation qui nous intéresse ici.

Exécution orientée sur les risques: Apres une succession de drames mettant en cause des
récidivistes dont les meurtres sont aussi odieux que tragiques,” la crainte du risgue du délinquant pour

la société a pris le pas sur la fonction de resocialisation que la peine devrait remplir. Et c’est ainsi que « les

! ont malheureusement trouvé un écho considérable au sein de la

population et ont amené I'exécution des sanctions a une politique du risque éro>>

siténes du populisme pénal »*
. Cette main invisible
du risque zéro transparait non seulement dans les initiatives populaires et les modifications du CP, mais
elle se ressent également dans I’évaluation de chaque allégement de mesure. Sans rentrer dans les détails
de ces critiques, relevons que la doctrine craint que ce tournant ultrasécuritaire ne conduise a deux
dérives, soit établir des pronostics de dangerosité « baign[ant] dans la #yrannie du probable »*, soit punir
ces criminels dangereux avant méme la commission de leur crime’. Sur ce dernier point, une récente
jurisprudence — toutefois non publiée (ce qui fait craindre pour sa portée) — semble donner un léger
frein a cette évolution™. ..

315 Pour plus de précisions, voit ZERMATTEN/FREYTAG, p. 83ss. Elles sont obligatoires dans les configurations suivantes :
pour les allégements prévus aux art. 62d al. 2, 64b al. 2, 75a al. 1 et 90 al. 4bis CP. Pour une critique sévere de ’évaluation
du concept de dangerosité, voir : PAREIN Non-dangerosité, p. 8ss et Entretien PAREIN.

316 CR CPP- PERRIN/ROTEN, art. 439, n® 4ss.

317 VUILLE/JENDLY, p. 5.

318 KILLIAS/KUHN/DONGOTS, p. 246.

319 OFS Statistiques Excécution 2024.

320 ZERMATTEN Traitement, p. 329 ; MICHEL/FREYTAG, p. 220ss ; BRAGGER, ROS, §3 ; DELACRAUSAZ Exécution, p. 50ss.
321 Expression empruntée a ZERMATTEN Traitement p. 250 (elle I'utilise dans le cadre spécifique de sa thése — dont il faut
souligner 'immense qualité et érudition — consactée au traitement pénal des délinquants sexuels).

322 MICHEL/FREYTAG, p. 221 ; QUELOZ, Risque 2éro, p. 8 et KUHN Ewvolution, p. 141. Si ceci est vrai pour 'exécution pénale,
cette évolution ultrasécuritaire est également crainte pour le droit pénal matériel (voir par ex. KUNZ qui conclut ainsi :
« Eine empirisch beratene, folgenorientierte Gesetzgebung wird seltener, eine symbolhaft emotionale hdufiger » (KUNZ, p.
48).

325 QUELOZ, Risque 3éro, p. 3.

324 Parmi d’autres : KUHN Fvolution, p. 140 ; CLERICL, p. 188. Nous ne pouvons pas nous empécher d’ouvrir une parenthese :
en vérité, la justice rétributrice qui est censée étre axée sur la faute de I'auteur tend a évaluer le futur, sans commission de
P'acte. Or, une justice axée sur le futur releve davantage de la justice restaurative que de la justice rétributrice présente dans
notre CP (voit sut ce paradoxe : KUHN/PERRIER DEPEURSINGE/BRUN, p. 357.)

325 TF, 7B_471/2025 du 19 juin 2025 : Dans cette affaire, des expetts avaient estimé qu’un détenu présentait un tisque
«moyen » de dangerosité a son entrée en détention. O, le détenu, arrivé au terme de sa peine, a confié a son co-détenu
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De maniére concréte, ce climat se traduit dans Pexécution des sanctions par le fait que les autorités

d’exécution doivent adopter une approche dite orsentée sur les risques’™, ce qui signifie qu’elles doivent

«estimer le risque de récidive, en émettant un pronostic sur le comportement de I'auteur dans

327

I'avenir »*'. Comme nous 'avons souligné, I'exécution est cantonale, toutefois ces drames ont mis en

lumiere la nécessité de se coordonner pour tendre vers une approche harmonisée de gestion du

7%, Cest ainsi que deux projets concordataires, ROS™ (pour les deux concordats alémaniques,

risque
initi¢ dés 2010 en projet pilote) et PLESORR™ (pour le concordat latin, fraichement entré en vigueur
au 1% janvier 2025) ont fait leur entrée sur la scéne pénitentiaire. Nous n’avons pas encore assez de
recul pour évaluer leur succes sur le taux de récidive™". Ils sont congus comme des concepts de gestion
des cas™, basé sur le modele RBR*. A quelques différences pres™, les deux projets se recoupent et

permettent, tous deux, une exécution en quatre étapes (tri-évaluation-planification-suivi>>
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) distinguant
trois profils de risque (A/rouge-B/orange-C/vert)™. La, ou le secret médical est mis en péril, c’est

dans /obligation de communication ouverte entre tous les interventants pénitentiaires, notamment au stade du

suivi®Y’

. Les thérapeutes sont également concernés et doivent donc collaborer, toutefois il nous faut
souligner que le texte PLESORR est lacunaire : les versions frangaise et italienne parlent effectivement
de « personnel de soins » et « personale di cura», alors que le texte allemand n’évoque que trois

%A notre sens,

catégories (a savoir « Vollzugseinrichtungen, Betreuungspersonal, Bewihrungshilfe »)
un médecin pourrait donc se prévaloir sans scrupule de la version allemande pour se délier de son
obligation (sur laquelle nous reviendrons zifra). Pour se faire une idée globale de ces deux projets, nous
renvoyons a 'annexe 4 qui en propose une synthese schématique. II est indiscutable que ces deux
projets offrent une magnifique opportunité d’harmonisation et permettent, a notre sens, de
partiellement combler la breche d’incertitude inhérente au fédéralisme™. Toutefois méme si de
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nombreux auteurs™ auxquels nous nous joignons également se montrent trés favorables a ces projets,

son intention d’attaquer une assistante sociale a sa sortie. Le co-détenu avertit ’établissement pénitentiaire et celui-ci, apres
une nouvelle expertise, estime que I’évaluation de dangerosité faite a 'encontre du prévenu en début de détention devait
étre corrigée et que le risque de récidive était « moyen a élevé ». Sur cette base, un internement devrait étre prononcé en
révision. Le TF estime que cette dangerosité n’est que présumée et non pas un fait nouveau au sens de l'art. 65 al.2 CP.
Ainsi, un internement n’est pas possible en révision, mais doit étre examiné dans une procédure pénale parallele dans le
cadre d’un examen pour actes préparatoires d’assassinat (260bis al.1 let.b CP) (consid 3.4 et 3.5). Cet arrét nous semble
particulicrement intéressant dans le sens que la dangerosité doit étre estimée selon I’acte commis et non pas les actes a
commettre, et le fait d’estimer cette menace dans une procédure parallele est conforme a notre état de droit qui vise a juger
la personne selon sa culpabilité et non pas selon son potentiel dangereux.

326 MICHEL/FREYTAG, p. 220ss. ; OF] Rapport Amberd, p. 29.

321 OF] Rapport Amberd, p. 30.

328 ZERMATTEN Traitement, p. 331.

329 NWI OSK ; OSK ROS.

330 Reglement PLESORR.

31 Toutefois, les premicres études sur ROS semblent montrer un meilleur taux de récidive (ZERMATTEN Traitement, p. 333,
citant TREUTHARDT/KROGER, p. 315).

32 ZH, Rapport ROS, p. 13 ; ZERMATTEN, p. 330 ; BRAGGER ROS, §17.

333 MAYER/TREUTHARD /ZANGGER, p. 522. Le modéle axé sur les principes Risque-Besoin-Réceptivité, a été développé
par ANDREWS ET BONTA (ANDREWS/BONTA, p. 39ss).

33 PLESORR se distingue notamment par la nécessité de entretien avec le détenu, ainsi que I'intégration d’autres projets,
tel Désistance. Pour les différences, voir : PEQUIGNOT, ROS p. 8ss.

335 Art. 3 Reglement PLESORR ; I. Grundlage NWI ROS ; 1. ROS-Prozess, 1.1. Grundsatz al.2 OSK ROS.

336 Art. 6 Reglement PLESORR ; III. ROS-Prozessschritte und ROS-Instrumente, 4. Triage NWI ROS ; 2. ROS-
Prozessschritte und ROS-Instrumente, 2.1. Triage OSK ROS.

37 Art. 19 Reglement PLESORR ; III. ROS-Prozessschritte und ROS-Instrumente, 8. Verlauf NWI ROS ; 2. ROS-
Prozessschritte und ROS-Instrumente, 2.4 Verlauf OSK ROS.

338 Je remercie ici le Dr méd. Dominique MARCOT de m’avoir rendue attentive a cet élément tres précieux. En Suisse, il
n’existe pas de prévalence entre les langues, des lors une lacune de traduction fragilise beaucoup 'application du réglement.
33 BRAGGER ROS, §31 ; Entretien DELGRANDE.

340 Parmi d’autres : BRAGGER ROS, {31
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ceux-ci font également émerger quatre grandes craintes que nous ne ferons que survoler ici, faute de
place : (2) premiérement que, sous couvert d’un tri personnalisé selon le profil de risques, le tri conduise
A une stéréotypisation (étiquette profil dangerenx!*') dont lindividu peinera a s’extirper, ayant été
«classé »... le détenu pourrait ainsi se voir confronté a 'abime, tres redouté en droit, de ne plus étre
sujet actif de sa sanction, mais obyet passif du regard des autres (en ceci, PLESORR semble plus satisfaisant

) ; (#) deuxiémement s’il est indéniable

que ROS puisqu’il permet @ minima un entretien avec le détenu
que la commmunication interprofessionnelle est une clé indispensable pour atteindre 'objectif de resocialisation
de Iindividu’”, il ne suffit pas d’adopter un langage commun pour saisir pleinement les particularités
professionnelles des uns et des autres...”*; (i) troisiémement, en ne faisant pas de distinction claire
entre les peines et les mesures, ROS et PLESORR ne feront qu’enterrer les projets d’établissement
spécifiques aux mesures (déja bien sous terre /) ; et, enfin (%) le texte du reglement (certainement a
dessein vague pour parvenir au consensus) semble, a premicre lecture, enfreindre le principe de légalité,
puisqu’il prévoit un régime spécial a une infraction qui n’existe pas en tant que telle dans le droit pénal,

soit I'infraction de violence conjugale®”... A notre sens, ceci semble dangereusement « chatouiller » le

principe cardinal nulla poena sine lege. .. **°

PES : Les autorités d’exécution sont obligées d’établir, dés entrée en détention, un PES dynamique™”’
(évoluant avec le temps) avec le détenu qui porte notamment sur I'assistance offerte, la possibilité de
travailler et la préparation de la libération (75 al.3 CP)**. Les projets ROS et PLESORR tendent 2 en

uniformiser le contenu®

Régime progressif d’exécution : Nous ne pouvons pas entrer pas dans les détails de I'exécution des
peines, mais mentionnons simplement qu’elle suit un régime progressif d'exécution des peines (75ss CP),
comprenant plusieurs étapes allant de I'isolement cellulaire (78 let.a CP) a la libération conditionnelle
(86ss CP)™". Parmi les conditions d’octroi de cette derniere, figure notamment Jabsence de pronostic
défavorable™® qui doit étre prononcée sur la base d’un rapport émanant de la direction de I’établissement
(art. 86 al.2 CP). Tant la jurisprudence que la doctrine s’accordent pour souligner lincertitude
intrinseque a cette absence de pronostic défavorable, toutefois cette condition négative a été souhaitée afin

341 Crainte partagée par ZERMATTEN Traitement, p. 334 dans son approche globale de la politique criminelle. Or, comme
Pexplique VALLOTON, dans ses écrits sur les bonnes pratiques en matiére d’exécution, toute exécution peine devrait étre
individualisée selon chaque individu...(VALLOTTON, p. 335) une approche stéréotypée ne le permettra pas... Et
VALLOTON ajoute encore : « Rien ne permet de justifier les classements automatiques et les réactions standardisées. Chaque
condamné est différent et les décisions concernant les délinquants sexuels dans leur ensemble ou les détenus violents dans
leur ensemble n’ont aucun sens » (VALLOTTON, p. 286, ndbp 621).

342 Art. 9 al.5 Reglement PLESORR. Ceci est salué par ZERMATTEN Traitement, p. 332.

34 Parmi d’autres : DEVAUD CORNAZ/AZZOLA/RENEVEY/COURVOISIER, p. 30 ; ZERMATTEN Traitement, p. 334

34 Nous y reviendrons, mais mentionnons déja que connaitre les limites du réle de I'autre est une des clés de réussite pour
une meilleure collaboration (GRAVIER/SPRUMONT, p. 237. Dans le méme sens : VALLOTTON, p. 304).

345 Art. 6 al.3 Reglement PLESORR.

346 Pour une autre critique de PLESORR, voir Entretiens MARCOT et GRAVIER.

347 KUHN Exécution, p. 92.

348 Le PES vise donc deux objectifs indépendants, mais complémentaires : a savoir, coordonner les efforts collectifs pour
réduire le risque de récidive et, d’autre part, pour structurer la vie quotidienne des détenus (BRAGGER 1o/zugsplan, p. 13.
Pour une critique du PES : GRAVIER, Forensique, p. 459.

349 Art. 12 Reglement PLESORR. Mais, alors que 'équivalent ROS, prévoyait également un remaniement du PES, des
disparités et des difficultés sont toujours existantes (BAIER, p. 35ss.).

350 Nous ne les avons pas toutes mentionnées ici, mais renvoyons a VUILLE/JENDLY, p. 7ss pout un apetr¢u de celles-ci.
31« soit 8’il n’y a pas lieu de craindre que le condamné ne commette de nouveaux crimes ou délits une fois remis en liberté »
CR CP I-KUHN/VUILLE, art. 86, n° 13 ; KILLIAS/KUHN /DONGOIS, p. 252 ; PC CP, att. 86 n°6. Voir également ATF 133
1V 201, consid. 2.2 ; TF, 7B_412/2023 du 31 aolt 2023, consid. 2.2.1.
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que le prononcé d’une libération conditionnelle devienne la régle et son refus Iexception .
Nonobstant, le pronostic est évalué selon un certain nombre de critéres, tels le comportement et la
personnalité du détenu, ses conditions de vie a sa sortie, mais également son 4ge et son état de santé™.
Quant aux caractéristiques issues de la personnalité du détenu (p. ex. troubles psychiatriques,
dépression ou état impulsif), elles ne doivent étre prises en considération que «lorsqu’elles font
craindre avec une forte vraisemblance que le condamné commettra de nouveaux délits »™*. Le rapport
exigé par la loi émane certes de la direction pénitentiaire, mais le thérapeute du détenu pourrait se voir
contraint d’en rédiger également un, a fortior: si le détenu suit, en sus de sa peine privative de liberté, un
traitement ambulatoire (p. ex. en cas d’addiction)™ ou une thérapie volontaire, car « dieser bildet Basis
fiir die Prognose tiber Riickfallgefahr und Gefihrlichkeit » **.

Prise en charge thérapeutique : Contrairement a la prise en charge thérapeutique des mesures
institutionnelles 59 CP, la peine privative de liberté ne nécessite pas d’obligations de traitement.
Toutefois, consacrer quelques lignes aux aspects médicaux en détention ne s’avere guere inutile a trois
égards : (i) d’abord, toute entrée en détention fait Uobjet d'un examen médical, (ii) puis les recherches
scientifiques démontrent que les besoins tant somatiques gue psychiatrigues sont beaucoup plus élevés en
détention que dans le reste de la population™, et enfin (i), les thérapies volontaires peuvent faire partie
de I'arsenal a disposition du détenu pour remplir son objectif de réinsertion.

- (1) Examen médical a I'entrée en détention : Le CP ne le mentionne pas, toutefois les standards
éthiques et le droit cantonal®™ prévoient un entretien de santé a entrée en détention dans les 24h
suivant la mise sous écrou. Cet entretien permet d’identifier les différents besoins de santé de la
personne”. Il doit étre effectué par le personnel médical, mais en I’absence de celui-ci un premier bilan

provisoire est fait par 'agent de détention™. Il y a une notification systématique aux autorités de toute

lésion corporelle constatée (via un formulaire)™".

- (i) Soins somatiques et psychiatrigues de base en détention : Au-dela des besoins thérapeutiques

spécifiques liés a plusieurs catégories de personnes en détention (notamment les personnes agées**ou
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les femmes ), on notera, de maniére générale, parmi les troubles somatiques une prévalence des

352 ATF 133 IV 201, consid. 2.2 ; KUEN/MAIRE, p. 235 ; PC CP, att. 86 n°7.

353 CR CP I-KUHN/VUILLE, att. 86, n° 14 ; BSK StGB-KOLLER, att. 86, n°9 ; OF] Rapport Amherd, p. 31.

354 KUHN/MAIRE, p. 230.

355 CR CP I-KUHN/VUILLE, art. 86, n° 19 ; BSK StGB-KOLLER, art. 86, n°26.

356 BSK StGB-KOLLER, att. 86, n°26.

357 Parmi d’autres : BEGUELIN/BONDOLFI/BEAUPERE ET AL., p. 473 (pout un apercu général et pour comprendre les
difficultés de prise en charge) ; MOSCHETTI/ZABRODINA/STADELMANN ET AL., p.7 (cette récente étude vaudoise fait état
de 40,6 % de détenus souffrant au minimum d’une maladie somatique chronique et de 44,8% de détenus avec un trouble
psychiattique) ; EMILIAN/AL-JUFFALL/FAZEL, p. 97ss (cette étude internationale extrémement fine sur 43 pays montte la
forte prévalence des troubles mentaux, avec au minimum 1 personne sur 7 souffrant d’une maladie mentale trés grave).
358 Parmi d’autres : Regle Mandela n® 30 ; CPT, Rapport Bosnie et Herzégovine 2004, § 80 ; Ex. de droit cantonal : art. 21
LED-JU ; art. 43 al.1 APMPA-NE (RS-NE 351.01) ; §13 JUVG-SO.

359 Pour son contenu, voir les recommandations : CNPT Rapport 2079-2021, chap. 9 a 11.

360 CSCP Notice entree.

361 WOLFF Préserver, p. 10.

362 Voir a ce sujet le rapport du CSCSP qui présente 'ampleur des personnes concernées : CSCP Rapport personnes dgées. Pour
une ¢étude récente sur les besoins médicaux nécessitant également des considérations juridiques (notamment accés plus
fréquent au dépistage, prise en charge des troubles plus fréquents chez les personnes dgées, tels I'isolement ou la solitude
ou encore des besoins alimentaires spécifiques), voit : ELGER/SEAWARD /TENZIN, p. 141ss.

363 JAQUIER/VUILLE, p. 186 ; JAQUIER/NERI/AUGSBURGER ET AL., p. 301 qui souligne I'importance d’une approche genre
dans ce domaine. Voir également sur 'importance d’une intervention thérapeutique tenant compte du genre la tres
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maladies infectieuses (VIH, hépatite) et des maladies musculosquelettiques et parmi les troubles

364

psychiatriques, des troubles psychotiques, toxicomanie et diverses dépendances™. Les consultations

médicales se font sans la présence du personnel pénitentiaire“r’ .

Dans ce cadre, on notera également
que les médecins doivent émettre des avzs médicanx en cas de mesures disciplinaires (91 CP) et établir, selon
le droit cantonal, des certificats médicanx en cas dincapacité de travail. Enfin, ils sont compétents pour
organiser /s transferts ou pour prévoir des examens en milien hospitalier. En pratique, ces transferts sont

trés documentés et détaillés face aux autorités — et ce pour des raisons de sécurité’®.

- (ii) Thérapies volontaires””” : Contrairement aux mesures, les thérapies volontaires désignent les

1368

thérapies non ordonnées par le tribunal™, mais elles peuvent également viser a prévenir la récidive

b
(toutefois elles ne doivent pas étre confondues avec les soins psychiatrigues de base qui se concentrent non
pas sur une prévention de la récidive, mais sur la santé mentale et la prévention des dommages causés

par lenfermement’®

). Dans un arrét de 2011 (dans lequel on peut regretter le manque de références et
une conclusion plus hative qu’argumentée), le TF a considéré que ces thérapies volontaires forment
une composante de la réinsertion au sens de 75 al. 4 CP*" et de fait n’était « keine Privatangelegenheit,
sondern eine Pflicht des Gefangenen der Allgemeinheit gegeniiber »*"'. Méme dans le cadre des
thérapies volontaires, un contrat est établi avec le personne détenue dans lequel le but, le suivi de la
thérapie et les communications aux autotités sont décrits’”. I faut regretter le manque de doctrine sur
ces thérapies volontaires, seule une poignée d’auteurs se sont intéressés profondément a cette
thématique, mais nous partageons avec SIDLER la crainte d’un poids trop important accordé par les
autorités a ces thérapies et que ceci ne favorise une « zunehmend[e] Null-Risiko-Mentalitit und eine
ethisch fragwiirdige[e] Psychiatrisierung des Justizvollzugs »*”. On peut méme se demander si

I'importance qu’on leur accorde’™ n’est pas encore le zeste d’un medical model qui partait « de 'idée que

intéressante étude : AUGSBURGER/NERI/BODENMANN/ET AL. Pour un apercu complet de la législation internationale
spécifique qui leur est consacrée en matiére de médecine pénitentiaire, voir SCALIA, p. 203ss.

364 BEGUELIN/BONDOLFI/BEAUPERE ET AL., p. 473 ; MOSCHETTI/ZABRODINA/STADELMANN ET AL, p.7 ; EMILIANAL-
JUFFALL/FAZEL, p. 97ss.

365 Regle 61 Nelson Mandela ; Entretien DOINEL.

366 Entretien DOINEL.

367 Comme ce terme ne figure nulle part dans le CP, un auteur lui préfere la dénomination « Strafvollzugsbegleitende
Therapien ohne gerichtliche Anordnung » (SIDLER, p. 39). Pour notre part, nous préférons conserver le terme de « thérapie
volontaire » afin de souligner le caractere autonome et volitif de la décision du détenu.

368 TF, 6B_4/2011 du 28.11.2011, consid.4; voir également l'analyse extrémement fouillée de SIDLER, p. 48ss et
BRAGGER/VUILLE, p. 421.

369 SIDLER, p. 39.

370 TF, 6B_4/2011 du 28.11.2011, consid. 2.4. Par comparaison, il est indéniable que ces thérapies volontaires peuvent
avoir une impression positive sur le juge en temps pré-sentenciel. Elles sont fréquentes dans ce cadre-la (GRAVIER Forensigue,
p. 1175) et font partie des criteres de fixation de la peine avant le jugement (ZERMATTEN Traitement, p. 165). Toutefois,
d’autres mesures de réinsertion, type formations professionnelles, participation a des séances de justice restaurative
devraient étre aussi prises en compte (MEYLAN, p. 33).

S71TF, 6B_4/2011 du 28.11.2011, consid. 2.4.

372'TF, 6B_4/2011 du 28.11.2011, consid. 2.4. A noter que le contrat obéit aux régles de droit public. Voir pour une critique
de ces contrats : ZERMATTEN Traitement, p. 287 et COLUCCIA, p. 411. Le fait que les autorités soient mises au courant de
ces tappotts a méme poussé un détenu a arréter sa thérapie (TF, 6B_826/2013 du 12 décembre 2013, consid. B.f).

373 SIDLER, p. 34. Voir ndbp 374 pour des explications sur le « medical model ».

374 Nous aimerions souligner et féliciter ici la stratégie renforcée pour la réinsertion prévue a VD. Le SPEN s’est, en effet,
doté de nombreux moyens et d’une nouvelle cheffe de service adjointe pour la réinsertion, en la personne de Cindy VON
BUEREN. Cette stratégie de réinsertion trés prometteuse montre que la réinsertion ne passe pas uniquement pas un
traitement thérapeutique, mais va au-dela (voir le communiqué : VD Feuille avis 6 février 2024).
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tout délinquant est un malade qu’il faut soigner, le traitement étant la sanction » ... | Mais nous
n’entrerons pas dans ce débat.

Fouilles : Notons enfin que, pendant toute 'exécution, il est possible d’exposer le détenu a des fouilles,
si celles-ci sont intimes, elles doivent étre réalisées par un médecin (85 al.2 CP), si possible extérieur a

Pétablissement’’®.

Congés et sorties : Tout détenu a droit a entretenir des relations avec Pextérieur (84 al. 1 CP), en
découlent notamment des autorisations de congé et de sorties si le comportement en détention ne s’y
oppose pas et sl n’existe pas de risque de fuite ou de commission d’infraction (84 al.6 CP) ; il faut

7 En cas de détenu

donc, selon la jurisprudence, qu’il existe un pronostic non défavorable sufisant
dangereux, l'octroi d’'un congé est possible uniquement sur appréciation de la commission de
dangerosité (75a al.2 CP). La mise en ceuvre concrete des congés et sorties varie selon les cantons, mais

a été quelque peu uniformisée par les différents concordats®®

. Quant a la place du thérapeute dans
I’évaluation du risque inhérent a 'octroi du congg, la jurisprudence du TF semble s'appuyer sur un
raisonnement proche du sophisme : « Die Beurteilung der Fluchtgefahr beinhaltet keine psychiatrische
Fragestellung (...). Die Gemeingefihrlichkeit ist Rechtsfrage (...). Allerdings lassen sich psychiatrische
und juristische Fragestellungen in der Praxis hdufig nicht sauber trennen. Klar ist, dass der forensischen
Begutachtung die zentrale Aufgabe zukommt, die psychische Verfassung des Betroffenen als
wesentliche tatsichliche Entscheidgrundlage abzukliren und prognostisch einzuschitzen. Von dieser
gutachtetlichen Beurteilung darf nicht ohne triftige Griinde abgewichen werden »’”... Les concordats
sont, quant a eux, plus concrets. Ainsi, le CLDJP a émis un réglement qui prévoit que lautorité
responsable de 'octroi des congés est [autorité d'exécution surx préavis de la direction de ['établissement (5 + 6
CLDJP Réglement conge), mais pour les besoins du préavis, la direction pénitentiaire — responsable du
PES — peut demander des rapports émanant du thérapente, etc. (6 al.4 CLDJP Réglement conge). Ceci est
similaire dans les deux Concordats alémaniques (NWI et OSK) qui prévoient également le préavis de
la direction pénitentiaire, mais qui ne demandent expressément un rapport thérapeutique que si le détenn suit
une thérapie (on déduit de la systématique du texte — hélas trés vague — que cela désigne tant les thérapies

volontaires que les thérapies ordonnées)™.

Changement de sanction en cours d’exécution : Afin d’étre exhaustif, il faut signaler qu’en cours
d’exécution de peine privative de liberté, une mesure thérapeutique institutionnelle (au sens des art.
59ss CP) peut étre prononcée (65 al.1 CP). Si la décision émane du juge, elle doit reposer sur une

375 KUHN Criminologie, p. 79. Pour plus de détails, voir : MACNAMARA, p. 439ss. Signalons que ce « medical model » a fait
I'objet d’évaluations (méthodologiquement douteuses) dans les années 1970 qui ont fait naitre, non seulement, un grand
pessimisme quant a son efficacité, mais ont également 1évélé que celui-ci pouvait s’avérer nocif (KILLIAS/AEBI/KUHN, p.
464).

376 Regle 52 §2 Nelson Mandela. Ceci est notamment respecté a VD (art. 33h al.1 LEP-VD). Mais pas au JU (art. 55 al. 3
LED-JU). Notons toutefois ’ATF 141 I 141, consid. 6.3.3 (cette jurisprudence admet que des fouilles systématiques apres
un parloir, obligeant le détenu a étre enticrement dénudé, sont légitimes et peuvent étre menées par un gardien).

377 ATF 133 IV 201, consid. 2.2 ; TF, 6B_1162/2014 du 19 mai 2015, consid. 2 ; TF, 6B_1037/2014 du 28 janvier 2015.
378 'TF 6B_619/2015 du 18 décembre 2015 consid. 2.5.

379 TF 6B_1028/2014 du 17 juillet 2015, consid. 3.5.

380 Art. 7 al.2let.d NWI/OSK Richtlinie Ausgang. Voir également, pour NWI la « check-list » avant les autotisations de sortie :
NWTI Priffscherma.
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expertise indépendante (56 al.3 CP)**'. Nous n’étudierons pas cette configuration en particulier, car
cette expertise obéit aux régles pré-sentencielles.

1.3.2.2 Présentation de ’exécution du coté des mesures

Lieu d’exécution : Les mesures sécuritaires s’effectuent en détention (64 al. 4 CP). Quant au #raitement
des troubles mentaux ordinaires, il doit s’effectuer dans un établissement psychiatrique approprié® (59 al.2
CP). En principe, il devrait en aller de méme si la personne présente un trouble mental avec un risgue
qualifié (c-a-d : avec risque de fuite ou risque de récidive hautement probable®) ... Mais le CP démontre
ses talents d’hypoctisie puisque I’al. 3 i fine’* prévoit que I'autorité d’exécution® peut décider que le
traitement s’effectue « dans un établissement pénitentiaire (...) dans la mesure ou le traitement

thérapeutique nécessaire est assuré par du personnel qualifié »*

I'1l va sans dire que le « personnel
qualifié » exigé ne peut quasiment jamais étre réalisé en établissement pénitentiaire® ! Il ne nous
appartient pas, dans le cadre de ce travail, de démontrer a quel point cet al.3 7% fine releve de 'absurdité
législative, mais mentionnons cependant que son application trop fréquente est non seulement devenue
Iobjet de vives critiques doctrinales™, mais qu’elle a également été fortement dénoncée par la CPT*
et jugée comme violant les art. 3 et 5§1 CEDH par la CourEDH™ | Cette situation perdure puisque
I'on constate de moins en moins de levées des mesures art. 59 CP*' | Selon WOLFF, ceci s’explique par
I'immense risque de « boomerang » de responsabilité qui repose sur les épaules d’'un expert lorsque

celui-ci se prononce en faveur d’une libération®”; et ce boomerang ne doit pas étre minimisé puisqu’une

381 CR CP I-VILLARD/ROTH, art. 65, n° 8a. A noter que les expertises ne doivent pas étre fondées uniquement sur des
éléments de pronostic, type FOTRES (TF, 6B_766/2022 du 17 mai 2023). Voir également : Cour EDH Kadusic c. Suisse
du 9 avtil 2018, requéte n° 43977/13 qui traite de la validité générale de I'expertise dans ce cas de figure.

382 BRUN, p. 127, ndbp 773 cite a titre d’exemple Thorberg, St-Jean, les établissements de Hindelbank (BE), Bellevue (NE),
Curabilis (GE) Centre Bitzi (SG).

383 Art. 59 al.3 CP ; TF, 6B_629/2009 du 21 décembre 2009, consid. 1.2) ; TF, 6B_384/2010 du 15 septembte 2010, consid.
2.1.2;'TF 6B_1069/2021 du 12 novembre 21 consid. 1.1. Voir également PC CP art. 59, n° 16.

3841 art. 59 al.3 in fine CP est une lex specialis de art. 58 al.2 CP (TF 6B_1322/2021 du 11 mars 2022, consid. 2.6.2 ; BRUN,
p. 129).

385 ATF 142 IV 1, consid.2 : la jurisprudence a confirmé que cette décision de placement relevait bien de lautorité
d’exécution et non pas d’une décision du juge.

386 CF Message CP 2003, FF 2005 4425, p. 4432.

387 PC CP art. 59, n° 17 ; BRUN, p. 129 ; CR-CP I-QUELOZ, art. 59 n° 30. A raison, BROSSARD soulignait que ce n’est pas
le réle de la prison que d’accueillir des unités psychiatriques (Intervention de BROSSARD, GRAAP).

388 Parmi d’autres: BRUN, p. 129; CR-CP I-QUELOZ, art. 59 n° 30; GRAVIER Forensique, p. 455; CR CP I-
VIREDAZ/VALLOTTON, att. 90, n°7 qui souligne également combien la coexistence de plusieurs types de sanctions dans
un méme lieu d’exécution est complexe a gérer pour les autorités pénitentiaires. Pour sa part, DEVAUD-CORNAZ émet
I’hypothese que le fait que les détenus souftrant de troubles psychiatriques (en général) se retrouvent en détention est la
conséquence de la volonté de privilégier de plus en plus les traitements ambulatoires psychiatriques. Selon elle, c’est une
des raisons pour lesquelles les personnes qui auraient da étre hospitalisées se retrouvent ensuite en détention (DEVAUD
CORNAZ, RTST). Mentionnons, pour notre patt, que nous n’avons pas trouvé d’étude empirique permettant de prouver
cette corrélation qui suppose, a notre sens, que la plupart des personnes présentant des troubles psychiatriques sont plus a
méme de commettre des actes délictueux. Une étude étayée serait donc bienvenue pour confirmer ou infirmer ’hypothese
de DEVAUD-CORNAZ.

389 CPT Rapport Suisse 2024, §125. Cela avait déja été soulevé en 2016 (CPT Rapport Suisse 2015, §906), puis en 2022 (CPT
Rapport Suisse 2021, §7).

30 CoutEDH Mebenni (Adda) ¢. Suisse du 9 avril 2024, requéte n° 40516/19, § 31 ; Cour EDH Kadusic ¢. Suisse du 9 avril
2018, requéte n° 43977/13,§ 57 ; Affaire I.L. ¢. Suisse (n° 2) du 20 févtier 2024, requéte no 36609/16, §109. D’autres affaires
sont pendantes (requéte n°14823/23).

31 Alors que 'on constate que le nombre des condamnations aux mesures 59 al.3 CP reste relativement stable depuis 2016
(OFS Tablean condamnations), la levée des mesures s’effectuant en détention (soit, le szock de personnes condamnées a des
mesures) devient de plus en plus rare (OFS Diagramme Mesure Effectsf). Mentionnons enfin ’heureuse programmation du
colloque « Massnahmenrecht ausser Kontrolle ? » le 10 septembre prochain a Zurich qui traitera notamment de cette
question.

392 Intervention de WOLFF, GRAAP. Dans le méme sens : BRUN, p. 89. Position partagée par LOUP, p. 226.

36



initiative populaire avait été lancée en 2014, pour rendre responsables les acteurs de Pexécution des
peines en cas de récidive d’un délinquant libéré™” | Ta construction de véritables établissements
psychiatriques n’est que trop absente des agendas politiques et malgré Peffort de certains politiciens™,
de psychiatres™ et de mouvements associatifs tels le GRAAP, il est craindre que QUELOZ n’ait su
prédire Pavenir quand, en 2008 déja, il redoutait fort que l'art. 59 al.3 7 fine ne devienne un oreiller de

paresse des politiques™”

. Nous ne pouvons conclure ces trop bréves lignes au sujet de I'art. 59 al.3 CP,
sans reprendre les mots de ce détenu qui, au terme d’un travail d’application personnel juridique tres
fouillé sur sa propre mesure, écrit : « Je ne comprends plus trés bien pourquoi cet article existe (...)
quand je me réveille le matin, que je sors de ma cellule et que je vois ces détenus, pour certains, j’ai mal
pour eux (...). Autant leur dire la vérité, que 'on ne veut plus les voir libres. Au lieu de mentir a tout le

monde en espérant que cela corresponde au droit » 398

Exécution orientée sur les risques : Tout comme pour les peines privatives de liberté, les mesures
suivent une exécution orientée sur les risques”” . ROS et PLESORR s’appliquant également aux mesures,

nous nous permettons de renvoyer a N0s propos supra.

Plan de traitement : [’exécution d’une mesure doit aussi faire Pobjet d’un plan de traitement™ (90 al. 2
CP) qui porte « notamment sur le traitement du trouble mental, de la dépendance ou du trouble du
développement de la personnalité et sur les moyens d’éviter la mise en danger de tiers ». Le plan de
traitement se distingue donc du PES par des informations médicales accrues, tel le diagnostic de la

401

maladie, le début de la thérapie, la fréquence et la durée de séances™ et une liste de tous les

médicaments prescrits*”.

Régime progressif d’exécution : Les mesures thérapeutiques institutionnelles suivent également un
régime progressif similaire a celui de 'exécution des peines se terminant par la libération conditionnelle
(62 al.1 CP) des que I’état de l'auteur « justifie de lui donner 'occasion de faire ses preuves en liberté ».
L’autorité d’application des peines doit examiner la libération au moins une fois par an, entendre au
préalable I'auteur et se prononcer sur la base d™un rapport émanant de la direction de lexécution de la peine
(62d al.1 CP). Ce rapport est capital dans le cadre de notre travail, car, malgré une dénomination

393 MENETREY-SAVARY Juges. Je remercie ici vivement le Prof. Jacques GASSER de m’avoir transmis cette information aux
fins de ce travail.

3% Interpellation n° 24.3139 de J. JACCOUD Condamnation de la Suisse ponr violation de Uinterdiction de la torture et du droit a la
liberté. 1e Conseil fédéral va-t-il agir on réagir 2 du 13.03.2020 ; Interpellation n® 22.3973 de B. HURNI Powr des mesures thérapentiques
conformes a I'Etat de droit du 22.09.2022 (notons la réponse trés effacée du CF estimant que ceci est du ressort des cantons et
non pas de la Confédération).

395 GRAAP Prgjet Marcot, p. 1ss.

396 GRAAP Pétition.

37 QUELOZ Défis, p.113. Ceci peut étre illustré par les recommandations de ’OFJ qui utilise le conditionnel « il faudrait »
pour ses recommandations quant a des salles de thérapies dans les établissements pour adultes (OF] Manuel construction, p.
44). A cet égard, DEVAUD CORNAZ soulignait un Rostigraben : 1 centre en Romandie contre 10 centres eu Suisse-
allemande... | (Intervention de DEVAUD CORNAZ, GRAAP).

398 MBEYE, p. 10ss.

399 OF] Rapport Amberd, p. 30.

400 A ne pas confondre avec le plan de traitement valable en droit de protection de I'adulte (p.ex. art. 377 al.4 CC), voir a
ce sujet la passionnante contribution de HOTZ : HOTZ, notamment §49ss qui démontre le potentiel de ce plan de traitement
qui reflete bien le concept du shared decision making et qui, selon HOTZ, devrait étre élargi a des domaines autres que la seule
psychiatrie.

401 BRAGGER ollzugsplan p. 12. Dans le méme sens : CR CP I-VIREDAZ/VALLOTTON, art. 90, n° 21 qui précisent que le
noyau dur de ce plan de traitement étant, bien entendu, le trouble, le défi de la bonne exécution de celui-ci résidera dans
Iinterprofessionnalité.

402 FREYTAG/SCHAER/BURGIN ET AL., p. 226ss ; VERASANI, p. 380.
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trompeuse, il releve du médecin traitanf”. Son rapport doit « dresser un bilan du traitement, comporter
les éléments d'appréciation médicaux utiles a I'évaluation de la dangerosité actuelle de l'auteur et se

prononcer sur I'évolution probable »*"* 405

. Une expertise par un expert indépendant n’est pas obligatoire
en cas de mesure au sens de I'art. 59 CP (sous réserve de I'art. 624 al.2 CP, cf infra). « Toutefois, la mise
en ceuvre d’'une expertise psychiatrique peut exceptionnellement se révéler nécessaire, notamment
lorsqu’il s’agit de permettre a un auteur privé de sa liberté depuis longtemps de bénéficier de la

406

libération conditionnelle »™*. Pour prononcer une libération conditionnelle, la guérison n’est pas

nécessaire, mais la personne doit avoir appris a gérer ses déficits, 'aspect essentiel étant que le risque

1 407

de récidive ait été suffisamment réduit par le traitement institutionne Une enquéte a

malheureusement démontré que la levée conditionnelle était sept fois moins accordée en cas de mesure
quen cas de peine privative de liberté*”; ceci s’expliquant par le fait que, pour la peine privative de
liberté, le détenu doit présenter une absence de pronostic défavorable, alors qu’en mesure 59 al.3, la personne
doit présenter un pronostic favorable” (62 al.1 CP). Cette différence ne reléve guére de la babiole
terminologique, tant s’en faut: en effet, nul besoin d’étre un grand averti pour comprendre que la
prédiction de 'assurance de non-commission de crime (exigée pour une levée de mesure) est bien plus
difficile a donner que I'absence de facteurs ez favenr d’une telle commission... ! A cedi, il faut constater
une lacune, tant dans la loi que dans la jurisprudence : on ignore quel est juridiquement le risque concret
acceptable pour prononcer une libération ?*"" Une réflexion approfondie sur cette notion serait

bienvenue, au risque de basculer vers 'utopie du fameux 7isque 0 !

En cas de mesures thérapentigues mais dont 'auteur a commis une znfraction prévue a l'art. 64 al.1 CP (62d
CP) et en cas d'internement (64ss CP ; C’est le juge qui prononce la levée conditionnelle de I'internement
selon 64 al.4 CP), les conditions pour une libération conditionnelle sont beaucoup plus strictes*'. En
effet, selon 'art. 644 ch.2 CP, elles doivent premiérement contenir une expertise indépendante (au sens de
Part. 56 al.4 CP) et deuxiemement un avis de la commission de dangerosité (au sens de 624 al.2 cum 75a CP).
Cette commission de dangerosité pluridisciplinaire apprécie le caractere dangereux de la personne,
«admis §’il y a lieu de craindre que le détenu ne s’enfuie et ne commette une autre infraction par laquelle
il porterait gravement atteinte a I'intégrité physique, psychique ou sexuelle d’autrui » (754 ch.3 CP).
Soulignons déja, mais nous y reviendrons, que le terme de « dangerosité » est considéré, par les auteurs,
comme un concept n’ayant pas sa place dans le champ pénal, aux vues des caracteres interdisciplinaire,
stigmatisant et scientifiquement infondé qu’il revét''?. Par rapport a expertise, la jurisprudence estime

403 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/REYMOND, art. 624, n® 6, citant ATF 128 IV 241, consid. 3.2 ; TF, 6B_714/2009 du
19 novembre 2009, consid. 1.1 ; GRAVIER Forensique, p. 458.

404 TF, 6B_714/2009 du 19 novembre 2009, consid. 1.1.

405 CF Message CP, FF 1998 11 1787, p. 1895 ; CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/REYMOND, att. 624, n° 18 ; DUMOULIN
Contrainte, p. 246.

406 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/REYMOND, art. 624, n° 8 ; ATF 128 IV 241, consid. 3.2 ; TF, 6B_593/2012 du 10
juin 2013, consid. 3.3.

407 ATF 137 IV 201, consid. 1.2 ; FREYTAG/ZERMATTEN, p. 225.

408 FREYTAG/ZERMATTEN, p. 228.

409 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/REYMOND, art. 62, n° 21. En contestation, PAREIN propose qu’une présomption de
non-dangerosité devrait étre intégrée au CPP : « Toute personne est présumée ne pas présenter de risque de récidive en
I’absence d’un pronostic défavorable reconnu par un jugement entré en force » (PAREIN Expertise p. 22 et Entretien PAREIN).
410 URWYLER/WEBER/DREIFUSS ET AL., p. 17.

411 Pour une vision approfondie, nous nous permettons de renvoyer a : CR CP I-QUELOZ/TRAGLIA, art. 64b, n°1ss.

412 BRUN, p. 15 ; GRAVIER/MOULIN/SENON, p. 601 ; MOULIN/GASSER, p. 1776. Pour une critique sévére de I’évaluation
du concept de dangerosité, voir : PAREIN Expertise p. 8ss et entretien PAREIN. Voir également KUHN Epolution p. 143 qui
craint qu’a P'avenir le droit pénal n’utilise la notion de dangerosité pour sanctionner toutes les personnes que 'on aura
qualifiées de dangereuses, indépendamment du fait que celles-ci aient ou non commis préalablement une infraction.
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413

que seul un psychiatre est a méme de la prononcer””. En temps pré-sentenciel, la jurisprudence émet

une exception quant a la libre appréciation des preuves par le juge : celui-ci ne peut s’écarter de

414

Pexpertise sans motif sérieux et §’il le fait, il doit le motiver™". Toutefois, en matiere post-sentencielle,

malgré une ambiguité juridique certaine, le principe selon lequel le juge ne doit pas se fonder

415

uniquement sur 'expertise au risque de violer son indépendance (4 CPP) semble prévaloir”, méme si

*19. Le détenu est en droit de refuser cette expertise,

c’est malheureusement rarement le cas en pratique
mais il en va de son intérét subjectif a ’accepter pour espérer un assouplissement de sa mesure'".
L’expert ne doit pas avoir traité 'auteur, ni s’étre occupé de lui d’une quelconque maniere (56 al.4 CP
cum Section 3 Directives Détention). Cette indépendance est relativement flottante, pour deux raisons : (7)
d’une part, expert peut déja avoir eu a expertiser la méme personne par le passé (ceci permet de

respecter le principe de célérité de la procédure qui pourrait sinon étre mis a mal par le faible nombre

418
>

d’experts disponibles) et d’autre part (%) le Message du CF mentionne que, pour des raisons
d’économicité, expert « pourra en outre se baser sur une histoire médicale connue, sur les rapports de la
direction de l'établissement d'exécution des peines ou des mesures et sur ceux du thérapeute. Le cott
d'une expertise sera ainsi nettement moins élevé qu'au moment du premier rapport d'expertise »*"”. Ces
mots du CF nous laissent perplexes quant a I'indépendance d’un expert qui se fonderait trop largement
sur les rapports (dont le contenu varie largement selon les pratiques, ceci étant problématique quant
au secret médical ; nous y reviendrons zfra). Comme nous I’avons mentionné, les expertises post-

*20 Te contenu

sentencielles doivent se prononcer sur le caractére dangereux et sur le risque de récidive
de ce type d’expertise ne fait pas 'objet de consensus*', contrairement aux expertises pré-sentencielles

portant sur la responsabilité qui sont relativement standardisées**.

Mentionnons, pour finir, qu’un récent projet de modification du CP axé sur les criminels dangereux
prévoit notamment deux modifications a sujet*” : premiérement une redéfinition de la notion de
dangerosité (art. 91b P-CP ; qui laisse perplexe, mais sur laquelle il n’est pas le lieu de nous étendre
ici*) et deuxiemement, de réduire la fréquence annuelle des expertises pour I'examen de la liberté

conditionnelle en cas d’internement.

43 ATF 140 IV 49. Pour une critique qui voudrait que les psychologues puissent aussi prononcer des expertises, également
en post-sentenciel : URWYLER/AEBI /BESSLER/BERNARD ET AL, p. 101ss.

414 Parmi d’autres : ATF 101 IV 29 ; ATF 136 11 539 ; VUILLE, {3 ; CHRISTINAT, p. 66.

415 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/REYMOND, att. 624, n° 18 ; CourEDH, Affaire D.N. c. Suisse, requéte no 27154/95
du 29 mars 2001, § 39ss. JENDLY Risgue, p. 44.

416 Entretien PAREIN.

47 DUMOULIN Contrainte, p. 256 ; Entretien BROSSARD.

418 ATF 128 IV 241, c. 3.2; ATF 121 IV 1, c. 2. ; CR CP I-QUELOZ/TRAGLIA, att. 64b, n°17 ; DUMOULIN Contrainte, p.
245,

419 CF Message CP, FF 1998 11 1787, p. 1906.

420 PAREIN, Expertise p. 215.

421 DUMOULIN Contrainte, p. 255. Cela s’explique par le fait que ce sont les regles du CPP qui s’appliquent pour I'expertise
pré-sentencielle, alors que ce sont celles des cantons qui sont de mise pour I'expertise post-sentencielle (art. 372 CP)
(PAREIN, Expertise p. 215).

422 Pour un exemple VD, voir FONJALLAZ/GASSER, p. 189ss. Ce modele est, a4 bien des égards, ctitiquable, comme le
montre PAREIN, Expertise, p. 231ss. Pour un résumé de la jurisprudence a ce syjet, voir BREIT, p. 139ss.

423 CF Message Train de mesures, FE 2022 2991.

424 (FF 2022 2992, p. 3/4, Art. 91b P-CP). Premiérement, la référence de danger « pour la collectivité » a disparu, ceci en
raison du fait que le caractere dangereux peut étre relatif et non pas absolu, c’est-a-dite concerner une personne et non pas
toute la communauté. Deuxiémement, le nouvel article renvoie a la liste d’infractions mentionnées a I’art. 64 al.1 CP. Deux
possibilités s’offriront lors de son application : une vision plus restreinte de son application qui se limitera a ne considérer
que les infractions mentionnées a I'art. 64 al.1 CP couplée a la deuxieme condition de grave atteinte a 'intégrité physique,
psychique ou sexuelle. Une vision pessimiste toutefois nous oblige a craindre que la deuxieme condition de grave atteinte
ne soit plus examinée comme deuxiéme condition indépendante, mais comme le prolongement implicite et intrinséque de
toutes les infractions mentionnées a I'art. 64 al.1 CP... Si cette décision a été prise pour des raisons de cohérence avec les
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Prise en charge thérapeutique : Les trois éléments que nous avons présentés supra sur 'examen
médical d’entrée, les besoins médicaux généraux et les thérapies volontaires peuvent étre repris dans le
cadre des mesures (en effet, méme si ceci parait plus théorique que réel, il n’est pas exclu qu’une
thérapie volontaire soit mise en place en sus d’une thérapie ordonnée). Mais, concernant les wzesures,
quelques points doivent étre encore mentionnés :

- Traitement institutionnel en cas de tronble mental (59 CP) : 1l faut tout d’abord préciser que le terme

traitement prévu selon le CP ne doit pas étre compris de la méme manicre que le terme fraitement dans

425

le domaine médical’. Contrairement a d’autres pays, il n’existe pas de consensus au sujet des thérapies

426

— ni au niveau médical, ni au niveau juridique — qui doivent étre suivies en détention™”. Nous avons

mentionné la récente jurisprudence du TF qui estime que le trouble mental est de nature fonctionnelle.
De fait, il est extrémement complexe de savoir quelles véritables pathologies (classables selon la CIM-
10) sont effectivement regroupées sous #rouble mental ***” Cet exemple, qui n’est qu'un parmi d’autres,
montre a quel point une réponse médicale a un trouble défini su/ generis — oscillant entre le médical et

le juridique — s’avére impossible en pratique*”. Le TF a souligné, 2 maintes reprises, que le but d’un
traitement institutionnel ne vise pas /amélioration de la santé de 'individu, mais la diminution du risque de

récidive™ . Si I'utopie de cette vision est flagrante™’

(e TF tend vers un but risque éro, mais sans
s’encombrer des moyens pour y parvenir — comme s’il affirmait que 'on peut gagner le marathon de

New York sans entrainements...), elle comporte néanmoins des considérations pratiques

b

conséquentes : la jurisprudence estime que ce traitement est un devoir du détenu envers IEtat afin de

participer aux efforts de resocialisation, la personne n’ayant ainsi pas / choix de coopérer®'

(cect, nous
le verrons, constitue 'un des arguments phares pour la levée du secret médical en détention). De la a
affirmer quil s’agit d’une mesure de contrainte, le pas semble facile. Pourtant, comme le constate
DUMOULIN*?, ’ASSM ne le mentionne que trés brievement dans ses directives sur les mesures de

contraintes*” et de maniére relativement floue dans sa directive relative a Pexercice de la médecine en

autres dispositions du CP, elle est problématique, car 7 casu la cohérence revient a poser une présomption comme quoi ces
infractions sont nécessairement commises patr des un criminel dangereux...

425 ATF 146 1V 1, consid. 3.5.3 (« massnahmerechtliche Behandlungsbegriff kann mithin nicht mit demjenigen der
allgemeinen medizinischen Versorgung gleichgesetzt werden »). Pour une distinction entre traitement pénal et traitement
médical, voir : ZERMATTEN Traitement p. 100ss (pour le traitement thérapeutique) et p.154ss (pour le traitement médical),
tous deux dans la perspective spécifique des délinquants sexuels.

426 HEER Bedentung, p. 17ss qui prend exemple de ’Allemagne ou la Cour constitutionnelle a émis des recommandations,
tout comme une association professionnelle. HEER déplore I’absence de lignes directrices en Suisse et estime qu’il s’agit
d’une grave lacune. Une tentative d’harmonisation a été tout récemment proposée pour les mesures 59 CP par un groupe
de travail de la SSPF, mais elle ne concerne que les cliniques de psychiatrie médico-légales (et non uniquement la détention),
voit HACHTEL/BRACKMANN/EGE/ET AL., p. 113ss, notamment chap. 4 qui détaille les traitements recommandés selon
les troubles.

427 A ce propos, voit la récente étude de URWYLER/WEBER/DREIFUSS ET AL., p. 4ss qui recense le profil thérapeutique des
personnes condamnées 4 une mesure.

428 HEER Bedeutung, p. 18. Entretien GRAVIER ou il confirmait ceci.

429 ATF 141 IV 2306, consid. 3.7 ; TF, 6B_175/2014 du 3 juillet 2014, consid. 3.4. Dans le méme sens: BRAGGER
Gefingnismedizin, §45.

430 Voir a ce sujet les propos de DELACRAUSAZ estimant que « vouloir faire de la thérapie forensique une thérapie
strictement et exclusivement otientée vers la réduction du risque de récidive (...) représente une vision réductrice et
simpliste de la complexité de cette activité médicale » (DELACRAUSAZ p. 55).

#1TF, 6B_593/2012 du 10 juin 2013, consid. 4.3. Voir a ce sujet : HEER Bedentung p. 15 et les références citées ainsi que
DUMOULIN Contrainte, p. 213.

432 DUMOULIN Contrainte, p. 222. Selon ZERMATTEN Traitement pénal des délinquants sexuels, p. 279 il s’agit bel et bien d’une
forme de contrainte que I'auteur accepte ou non de s’y soumettre

433 ASSM Directives contrainte, chap. 4.6. A noter que celles-ci sont en cours de révision depuis 2023 dont les réflexions
entreprises jusqu’a maintenant ont été présentées le 22 mai 2025.
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milieu carcéral®. Pourtant, le traitement selon 59 CP pourrait également comprendre « la médication

forcée si celle-ci est nécessaire et qu’elle respecte la déontologie médicale 2

. Méme si 'on ne sait pas
exactement ce que recouvrent ces traitements institutionnels (« vaste fourre-tout »*° selon GRAVIER),
on constate que la justice a pourtant utilisé la baguette magique de KROBLER pour se focaliser presque

uniquement sur les soins psychiques aux délinquants®’

. De maniere trés schématique et beaucoup trop
simpliste, nous pouvons dire que ceux-ci reposent sur deux grandes tendances en Suisse : d'une part,
les thérapies psychothérapentiques et psychodynamiques”™ et d’autre part, la thérapie forensigne. Alors que la
premiére est davantage tournée sur un travail relationnel entre le patient et le thérapeute*”, la deuxiéme
s’est récemment développée pour répondre aux besoins de la justice et vise uniquement a prévenir la
récidive™ (celles-ci sont trés critiquées, pour leur manque intrinséque d’indépendance et la fragilité de
leurs « boussoles éthiques »**"). Si ces deux maniéres ne sont de loin pas uniformisées, ni méme offertes
partout (notamment la thérapie forensique), on ne peut que s’étonner de la directive de la CLDJP qui

442

ne fait pas la différence™. Enfin, mentionnons qu’a I'instar des thérapies volontaires, le traitement est

généralement conclu au travers d’un contrat de traitement*®.

- Internement ordinaire : La seule différence a mentionner par rapport a 59 CP réside dans la prise
en charge psychiatrique qui n’est pas ordonnée d’office, mais uniquement « si besoin » (64 al.4 CP)**".
Cette prise en charge médicale potestative parait hautement contestable au vu des profils des personnes

445

internées dont les besoins psychiatriques sont souvent séveres . Au demeurant, les considérations

présentées ci-dessus sont applicables.

Congés et sorties : A Pinstar de la PPL, les mesures peuvent aussi, en principe, faire 'objet de congés
ou de sortie (90 al.4 CP). Tout ce que nous avons écrit a leur égard s’applique ainsi également dans le
contexte des mesures. Il nous faut toutefois signaler que le Concordat latin prévoit, en cas de traitement
thérapeutique, 'obligation de « prend[re] en considération la prise de position du thérapeute

compétent sur, notamment, a) I’évolution dudit traitement; b) l'existence de contre-indications

434 ASSM Directives Détention, Chap. 6 et 7 On peut notamment regretter le fait que les mesures de 59 al.3 CP ne sont pas
spécifiquement visées, mais que I'on se réfere a des mesures de contrainte en général, sans véritablement savoir a quoi elles
se réferent. D’autre part, il est a regretter qu’une révision de ces directives n’est pas a 'ordre du jour, car on y lit — malgré
la révision de mise en conformité avec la législation en 2013 — qu’il existe une « multiplicité des codes de procédure
pénale » (Préambule, nous soulignons), de méme que lart. 59 CP vise les « délinquants mentalement anormaux”
(Préambule, nous soulignons) : au-dela du fait que le CPP a été introduit en 2011, le terme « anormal » nous parait,
aujourd’hui — et d’autant plus aprés la révision du droit de protection de 'adulte au coeur de la mise a jour de 2013 —
inadmissible!  Pour une critique tres approfondie de leffectivité de ces  directives,  voir:
SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL..

435 TF, 5A_96/2015 du 26.02.2015, consid. 4.1 ; DUMOULIN Contrainte, p. 260.

436 GRAVIER Forensique, p. 457.

437 GRAVIER Forensique, p. 457.

438 A noter que certains considérent que le traitement purement psychiatrique-thérapeutique fait également partie de la
psychiatrie forensique (DELACRAUSAZ Exéeution, p. 55). Certains la nomment « psychiatrique pénitentiaire »
(GOLAY/DELESSERT/HELLER, p. 1345).

439 GRAVIER Forensique, p. 457, p. 442.

440 CCDJP Principes excécution, p. 5. Pour une définition qui se veut aussi thérapeutique et non pas uniquement orientée sur
le risque : DELACRAUSAZ Exécution, p. 55.

441 Expression empruntée a GRAVIER Forensigue, p. 438. Pour une critique extrémement pertinente de ces thérapies, voir
ses propos p. 459ss.

42 En effet, elle ne congoit que deux types d’interventions médicales en détention, a savoir les soius de base et la psychiatrie
Sforensigue (CLD]JP Principes exécution, p. 5). Pour une critique, voir : DELACRAUSAZ Exécution, p. 55ss.

443 BRAGGER/VUILLE, p. 420.

444 Ceci s’explique par le fait que I'internement est d’abord congu pour protéger la société (CF Message CP, FF 1999 11 1787,
p. 1900). Mais, un traitement n’est pas exclu (TF, 6B_133/2017 du 12 janvier 2018, consid. 2.2.2.).

445 CR CP I-QUELOZ/BALCIN RENKLICICEK, art. 64, n°45 et 52 qui qualifient ceci d’« absutde ».
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médicales ; c) les recommandations visant a réduire le risque » (art. 6 al.3 Reglement CLDJP Congés).
Les concordats alémaniques prévoient qu’en cas de mesure, 'examen portera surtout sur les progres
thérapeutiques réalisés (art. 2 al.2 NWI/OSK Richtlinie Ausgang). Nonobstant le flou normatif entourant
ces préavis thérapeutiques de sorties, d’aucuns estiment que malgré la complexité de Iexercice,
I'exigence du préavis — pour tout type de délinquant — est bien-fondée et fait partie intégrante de la
thérapie™.

Si nous avons éctit, en début de paragraphe, « en principe », c’est qu’il existe des exceptions*’ puisque
I'internement a vie ne peut jamais faire 'objet de congé (90 al.4ter CP) et, le projet de modification du

CP que nous venons d’évoquer veut interdire tout congé non accompagné durant un internement**.

2. Principes généraux et organisation de la médecine pénitentiaire

Nos collegues d’outre-Sarine patlent d’intramurale Medizin** pour désigner la médecine pénitentiaire.
Ceci a I'avantage de nous faire d’emblée comprendre les particularités de cette médecine : elle ne peut
sortir « des murs ». Pourtant, selon 'expression phare de la CourEDH, les droits des prisonniers ne

« s’arrétent pas au pied des murs »*'...

2.1. Bref apergu des principes de la médecine pénitentiaire

Droit a la santé des personnes détenues : Le droit a la santé pour les personnes détenues a été,
notamment en Suisse, paradoxalement d’abord reconnu par la jurisprudence avant d’étre codifié”'. Afin

de combler tant soit peu I’évidente brieveté de nos propos qui nous est imposée, nous nous permettons

452

de renvoyer a 'annexe 5 qui dresse un apercu des principales régles en la matiere™. De manicre

générale, on remarquera que, déja en 1977, la jurisprudence reconnaissait que le droit a la santé en

détention devait suivre la large définition issue de la Constitution de POMS* et ne pas se limiter aux

454

soins uniquement, mais s’étendre a « I’état complet de bien-étre physique, mental et social »* (ainsi,

446 DEVAUD CORNAZ/BARILIER, p. 34. Elles présentent également la procédure d’autotisation de sottie en vigueur dans le
canton de Fribourg (p. 34ss).

#4711 en va de méme pour I'exécution de la peine qui précede I'internement a vie (86 al.6 bis CP).

448 CF Message Train de mesures, FF 2022 2991. 1l y a cinq ans, VALLOTTON, écrivait que « supprimer tous les aménagements
de peines ou les interdire mécaniquement aux catégories a risque » ne pouvait pas étre la solution et qu’au contraire seule
une approche individualisée permettait une intervention cohérente (VALLOTTON, p. 285.). Partant, I'efficacité de ce projet
de modification nous parait hautement douteuse... Ces discussions ne sont pas nouvelles, notamment depuis ’Affaire
Adeline : ainsi, déja en 2013, SPRUMONT soulignait 'importance de conserver les congés et les sorties et précisait que méme
si les conditions peuvent étre revues, le principe méme de la sortie ne devait pas étre aboli (SPRUMONT RTS7).

49 Voir par ex. BRAGGER/ZANGER, p. 392 ; Tag/Hillenkamp (édit.).

40 Trad. rencontrée fréquemment en littérature de « the [CEDH] cannot stop at the prison gate »: CourEDH,
Khodotkovskiy et Lebedev c. Russie, 25 juillet 2013, requétes n° 51111/07 et 42757/07, § 836.

451 SPRUMONT Drvit d la santé, p. 33.

45211 faut également consulter cette excellente synthese détaillée de ensemble des bases légales par JAQUIER, p. 4906ss.

453 Préambule OMS.

4411 ne nous est pas permis ici de nous étendre sur la définition du droit a la santé, raison pour laquelle nous renvoyons
simplement la définition emblématique en la maticre émanant de GOSTIN : GOSTIN, p. 2837ss. Sur la transposition du droit
a la santé au milieu carcéral, voir : SPRUMONT Droit a la santé, p. 33ss et MARINER/SCHLEIFER, p. 294. En mati¢re de droit
des patients en détention, la jurisprudence s’avere toutefois plus restrictive, puisqu’elle n’admet pas le libre choix du médecin,
mais tout au plus la possibilité d’étre examiné par un autre médecin en cas de rupture du lien de confiance (ATF 102 Ia
304). A cet égard, une autrice fait un paralléle avec I’hopital public dans lequel on n’a pas non plus une liberté totale de
choix (MACCHIA, p. 131)
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les « obligations qui vont incomber aux autorités étatiques envers les personnes privées de liberté sont

dés lors nombreuses »*°, p. ex. la garantie des promenades, etc.”).

Principes de la médecine pénitentiaire : Nous avons pu constater que I'exécution de la sanction en
détention fourmille d’interactions entre médecin et autorités. Ce paradoxe est traduit par I'expression
Dual loyality qui se définit «as clinical role conflict between professional duties to a patient and

obligations, express or implied, to the interests of a third party »*’

. Cest ce double rapport qui oblige
la médecine pénitentiaire a ¢tre particulicrement protégée. Nous ne pouvons pas entrer dans les détails,
mais il nous faut exposer ici les sept grands principes émis par la CPT et repris dans la recommandation
R(98)7 du Comité des ministres du Conseil de 'Europe®®. On distingue ainsi (7) Lacces an médecin, (i)
Léquivalence des soins, (ii2) le consentement du patient et la confidentialité, (iv) 1a prévention sanitaire, (v) l'intervention
bhumanitaire, (vi), 'indépendance professionnelle et (vid) \a compétence professionnelle. A défaut, la CPT considére

459

le niveau de soins insuffisant, constitutif de traitements inhumains ou dégradants™. Mentionnons, pour

finir, le r6le non négligeable en pratique des directives éthiques qui servent de phare aux professionnels

de la santé dans I’exercice de leur art*®.

2.2. Organisation helvétique de la médecine carcérale

Hétérogénéité structurelle : En Suisse, le fédéralisme en matiére d’exécution, nous offre un tableau
éclectique de l'organisation des soins en milieu pénitentiaire. Ainsi « certains cantons disposent d’un
service médical en milieu pénitentiaire, partie intégrante de 'organisation hospitaliere, tandis que
d’autres se satisfont de personnel externe, souvent a temps partiel, et recruté par le directeur de la
prison »¢". A I'image de VD (SMPP) et NE (CNP), la plupart des cantons romands — ainsi que tout

N

récemment le TI (rattaché a TEOC), présentent un service médical indépendant a I’établissement
pénitentiaire*”
463

. Tandis que, dans les cantons suisse-alémaniques, le service médical appartient a la
prison™. Nous avons choisi de limiter notre étude aux seuls cas de siznations communicationnelles par le
médecin, mais mentionnons tout de méme que la distribution de médicaments est, notamment dans
les petites prisons, du ressott non pas du personnel infirmier, mais des agents de détention*** : ceci pose un

probleme évident de divulgation des données de santé, ainsi que de conformité a la LPTh*”. Une

455 SCALIA, p. 173 auquel nous renvoyons pour un apergu tres complet du droit international pertinent en la matiere (p.
173ss).

456 SPRUMONT Droit d la santé, p. 31. A noter toutefois que la promenade au sens pénitentiaire est tres loin des promenades
préconisées pour 'ensemble de la population (cf. exemple d’une cour intérieure de la prison de Delémont (JU), disponible
sous : https://www.jura.ch/Htdocs/Images/Pictures /6977 .jpgrpuid=5391d33e-d3f-4c4d-85fc-fdd271d12064, consulté
le 4 aott 2025). Une question intéressante et récente consisterait a reconnaitre un droit a un régime alimentaire, type
véganisme, comme expression du droit a la santé. Si ceci est encore timide, une réflexion passionnante a été récemment
publiée, voir : BRYK SILVEIRA/LEVY, p. 5ss.

457 PONT/STOVER/WOLFF, p. 475.

458 CPT Standards (2002)1-Rev. 2009; CsellEU, Recommandation n°® R(98)7 relative anx: aspects éthiques et organisationnels des soins de
santé en milieu pénitentiaire.

459 TOLEDO VERA/UMMEL/HARDING, p. 70 auxquels nous renvoyons pour une présentation détaillée des sept principes.
460 BEER/GRAVIER, p. 2690 qui les mentionnent avant toute base légale ; Entretien DOINEL. Notons que leur apport au
droit n’est de loin pas négligeable, voir : SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL., p. 43ss.

461 GRAVIER Forensique, p. 453. L’externalisation, doit obéir a des réglementations strictes puisqu’il s’agit d’une compétence
régalienne confiée a un privé (voir a ce sujet 'analyse tres fouillée de : FREY, notamment p. 245ss. Pour la privatisation de
Pexécution des peines (en général) et voir : CCDJP Recommandations Privatisation.

462 GRAVIER Forensigue, p. 454. Voir également : CHATTERJEE/WOLFF/BAGGIO, p. 172.

463 CHATTERJEE/WOLFF/BAGGIO, p. 172.

464 BRAGGER/ZANGER p. 390. ; CHATTERJEE/WOLFF/BAGGIO, p. 173 ; Soigner en prison RTS1.

465 GRAVIER/SPRUMONT, p. 234 ; SALATHE, p. 72. Ceci est encore valable aujourd’hui a I'art. 24 LPTh, Seules cettaines
professions médicales peuvent remettre des médicaments soumis 4 ordonnance (ou alors un personnel diment formé sous
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solution serait, comme ce fut le cas a Geneve, de recourir a une équipe mobile composée d’infirmiers

pour distribuer les médicaments*®.

7 et doctrine

Importance de 'indépendance structurelle : Droit international, soft law nationale
s’accordent pour dire que seule la configuration d’un service médical exzérienr et non dépendant du service
pénitentiaire permet de réunir les meilleures conditions pour atteindre une indépendance médicale face

46 9 .. , .
0 9 mais il est évident

aux autorités**’. Nous ne pouvons pas nous attarder sur ces aspects institutionnels
que les relations hiérarchiques inhérentes a un systeme dépendant de I’établissement pénitentiaire
formeront un frein supplémentaire au secret médical’”’, d’autant plus que celui-ci se verra indGment

confondu avec le secret de fonction.

Financement des prestations médicales en milieu carcéral : Tant les Regles Nelson Mandela que
les Recommandations européennes exigent que tous les détenus — nationaux ou étrangers*’' — ajent
acces aux soins de santé. Contrairement 2 la situation dans d’autres pays*’, la détention ne casse pas
Paffiliation a la LAMal, de sorte que les couts de santé de ces personnes-ci sont couverts par I’assurance-

maladie*”

. Toutefois, la prise en charge des frais de santé qui ne sont pas couverts (également les frais
de santé pour les personnes étrangeres qui ne sont pas affiliées a une assurance-maladie) varient selon
les concordats, mais sont généralement a charge de la personne concernée et en dernier lieu aux

Cﬂ.l’ltOIlS474

. Mais cette situation sera amenée a changer, car un projet de modification de la LAMal
prévoit que tout détenu — y.c. non-domicilié en Suisse — devra étre affilié a la LAMal. Cette démarche
louable au premier regard (mais critiquable a plusieurs aspects, notamment I'instauration pour tous les
détenus, méme pour ceux qui bénéficiaient d’une couverture avant leur détention, d’une limitation du
choix de 'assureur, mais nous ne nous étendrons pas davantage sur ce point) est motivée, selon le DFI,
par les grandes disparités de prise en charge entre les cantons en la maticre, ne permettant plus une

prise en charge adéquate des soins*”

. Pour terminer, il faut encore mentionner une situation que nous
avons plusieurs fois rencontrée dans nos entretiens et qui concerne une pratique de certains
¢tablissements pénitentiaires suisses, lorsqu’ils doivent eux-mémes payer les soins (a défaut d’une

affiliation et d’une prise en charge individuelle) : afin de pouvoir rembourser les frais, ils voient les

le controéle de celle-ci), les médicaments sans ordonnance peuvent étre remis, mais le personnel doit étre diment formé (25
LPTh). Entretien JEKER qui nous explique a quelle formation les agents sont soumis dans ce cadre.

466 CHATTERJEE/WOLFF/BAGGIO, p. 173.

47§71 CPT/Inf /93/12 ; CAT Observations Russie 2007, §17 ; OMS Good gouvernance for prison health, p. 9 ; ASSM Directives
Détention, p. 11

468 PONT/STOVER /WOLFFE, p. 478ss ; GRAVIER Forensigue p. 454 ; RESTELLINI, p. 146ss. Voit la fine analyse entre
(in)dépendance structurelle et conséquences médicales de : SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL, p. 77ss. Pout un
apercu historique de la chronologie des transferts des soins vers les autorités sanitaires et non pénitentiaires, voir :
SULTAN/BAGGIO/TRAN ET AL., p. 118, figure 2.

49 Pour une excellente synthése des forces et faiblesses de lindépendance des soins en détention, voir:
SULTAN/BAGGIO/TRAN ET AL., p. 119 tableau 1.

470 SPRUMONT Réinsertion ; ELGER Ethische Grundlagen, p. 43.

471 Voir a ce propos la Recommandation CM/Rec(2012)12 du 12 octobre 2012 du Comité des Ministres aux Etats membres
relative aux détenus étrangers.

412 CPMS, Compte-rendu 12° Conférence, section du 24 mai 2022, Table ronde sur l'assurance-maladie. Ainsi, en Allemagne, Autriche
et Luxembourg, il a suspension de I’assurance-maladie a 'entrée en détention et la charge des soins passe a I'Etat.

473 Voir notamment CHATTERJEE/ WOLFF/BAGGIO, p. 172 ; ASSM, Financement, p. 1.

474 Art. 14 al.c OSK Konkordat et art. 19 al.1, NWI Konkordatsvereinbarung. Pour le Concordat latin : art. 5 CLDJP
Décision frais médicanx.

475 DF Rapport modification L AMal, p. 2 qui précise que cette situation concerne environ un tiers des détenus. Sur la situation
actuelle, il faut consulter KUNZLI/WEBER, notamment p. 40ss. D’autre patt, je veux ici chaleureusement remercier la Prof.
Anne-Sylvie DUPONT pour nos échanges sur cette modification LAMal.
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factures en amont*’

... Déslors, ils ont acces direct aux prestations et a la liste des médicaments fournis.
Bien que nous nous concentrions, dans ce travail, sur les situations communicationnelles directes entre
thérapeutes et autorités en détention, il fallait le mentionner, car cela a, bien entendu, un impact direct
sur le secret médical en détention. Une solution pour remédier a ceci serait de s’inspirer de VD qui

prévoit un remboursement indépendant de I’établissement pénitentiaire*’’.

476 Entretiens de DOINEL et de GRAVIER.
477 Entretien BROSSARD.
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Que de choses il fant ignorer pour agir.
Paul VALERY

Plan de la partie 3 : Cette troisicme partie est construite en quatre temps : en premier lieu, nous allons synthétiser toutes
les situations communicationnelles entre thérapeutes et personnel pénitentiaire. Dans un deuxiéme temps, nous
présenterons les enjeux du secret médical en détention (a notre sens, 'une des parties les plus passionnantes qu’il nous a
été donné d’étudier). En troisiéme point, nous exposerons le régime de protection du secret médical en milieu carcéral (en
nous permettant de renvoyer largement a la partie 1 du présent travail en ce qui concerne les aspects généraux). Et enfin,
nous terminerons avec quelques observations critiques.

1. Encadrement des situations communicationnelles entre médecin et autorités
pénitentiaires dans ’exécution des sanctions

1.1. Recensement des situations communicationnelles en détention

Deux constats : De notre précédente partie consacrée a 'exécution des sanctions avec un regard
particulier sur les interventions thérapeutiques qui y sont effectuées, nous pouvons en tirer deux
constats. Premiérement, I’art médical occupe une place considérable dans I'exécution de la sanction :
que ce soit dans le cadre des peines ou des mesures. En effet, p.ex. méme en cas de peine, le wédecin
thérapente est consulté par la direction pénitentiaire avant d’émettre un préavis de libération
conditionnelle ou de sortie. Le deuxi¢éme constat qui ressort de la présentation s#pra découle, en vérité,
du premier : art médical étant une composante essentielle de exécution de la sanction, les médecins
sont logiquement amenés a beaucoup communiquer avec les autorités pénitentiaires. Et la profusion
de ces situations communicationnelles amene nombre d’incertitudes chez les médecins quant a leur
faculté de pouvoir respecter ou non le secret médical. JENDLY et MAUSBACH lavait déja relevé®™ et, a
notre tour, nous avons pu le constater en échangeant informellement avec plusieurs médecins et lors
de nos entretiens*”. Mais ceci a été démontré de maniére flagrante dans une étude — a notre sens
pionniére — menée par ELGER ET AL*. Cette étude mettait en lumiére le fait que les médecins exercant
en détention ne sont absolument pas au clair sur les informations qu’ils doivent ou non transmettre a
leurs patients concernant la confidentialité des suivis thérapeutiques. Un médecin nous confiait, avec
raison, qu’il ne se posait que rarement la question du secret médical quand il travaillait en cabinet, mais

qu’il y était constamment confronté en détention®'

. En effet, hors détention, il est admis que le secret
médical est un droit fondamental du patient et que la divulgation de celui-ci doit rester Pexception.
Dans la pratique ez cabinet™, les situations communicationnelles auxquelles est confronté le thérapeute
zpso sont plus rares et surtout identifiables (on pensera a 'obligation d’enregistrement des maladies

oncologiques,  la dénonciation de violences sur mineurs, etc.)*’. Dans la plupart de ces cas, la pratique

478 JENDLY Coexistence p. 260ss ; MAUSBACH, p. 205.

479 Notamment entretien DOINEL.

480 ELGER ET AL. Informing, notamment p. 52ss.

481 BEntretien DOINEL.

482 En milieu hospitalier, les risques sont logiquement plus grands qu’en cabinet... Toutefois, la notion de secret partagé
est a présent bien délimitée (voit supra).

483 Nous parlons bien ici des situations communicationnelles et non pas des défis logistiques liés a la préservation de la protection
des données avec I'émergence du Big data, les conservations des échantillons (p.ex. dans le cas des analyses de sang a
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montre que le thérapeute, inquiet de rompre son serment, va souvent demander au médecin cantonal
d’étre levé du secret, alors méme qu’il est dans son bon droit. Or, il s’agit d’un véritable défi pour le
thérapeute de le respecter en détention au vu de Iexceptionnel bouquet de situations
communicationnelles. Et, comme nous le constaterons, les lois cantonales ne lui viennent
malheureusement pas toujours en aide. En effet, il est cocasse et fréquent de lire des bases 1égales
cantonales du type : « sous réserve des ipératifs du secret médical, toute information sur I’état de santé du

détenu significative pour le bien-étre physique ou mental de ce détenu ou des autres [doit étre

immédiatement consignée (...)] »*

. Limpératif du secret médical. .. autrement dit, son noyau dur, personne
ne sait au juste ce que c’est. Et c’est précisément cette immense lacune que nous allons explorer dans

cette troisieme grande partie.

Méthodologie du recensement des situations communicationnelles en détention : Partant de
ce deuxiéme constat, nous avons donc entrepris de recenser toutes les situations communicationnelles
qui pouvaient étre rencontrées en détention ex /ge’” afin de vérifier si les lois cantonales d’exécution
des sanctions apportaient des réponses concrétes aux informations qui devaient ou non étre

transmises**

. Il nous faut d’emblée préciser que cette entreprise s’est révélée profondément complexe.
A regret, nous avons découvert qu’il n’existait que trois contributions consacrées a ce sujet ... deux
d’entre elles datant de plus de quinze ans ** et ne pouvant donc pas prendre en compte les récentes
révisions des lois cantonales d’exécution !

Nonobstant, nous avons ainsi procédé en deux temps : dans un premier temps, nous avons recensé
toutes les situations communicationnelles rencontrées dans la lgislation d'exécution des sanctions privatives
de liberté (a savoir dans le CP, les concordats et les lois cantonales). Dans un deuxiéme temps, nous
avons rajouté deux situations qui ne sont pas réservées par les seules législations d’exécution des
sanctions, mais qui se rencontrent néanmoins en détention (maladies transmissibles, violences auto-

488

ou hétérocentrées)™. Une précision méthodologique s’impose : nous avons recensé les situations

communicationnelles qui étaient communes a tous les cantons. Ainsi, nous n’avons pas listé les quelques

particularités observées dans un seul canton®’, car nous souhaitions dresser une vue globale des

b

situations communicationnelles existant en Suisse.

I’hopital) destinés a la recherche dans lequel un consentement général est généralement requis. Il est évident que la
protection des données est extrémement difficile en raison de ces défis scientifiques et technologiques. Nous ne pouvons
les aborder ici, mais renvoyons pour les défis du Big data a ERARD Etude, p- 37ss et pour le deuxieme ex, soit la validité des
formulaires de consentements généraux a la recherche, 2 TALANOVA/SPRECHER, p. 1197ss.

484 Art. 12 al.2 lit.f Ordonnance valaisanne sur les droits et les devoirs de la personne détenue du 18 décembre 2013 (RS-
VS 340.100) (nous mettons en évidence). A noter que Pexpression « sous réserve des impératifs du secret médical » a été
reprise des Rec du Conseil de ’Europe. Le souci, c’est que les Rec du Conseil de I’Europe prévoient, nous le verrons, une
protection spécifique du secret médical qui rend, dés lors, une telle formulation adéquate. Or, les 1égislations cantonales ne
le faisant pas, I'expression devient dénuée de portée propre !

485 Ce qui signifie que nous n’avons pas recensé les communications qui ne sont pas prévues par la loi, mais qui poutraient
se rencontrer en pratique, comme les réunions informelles.

486 Pour rappel, nous avons, a dessein, fait abstraction des dispositions législatives cantonales qui concetnent spécifiquenment
le secret médical en détention, le but de ce premier pas d’analyse étant de connaitre le contenu précis des informations a
transmettre. Comme déja exposé, les dispositions concernant spécifiquement le secret médical en détention seront analysées
dans un second temps.

487 JENDLY Coexistence, notamment p. 259ss a recensé de nombreux cas, puis c’était au tour de MAUSBACH, p. 181ss. Et,
dernierement (mais ce n’était qu'un passage d’article constatant le manque de recherches et proposant quelques
réflexions) HEER Bedeutung.

488 MAUSBACH, p. 176ss ; D’autre part, nous tenons a remercier ici chaleureusement les différents médecins pénitentiaires
qui nous ont aidée a identifier ces situations communicationnelles.

489 P, ex. les situations communicationnelles concernant la remise de médicaments lorsque I’équipe médicale n’est pas la.
Mais certains cantons, a I'image de VD, ont légiféré de manicre précise a ce sujet. Autre ex., les dispositions spécifiques
sur la greve de la faim (p.ex. VS) qui prévoient des échanges entre le service médical et le service pénitentiaire.
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Le fruit de ce recensement est présenté sous forme de deux tableaux (Annexe 6). Le premier tableau
reprend les situations communicationnelles comprise dans la législation d’exécution des sanctions. Le
deuxiéme présente deux situations couvertes par d’autres lois (LEp et CP). Comme expliqué, nous

Q ’
4)0. Nous avons classé les

nous sommes attelés a ’étude des lois cantonales, concordataires et fédérales
situations communicationnelles en trois groupes : celles intervenant a [entrée en détention (groupe A),
celles intervenant en cours d'excécution (groupe B) et enfin celles rencontrées lors des allégements et/ ou congés
(groupe C). En tout, nous avons dénombré 14 situations communicationnelles qui ameénent a des
échanges entre médecin et autorités. Pour ces 14 situations, nous avons suivi la méme grille d’analyse :
type de sanctions concerné, base légale autorisant la communication, gualité¢ du médecin (médecin-thérapeute
ou médecin extérieur), forme de la communication (écrite ou orale) et enfin, le contenn de cette
communication. Dans la derni¢re colonne, nous avons émis une conclusion générale, a savoir si
I’encadrement de la situation communicationnelle est, a notre sens, globalement insuffisant, relativement
suffisant ou globalement suffisant. Dans les deux chapitres (1.2 et 1.3) qui suivront, nous n’allons pas entrer

dans le détail de tout le tableau, mais en retirerons simplement les principaux résultats.

1.2. Encadrement normatif des situations communicationnelles en détention prévues par le
droit d’exécution des sanctions

Entrée en détention : L’entrée en détention comporte deux situations communicationnelles, a savoir
Ientretien de santé (A.1) et la transmission des éléments médicaux qui permettront d’établir le
PES/plan de traitement (A.2). Nous avons estimé ces deux situations globalement insuffisantes,
notamment en ce qui concerne 'entretien de santé (A.1), il y a peu de précisions quant aux informations
qui devront étre, d’un coté, consignées dans un dossier médical confidentiel et, d’autre part, transmises
aux autorités. La législation cantonale est tres variable (on passe de foutes les informations au TT a rien
n’est précisé, p.ex. en TG). La pratique montre que toutes les lésions traumatiques sont
systématiquement transmises aux autorités. Puis, par rapport a I’établissement du PES ou du plan de
traitement (A.2), on ne sait pas non plus, ex /ge, quelles informations de santé doivent étre transmises
pour Iétablissement du PES. On attend donc avec impatience le modele de fiche qui sera
prochainement édicté dans le cadre du projet PLESORR et qui permettra peut-étre de clarifier la
situation.

En cours d’exécution : En cours d’exécution, il y a huit situations communicationnelles que nous ne
pouvons pas toutes commenter, mais trois d’entre elles ont un point commun, a savoir exigence de
production d’un rapport par le thérapeute (B.1. lors de thérapies volontaires ; B.2 dans le cadre d’'un
mandat thérapeutique et B.8 dans le cadre de I’échange d’information et de suivi PLESORR et ROS).
Nous y reviendrons ci-dessous, mais passons d’abord rapidement en revue les autres cas. Les autres
situations communicationnelles (soit la fouille B.3, 'avis médical en cas de mesures disciplinaires B.4,
le transfert vers un hopital B.5, les certificats médicaux et/ou arréts de travail B.6) ne sont pas d’une
clarté 1égislative record (notamment les cas de transferts qui sont particuliérement a risque, puisque la

490 Par souci de synthése, nous n’avons pas — ici — reproduit les articles des lois cantonales, ni méme parfois précisément
désigné précisément larticle. En effet, comme déja expliqué, le but de cette premicre étape de recensement des situations
communicationnelles n’étant pas de désigner le(s) canton(s) qui s’en sortai(en)t le mieux, mais de dresser si 'encadrement
minimum en Suisse était globalement satisfaisant par rapport a telle situation. Dans ’analyse des dispositions spécifiques a
I’encadrement du secret médical en détention, nous reproduirons, par contre, toutes les dispositions (déja parce qu’il y en
a moins), mais aussi parce qu’elles ont un intérét tout particulier a étre observées a la lettre dans le cadre de la présente
étude. D’autre part, il nous faut préciser que notre recherche s’est limitée aux lois formelles ou éventuellement aux
ordonnances publiées en ligne.
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loi ne prévoit pas le type d’'informations qu’il faut transmettre, alors que certains cantons ne déleguent
pas la décision de transfert médical, mais prennent eux-mémes la décision de transférer quelqu’un...
des lors 'on comprend que les informations qui devront étre transmises par le thérapeute ne pourront

>

de facto, pas respecter la moindre exigence de confidentialité, au risque de voir le transfert refusé*").

En cours d’allegements/sortie : Dans ce groupe, il y a deux situations communicationnelles : la
premiére concerne les demandes de congés/sorties (C.1). Comme nous I’avions déja vu ci-dessus, le
thérapeute doit établir un rapport. La deuxieme situation concerne la libération conditionnelle (C.2). En
cas de peine privative de liberté ou de mesures institutionnelles, c’est a nouveau au thérapeute d’émettre
un rapport... Ce n’est qu’en cas d’internement ou de crimes graves qu’un expert indépendant est
mandaté pour une expertise (toujours en supplément du rapport du médecin thérapeute).

Rapport versus expertise — Précision terminologique : Comme nous venons de I’évoquer ci-dessus,
le thérapeute est amené a établir des rapports (Therapiebericht ou 1 erlanfsgutachten — relazione). Ce terme
doit donc étre distingué de expertise (Gutachten ou sachverstindige Begutachtung — perizia). Rapport et expertise
sont deux termes spécifiques du droit de 'exécution””. Selon notre relevé, le terme rapport est toujours
utilisé quand il émane du wédecin thérapeute™’
C.1 ou C.2. Tandis que le terme expertise émane uniquement de /expert indépendant (C.2).

, mais désigne indifféremment les situations B.1, B.2, B.8,

Or... ici une confusion terminologique* doit étre signalée, car elle se rencontre fréquemment dans la
pratique... La littérature critique sur le secret médical en détention opere généralement une distinction
entre médecin-thérapente (qui, selon elle, ne devrait jamais avoir a se prononcer sur I’évaluation d’'un

détenu, hormis les cas des mandats thérapeutiques) et médecin-expert (chargé d’évaluer un détenu)*”.

Ainsi, ces auteurs**

semblent considérer que le médecin-thérapente n’est pas tenu d’évaluer le détenu (en
dehors du mandat). Ces auteurs semblent réserver la mission d’évaluation du détenu aux seuls expers.
Et ceci n’est pas correct, comme nous venons de le démontrer ci-dessus. La loi prévoit que les
thérapentes doivent également évaluer leurs patients, méme en dehors du contrat thérapeutique, via des
rapports. Au-dela de la seule précision terminologique, il est évident qu’il est fort dommageable que les
expertises ne soient réservées qu’a des cas particuliers et c’est de /ege /ata inadmissible que le thérapeute

se voit ainsi confier une bombe aussi fragile qu’explosive en I'objet du mppm‘” 7. Ceci renforce leur

491 Ceci est le cas de UR (art. 33 UR-VSMV). A noter que c’est I'un des rares cantons n’ayant ni réglé les situations
communicationnelles, ni le secret médical !

492 Cette distinction terminologique vaut tant dans le droit fédéral, que cantonal (ex : §23 et §24 JVV-BS).

493 Dans le méme sens : ZERMATTEN Traitement, p. 285.

494 La confusion provient, a notre sens, bien entendu du sens commun que 'on préte au mot « expertise » qui s’apparente
souvent a « évaluation », mais ceci est également renforcé par la terminologie allemande qui pour le terme de rapport peut
utiliser le terme « Vetlaufsgutachten » et pour le terme expertise « Gutachten »... | Mais, les deux doivent étre strictement
différenciés.

495 Parmi foule d’autres : SULTAN/BAGGIO/TRAN ET AL, p. 120 ; DONZALLAZ, p. 4200. Mais ceci est également souligné
dans ASSM Directives Détention, p. 11. Selon ces auteurs, les législations cantonales restreignant le secret médical ont fait du
thérapeute un « expert permanent ». En vérité, le terme n’est pas tres bien choisi, il faudrait donc plutét dire « évaluateur
permanent ».

49 Cette confusion est aussi faite par ’ASSM (« Hormis les situations de crise ou d’urgence, le médecin ne peut pas cumuler
a la fois I'identité de médecin thérapeute et de médecin expert », ASSM Directives Détention, ch.3). Si ceci est regrettable, cela
provient, a notre sens, du fait que ces directives ne fournissent pas assez de détails sur les relations médecins-autorités.
SPRUMONT ET AL. ont d’ailleurs fait cette observation par rapport a 'ensemble de la directive : « les directives de ’Académie
ne traitent que d’un aspect de la question sous I'angle des médecins. Il manque des directives équivalentes qui préciseraient
le 16le et les responsabilités du personnel pénitentiaire en relation avec la santé des détenus. Cela implique une clarification
des relations entre personnel des setvices pénitentiaires et des services médicaux et soignants » (SPRUMONT /SCHAFFTER
/HOSTETTLER ET AL, p. 87).

497 Egalcment virulemment critiqué par : JENDLY Secret médical, p. 516ss.
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position de « Dual loyality » évoquée supra*". De lege ferenda, il serait souhaitable de recourir a davantage

d’experts indépendants.

Encadrement normatif des rapports: Maintenant que nous avons fait cette précision
terminologique, il convient de s’intéresser a 'encadrement normatif du contenu de ces rapports. En ce
qui concerne les rapports émis dans le cadre d’une #hérapie ordonnée (B.2), nous avons estimé
I'encadrement législatif relativement suffisant. En effet, dans le cadre d’une thérapie ordonnée, un contrat
thérapeutique est conclu avec le détenu. Il est censé régler les modalités et le contenu des rapports des

. . . ., ’ 00
communications faites aux autotités par les thérapeutes*”

. Toutefois, la situation n’est pas totalement
satisfaisante sur le plan 1égal, car, outre le fait qu’ils sont également utilisés pour les thérapies volontaires
supra, aucun concordat n’a prévu de contrat-type. Ainsi, la qualité et le détail de la communication ne
peut pas étre vérifié dans I’absolu (certains cantons, p.ex. JU/LU sont un peu plus précis, mais ce n’est
pas le cas de NE). D’autre part, est-ce que les situations communicationnelles prévues lors du suivi
PLESORR, lors des sorties/congés (B.7. B.8 ou C.1) sont également couvertes par ce contrat » Ou en
dépassent-elles le cadre ? Il est évident que cette question est certainement réglée dans les pratiques
propres a chaque établissement, mais le contenu devrait étre précisé a minima au niveau cantonal, mieux
encore au niveau concordataire pour assurer une meilleure sécurité du droit. I’étude susmentionnée
d’ELGER ET AL. a comparé la situation entre différents psychiatres confrontés aux contrats
thérapeutiques. Et le résultat de I’étude a confirmé nos craintes en révélant a quel point les pratiques
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de communications sont différentes™ et, par conséquent, fragilisent le respect du secret médical.

Dernier point — et non des moindres —, ces contrats devraient pouvoir étre discutés avec le détenu afin

de respecter son droit d’étre entendu™”

. Toutefois le TF a estimé que le détenu ne pouvait pas refuser
a ce qu'un rapport du thérapeute (méme dans le cadre d’'une thérapie volontaire) soit transmis aux
autorités, ce contrat étant « ein staatliches Angebot »**. Autre question brilante que se pose, a raison,
ZERMATTEN : est-ce que le détenu peut valablement accepter que toute information soit communiquée
aux autorités et de fait renoncer a son droit au secret ou est-ce constitutif d’'un engagement excessif
selon 27 CC ?°” MAUSBACH répond par la négative pour deux raisons, la premiére étant que les
données transmises ne concerneraient jamais Uenticreté de la relation thérapeutique, la deuxi¢me étant
que la sanction étant, selon lui, limitée dans le temps, un engagement excessif n’est pas possible’™. Ce
dernier argument doit étre rejeté, la mesure étant, comme nous I'avons vu, trés souvent imitée dans le
temps... Quant au premier argument, MAUSBACH se base sur la législation zurichoise qui encadre
relativement bien le contrat, mais ceci n’étant pas garanti dans tous les cantons, son explication n’est
donc que partiellement convaincante en I'espece.

498 WANGMO/SEAWARD /PAGEAU ET AL., p. 9 qui, gtice 4 une étude empirique de grande ampleur, soulignent toutefois
également les problématiques de se retrouver face a des experts indépendants ne connaissant pas la personne et n’ayant
ainsi pas conscience de ses progres. On peut se demander ce qui est plus avantageux au patient... Voir également JENDLY
Coexistence p. 260ss.

499 BRAGGER/VUILLE, p. 420. Mais ce n’est pas toujours expressément prévu par la loi. Ex.: art. 47 LPMA-NE.

590 BELGER ET AL. Informing, p. 52ss.

501 COLUCCIA, p. 411.

502 TF, 6B_4/2011, consid. 2.4. A notre sens, il ne faudrait donc pas parler de « contrat » qui induit un faux sentiment de
liberté contractuelle a la personne. Toutefois, cela ne changera probablement pas puisque méme la psychiatrie hors
détention, dans le cas de I'anorexie notamment, utilise patfois encore le « contrat de séparation » pour couper les jeunes
adolescentes de leur famille... (critiquée séverement par VILHEM, p. 63.)

503 ZERMATTEN Traitement, p. 280.

504 MAUSBACH, p. 254 (cité par ZERMATTEN Traitement p. 280).
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Qu’en est-il maintenant des rapports qui se situent ez debors du contrat thérapeutigne (notamment par ex.,
en cas de congé C.1 ou en libération conditionnelle, C.2 de I'exécution d’'une PPL) ? Nous avons estimé
la situation globalement insuffisante, sauf pour le concordat NWI. Ce concordat a émis une directive
fixant la forme et le contenu des forensisch-psychiatrische 1 erlanfsgutachten (voir Annexe 7 : nous y avons
reproduit la directive accompagnée de nos commentaires critiques). Dans celle-ci, on demande
notamment au thérapeute de confirmer 'expertise pré-sentencielle (IL.1.b), de lister les altérations de
la fonction cognitive (IL.1.c), de décrire le déroulement de la thérapie et la prise de conscience par
Iauteur de son trouble (I1.2.d), de se prononcer sur les « Delikthypothesen »” de la personne (I1.1.€)
et sur les facteurs de risques (IIL.a). Cette directive est louable dans son intention, toutefois il faut
émettre une critique globale : certaines formulations sont trop larges, des réponses type oui/non
seraient plus appropriées afin de préserver le secret médical. Dans le méme ordre d’idée, il y a trop de
questions qui, pour certaines, visent la méme réponse : cela crée des tensions inutiles. En outre, mais
nous ne nous y arrétons pas, le thérapeute n’est clairement pas compétent pour répondre a certaines
questions relevant davantage de la criminologie, voire du profilage™”.

Sans méme entrer dans le rapporr demandé par PLESORR (B.8), il faut constater que hormis un
encadrement un tantinet meilleur en contrat thérapeutique, les contenus des rapports ne sont que trop
vagues. Et, ces rapports souffrent aussi d’un cruel manque de doctrine juridique, comme le déplore

7 qui se refléte en pratique™” ; ceci est

I'une des rares autrices s’étant penchée sur cette problématique
d’autant plus incompréhensible qu’ils sont phares dans I'exécution de la détention, puisqu’ils vont
influencer de manicre décisive les allégements, mais aussi parce qu’ils peuvent servir de base pour les

. 9
expertises™” |

11 serait donc souhaitable d’établir un encadrement plus strict du rapport afin de ne pas enfoncer le
thérapeute dans sa situation de Dual loyality’"’. On poutrait s’inspirer du format du rapport pour les
préavis de sortie en vigueur a FR (Annexe 8, a préciser que ce rapport ne fait pas partie de la 1égislation
publiée, ce qui est regrettable ; nous 'avons tiré d’un article de DEVAUD CORNAZ/BARILIER). Si on se
référe a ce formulaire, on peut saluer le fait qu’il est limité au strict nécessaire, toutefois, a la lecture de
larticle susmentionné, on comprend que le préavis est certes limité par écrit, mais que les
communications orales en réseau sont d’'une totale liberté, le secret médical brillant ainsi par son

absence®'.

505 Ce terme est difficilement traduisible en frangais, mais nous pourtions dire qu’il s’agit de prononcer des hypothéses
psychiatriques dynamiques (évoluant avec le temps) ayant mené a Pinfraction. Voir a ce sujet les explications de HILL, p.
147ss.

506 Ceci est toutefois di au fait que cette directive est congue pour des thérapeutes formés a la psychiatrie forensique,
comme c’est fréquent en Suisse allemande. Mais, cette qualité double ne justifie pas, a notre sens, d’impacter le secret
médical, un thérapeute restant soumis au secret médical en tant que médecin (selon 321 CP). De plus, s’exprimer sur la
dangerosité et le risque de récidive n’est pas non plus évident pour les professionnels issus de la psychiatrie forensique, en
témoignent WANGMO/SEAWARD/PAGEAU ET AL. ELGER, notamment p. 0ss.

507 HEER Bedentung, p. 30. Le Rapport Amherd, en 2015, avait déja constaté cette problématique (OF] Rapport Amberd, p.
38). Pour un avis qui semble étonnamment satisfait de encadrement de ces rapports, voir KOHLER §35. Non seulement,
cet avis semble ignorer que les rapports sont beaucoup plus importants et lourds de conséquences en pratique, mais surtout
il cite, a notre sens, faussement le TF en affirmant que celui-ci reconnait au détenu le choix de refuser la transmission des
rapports : la Cour ne 'affirme absolument pas, elle dit simplement qu’au vu de son refus de la transmission des rapports,
son comportement n'a pas permis la poursuite du traitement (TF, 6B_826/2013 du 12 décembre 2013, consid. 3.7). Ceci
est cohérent eu égard a la jurisprudence malheureusement constante du TF depuis P'arrét TF, 6B_4/2011 du 28 novembre
2011!

508 ELGER ET AL. Informing, p. 52.

509 HEER Bedentung, p. 29.

510 Dans le méme sens JENDLY Coexistence p. 260ss.

511 DEVAUD CORNAZ/BARILIER, p. 35ss.
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Encadrement normatif des expertises : Comme mentionné supra, le contenu et la forme des
expertises post-sentencielles ne font pas I'objet d’'un consensus, contrairement aux expertises pré-
sentencielles qui sont relativement standardisées. Toutefois, nonobstant les critiques que nous avons
formulées supra sur 'impossibilité scientifique d’évaluer les parameétres de dangerosité et de récidive,
les expertises post-sentencielles s’inspirant largement des pré-sentencielles (du moins selon la pratique
de la jurisprudence), elles semblent mieux encadrées que les rapports™'?.

1.3. Encadrement normatif des situations communicationnelles en détention en dehors du
droit d’exécution des sanctions

Maladies transmissibles : A c6té de exécution des sanctions, il est fréquent que les médecins
thérapeutes soient sollicités pour transmettre les informations liées aux maladies transmissibles (ex. :
VIH, hépatite, tuberculose, Covid-19°"; cf. tableau IT Annexe 6). Les entretiens que nous avons menés
n’ont pas démenti ceci’® : bien au contraire, les thérapeutes sont souvent mis sous pression pour
révéler les maladies, et d’autant plus en cas de VIH. C’est pourquoi il est recommandé que le personnel
pénitentiaire soit informé de manieére complete sur les risques concrets de transmission afin de

permettre la confidentialité de la santé des détenus’?

. De maniere générale (également hors détention),
le contenu et la forme de la communication qui doit étre faite par le thérapeute obéit a des regles claires
(12 LEP, Annexe 1 ODMT)’". Et, en cas d’urgence, des protocoles précis ont été établis par les

prisons’'’ et par la pratique médicale pénitentiaire”'®.

Risque de violence auto- ou hétérocentrée : En faisant abstraction des législations spécifiques au
secret médical que nous étudierons zifra, c’est 'art. 17 CP sur I’état de nécessité qui permet de se délier

519

du secret médical via une faculté de dénonciation en cas de violence auto- ou hétérocentrée’”. Nous

renvoyons ainsi a nos propos s#pra pour ’étude de ses conditions d’application.
y

1.4. Synthése intermédiaire

Constat : Les quelques lighes que nous venons de présenter font état d’une législation d’exécution
énoncant davantage le principe de la communication que son contenu. Les termes juridiques de rapport
et expertise sont appliqués a des situations plurielles qui ne sont pas précisées en fonction de la situation
communicationnelle, ce qui est regrettable. Et, contrairement a une idée trop répandue, le contrat
thérapeutique ne régle pas toutes les situations A.1 a C.2 que nous avons répertoriées... Une

512 Avis partagé par : HEER Bedeutung, p. 29ss et ceci a été confirmé dans une étude : ELGER ET AL. Informing, p. 52. Voir
pour un récapitulatif des éléments essentiels de 'expertise : DELACRAUSAZ Expertise psychiatrigue, p. 258ss.

513 Soulignons que ce n’est pas que le secret médical qui est menacé dans le cadre des maladies transmissibles. .. De maniére
générale, les droits humains doivent étre tout particulicrement protégés en détention lors de maladies transmissibles et
I'exemple de la Covid-19 a montré que 'urgence mélée a 'incertitude a malheureusement conduit a des violations des droits
humains. Voir pour une analyse compléte SODERHOLM.

514 Entretiens DOINEL, GRAVIER, MARCOT.

>15 J1 s’agit d’une des 15 mesures prévues par TONUDC pour prévenir la prise en charge du VIH : ONUDC Noze d'orientation
VIH Prison. Voir également : OFS Maladies transmissibles en prison, p. 106ss.

516 Voir a ce sujet les remarques de ERARD Etude, p. 401ss.

517 Entretiens MARCOT et BROSSARD.

518 GETAZ/CHACOWRY /BAGGIO ET AL., p. 367ss

519 SPRUMONT Secret médical, p. 11 ; DUCOR Séeurité, p. 1198. Voir également pour leur applications les entretiens avec
GRAVIER et ERARD.
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320 et la forme™! des

protection effective du secret médical ne peut donc pas étre assurée si le « setting »
communications ne sont pas clairement définies. Ceci n’est pas le cas des autres législations

(notamment LEP).

2. Enjeux relatifs a la protection et a la levée du secret médical en détention

Quand bien méme les intéréts relatifs du droit au secret médical semblent évidents pour le patient
lambda, nous pourrions nous interroger, a lecture des différentes situations communicationnelles
précitées, de l'intérét au maintien de celui-ci en détention. En effet, ne serait-il pas plus simple de
I’abroger purement ? Certains drames ont, a tort, fait douter de sa légitimité. Pourtant, c’est précisément
face a la pluralité des interventions thérapeutiques que le secret médical est, plus que jamais, nécessaire,
malgré son effectivité complexe en pratique’. Pour appuyer nos propos, nous avons entreptis ’étude
de la riche littérature existante — plus de 35 contributions — que nous avons complétée par la
jurisprudence ainsi que par des considérations issues des entretiens. Nous en proposons ici une
discussion critique, et une synthese a 'annexe 9.

2.1. Origines

Des drames : 16 septembre 2007, 10 février 2012, 13 mai 2013, 12 septembre 2013... : toutes ces
dates ont vu un détenu libéré récidiver son crime. La Suisse allemande a alors entamé, dés 2007, le
processus ROS, tandis que la Suisse romande a choisi, en réaction aux affaires Marie (13 mai 2013)>*
et Adeline (12 septembre 2013)**, la voie législative en affaiblissant drastiquement le secret médical en
détention... Or, ceci semble relever du non-sens puisque le rapport ZIEGLER (fruit de 'enquéte sur
I'affaire Adeline) ne signale non seulement aucun manquement au secret médical, mais admet méme
que le prévenu avait délié son médecin-traitant du secret’”! Pourtant, ZIEGLER prononce la petite
phrase qui a tout changé : « Le secret médical n’a pas posé probleme dans I'affaire Adeline. Mais de

maniére générale, il peut en poser et il faut régler cette question »*°

. LECU, médecin pénitentiaire en
France, observant la situation suisse, écrit alors que cela ouvrira « la boite de Pandore »**" | Ceci ne s’est
pas démenti : s’en sont suivis d’intenses débats politiques dans tous les cantons romands, puis une
recommandation de la CLDJP (qui préconisait une /levée du secret, mais non pas une obligation de
dénonciation, nous y reviendrons zufra). Tout ceci a provoqué un séisme médiatique et politique effrayant
jusqu’a interdire a un chef du service médical pénitentiaire de s’exprimer sur une proposition législative
d’allégement du secret médical®® ! De vives réactions en opposition 2 ces allégements du secret médical
se sont multipliées : on pensera notamment a ’ASSM et la FMH, a la CNE et a l'initiative lancée par

I’AMG 2 Genéve™. SPRUMONT dénoncant, 4 raison, cette fausse remise en cause du secret médical,

520 Expression empruntée a JENDLY Secret médical, p. 516. Pour un avis allant dans le méme sens : ZERMATTEN Traitement,
p. 285ss.

521 MARTIN/GUILLOD, p. 2050, on saisit a2 quel point la précision de la forme éctite ou orale a son importance et influence
le respect du secret médical.

522 ELGER et al. Informing, p. 51.

523 Pour une synthése de cette affaire, voir BURNIER, 24)enres.

524 Pour une synthese de cette affaire, voir MANSOUR, Le Tenps.

525 SPRUMONT, Sécurité ; DUCOR, p. 1196. ; MATTER, p. 681. Pourtant, certains auteurs enfoncent la confusion dans ces
faits : CELLIER/WERLY, p. 1135.

526 Propos attribués a B. ZIEGLER par DAVARIS, T4G.

527 LECU, p. 250.

528 GRAVIER p. 464, ndbp 23.

529 ASSM/FMH Prise de position Secret médical ; CNE Prise de position secret médical ; sur initiative AMG, voir le commentaire
de BONNARD, p. 1.
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écrivait que P'on percevait alors tout partisan du secret comme un « Diogéne a sa lanterne ».

Naivement, des politiques considéraient alors le respect du secret médical comme étant dans le seul
intérét privé du détenu face a 'intérét public de sécurité...”" Or, on constatera, ci-dessous, un nombre
encore plus conséquent d’intéréts publics en faveur du maintien du secret médical que d’intéréts
individuels | Malheureusement, les cantons romands ont, dans une « cacophonie »”** 1égislative certaine,
assoupli le secret médical.

Mais, ce qui est profondément regrettable, c’est de constater que Phistoire se répéte... Encore en 2025,
on peut lire, dans une opinion concordante d’un jugement de la CourEDH, que non seulement le
secret médical est dans le sew/ intérét du détenu et sa levée dans celui de la société. .., mais qu’en cas de non-
transmission d’expertises par les autorités administratives (et non par les médecins !) a une victime, c’est

a nouveau le secret médical qui est remis en cause... I

2.2. Intéréts soulevés pour justifier la protection du secret médical en détention
2.2.1. Intéréts individuels

() Lien de confiance : 'Tout comme pour le patient hors détention, le lien de confiance est 'un des
intéréts toujours évoqué par la doctrine pour la détention®. Pour ZERMATTEN, cependant, le secret
médical ne peut se justifier enticrement par la confiance en cas de thérapie imposée™. Si ceci est
souvent vrai, notamment au début de la relation thérapeutique (on pensera a la parole d’'un détenu

rapportée par GRAVIER : « Vous faites partie de la punition »*°

), cet argument peut étre, a notre sens,
nuancé eu égard a la place privilégiée que le médecin peut jouer dans un climat de méfiance généralisée
inhérent a la détention (voir a cet égard 'annexe 10 montrant évolution de la compréhension du secret
médical en détention, avec un faisceau multiple de personnes ayant acces aux données de santé). Dans
ce vaste réseau, le médecin est souvent I'un des rares intervenants en qui le détenu peut placer sa
confiance™’. Ceci est d’ailleurs vrai aussi pour le thérapeute pour qui I'alliance thérapeutique sera
fondée sur la confiance réciproque : si ce lien est préservé, « la thérapie [aura] une chance d’aboutir »”**.
Et le secret est d’autant plus important pour créer ce lien de confiance du fait du non-libre choix du

médecin par le détenu™

540

. Pour illustrer cette fragilité du lien de confiance, examinons une nébuleuse
affaire genevoise™ ou un médecin était accusé d’avoir enfreint les régles de I'art dans la prescription
de Dormicum et de Méthadone a deux détenus. Ce qui est curieux dans cette affaire, c’est que la
dénonciation de la Commission de surveillance attaquant le médecin contenait un nombre assez élevé
de détails sur les détenus, mais invitait le médecin a demander la levée le secret professionnel a I’égard
de deux patients qu’elle ne nommait pourtant pas. Or, le médecin, dans son courrier a la Commission

du secret professionnel (autorité de levée), a affirmé ne pas pouvoir demander aux patients de le libérer

530 SPRUMONT, Sécurité.

531 Comme le constate également SPRUMONT 1§, p. 2.

532 GRAVIER FEthigue, p. 173.

533 CourEDH, Affaire N.D. c. Suisse du 3 avril 2025, requéte n° 561114/18, opinion concordante de la juge ELOSEGUI,
§5ss.

534 Parmi d’autres : SPRUMONT, Secret médical, p. 11 ; LUPU, p. 133 ; JENDLY Pomme, p. 99 ; DUCOR Sécurité, p. 1196 ; HIRSIG-
VOUILLOZ, p. 211 ; SPRUMONT/DUCOR, p. 1593 ; ELGER Ethische Grundlagen, p. 43ss ; CNE Prise de position secret médical, p.
6.

535 ZERMATTEN Traitement, p. 286.

536 GRAVIER Forensique, p. 463.

537 Notamment JENDLY, Pomme, p. 99. Entretien Natalia DELGRANDE : elle mentionnait, a raison, que le soignant n’est pas
le seul intervenant de confiance, les agents étant souvent des interlocuteurs privilégiés avec les détenus. Si nous partageons
son avis, il ne faut toutefois pas exclure la confiance qui pexs étre placée dans le thérapeute et, par conséquent, la protéger.
538 SPRUMONT Secret médical, p. 11 ; LUPU, p. 133.

539 JENDLY, Coexistence, p. 250.

540 Cour de Justice genevoise, Chambre administrative, Arrét du 30 avril 2019, ATA/840/2019, consid. 2.
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du secret étant donné qu’il ne parvenait pas a les identifier a la lecture de ladite dénonciation. La
Commission du secret professionnel a alors répondu que «la dénonciation contenait une description
suffisamment détaillée des patients concernés ainsi que des prescriptions dont ils avaient bénéficié
permettant au médecin de les identifier et de répondre a la commission de maniére anonymisée »
(consid. 2). Il est frappant de constater, dans cette affaire, la porosité certaine du secret... puisque tous
savaient visiblement exactement de quels patients on patlait...alors méme qu’aucun déliement du
secret n’avait eu lieu! Ceci illustre a quel point la relation de confiance protégée par le secret
professionnel est fragile et combien elle doit donc étre particulicrement protégée.

(i2) Sphére privée : La sphere privée du patient est un intérét que on retrouve, a nouveau, bors et en
détention. Citons la remarque trés juste de LECU : « La fonction du secret, (...) c’est de respecter la
pudeur en recouvrant la possibilité de la honte afin de protéger ’homme qu’elle pourrait détruire »**'.
Dans le contexte carcéral, les patients sont souvent « marqués par la solitude émotionnelle, des vécus
d’humiliation, des éprouvés de honte, un climat familial incestuel. Il faut donc permettre les conditions
d’une rencontre pour que ces vécus puissent affleurer dans le travail thérapeutique »**déclare GRAVIER.
Ceci a également été affirmé par la CourEDH®. Reprenons, pour terminet, la question qu'ERARD
s’était posée par rapport a 'intérét du #ers a la protection de sa sphere privée : dans le contexte carcéral,
il semble encore plus pertinent (méme si absent de la littérature) puisque la criminalité inhérente a la
plupart des patients-détenus se fait rarement en solitaire... dés lors, le médecin pourrait étre amené a
apprendre des informations privées (et/ou illégales) a Iencontre d’autres personnes non encote
condamnées. Ces révélations sont capitales pour un suivi psychiatrique qui ne peut pas se construire
en faisant abstraction de 'entourage. Mais, a notre sens, I'art. 171 CPP serait ici applicable.

(4i%) Dignité : A mi-chemin entre la protection de la sphére privée et celle de Pautodétermination, on
retrouve l'intérét du secret médical dans la conservation de la dignité, déduit du principe directeur de
lart. 74 CP (supra). Toute thérapie en détention amene le risque que le patient « wird hier nicht mehr
als Triger von Rechten begriffen, sondern zum Objekt degradiert »***. Or, le « respect de la dignité (...)

se traduit par le secret médical »*

. En détention, le patient — réduit par une perte drastique d’autonomie
— peut ainsi espérer retrouver quelque peu cette dignité diminuée au travers d’une parole libre et protégée

dans et parla relation thérapeutique.

(iv) Autodétermination : Méme si la compréhension traditionnelle de /autonomie telle que présentée

par BEAUCHAMP/CHILDRESS™* doit étre amenée de maniére différente dans le cadre de la détention

547

(nous renvoyons ici aux pertinents travaux actuellement menés par AGNAOU™"'), le secret médical est

I'une des clés permettant une autonomie effective™®, conforme au principe de resocialisation (75 CP)**.

1 LECU, p. 16.

542 GRAVIER Fthigue, p. 176. Dans le méme sens : KIEFER Effacement, p. 532 ; JENDLY Secret médical, p. 512.

543 CourEDH, Affaire Szuluk c. Royaume-Uni du 2 juin 2009, requéte n° 36936/05, §47.

>4 HEER Bedentung, p. 15. Dans le méme sens : COLUCCIA, p. 411 ; MARCOT, p. 3.

545 HOERNI, p. 2044.

546 BEAUCHAMP/CHILDRESS, p. 56ss. Pour rappel, les quatte principes de I'autodétermination selon ces auteuts sont (nous
les énumérons ici de maniere extrémement simplifiée) le respect de 'autonomie, la bienfaisance, la justice et la non-
malfaisance.

547 AGNAOU a récemment présenté ses travaux sur I"autonomie en détention dans une approche philosophique lors d’une
passionnante conférence donnée a 'IHM. Voir AGNAOU Conférence.

548 MARCOT, p. 3.

549 MONA, p. 31, contribution a laquelle nous renvoyons pour une démonstration brillante de la nécessité de garantir
P'autonomie du patient en détention, en respect de son travail de réinsertion (75 CP).
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MARCOT souligne, a raison, qu’un « détenu est intégralement pris en charge par l'institution, avec ce que
cela suppose de prégnance d’un fonctionnement qui régle presque tous les aspects de 'existence et sur
lequel le détenu n’a pas de prise » et il continue en expliquant la place d'actenr que la psychiatrie moderne
veut donner au patient. Le secret médical concrétise cet « empowerment », en permettant au détenu
une maitrise sur les informations échangées, le rendant ainsi justement actesr de son traitement™". Si
cette velléité est rendue par les termes « contrat » ou « mandat » thérapeutique que nous avons étudiés
supra, la réalité jurisprudentielle montre que le détenu est toutefois obligé de transmettre les rapports
des thérapies, méme wolontaires, aux autorités. Ceci représente une menace considérable pour une
garantie ¢ffective et non superficielle de 'autodétermination. Pour finir, mentionnons que le secret médical
est une composante importante non seulement de 'autonomie du défenn, mais également de celle du
thérapente qui pourra se voir ainsi reconnaitre une indépendance thérapeutique concréte et non dictée
par I’élan ultrasécuritaire dénoncé par nombre de scientifiques, a Uinstar de QUELOZ (voir supra).

(v) Des discriminations plurielles entrainant la violence : 1es risques de discriminations en détention
sont multiples, celles-ci peuvent étre accentuées par les confidences que les détenus font au médecin
sile secret médical n’est pas conservé. Si ces révélations viennent a fuiter, elles peuvent engendrer une
violence entre détenus. Nous ne saurons étre exhaustifs ici, mais mentionnons les discriminations liées

a certaines catégories de personnes vulnérables™', comme, p.ex., les détenus atteints de troubles

b

mentaux (exacerbé par lart. 59 al.3 CP que les détenus auto-proclament « l'article de la honte »
553

552)’

séropositifs™ (or, la réalité montre pourtant a quelle pression les médecins sont soumis pour divulguer

ces données ™)

, appartenant 2 la communauté LGBTIQ+”. Ces différents groupes de personnes vont
confier des données sensibles a leur thérapeute. Si celui-ci se retrouve obligé de les transmettre aux
autorités, le risque de « fuite de données » dans la prison qui, selon les termes d’un médecin, « est un

36 se retrouve

milieu ou tout se sait. Je ne sais pas comment, mais tout finit par se savoir... »
drastiquement augmenté. Concernant spécifiquement les données liées a la séropositivité rappelons-
nous de la protection spécifique que la CourEDH lui érige, ce qui prouve a quel point ces données
sont sensibles et combien elles doivent donc étre protégées. De méme, il n’est pas rare que des crimes
soient « plus ou moins bien vus » par d’autres détenus (on pense aux crimes d’homicide imposant le
respect ou, au contraire, aux auteurs d’agressions sexuelles ou d’infanticides qui font 'objet d’une

557

stigmatisation particuliere)™’. Un détenu pouvant parler librement a son médecin sur ses motivations,

ses pulsions sans crainte que celles-ci ne soient transmises et de facto connues des codétenus, se verra

550 Voir les développements de MARCOT, p. 3.

55111 nous faut mentionner ici que la vulnérabilité des personnes détenues fait 'objet d’une these en cours de Joanna
BAUMANN qui viendra, sans aucun doute, combler de nombreuses incertitudes juridiques. Elle est intitulée « Le traitement
des personnes vulnérables en détention » (sous la ditection du Prof. Yvan JEANNERET et de la Prof. Maya HERTIG) a
PUNIGE. Pour une premiere approche de la vulnérabilité, voir sa récente contribution consacrée spécifiquement aux
femmes agées en détention : BAUMANN, p. 167ss (passage ou elle explique la notion de vulnérabilité en détention).

552 Voir Sozgner en prison RTS1.

553 Nous ne pouvons pas consacrer autant de lignes que nous souhaiterions a ce propos, mais mentionnons que la révélation
de la séropositivité est sujette a une forte stigmatisation déja hors détention (voir p. ex. LEVY, p. 80). et celle-ci n’est
qu’exacerbée en détention (en témoignait déja BEAUPRE, p. 160, situation qui n’a guere évolué aujourd’hui : ELGER Public
bealth, p. 6 et ELGER Ethische Grundlagen, p. 43). Voir a cet égard la récente jurisprudence de la CourEDH estimant que le
fait de regrouper des détenues séropositives dans une seule et méme cellule était équivalent a une « ghettoisation »
inacceptable constitutive d’une violation de I'art. 3 CEDH (CourEDH, Affaire Dikaiou et autres c. Grece du 16 juillet 2020,
requéte n° 77457/13, §52ss).

554 Entretiens DOINEL et MARCOT.

555 DONOHUE/MCCANN/J. BROWN, chap. 3.3.1.

55 Entretien DOINEL.

557 GRAVIER/MARCOT, p. 570.
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moins exposé a la crainte de répression entre détenus, dont la violence est encore peu visible et surtout
558

visibilisée™”.

(vi) Clartfication des réles : Un autre intérét (également d’intérét public) est de clarifier le réle du
thérapeute dans I'institution pénitentiaire. Nous ’avons vu : les situations communicationnelles sont
multiples. La garantie du secret médical permet de distinguer les temps de pure thérapie des cas de
rapport/ expertise”’
rapport... Seule une délimitation claire par le secret médical de ces différents actes médicaux permet de

. Cect est d’autant plus important quand on considere le flou notionnel entourant le

ne pas transformer le thérapeute en évaluatenr permanent’®, ce qui ferait peser sur lui une responsabilité

>, Le secret médical permet également de ne pas le rendre auxiliaire de justice, ce qui le détournerait

indue
de son objectif premier, a savoir soigner en faisant fi de la condition de son patient. Des cas limites
peuvent se présenter : quid si un détenu cache un téléphone dans une cellule ? Contractuellement,

°62 Toutefois, si 'on se fonde sur la notion

certains médecins sont tenus de le dénoncer aux autorités
large du secret comme on la souhaite hors détention, ceci pourrait se discuter. Mais si nous posons ici
cette question, c’est parce que I'on part de I'idée fausse ou réelle — nous n’entrerons pas dans ce débat
— que tous les intervenants en détention poursuivent le méme objectif . I’étude menée par
ELGER/HANDTKE/WANGMO que nous avons déja mentionnée indique que les roles ne sont
absolument pas clairs : en effet des médecins pénitentiaires surestiment erronément le nombre de

situations communicationnelles®®*,

(vit) Voies de droit en cas de rupture du secret médical : 1.e dernier intérét privé a la protection du
secret médical releve de la pratique judiciaire. Si le droit est censé étre appliqué de maniére uniforme,

une violation du secret médical est rarement dénoncée en détention, notamment par crainte d’en subir

56

les conséquences 3. Ceci s’inscrit dans la ligne directe d’un double constat général sur le difficile acces

a la justice par les personnes détenues : d’une part, certains établissements (pas tous !) ne sont pas tres
ouverts a Iidée de faire connaitre leurs droits aux détenus (on pensera notamment a la fameuse
brochure sur le droit des personnes détenues a Champ-Dollon, éditée par la Law Clinic sur le droit des

personnes vulnérables (UNIGE), dont la mise a disposition aux détenus a été refusée dans un premier

temps’™) et, d’autre part, la législation de certains cantons ne permet pas une dénonciation effective
des conditions illicites de détentions®®’.

538 Sur les violences entte personnes en détention, voit GRAVIER/MARCOT, p. 574.

5% SPRUMONT/DUCOR, p. 1593 ; LUPU, p. 134 ; PELET, p.9 ; JENDLY Pomme de discorde, p. 98 ; MARCELLINI, p. 58ss ; CNE
Prise de position secret médical, p. 5ss.

560 Par cohérence avec notre partie 3.1, nous n’utilisons pas 'expression « expert permanent » rencontrée dans la doctrine
(p-ex. : DUCOR, Secret miédical, p. 127).

561 Tres bien démontré par CNE Prise de position secret médical, p. 8.

502 Entretien DOINEL.

563 Pour une opposition au fait que thérapeute et personnel pénitentiaire poursuivent un objectif commun, voir Entretien
GRAVIER. Pour une vision inverse, voir Entretien DELGRANDE.

564 ELGER et al. Informing, p. 5.

565 JENDLY Secret médical, p. 514.

566 Voir Montavon/Markatian/Eskandati (édit.), p. 54. Rappelons que tout détenu doit étre informé de ses droits dans une
langne qu’il comprend (31 al.2 Cst.)... Cette brochure offrait un langage simplifié pour la personne détenu, des lors on ne
peut que s’étonner de la premiére réaction des autorités genevoise.

567 PAREIN Impossible constat, notamment p. 32ss qui dénonce la législation VD qui ne permet pas systématiquement une
intervention judiciaire en cas de conditions illicites, mais qui oblige a passer par la voie du recours hiérarchique, alors méme
que celle-ci n’est pas toujours compétente pour remédier a la situation, notamment en cas de transfert. PAREIN ne comprend
pas pourquoi le juge d’application des peines (11 al.3 LEP) ne se déclare pas compétent dans ces situations.
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2.2.2. Intéréts publics

(7) Préservation de la santé publique: « A large proportion of people in prison return to the
community every yeat, so [prison health] is (...) public health »>*® déclarait encore tout derni¢rement
IOMS. En effet, il faut mentionner trois éléments a cet égard : (zz) d’abord Ja lutte contre les maladies
transmissibles qui est 'un des défis prioritaires de la médecine carcérale, son non-respect entrainant une
violation de I'art. 3 CEDH®. Comme nous I'avons mentionné s#pra, la révélation de certaines maladies
(p. ex. VIH) risque d’entrainer une stigmatisation du détenu. Ainsi, au-dela de lintérét subjectif
susmentionné, vient s’ajouter I'intérét co/lectif de 1a population a ce que la personne ayant contracté une
maladie transmissible soit prise en charge. Ceci n’est possible que si la confidentialité de ces données

est garantie’”

. Ensuite, (z.77) le secret médical garantit également, de maniere encore plus frappante que
hors détention, /exercice correct des professions de santé. St une trop forte responsabilité est constamment
mise sur les épaules des médecins (ayant déja 'immense courage d’exercer en détention), on augmente
drastiquement le risque de se retrouver rapidement en pénurie de thérapeutes®'. De méme, (i.7i7) le
secret médical en détention contribue, plus largement, a wne meillenre prise en charge de toutes les pathologies
— transmissibles ou non — qui, si elles n’étaient pas traitées a la sortie de ces personnes — peseraient
lourdement sur notre systéme de soins, déja fragilisé’”>. Enfin, il faut souligner, avec certains auteurs,
qu'une obligation de dénoncer serait contraire aux principes de la médecine pénitentiaire et plus
particuliécrement au principe phare de ’équivalence des soins qui exige « que les détenus bénéficient de
prestations dans le domaine de la santé similaires a celles offertes a 'ensemble de la population sans

étre discriminés a cause de leur situation juridique »*”.

(it) Préservation de la sécurité publique : Sila sécurité publique a été argument phare des politiciens
pour alléger le secret médical’™, la doctrine scientifique s’est montrée unanime pour démontrer Peffet
pervers que laffaiblissement du secret médical allait justement provoquer, a savoir exactement

linverse I

SPRUMONT, chargé d’évaluer la pertinence de I'introduction d’une disposition valaisanne
sur Paffaiblissement du secret médical en détention, écrit alors que les soins prodigués aux détenus
dangereux dans le cadre d’une mesure ne peuvent « avoir les effets escomptés que si les conditions de
la pratique médicale sont garanties, ce qui n’est pas possible sans respect du secret médical »”"°. Et
HURST d’ajouter : « prescrire des mesures thérapeutiques sans confidentialité revient a envoyer un

chirurgien au bloc en lui interdisant le bistouri » !

. C’est donc précisément pour obéir a un impératif
de sécurité publique qu’il faut donner aux détenus — a fortior; dangereux — toutes les chances de pouvoir
étre traités | Il n’est plus a démontrer a quel point la confiance entre médecin et détenu est cruciale
pour permettre 'aboutissement d’une thérapie et combien celle-ci ne pourra étre effective que si le

détenu peut librement confier ses pulsions cachées, ses penchants déviants... Malheureusement si cet

568 OMS Status report on prison bealth, p. ix.

509 Voit, par ex. CourEDH, Affaire Kotsaftis c. Grece du 12 juin 2008, requéte n° 39780/06, §51ss (non prise en charge
d’une hépatite ayant provoqué une cirthose du foie) plus récemment, CourEDH, Affaire Machina c. République de
Moldova du 17 janvier 2023, requéte n° 69086/14), §39ss (manquement de PEtat a prévenir la transmission de ’hépatite
O

570 MARCOT, p. 2 ; ELGER Public health, p. 6.

571 SPRUMONT, Sécurité mise en canse ; MARCOT, p. 2 ; KIEFER, p. 776. Dans le méme sens : DUCOR Séwurité, p. 1199 ; CNE
Prise de position secret médical, p. 9.

572 KIEFER, p. 776 ; JENDLY Secret médical, p. 512.

573 CNE Prise de position secret médical, p. 7. Dans le méme sens : DUCOR Secret médical, p. 129.

574 Voir a cet égard Pargumentaire de METRAUX, p. 4ss.

575 SPRUMONT Secret miédical, p. 11 ; JENDLY Secret miédical, p. 512 ; LUPU, p. 152 ; DUCOR, Sécurité publigue, p. 1199 ;
SPRUMONT/DUCOR, p. 1593 ; CNE Prise de position secret médical, p. 6.

576 SPRUMONT IS, p.2.

577 HURST, p. 571.
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argument est étay¢é scientifiquement, il reste — pour reprendre 'expression symbolique, mais 6 combien
parlante de DAVID — « un chant du cygne »””®. Si nous déplorons, a notre tout, le peu de considération
politique accordée a cet argument, nous ne pouvons toutefois nous en étonner : il suffit de regarder la
jurisprudence du TF qui, encore récemment attend que la médecin prodigue aux détenus des #hérapies,
mais qui, pour les ordonner, estime que le trouble n’a pas besoin de relever de la science médicale... !
(it) Lutte contre la stigmatisation a I'encontre de la communauté LGBTIQ+ : Nous avons déja
brievement évoqué les aspects individuels de la stigmatisation liée a la communauté LGBTIQ+, mais
il serait incomplet de ne pas ajouter leur dimension institutionnelle qui, peinant a faire son chemin hors
détention”, est encore plus fragile en milieu carcéral. Il faut se référer a cet égard aux travaux de
MARKARIAN qui étudie spécifiquement la détention sous I’angle de la communauté trans->*". Dans son
dernier rapport, la CPT s’est enfin penchée sur ce sujet : « Les prisons sont un microcosme de la société,
ou les problémes sont souvent amplifiés en raison de Pexiguité des lieux. Le traitement des personnes
transgenres emprisonnées reflete donc les attitudes plus générales de la société a I'égard des personnes
qui ne correspondent pas aux conceptions historiques du genre »**'. Et d’ajouter qu’au vu de la

surexposition aux risques de violences, ces personnes devraient pouvoir « préserver la confidentialité

de leur identité de genre si elles le souhaitent »**. Garantir le secret médical ne reléve donc plus
seulement de la nécessité individuelle, mais constitue un impératif sociétal dans un monde carcéral
encore fondé sur une moralité hétéronormée™®’.

(iv) Respect de la science médicale : Nous 'avons déja évoqué supra, la baguette magique de KROBER
séduit encore aujourd’hui le monde judiciaire. Or, demander aux médecins de rompre le secret médical,
C’est, en vérité, espérer de la science médicale qu’elle prédise la dangerosité. Outre les aspects
susmentionnés sur la pression qui pese sur le personnel médical et le risque de décourager nombre de
vocations, révéler le secret médical est également une atteinte au respect de I'intégrité scientifique. C’est
évident — et nous y reviendrons — que le soignant a sa place dans I’évaluation du détenu. Mais la
médecine occupe #ze place, et non pas fufe la place, en témoignent d’ailleurs les commissions
interdisciplinaires de dangerosité. C’est donc a raison que PAREIN met en lumiére le danger que
représente cette « scientifisation » de la dangerosité : alors méme que ce terme de dangerosité n”’appartient
aucunement au lexique médical, le judiciaire souhaite le colorer de la certitude scientifique pour parer

584

a la spéculation intrinséque que cette notion revét pourtant™ . Garantir le secret médical va donc au-

dela des aspects individuels et s’inscrit dans le respect de I'art médical !

(v) Respect d’un droit indépendant de la morale : KIEFER écrit sur la médecine carcérale : « Elle n’est
en aucun cas une entreprise au service d’une normalisation, ni d’une réintégration des individus déviants

dans un chemin tracé »*. Et GRAVIER d’ajouter : « Pour beaucoup [le traitement] tient souvent du

578 DAVID, p. 663.

579 En témoignent les conséquents et passionnants travaux menés actuellement par MONTAVON (p.ex. MONTAVON Crizzes
de haine anti-I. GBT, p. 12ss).

580 Voir notamment MARKARIAN Peine privative de genre, p. 183ss.

581 CPT 33 Rapport général 2023, §87.

582 CPT 33° Rapport général 2023, §99 (nous soulignons).

583 MARKARIAN, Homsosexualité.

584 Entretien PAREIN. Voir également PAREIN/DELACRAUSAZ, p. 8 ; JENDLY, Risgue, p. 45. Ceci ctée un cercle vicieux,
puisqu'une étude a confirmé que plus Pexpertise paraissait scientifique (p. ex. en faisant appel a des données
neutoscientifiques), plus elle convainquait les juges (MOULIN/MOUCHET/PILLONELET AL. p. 22ss.)

585 KKIEFER Sauvagerie, p. 728. Dans le méme sens RAGGENBASS, p. 1064.
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parcours moral, d’'une mythologie conduisant a ’expiation » >*

. Ainsi, garantir le secret médical face
aux autorités pénitentiaires, c’est s’assurer que la prison punit les actes contraires au droit et non aux
Jugements de valenr. Et, c’est précisément Perreur du TF, puisqu’en obligeant les personnes qui se
soumettent a une thérapie volontaire a révéler les informations couvertes par le secret médical, il ne juge
pas une mesure que le droit a condamnée... Une thérapie volontaire pourrait, p. ex., couvrir des
addictions a I'alcool ou aux drogues. Si les autorités sont influencées par les résultats de ces thérapies
pour prononcer ou non une libération conditionnelle, elles ne jugent alors pas un acte contraire an droit,
mais un acte contraire a lenr moralité. Alors méme que la moralité en détention est déja trés présente (on
pensera notamment a la jurisprudence validant un réglement interne réservant les visites intimes aux
seuls prévenus pouvant justifier de relations stables et durables...”®), le secret médical représente le
dernier garde-fou permettant de ne pas condamner une personne sur la base de son mode de vie, mais
bien sur la base du droit | Cela s’appelle simplement le principe de 1égalité. ..

(vi) Cohérence avec les autres professions : 11 nous faut terminer avec un argument extrémement
répandu au sein de la doctrine, a savoir la différence de traitement entre le secret professionnel du médecin
et celui de /'avocat. Alors que tous les deux forment des professions libérales, alors que tous les deux
servent I'intérét public — I'un la justice et l'autre la médecine — ils ne sont pas soumis aux mémes
pressions. Si ceci peut s’expliquer par des raisons politiques®™, cela ne se justifie en aucun cas par la
systématique du droit pénal qui met les secrets professionnels des deux corps de métier au méme
niveau, que ce soit a I'art. 321 CP ou a l'art. 171 CPP. Avec DUCOR, nous ne comprenons donc pas
« pourquoi un avocat, qui apprendrait incidemment que son client incarcéré posséde une arme en vue
de s’évader, ne serait pas soumis a la méme obligation de signaler que le médecin »**. Si méme la
logique ultrasécuritaire voulue par le TF se perd dans son raisonnement, c’est peut-étre le signe qu’il
est temps de rebrousser chemin ?

2.3. Intéréts soulevés pour justifier la levée du secret médical en détention

2.3.1. Intéréts individuels

(2) Permettre une prise en charge thévapeutique a Curabilis : Souvenons-nous des propos de QUELOZ
et de la critique doctrinale extrémement virulente a ’encontre des prisons comme lieu de soin approprié
pour les mesures thérapeutiques. Au regard de la jurisprudence cantonale, nous avons étudié deux cas
qui ne nous laissent pas indifférente concernant le transfert a Curabilis (pour rappel, il s’agit d’un des
rares endroits en Romandie ou I'on prend en charge de maniére sécuritaire, mais thérapeutique, les
détenus souffrant de troubles psychiatriques), pour lequel il faudrait, selon la jurisprudence, accepter
de lever enticrement le secret médical, en témoigne cet extrait : « le recourant n’a pas saisi 'opportunité
qui lui était offerte de demeurer au sein de [Curabilis] puisqu’il refuse toujours de délier les médecins

590

du secret médical »”". Dans le méme sens, on lira dans un autre cas : « le recourant a refusé de signer

une déclaration de levée du secret médical en vue de son transfert a Curabilis ; il faut en déduire que

586 GRAVIER Forensigue, p. 460.

587 ATF 150 1 50, consid. 3.2.1ss. Voir, a ce propos la critique pertinente de MONTAVON : MONTAVON TF, p.4ss.

588 Entretien ERARD.

589 DUCOR Séenrité publique, p. 1200. Dans le méme sens : SPRUMONT Séeurité ; MARCOT, p. 2 5 ZERMATTEN Traitement, p.
289 ; CNE Prise de position secret miédical, p. 8.

59 Tribunal cantonal vaudois, Atrét de la Chambre de tecours pénale du 22 aott 2023, CREP 22 aout 2023/665, consid.
2.5.
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POEP pouvait de bonne foi partir du principe que le recourant s’opposerait a son transfert (...) »”".
Partant, la jurisprudence estime que la levée enticre du secret médical est dans /7nzérét exclusif du détenu
d’étre traité dans un établissement de soins approprié... | En vérité, cet aval par le TC-VD nous parait
hautement critiquable eu égard au devoir de prise en charge par I'Etat de la santé des détenus, puisque,
comme nous l'avons démontré supra, le secret médical est au psychiatre ce que le bistouri est au
chirurgien... Conditionner Poctroi d’un traitement en établissement psychiatrique approprié a la levée
du secret médical et en faire découler un intérét a la levée n’est donc pas fondé.

(i) Devoir de I'Etat de prendre soin de la santé des détenus : 1.a CourEDH, a Pappui des régles
européennes, I'a affirmé a plusieurs reprises : I'Etat a le devoir de prendre soin de la santé des détenus,
notamment en respect de 2 CEDH”. Deux situations extrémement graves aménent régulierement des
questions relatives a la nécessité de lever le secret médical : d’une part, la gréve de la faim par un détenu
et, d’autre part, les risques suicidaires. Nous traiterons brievement ici de ces deux cas, en les limitant
touetois 2 la stricte question du secret médical’.

Sans entrer dans la solution critiquable retenue par la jurisprudence légitimant, 7z casu, le recours a
Ialimentation forcée™, la garantie du respect au secret médical a été mise en doute™ et « certaines

directions d’établissements et services pénitentiaires semblent en effet déduire de l'arrét du [TF] un

596

droit de regard accru»”". Or, il faut mentionner ici deux aspects : d’une part le lien de confiance est

encore plus important dans le cadre d’une gréve de la faim, en témoignent WOLFF ET GETAZ, car le

médecin va étre amené a devoir trouver un équilibre entre son role de médiateur neutre et le respect

597

de 'autonomie du jetneur”’. Et d’autre part, SPRUMONT affirme, a raison, que 'un des défis de la prise

en charge du jetne est justement de clarifier le «rdle respectif des services médicaux et

598

pénitentiaires »”, raison pour laquelle le secret médical doit étre respecté, car, contrairement a ce

qu’affirment les autorités, ce n’est pas a e/les de décider d’une prise en charge thérapeutique (qui releve
de I'art médical), mais elles doivent tout mettre en ceuvre pour permettre cette prise en charge dans les

599

meilleures conditions afin de ne pas violer leur devoir de garantir la santé aux détenus™ . Prenons un

exemple NE pour terminer®”

: un détenu entame un jeune de protestation et une communication entre
les médecins et la direction pénitentiaire est engagée sur le champ. Les premiers communiquent non
pas directement des données médicales, mais seulement deux aspects afin de garantir une prise en
charge efficace : d’abord l'aptitude du détenu a subir sa peine, puis les mesures a adopter pour

minimiser les risques de détérioration de sa santé. Ce seront les médecins qui, finalement, décideront

591 Tribunal cantonal vaudois, Arrét de la Chambre de recours pénale du 7 décembre 2023, CREP 7 décembre 2023/985,
consid. 3.3.

52 Regles européennes 39 et 40 (rappelons que le TF leur a reconnu une certaine force contraignante, c.f. TF,
1B_336/2013). Pour la jurisprudence CourEDH, voir, entre autres artéts : CoutEDH Affaire Nevmerzhitsky c. Ukraine,
requéte n° 54825/00, du 5 avril 2005, §93 ; CoutEDH, Affaire Rooman c. Belgique, requéte n® 18052/11 du 31 janvier
2019, §143 ; CourEDH, Affaire Blokhin c. Russie, requéte n® 47152/06 du 23 mars 2016, §136.

593 Pour une synthése de la tristement célébre affaire Rappaz, voir une critique de Iarrét du TF, GUILLOD/SPRUMONT ainsi
que les conclusions de la CourEDH Affaire Rappaz c. Suisse, requéte n°® 73175/10 du 26 décembre 2013.

54 Voir pour une ctitique du TF : GUILLOD/SPRUMONT, {11ss. Dans le méme sens : QUELOZ, illir, p. 34. Selon
SPRUMONT, la solution valaisanne garantit 'autonomie du patient : SPRUMONT Rappaz, p. 607.

595 Dans ce sens : MAUSBACH, p. 212 ; ROBERT NE, p. 77 qui estime que «le respect du sectet professionnel [est]
patticulierement concern[¢é] et peu[t] étre aussi disput[é] ».

59 SPRUMONT Indépendance, p. 607.

597 WOLFF/GETAZ p. 182.

598 SPRUMONT Rappaz, p. 17.

5% Pour un avis plus nuancé, voir MAUSBACH, p. 208. D’autre part, selon MONA, p. 32, I'Etat ne saurait donc étre tenu
pour responsable s’il respecte la volonté d’un détenu capable de consentir lui-méme et qui refuserait de prendre un
traitement.

600 Cet exemple est repris de SPRUMONT Indépendance, p. 608.
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du transfert de la personne, le service pénitentiaire se contentant de remplir son role, soit d’assurer la
sécurité, tant pour le détenu que pour la société. Ce cas illustre que le secret médical n’empéche donc
pas la transparence et que ce dernier est renforcé par la confiance et la connaissance réciproque des
professions respectives™’.

Le deuxieme cas mettant régulicrement en péril la garantie du secret médical est la prévention du suicide,

602

celui-ci étant malheureusement tres fréquent en détention™ . Certains auteurs, a 'image de TERRA,

estiment que la prévention du suicide en détention peut étre « limitée par I'exigence de confidentialité

0 Pourtant, dans une affaire ou la Suisse a été condamnée

et par le cloisonnement organisationnel »
par la CourEDH pour un suicide en cellule individuelle (mais en temps pré-sentenciel), ce n’est, a
nouveau, pas le secret médical qui était en cause, mais un manque de coordination au niveau des
autorités””’. Partant, la réflexion entreprise ci-dessus au sujet de la gréve de la faim doit également
s’appliquer ici. Mentionnons enfin la seule — a notre connaissance — étude médicale qui s’est attelée a
démontrer scientifiquement 'apport du secret médical a la prise en charge du suicide en milieu carcéral
au niveau individuel, soit une nouvelle étude I’ELGER ET AL.°”. Cette étude présente plusieurs résultats
intéressants : tout d’abord il existe un flou normatif pour les professionnels qui sont convaincus que
toute pensée suicidaire implique une levée du secret médical, ensuite 'étude dénombre plusieurs cas
dans lesquels, d’une part, la confiance a été rompue et a, d’autre part, annihilé 'autodétermination du
patient qui s’est vu contraint d’accepter la divulgation. En effet, en réaction, il peut arriver que les
détenus soient alors préventivement placés en cellule d’isolement ou inscrits sur une « liste des risques
suicidaires » détenue par les gardiens, ce qui peut ainsi provoquer 'incompréhension du patient. Ce qui

% soit plus importante

ressort également des résultats est la ¢rainte « that no death occurs in prison »
que le traitement des causes menant aux idées suicidaires. Et enfin, étude expose le risque qu’une
communication automatique stigmatise la personne. Ainsi, selon les auteurs de I’étude, une divulgation
systématique reléve, en vérité, du « paternalistic argument » . Leur conclusion est identique 2 celle
que nous avons pu observer pour le jeune, soit : « This would help to protect detainees as well as
enforce confidentiality and create trust between both professional groups and respect for their distinct
obligations »"**.

Pour conclure, il faut retenir que ce n’est donc pas la gravité de la situation médicale qui rend ex /ege une
communication automatique (mais notons au passage que lart. 17 CP permettra toujours au
professionnel de la santé de rompre son secret par état de nécessité””). Et ceci a été confirmé par la
CourEDH qui a considéré que I’état de santé d’un patient — atteint d’une pathologie risquant de wzeszre

ses jours en danger — justifiait a fortiori le respect du secret médical®".

601 SPRUMONT Indépendance, p. 609. Ceci ressortait également de notre entretien avec BROSSARD qui estime que la confiance
est la clé pour une bonne prise en charge.

002 ELGER ET AL. Paternalistic, p. 496. La prévention du suicide en détention est considérée comme une prévention sanitaire
pat POMS (voir : OMS Preventing suicide in jails, p. iv ss).

603 TERRA, p. 610. Dans le méme sens : MAUSBACH, p. 223 qui estime que, dans ce cas, le respect de la confidentialité est
difficilement contestable.

004 CourEDH, Affaire S.F. c. Suisse du 30 juin 2020, requéte n® 23405/16, §129ss.

05 ELGER ET AL. Paternalistic, p. 496ss.

006 ELGER ET AL. Paternalistic, p. 500.

%07 ELGER ET AL. Paternalistic, p. 499.

08 ELGER ET AL. Paternalistic, p. 500.

%09 Nos entretiens ont justement montré que les thérapeutes étaient au courant de ceci et n’hésiteraient pas, en cas de
nécessité, a rompre leur secret pour protéger leurs patients, mais que ce soit hors ou en détention, ils agiraient de la méme
maniere (Entretiens MARCOT et GRAVIER).

010 CourEDH, Affaire Szuluk c. Royaume-Uni du 2 juin 2009, requéte n° 36936/05, §47.
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(iti) Meilleure prise en charge quotidienne des détenus : Dans un article qui a engendré une forte
polémique a NE, HENRY et TURTSCHI (deux directeurs d’établissements pénitentiaires) ont estimé que

o1 1ls donnaient

le secret médical était un obstacle a la prise en charge quotidienne des détenus
notamment deux exemples : premic¢rement le cas d’une personne souffrant de délires occasionnels qui
n’aurait pas été prise en charge de la méme maniére par les agents s’ils avaient eu connaissance de sa
maladie ; puis, ils citent un exemple qui nous parait curieux : « (...) s‘opposer a ce que le personnel
pénitentiaire puisse donner un thermometre a un détenu qui le demande, car il pourrait étre susceptible
de connaitre sa température qui est une information médicale, peut nuire (...) a la prise en charge de

la personne elle-méme »**

. Commencons par ce dernier exemple qui appelle deux remarques de bon
sens : premicrement, un détenu demandant a agent un thermomeétre n’est pas obligé de lui
communiquer I'information et deuxi¢mement, s’il le fait, i/ ne peunt pas y avoir de violation du secret
médical, puisque I'information n’est pas détenue par un thérapeute ou un auxiliaire, mais donnée par
le patient lui-méme ! Ceci appelle un constat, a savoir celui d’une confusion manifeste de la notion de
secret médical qui ne doit pas étre comprise comme une fermeture hermétique des données de santé :
si un détenu consent a les partager, il n’y a pas de violation du secret, mais, @ contrario, un respect de
son autonomie ! Le premier exemple de HENRY et TURSCHI renvoie aux considérations supra sur
I'importance de autodétermination liée a la santé que le secret médical permet de garantir : siun détenu
souhaite révéler sa pathologie au personnel pénitentiaire afin d’étre mieux compris par celui-ci, cela ne
lui sera jamais refusé | De fait, le secret médical ne saurait étre la raison d’'une mauvaise prise en charge
de la personne détenue. Le seul argument encore mentionné par HENRY et TURTSCHI que nous
partageons est le fait que les « établissements pénitentiaires qui hébergent aujourd’hui une population

613

qui, hier, I’aurait sans doute été dans un milieu de soins »” . Toutefois, 'oreiller de paresse que constitue

ce si contesté art. 59 al.3 CP ne saurait justifier une atteinte au secret médical.

(iv) Ne pas entraver la collaboration interdisciplinaive dans le processus de réinsertion : 11 ne fait nul
doute — et nous I'avons souvent déja exploré dans ce travail — que la collaboration interdisciplinaire est
la clé pour une meilleure réinsertion du détenu®"*

a cette collaboration ? Ceci pourrait se déduire des différentes dispositions PLESORR ou ROS

. Toutefois, est-ce que le secret médical est un obstacle

susmentionnées qui obligent tous les intervenants a un échange en toute transparence. Prenons
Pentretien que nous avons mené avec la cheffe du SPEN-NE‘" : 2 raison, elle accorde une importance
toute particulicre aux recherches criminologiques axées sur les expériences d’adversité vécues pendant

16 Selon ces

I'enfance qui peuvent parfois conduire a des comportements déviants a ’age adulte
recherches, les traumatismes vécus durant 'enfance doivent étre exprimés afin de permettre une
meilleure prise en charge de la personne déviante. L’intérét pour les autorités pénitentiaires a avoir
acces a ces données est donc capital. Ce type d’informations peut étre révélé lors de la thérapie, mais,
cas échéant, elles sont couvertes par le secret médical. Si nous estimons également que la réinsertion
passe par le partage de ces informations aux autorités (notamment de probation), cette méme
réinsertion implique aussi une démarche pro-active des patients. Si ceux-ci sont contraints a dévoiler
ces informations, leur autonomie — qui, en plus d’étre un droit, est précieuse pour la réussite

thérapeutique (cf. supra) — sera annihilée. Toutefois, au risque de nous répéter, le secret médical n’est

011 HENRY/TURTSCHL, p.1ss. Voit la réponse de MARCOT, p.1ss.

012 HENRY /TURTSCHI, p.2.

613 HENRY /TURTSCHI, p.2.

014 Entre autres : SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL., p. 62ss ; ZERMATTEN Traitement, p. 290 ; VALLOTTON, p.
304 ; Lupy, p. 136.

015 Entretien DELGRANDE.

016 Pour une récente étude 2 ce sujet, consulter BUCHANAN/WALKER/BODEN ET AL., p. 197ss.
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pas un « thermos hermétique » des données médicales : le thérapeute pourra, bien évidemment,
accompagner le détenu dans son cheminement et 'encourager a dévoiler aux services de réinsertion
ces informations. Le détenu pourra, alors, décider s’il suit cet encouragement et décide de partager ses
expériences d’adversités vécues durant 'enfance aux services de probation ou non. Mais, il faut garder
a Pesprit que ces mémes informations présentent un risque accru de violence entre détenus. D’autre
part, il faut encore souligner ici que linterdisciplinarité ne peut se faire qu'avec la connaissance des
limites des autres professions et ceci nous renvoie au besoin, déja souvent évoqué dans ce travail, de

clarification des réles de chaque intervenant®'’.

(v) Impératifs sécuritaires inhévent d la vie collective en détention : Le dernier intérét pour les autorités
pénitentiaires a la levée du secret médical est celui, souvent évoqué, des impératifs sécuritaires, telle la
lutte contre la propagation du VIH". Nous renvoyons a ce propos aux lignes supra qui répondent 2
cet argument en démontrant I'importance de la confidentialité pour une prise en charge effective.
Toutefois, la sécurité intérieure peut étre menacée (p.ex. si un détenu envisage des violences
hétérocentrées), les entretiens que nous avons menés montrent que les thérapeutes vont appliquer I’état

de nécessité et rompre le secret médical, comme ils le feraient également hors détention®"”.

2.3.2. Intéréts publics

(7) Les thérapies en détention ne constituent pas une affaire privée : Comme nous 'avons déja évoqué,
le TF, avec lappui d’une doctrine minoritaire, considére que les thérapies tant volontaires
qu'ordonnées ne relevent pas de la sphére privée, mais sont une offre de I’Etat. Ainsi, le TF estime que
la transmission des rapports contre la volonté du recourant en est légitimée. Mais, cette conception du
TF — s’inscrivant dans la droite ligne ultrasécuritaire actuelle du mouvement du droit pénal — repose
sur I'idée erronée que le secret médical est dans le seul intérét privé du détenu. Or, il n’est plus a
démontrer, au vu des arguments que nous avons développés supra, que cette conception est fausse,
d’un point de vue tant juridique que trés pragmatique, puisque la santé publique et la sécurité publique
ne peuvent étre véritablement garanties que dans le respect de I’art médical dont le secret médical fait
partie intégrante | Cet argument doit donc étre rejeté.

(i2) La levée du secret médical permet d’assurer la sécurité collective : Au sujet des thérapies ordonnées,
BRAGGER écrit « Der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit steht somit im Zentrum dieser verfugten
Therapien. Auf Grund dieser rechtlichen Ausgangslage erklirt sich, dass (...) die drtzliche

620

Schweigepflicht nicht zur Geltung kommt »*. Ce syllogisme, a notre sens, plus hatif que concret —

621

auquel adhérent pourtant certains politiques et auteurs™ — se heurte aux réflexions présentées supra,

sur lesquelles nous ne reviendrons pas. Mais, nous souhaitons présenter une jurisprudence bernoise®*
trés récente qui démontre I'importance du secret médical en détention, justement dans un but de
sécurité collective. L affaire concerne un détenu dangereux aux condamnations multiples (le dossier

comprend plus de 4'000 pages), condamné actuellement a un internement a Thorberg. Depuis 2023,

17 Supra et JENDLY Pomme, p. 94 ; SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL., p. 62ss ; VALLOTTON, p. 304.

018 HENRY/TURTSCHI, p.2. Dans le méme sens: CELLIER/WERLY, p. 1136 qui éctit de maniére trés contestable :
«lorganisation, le fonctionnement et les impératifs de linstitution carcérale sont autant de parametres difficilement
compatibles avec le respect (...) [du] secret professionnel érigé dans l'intéréts des individus ».

619 Entretiens GRAVIER et MARCOT.

620 BRAGGER Gefangnismedizin, §45.

021 TAU/SACHS, p. 1331 ; METRAUX, p. 5. Voit également Intervention de M. POGGIA, in : ROSELLI, TdG.

622 Cour supréme du canton de Berne, 2¢ Chambre pénale, Décision SK 24 100 du 25 novembre 2024. A noter que cet
arrét a fait 'objet d’un récent recours au TF (TF, 7B_35/2025 du 17 mars 2025), mais sur d’autres aspects.
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le recourant suit une thérapie au cours de laquelle il nie a la fois le fait de souftrir de troubles de la
préférence sexuelle et d’avoir commis un viol. Or, une année plus tard, il décide de mettre fin a la
thérapie orientée sur les risques estimant « que ce suivi ne lui apportait pas de réel réconfort, en raison
des conditions dans lesquelles il se déroulait (notamment le fait que les thérapeutes doivent ensuite
rapporter le contenu des entretiens aux autorités) » (consid. 44). Ses propos sont ainsi repris dans le
jugement : « Je vais le [C’est-a-dire le thérapeute] voir. Je discute de choses intenses, qui font mal. Et ensuite, vous
remontez, dans toutes ces perturbations, et vous étes seul. Cest extrémement difficile » (consid. 55.6). Les juges ont
alors estimé qu’un « essai de thérapie de quelques mois sans libération du secret médical, comme
proposé par [s.-e. les experts] ne constitue pas une démarche usuelle (...). Il convient néanmoins de
permettre au recourant de suivre une telle thérapie, cette démarche étant susceptible d’avoir un effet
positif » (consid. 55.7). Cette jurisprudence doit étre saluée, car elle a le courage d’aller a contre-courant
du TTF et va dans la direction des scientifiques qui ont a2 maintes fois soutenu que le secret médical fait
partie intégrante de 'arsenal thérapeutique !

2.4. Synthése intermédiaire

Enjeux privés et publics : Une synthése intermédiaire se doit d’étre bréve, retenons ainsi simplement
les quatre points les plus importants : (z) tout d’abord, la protection du secret médical en détention
répond a des intéréts tant privés que publics et les arguments quant a sa protection sont plus convaincants
que linverse. Ensuite, (i) obligation de I'Etat de prendre soin de la santé des détenus ne nécessite pas
une transgression du secret médical, mais exige, @ contrario, une mise en ceuvre effective des soins de
santé passant par un respect du secret médical. Troisieme point (777) qui nous parait des plus importants :
la connaissance approfondie des limites et des roles de chaque professionnel permet une meilleure
interdisciplinarité, en découlera logiquement un respect du secret médical. Et, enfin (), le secret
médical permet de garantir I'autodétermination du patient et celle-ci lui permettra de jouer un role
proactif dans son processus de réinsertion, conformément a ’art. 75 CP.

3. Encadrement normatif régissant spécifiquement le secret médical en
détention

Afin de contextualiser les dispositions cantonales régissant spécifiquement le secret médical en
détention (#nfra 3.3), nous allons d’abord brievement présenter I’encadrement international (infra 3.7),
puis considérer I'application iz casu du cadre général présenté en Partie 1 (infra 3.3). Enfin, nous
terminerons avec quelques textes de Soft law nationale (infra 3.4).

3.1. Encadrement normatif international spécifique au secret médical en détention

Principaux textes : Le secret médical en détention bénéficie d’une protection spécifique au niveau
international®”. On peut d’abord penser aux Régles Nelson Mandela 31 et 32 ch.l lit.c exigeant une
confidentialité absolue sauf en cas de menace réelle et imminente auto ou hétérocentrée, puis aux
Régles pénitentiaires européennes (dont le TF leur a reconnu une certaine force contraignante®),
notamment Rec (2006)2 sur les RPE) (régles 42.3 let.a), ainsi que Ree.(98)7 relative anx aspects éthiques et

organisationnels des soins de santé en milien pénitentiaire (régles 13ss qui prévoient une confidentialité

623 Pour une présentation détaillée, il faut notamment consulter : SCALIA, p. 184ss et JENDLY Secre médical, p. 511.
024 TF, 1B_336/2013 (téaffirmé par CNE, Prise de position n°23/2014 Sur lobligation de communiguer des informations convertes
par le secret miédical en prison, Berne 2014, p. 8)
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équivalente hors et en détention) et a la Rec CM/Rec (2012) Code européen de déontologie pour le personnel
pénitentiaire) (régle 32 qui exige du personnel pénitentiaire un respect vis-a-vis du secret médical). A
raison, ELGER estime que ces recommandations doivent étre strictement observées par les législateurs
cantonaux, car le respect de ces standards permettent une application effective de I'indépendance du

médecin et donc, logiquement du secret médical en détention®”

626

. De méme, la CAT a également
souligné exigence de confidentialité dans ses observations®, de méme que le CPT®". Pour finir,
mentionnons un texte phare de VAMM (Déclaration de Tokyo), qui prévoit un devoir tout particulier de

la confidentialité en reprenant les stricts principes de la Déclaration de Genéve.

3.2. Application du cadre normatif général du secret médical au cadre spécifique de la
détention

Toute la doctrine s’accorde pour dire que le régime général encadrant le secret médical en général est
de toute maniére applicable en milieu carcéral et qu’il n’y a pas de différence a faire entre un patient

hors et en détention®,

Application de P’art. 321 CP : Par rapport a 'application spécifique de I'art. 321 CP dans le contexte
carcéral, il convient ainsi de renvoyer largement a tous nos propos supra Partie 2, Chap. 2.3.1. Mais,
soulignons ici quelques points. Tout d’abord, comme nous I'avions mentionné, la pratique méme d’un
traitement ordonné (notamment en cas de mesure institutionnelle) n’amoindrit de loin pas TECO du
secret (321 ch.1 CP), puisque tout ce qui est échangé entre le thérapeute et son patient-détenu doit étre

2. Par rapport a 'ECO de Lauteur appartenant an cercle visé

630

protégé en raison du principe de confiance
(321 ch.1 CP), il releve de I’évidence que le thérapeute en fait, bien entendu, partie™”. Toutefois, qu’en
est-il de Pexpert indépendant (qui, rappelons-le, n’occupe qu’une place tres marginale dans les
situations communicationnelles) ? Selon plusieurs auteurs, il est soumis au secret médical de maniere
différente : intégralement en debors de autorité qui le mandate, mais il en est délié vzs-a-vis de ['antorité

qui le mandate (dans le respect, toutefois du principe de proportionnalité)®!

. Ainsi, il faut comprendre
que les faits qui dépassent le mandat d’expertise sont « priori couverts par le secret médical, également
envers 'autorité mandante. Un dernier point qu’il faut aborder ici, car il est parfois mal compris par les
autorités pénitentiaires, est la question de /auxiliaire. Comme nous I'avions vu, I'auxiliaire est compris
de maniere extrémement large par la doctrine et il est fréquent que les agents distribuent eux-mémes
les médicaments. Ainsi, 'on pourrait considérer que les agents puissent étre qualifiés d auxiliaires
puisqu’ils contribuent, /# casu, a seconder le personnel médical. Toutefois, deux auteurs en ont
faussement déduit que 'agent pouvait, des lors, bénéficier d’un droit de regard accru étant admis dans
632 (qu’ll

devrait, donc, ensuite transmettre a sa hiérarchie en raison de sa seconde casquette de

le cercle de la confidence et pouvait, ainsi, exiger certaines informations de la part du médecin

025 ELGER Ethische Grundlagen, p. 43.

026 CAT Observations Ghana 2011, §10.

927 On pensera notamment au CPT 3* Rapport général 1993, §50-51 et, tout récemment au CPT Rapport Suisse 2024, §1238.
628 Parmi d’autres : SPRUMONT Secret médical, p. 11 ; JENDLY Secret médical, p. 511ss ; LUPU, p. 132ss ; ERARD Etude, p-413;
Frey, p. 365 ; DUCOR Séeurité, p. 1996 ; MATTER, p. 681 ; CEREGHETTL, p. 36288 ; TAG VVerschwiegenbeit, p. 9.

629 ERARD Emde, p. 183 ; TAG Verschwiegenheit, p. 9.

630 ERARD Emde, p. 155 ; TAG Verschwiegenbeit, p. 9

631 Pour une synthese extrémement fouillée, voir MARCELLINI, p. 58ss (elle évoque aussi de maniére remarquable la pression
médiatique a laquelle sont soumis ces experts). Voir aussi : JENDLY Coexistence p. 260ss ; DUCOR VVictime, p. 1084. Dans le
méme sens (mais qui n’évoque pas les expertises spécifiques en temps post-sentenciel, mais toute expertises établies pour
des autorités judiciaires) : GUILLOD Expertises, p. 96.

032 HENRY /TURTSCHI, p. 2.
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fonctionnaire) ... ! Ceci est non seulement faux, mais conduit méme a I'inverse : agent peut, dans ce
cas étre effectivement soumis au secret professionnel. Mais, cela signifie premierement qu’il doit donc
le conserver également envers sa hiérarchie (donc il ne pourrait pas étre soumis a une pression
hiérarchique). Et deuxi¢émement, la qualité d’auxiliaire ne doit pas étre a tort comprise comme un devoir
de collaboration et d’échanges réciproques d’informations, mais uniquement comme un devoir

commun de soumission au secret 1%

Application concurrente de Part. 320 CP : Une question controversée en doctrine est celle de
Papplication de Part. 320 CP** — soit le secret de fonction — a ’égard du thérapeute exercant en
détention. En effet, la question est hautement pertinente puisque I'autorité de levée du secret de
fonction est 'autorité supérieure au sens de l'art. 320 CP, donc 7z casu 'autorité pénitentiaire dont le

1 T.a majorité des auteurs estiment que le thérapeute est soumis de

conflit d’intérét sera flagrant
maniere concurrente aux art. 320 et 321 CP, I'application de 'un ou de I'autre dépendant de la « nature
du fait confidentiel »**°

321 CP, tandis que les questions organisationnelles et/ou administratives relévent de lart. 320 CP.

. Ainsi, les secrets survenant lors de la relation thérapeutique obéissent a I’art.

Notons qu’une autrice a émis un avis vraisemblablement minoritaire et qui nous laisse perplexe (car il
semble étre en contradiction avec les enjeux que nous avons analysés s#pra) en estimant que I’art. 320
prévalait lors d’'un mandat thérapeutique... Toutefois, cet avis relativement ancien n’est pas suivi par

le reste de la doctrine spécialisée®’, ni par la jurisprudence®.

3.3. Encadrement normatif cantonal

3.3.1. Au niveau intercantonal

Principes CCDJP : Dans les Principes régissant l'excécution des sanctions en Suisse, la CCDJP différencie le
secret médical dans le cadre du service médical de base et le secret médical dans le cadre d™une #hérapie
Jforensigue (chap. 2.3). Dans le premier cas, la CCDJP estime que le secret médical doit étre pleinement
respecté, alors que dans le second cas, elle écrit que les « thérapeutes doivent informer les autorités en
charge de l'exécution de la sanction du déroulement de la thérapie sans qu'il soit nécessaite de les délier
de leur obligation de garder le secret. Le devoir d'information découlant du but de la thérapie
forensique prime le secret médical ». Sil’on comprend que le deuxi¢me cas vise le mandat thérapeutique
(situation communicationnelle B.2), cette seule distinction opérée par la CCDJP n’est pas satisfaisante :
qu’en est-il des 13 autres situations communicationnelles ? Quid des rapports prononcés en peine
privative de liberté ? La terminologie usitée de « thérapie forensique » n’est, par conséquent, pas

adéquate et ne fait que renforcer le flou quant aux situations communicationnelles visées en I'espéce.

Recommandation du Concordat latin : Nous 'avons déja évoqué, dans la foulée des affaires Adeline
et Marie, le Concordat latin est le seul a avoir adopté une Recommandation relative a ['échange d'informations
et d la non-opposabilité du secret médical et/ on de fonction en rapport avec la dangerosité d'un détenu et ponvant avoir

633 Entretien avec ERARD.

634 Nous ne détaillons pas iciles ECO et ’ECS de 320 CP, car ils sont largement identiques a 321 CP. Nous nous permettons
donc de renvoyer a CORBOZ, p. 733ss et CR CP II-VENIORY, art. 320 CP.

035 JENDLY Secret médical, p. 513. Dans le méme sens : MAUSBACH, p. 106.

036 JENDLY Secret médical, p. 513 ; ERARD Etude, p. 156 et 497ss et notre entretien avec ERARD. Dans le méme sens :
MAUSBACH, p. 108. De maniére générale sur I'articulation entre 320 et 321 : GUILLOD Expertises, p. 96ss. CORBOZ, p. 779
estime que 320 prime 321 CP, toutefois il se base sur la jurisprudence du TF qui visait un cas tres spécifique de crédibilité
de I'hopital ; de fait, on ne peut pas en déduire un principe général, a notre sens.

637 BERGER KURZEN, p. 109, ndbp 401. Mais il faut noter que cet avis est trés ancien (2004).

038 Par ex. : Arrét de la Cour de Justice genevoise ATA_202_2015 du 24 février 2015.
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une incidence sur son évalnation ou sur les conditions d'allegement dans l'exécution (issu de la CLDJP). L’art. 2 de
ce texte recommande aux cantons de permettre la levée du secret pour les médecins traitant des
condamnés a une mesure, a une assistance de probation, a des regles de conduites ou encore si leur
caractére dangereux est admis. A raison, DUCOR reléve que la recommandation ne fait que préconiser
que les thérapeutes soient libérées du secret par la législation cantonale, mais non pas qu’ils soient

soumis a une obligation de signaler(’” !

3.3.2. Au niveau cantonal
3.3.2.1. Remarques préliminaires et méthodologie

Précision : Suite a la recommandation du CLDJP, les cantons romands ont globalement durci leurs
législations. En Suisse-allemande, il n’existe pas de texte a 'image de la recommandation latine. Dés

lots, nous avons entrepris de nous replonger dans les abimes des 26 droits cantonaux®"’

, ce qui nous a
donné, nous le verrons, des résultats pour le moins surprenants. Cétait un exercice complexe, mais
passionnant puisqu’il nous a permis de constater que la grande variabilité de compréhension du secret

médical en Suisse, se situe bien au-dela des seuls débats engendrés par ladite recommandation.

Méthodologie : Apres avoir réuni les différentes dispositions cantonales (consultables dans leur
intégralité a 'annexe 11), nous avons procédé a une analyse approfondie de celles-ci. Nous avons classé
les différentes bases légales par ordre concordataire. Puis, nous avons soumis chaque disposition a une
grille d’analyse identique qui comportait 7 paramétres : #pe de base lgale ; existence d'un mécanisme de
renforcement du secret médical ; type de sanction visée ; type de situation communicationnelle visée ; existence d'un
consentement par le détenn ; existence d’une demande a 'antorité de levée ; obligation ou faculté de dénoncer pour le
thérapente. Cette grille vise deux buts : le premier est de dresser un panorama comparatif de la situation
dans tous les cantons afin de pouvoir classer les situations en différentes catégories, tandis que le
deuxiéme but est de nous faciliter ’analyse critique des législations cantonales que nous proposerons
infra. Ainsi, le critere sur obligation ou la faculté de dénoncer nous provient de l'art. 321 ch.3 CP et les
parametres (Zype de base légale, consentement, transmission a l'antorité de levée) des criteres émis par la fameuse
jurisprudence tessinoise (s#pra Partie 2, Chap. 2.3.1). Enfin, la question sur /exigence d'un mécanisme de
renforcement du secret médical nous a été dictée par les exigences internationales qui tendent a renforcer le
droit au secret médical plus fortement en détention. Apres avoir procédé a cette grille d’analyse pour
chaque canton, nous avons classé les cantons en 5 catégories®', a savoir 1) Encadrement du secret médical
Sfondeé sur toutes les situations communicationnelles ; 2) Encadrement du secret médical partiellement fondé sur les
situations communicationnelles ; 3) Encadrement du secret médical uniquement fondé sur l'état de nécessité ; 4)
Encadrement du secret médical fondé sur le mandat thérapentique ; 5) Encadrement du secret médical inexcistant.
Dans les lignes qui suivront, nous exposerons les résultats auxquels nous sommes parvenus, sans
toutefois détailler chaque disposition individuellement — pour ceci, nous renvoyons a 'annexe 13.

639 DUCOR Secret médical, p. 118.

640 A noter que ce travail avait été fait il y a sept ans par POF] (cf. OF] Rapport Criminels dangerenx, p. 20ss), mais il était
quelque peu lacunaire et ne distinguait pas les dispositions régissant I’acces aux dossiers pénaux par le médecin de celles
concernant l'obligation de levée du secret médical. D’autre part, il ne pouvait évidemment pas prendre en compte les
derniéres évolutions.

641 Ces catégories réunissent, bien entendu, les grands traits communs aux cantons, mais ne permettent pas de refléter avec
précision I'immense hétérogénéité qui compose leur législation.
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3.3.2.2. Résultats de I’analyse comparative des différentes législations cantonales

Constat : Tout d’abord, il faut constater une tres grande diversité entre les cantons. Contrairement a
ce que nous aurions pu imaginer, tous les cantons romands n’ont pas repris intégralement la
recommandation concordataire. Méme si on perc¢oit une influence certaine, la créativité helvétique a
été sans limite ! I1 n’y pas non plus de véritable Rostigraben, méme si on remarque que les cantons
alémaniques ont davantage 1égiféré sur le secret médical en fonction du mandat thérapeutique (groupe
4, voir également notre carte a I’Annexe 13).

Encadrement enti¢rement fondé sur les situations communicationnelles (1) : Cette catégorie ne
comporte qu'un seul occupant, a savoir VD. C’est de loin la plus belle surprise de notre recherche !
VD se démarque de tous les cantons par un encadrement du secret médical enti¢rement fondé sur les
situations communicationnelles. La loi cantonale comporte deux articles, 'un concernant toutes les
sanctions et l'autre uniquement les mesures. Ces deux articles sont accompagnés d’une Directive
concernant l'échange d'informations entre les professionnels de la santé délivrant des soins anx personnes sous le conp de
la justice pénale et les antorités pénitentiaires et judiciaires (nous 'avons reproduit a ’Annexe 12). Au niveau de
laloi, I’art. 33e LEP-VD précise que seuls les faits importants seront communiqués, ceux-ci sont définis
comme « ne relevant pas d’une appréciation médicale » et concerne trois types tres précis de faits, a
savoir les «menaces, les informations concernant une agression imminente ou a venir et les
informations concernant une évasion en préparation ». De méme, un échange avec le médecin cantonal
est prévu. Puis, I'art. 33g LEP-VD (qui concerne spécifiquement les mesures) protége le consentement
du patient et, surtout, prévoit une solution en cas de refus de levée du secret médical par le détenu.
Puis, vient cette Directive, d’une précision absolue, qui recense quasiment toutes les situations
communicationnelles que nous avons identifiées (a 'exception de trois d’entre elles). De I’établissement
du PES aux rapports, en passant par les transferts, tout a été minutieusement prévu. Nous comprenons
ainsi pourquoi le directeur du SPEN-VD nous répétait qu’il ne rencontrait que peu de probleme en

pratique avec le secret médical®®

. La grande force de cette réglementation est, a notre sens, d’avoir
toujours prévu les cas ou le détenu refuse de lever le secret médical, ainsi il n’y pas de situation de
blocage, mais au contraire une préservation de I'autonomie de ce dernier. En découle également une
délimitation claire des roles du thérapeute et la collaboration interprofessionnelle a ainsi toutes les

chances pour aboutir de maniére heureuse !

Encadrement partiellement fondé sur les situations communicationnelles (2) : La deuxi¢me
catégorie se situe dans le prolongement dans la premicre, mais n’est, de loin pas aussi aboutie qu’elle.
Elle ameéne méme parfois une grande confusion, la plupart des cantons ont légiféré sur le secret médical
en oscillant dangereusement entre une évaluation du suivi et un état de nécessité dont on ne comprend
pas bien la portée propre. Cette catégorie comprend plusieurs cantons, a savoir GE, JU, NE, V§, SO.
JU n’est qu'un copié-collé de la Recommandation concordataire. NE a, quant a lui, une articulation
trés particuliere, puisqu’il prévoit dans sa NE-LS une oblgation de dénonciation en cas de « faits
importants » peu importe la sanction (peine ou mesure), mais, dans la NE-LPMPA, une faculté de
dénonciation de ces mémes « faits importants » pour les mesures uniquement ... il ne semble pas y
avoir de cohérence entre ces deux textes. Dés lors, on peut légitimement se demander quelle 1égislation
doit primer : celles émanant de la loi cantonale sanitaires ou celle émanant de la loi d’exécution de la
sanction ? Cette dernicre étant a la fois Jex posterior et specialis. .. elle devrait logiquement prendre le pas

042 Entretien BROSSARD.
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sur la LS... Mais, cela signifierait que le médecin ne serait pas toujours tenu de dénoncer les faits
relevant de I’état de nécessité... Et ceci nous parait aller a contre-sens du but méme de la disposition !
GE a, quant a lui, une 1égislation qui a été le fruit d’un apre compromis (notons au passage que c’est le
seul canton dont la disposition spécifique au secret médical en détention figure uniquement dans la loi

de santé et non dans la loi d’exécution®”

). GE compte trois dispositions, I'une qui concerne toutes les
sanctions et qui prévoit un échange obligatoire pour le suivi en cours d’exécution (soit la situation
communicationnelle B.7), la seconde renvoie expressément a ’état de nécessité (faculté) et la troisi¢me
oblige également a un échange pour le suivi (B.7), les allégements (C.2) et les congés (C.1). Ce qui est
étrange, c’est que les obligations de déclaration pour le suivi n’entrainent pas de levée automatique du
secret professionnel, mais prévoient ’'accord du détenu ou, a défaut, la levée par I'autorité de levée. A
la lecture de cette disposition, on reste perplexe, ne comprenant pas véritablement la portée propre
d’une telle disposition, étant donné que I’état de nécessité n’est méme pas obligatoire. .. Ce qu’il faudrait
donc en déduire, c’est que le médecin — sauf état d’'urgence ou il a «la possibilité de s’affranchir du
secret professionnel » - doit collaborer avec les autorités et tout mettre en ceuvre pour faire lever son
secret médical, que ce soit par le consentement de la personne ou par I'autorité de levée... Mais quid
¢’il n’y parvient pas ? Prenons VS : on y retrouve les mémes types de confusions, mais a I’égard des

mesures’ (pour les détenus a caractéres dangereux uniquement). Il existe un devoir de signalement

% Toutefois, le seul

face a certains types de « faits pertinents » définis dans une annexe assez brumeuse
garde-fou du secret médical au VS réside dans le fait que ce n’est pas directement autorité pénitentiaire
qui est informée, mais le médecin psychiatre de la commission de dangerosité. On pourrait s’interroger
sur cet intermédiaire dont on ne comprend pas tres bien le role... Doit-il étre considéré comme un
membre privilégié de la commission de dangerosité ? Ou comme tenant le role d’une autorité de levée ?
Bref, VS se distingue par un manque de clarté évident et dont l'effectivité nous parait douteuse. Enfin,
il faut mentionner SO qui ne distingue pas les peines des mesures et qui est, a son tour, extrémement
confus. Il y a une obligation d’annonce pour des faits tres vastes et il est regrettable de lire « ungeachtet
allfiliger besonderer Geheimhaltungspflichten », expression balayant le secret médical d’un revers de
main et dont la 1égalité nous parait trés douteuse puisque les informations a transmettre sont loin d’étre
précises et claires, bien au contraire « ihre Erkenntnisse, Diagnosen, Prognosen (...) sofern diese
Angaben fur den Vollzug erforderlich sind ». Cette derni¢re phrase n’a aucune portée propre et apporte

une insécurité juridique qui n’est pas heureuse.

Encadrement uniquement fondé sur I’état de nécessité (3) : Le troisiéme groupe deux cantons, a
savoir FR et SG. Leurs législations se distinguent du groupe 2 dans le sens qu’ils sont les seuls cantons
a ne pas prévoir d’autres cas de levée que I’état de nécessité (toutes sanctions confondues). Mais, ils ne

643 En soi, cette solution n’est pas critiquable sur le fond. Mais, les bases 1égales qui fondent la loi GE sur la santé en début
de texte ne font pas mention du CP... des lors I'assise législative de la loi n’est pas optimale | Ceci n’est pas le cas pour NE.
64411 faut consulter ici SPRUMONT 1§ qui analyse le projet législatif qui était proposé avant cette version finale de la loi
valaisanne.

045 A cet égard, nous rejoignons les doutes de SPRUMONT IS, p. 3 qui s’interroge sur le terme de « médecin psychiatre en
charge d’un condamné ». Dés lors, quelle est la situation hors contrat thérapeutique ?

646 SPRUMONT IS, p. 4 le constatait déja dans ’avant-projet et ceci ne s’est pas beaucoup amélioré dans le projet final,
méme si les catégories du catalogue ont été revisitées. En effet, il est prévu la transmission d’informations ayant trait a des
«modifications comportementales et changements d’attitude », ce qui, de facto, exigent une forme d’expertise. Or, l'art. 28
de la loi prévoit que le psychiatre doit transmettre « un fait pertinent (...) sans pour autant transmettre un diagnostic ni se
prononcer sur un risque de récidive »... cela ne parait pas possible en réalité de respecter ces deux affirmations. Il faut, en
outre, encore relever que SPRUMONT IS, p. 5 avait formulé la recommandation de faire un renvoi direct a 'art. 17 CP sur
I’état de nécessité afin d’apporter plus de clarté. Ceci a été effectivement rajouté, mais non pas pour guider les faits pertinents,
mais en rajouter d’autres. Cela donne I'effet d’'une roue de secours, mais n’apporte guere Ueffet voulu...
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font pas de renvoi direct a I'art. 17 CP, ce qui est regrettable®”’

. Toutefois, SG doit étre salué pour une
particularité qui le rend tres intéressant : c’est le seul canton, a notre connaissance, qui prévoit une
protection renforcée du secret médical en détention via un al.3 — certes modeste, mais assez rare pour
étre souligné. Cet al. prévoit des mesures particulieres pour garantir la confidentialité des dossiers
médicaux. D’autre part, a 'image de VD, SG reprend la logique de l'art. 321 CP avec d’abord un
consentement de la personne, puis une demande a P'autorité de levée. Ainsi, SG garantit que la seule
exception au consentement et/ou a lautorité de levée est réservée aux cas ou le détenu exerce des

violences auto- ou hétérocentrées (et ce n’est quune facu/té de dénonciation).

Encadrement fondé sur le mandat thérapeutique (4) : Cette catégorie est la plus féconde
puisqu’elle regroupe 11 cantons (TT; AG; BE; BS; LU; SZ; ZG; AR ; GL; GR; ZH)*®. Ces
cantons limitent donc tous leur législation sur la levée du secret médical aux seuls cas des contrats
thérapentiques. A cet égard, il faut relever que certains cantons prévoient une levée pure et simple du
secret, sans mentionner quels éléments précis sont recouverts dans le mandat, ce qui peut amener une
grande insécurité sile contenu du contrat et des rapports n’est pas décrit ou précisé (p. ex. SZ ou AG.
LU est également tres large, mais le {50 de la méme loi prévoit le détail du rapport qui doit étre
communiqué). D’autres cantons prévoient une dénonciation obligatoire en cas de faits importants ou
en cas de rupture du contrat par le détenu (T1; BE ; BS ; LU ; GR).

Encadrement inexistant (5) : Enfin, la derni¢re catégorie est la plus simple : elle recense les cantons
qui n’ont rien prévu du tout. Il s’agit de NW ; OW ; UR ; AL ; SH ; TG ; BL. On notera au passage que
certains d’entre eux (le plus flagrant étant UR) n’ont pas non plus beaucoup légiféré sur leurs situations
communicationnelles, de sorte qu’il demeure une trés grande insécurité juridique... !

3.4. Encadrement normatif au niveau de la Soft Law nationale

CNE : On mentionnera enfin un document auquel nous nous sommes déja passablement référés, il
s’agit de la Prise de position sur 'obligation de communiquer des informations convertes par le secret médical en prison.
La CNE défend ardemment 'importance de conserver le secret médical en détention et met en garde
contre les législations cantonales qui vont dans le sens d’une obligation de communication.

ASSM : En dernier lieu, il faut noter ici un document que nous avons déja souvent rencontré, a savoir
la Directive ASSM sur l'exercice de la médecine auprés de personnes détenunes qui consacre son chapitre 10 a la
confidentialité en précisant d’abord que le secret médical doit étre appliqué de la méme manicre en
détention et hors détention. Puis, le deuxieme paragraphe doit étre déploré pour son manque de clarté,
étant rédigé de la sorte : « Toutefois, la promiscuité créée par la vie carcérale, qui peut durer quelquefois
plusieurs années, de méme que le réle de garant et parfois méme d’auxiliaire de soins souvent joué par
les agents pénitentiaires ou les policiers peuvent imposer un échange d’informations sanitaires entre le
personnel de santé et le personnel de sécurité ». Puis la directive fait référence aux situations d’état de
nécessité. Mais, comme nous I’avons déja constaté a plusieurs reprises avec SPRUMONT ET AL., méme

649

si ces directives sont conformes au droit, elles ne vont pas assez loin™" et ne permettent donc pas, 7

047 Comme mentionné, SPRUMONT IS, p. 5 le regrettait aussi pour VS.

648 Notons que nous aurions pu y inclure VS puisque VS consacre ses dispositions uniquement aux mesures, toutefois, la
loi valaisanne ne fait aucune mention du mandat thérapeutique. Mais elle distingue certaines situations communicationnelles,
raison pour laquelle nous avons placé VS dans le groupe 2.

049 SPRUMONT/SCHAFFTER/HOSTETTLER ET AL, p. 84 et supra.

71



casu, une protection effective du secret médical puisque la communication entre thérapeute et service

pénitentiaire n’est pas détaillée®".

4. Synthése critique de ’encadrement normatif du secret médical en détention
Yy q

Dans la partie précédente, nous avons donc identifié 19 cantons ayant spécifiquement légiféré sur le
secret médical en détention, dont 15 prévoient une oblzgation de dénoncer. Nous avons catalogué les
différentes 1égislations cantonales en cing groupes en fonction de leur prise en compte ou non des
situations communicationnelles (supra Partie 3, Chap.T). On peut d’ores et déja que, contrairement, a

une croyance répandue dans les médias®'

, il n’existe pas de véritable « Réstigraben » entre romands et
suisse-alémaniques par rapport a la législation du secret médical en détention. Pour une illustration de
ceci, nous proposons (Annexe 13, Carte) une carte de la Suisse qui regroupe les différentes catégories
que nous avons identifiées. Nous pouvons dés lors y lire que les cantons alémaniques ne sont pas plus
coercitifs dans leurs législations. Bien évidemment, les pratiques alémaniques peuvent étre différentes
de la Suisse romande, mais elles ne sont en aucun cas codifices. Dans les lignes suivantes, nous nous
proposons d’offrir une synthése critique sur cet encadrement normatif du secret médical en détention
sous deux angles, a savoir celui de /gffectivité et de la lgalité. Ceci nous permettra de répondre a notre

principale question de recherche posée en introduction a ce mémoire.

4.1. Synthése critique sous I’angle de I’effectivité

Quel apport des législations cantonales spécifiques face a ’encadrement général du secret
médical ? Si, comme nous le verrons, on peut douter de la légitimité de certaines législations
cantonales, on pourrait toutefois espérer que celles-ci viennent apporter de la clarté quant a ce qui
reléve ou non du secret médical en détention. Si 'on reprend les grandes lignes de I'encadrement
général du secret médical (notamment par le CP), la doctrine et la jurisprudence considérent que le
secret doit étre compris de manicre extrémement large puisqu’il recouvre quasiment tout ce que le
patient confie a son médecin, méme les informations qui se situent en de¢a du cadre médical. On se
souviendra aussi de CORBOZ nous disant que les aveux d’un meurtrier sont couverts par le secret
professionnel, de CHAPPUIS et VEST allant jusqu’a considérer que la simple relation entre un patient et
un médecin est couverte par le secret médical. Il est évident quune telle compréhension du secret
médical est, de facto, exclue en détention. La question que nous nous sommes alors posé était : est-ce
que ces dispositions cantonales — dont 'objectif politique était justement de faciliter les échanges
interprofessionnels tout en respectant le secret médical — ont permis de rendre 'encadrement du secret
médical effectif en détention ? Peut-on affirmer que I'on sait, maintenant, ce qui doit étre protégé de
ce qui doit étre dénoncé, davantage que ce que ne laurait permis le cadre légal général ?
Malheureusement, nombreux sont les auteurs a répondre par la négative®”. Selon eux, ces dispositions
ne font soit que répéter I'art. 321 CP ou alors rajouter une plus grande confusion. Et nous avons pu
vérifier ceci par la présentation que nous en avons faite s#pra. S’il ne fallait donner qu’un seul exemple
de la confusion que certaines de ces législations ont engendrée, nous pourrions reprendre le cas de NE
qui prévoit une dénonciation a deux vitesses (faculté versus obligation selon que I'on regarde la loi de
santé ou la loi d’exécution de la sanction). Pour reprendre 'expression de JENDLY, les lois cantonales

630 JENDLY Posmmes, p. 126.

651 GASSER/BRAGGER, RTS1.

952 Dans ce sens, parmi d’autres : JENDLY Secret médical, p. 514ss ; SPRUMONT Secret médical, p. 11 ; DUCOR Secret miédical, p.
124.
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régissant le secret médical en détention semblent ainsi davantage « flirter »*

avec le droit que s’y
intégrer concrétement. ..

Ceci concerne tout particulicrement les cantons du groupe 2 (Encadrement du secret médical partiellement
Sfondeé sur les situations communicationnelles) de notre classement, ou 'on doit malheureusement constater
qu’a de rares exceptions pres, leurs 1égislations n’apportent pas de clarté, ni une mise en ceuvre effective
du secret médical en détention. Ceci doit étre nuancé pour le groupe 3 (Encadrement du secret médical
uniquement fondé sur ['état de nécessité). Méme s’il ne fait que répéter les art. 321 CP et 17 CP, il n’apporte,
du moins, pas de confusion. Quant au groupe 4 (Encadrement du secret médical fondé sur le mandat
thérapentique), 1l se situe a mi-chemin entre les confusions du groupe 2 et les répétitions rencontrées
dans le groupe 3. Il limite de manicre bienvenue la levée du secret médical aux seuls mandats
thérapeutiques. En cela, il offre un peu plus de clarté au thérapeute. Toutefois, les législations
rencontrées dans le groupe 4 sont trop vagues. Par exemple, il est regrettable que certains cantons
prévoient une levée automatique et totale en cas de mandat thérapeutique... Cela vide de sens la portée
du secret médical. Mais, il faut mentionner que, parmi le groupe 4, certains cantons (AG ; BE ; BS ;
LU ; SZ ; ZG) font partie du concordat NWI. Des lors, le document fixant la forme et le contenu des
Jforensisch-psychiatrische 1 erlaufsgutachten leur est applicable. Pourtant, la situation reste insatisfaisante, car
comme ces législations cantonales ne renvoient pas expressément a cette directive, il n’est pas clair
pour le thérapeute si son secret est délimité par les questions posées dans le formulaire ou si son secret
est, plus largement, levé pour d’autres situations communicationnelles.

La concrétisation du secret médical en détention face aux situations communicationnelles :
Mais nous devons revenir ici sur notre « coup de cceur », a savoir VD | C’est le seul canton qui permet
un encadrement effectif et concret du secret médical en détention ! Comme nous 'avons décrit ci-
dessus, la 1égislation spécifique vaudoise — et notamment la Directive — offre un double avantage qu’il
faut saluer : tout d’abord, cette législation s’inscrit de maniére cohérente et remarquable (grace a ses
références constantes au consentement du détenu et a 'implication prévue du médecin cantonal) dans
la logique générale du secret médical, telle que nous I'avons présentée. En effet, 'obligation d’annonce
est réservée uniquement a des « faits importants » précisément décrits dans la loi et ne relevant pas
d’une appréciation médicale. Puis, I'art. 33f VD-LEP complété par la Directive cerne avec précision
les situations communicationnelles et prévoit méme une guideline pour les rapports, permettant une
mise en ceuvre effective de la protection du secret médical en détention. Ainsi, le secret, compris si
largement hors détention, a toutes ses chances de ne pas étre vidé de son essence grace a cette directive.

4.2. Synthése critique sous I’angle de la 1égalité

Nous l'aurons compris : a Pexception de la législation vaudoise, les autres textes cantonaux suscitent
de nombreuses controverses quant a leur effectivité lorsqu’ils sont mis a I'épreuve de la réalité carcérale.
Si nous ne pouvons que partager ces doutes, nous nous devons d’examiner un autre aspect essentiel
de ces législations, a savoir leur légalité, notamment lorsque celles-ci instaurent une oblgation de
dénoncer. Ne pouvant raisonnablement pas analyser chaque canton de maniére distincte, nos propos
se devront de rester généraux. Il nous faut préciser ici que la tres riche doctrine ayant étudié le secret
médical en détention s’est surtout exprimée sur les enjenx que nous avons présentés supra, mais, a
exception notable de SPRUMONT, COLLUCIA, DUCOR, CEREGUETTI et JENDLY ", rares sont les

053 JENDLY Secret médical, p. 515.
654 Voir notamment : SPRUMONT IS ; DUCOR Secret médical ; COLLUCIA ; CEREGHETTI ; JENDLY Secret médical. MAUSBACH
avait certes proposé une analyse, mais elle remonte a 2010 et n’est, dés lors, plus 4 jour.

73



auteurs a avoir proposé une analyse approfondie de la #ga/ité de ces dispositions. Partant, nous avons
décidé d’examiner la 1égalité en deux parties : premierement sous le prisme du respect du droit fédéral
et cantonal, puis en mobilisant un concept juridique tres intéressant en espéce, a savoir celui de la

vulnérabilité®”,

4.2.1. Analyse sous le prisme du droit fédéral et cantonal

Sous I’angle des droits fondamentaux : Supra Partie 1, Chap. 2.2, nous avions identifié les différents
droits fondamentaux applicables dans le contexte de la protection des données. 1l s’agissait de 'art. 13,

10 al.2 et 7 Cst®. Le rapport spécial entre les détenus et I'Etat rend ceux-ci plus vulnérables, ce qui
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entraine une vigilance accrue lors de la restriction de leurs droits fondamentaux™’. Comme mentionné,

une restriction n’est admissible qu’aux conditions de I'art. 36 Cst et, depuis I'arrét Minelli I en 1973, le
TF admet que toute restriction aux droits fondamentaux doit étre fixée dans un acte général et abstrait
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afin de protéger les détenus contre Parbitraire™”. C’est la raison pour laquelle certains auteurs estiment

que les reglements et les directives — c’est notamment la directive VD qui est visée — n’est pas conforme
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a cette exigence™ . Nous nuancerons ces auteurs en affirmant qu’a notre sens, seuls les réeglements ou

ordonnances (p. ex: TI; AG; BS; LU) ne remplissent effectivement pas cette exigence. Mais, la
directive mettant en ceuvre les principes énoncés dans la /oi cantonale nous parait remplir ce critere®.
Toutefois, comme nous I'avons démontré supra en présentant les importants intéréts publics a
préserver le maintien du secret, les autres criteres de 'art. 36 Cst. (notamment la proportionnalité et
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Pintérét public) ne sont pas remplis en cas d’obligation systématique de dénonciation®'. A raison,

COLLUCIA estime que les législations établissant une levée automatique et générale du secret médical
en détention ne respectent pas ’exigence de la proportionnalité®” (on pensera notamment 2 AG ; SZ ;
BS ; LU). Pour terminer sur cet aspect, on se souviendra de la fameuse jurisprudence du TF qui estimait
qu’il ne devait pas y avoir de secret médical en cas de thérapie volontaire. Si 'on étudie attentivement
le raisonnement du TT, on peut s’étonner du caractére abrupt de 'argumentation : alors que plusieurs
consid. sont alloués a la validité de la base légale, les arguments sur I'intérét et la proportionnalité sont
réduits dans une seule phrase qui conclut simplement a un « iberwiegendes offentliches Interesse » |
Ce qui nous parait d’autant plus curieux et paradoxal, c’est que le TF considere qu’il y a un intérét
public prépondérant a révéler le secret médical lors de la détention (c-a-d apres la commission de
I'infraction), mais analyse de maniére totalement différence I'intérét public lorsqu’il s’agit de dénoncer
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une personne ayant commis une infraction, mais gui n'est pas encore en détention...*” La logique

ultrasécuritaire que prone pourtant constamment le TF nous échappe...

655 Sur ce dernier point, je tiens a remercier tout particulicrement la Prof. Nesa ZIMMERMANN qui a pris le temps d’échanger
longuement avec moi et m’a aidée a développer mon raisonnement.

056 COLLUCIA, p. 408 ; CEREGUETTI, p. 363. Comme nous I’avions mentionné, si le droit fondamental de la dignité est
timidement reconnu dans le cadre de la protection des données, il est d’une importance capitale dans le contexte carcéral
(pour une démonstration brillante, voir : IVANOV, p. 192ss.)

057 JENDLY Pommes, p. 95 ; IVANOV, p. 195.

058 IVANOV, p. 195. Voir ATF 102 Ia 279. Il nous faut toutefois faire part ici d’une crainte a la lecture de la jurisprudence
récente que nous avons déja eu I'occasion de rencontrer et qui admet des restrictions séveéres sur la seule base de réglements
(on pensera aux visites intimes ou aux fouilles systématiques admissibles apres les parloirs).

059 CEREGUETTIL p. 363 ; MAUSBACH, p. 202 le pensait déja en 2010.

%0 Dans le méme sens IVANOV, p. 195. (qui ne patle pas spécifiquement de la protection des données, mais de toute
restriction aux droits fondamentaux).

01 Du méme avis : CEREGUETTI, p. 363 ; JENDLY Secret médical, p. 517 ; COLLUCIA, p. 411.

662 COLLUCIA, p. 411.

663 Voir, par ex : ATF 147 I 354, consid. 6.3. Et auparavant: TF, 1B_96/2013, consid. 5.5.
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Sous I’angle de P’art. 171 CPP : COLLUCIA invoque la primauté de I'art. 171 CPP pour appuyer la
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défense du secret médical en détention™. Cet art. instaure un droit de refuser de témoigner a un cercle
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précis de professions, a I'instar des médecins™”. Cet argument doit étre pris avec prudence, comme le

souligne SPRUMONT®, puisque le CPP ne s’applique pas en temps post-sentenciel, 2 'exception des
rares cas de changement de sanctions en cours d’exécution. Toutefois, si 'on ne peut 'appliquer 77 casu,
lart. 171 CPP est intéressant a évoquet, car il permet de rappeler 'importance que le droit accorde a
I'institution du secret médical. Des lors, I’art. 171 CPP ne peut s’applique pas a 'exécution des sanctions,
mais il vient renforcer la volonté du législateur qui a souhaité donner aux patients la faculté « de pouvoir

%7 des médecins.

se fier entierement a la totale discrétion »
Sous ’angle de P’art. 321 ch.3 CP : L’art. 321 ch.3 CP permet des réserves de droit fédéral ou cantonal.
Dans la premicere partie de cette étude (supra Partie 1, Chap. 2.3.7), nous avons étudié la récente
jurisprudence du TF invalidant la réserve de la loi cantonale du TT obligeant les médecins a dénoncer
des infractions. Comme nous 'avions mentionné, cette jurisprudence avait été saluée par la doctrine,
car elle énongait des critéres précieux pour évaluer la validité des dispositions cantonales et insistait sur
I'importance de réserver d’abord le consentement et Lantorité de levée et de n’utiliser les réserves qu’en witima
ratio. Ce dernier point semble étranger a nombre de législations que nous avons relevées ! Cette
jurisprudence concernait le temps pré-sentenciel, toutefois les critéres prononcés sont, a notre sens,
également pleinement applicables au temps post-sentenciel puisque ces deux situations doivent étre
conformes a I’art. 321 ch.3 CP®. Les critéres émis par le TF pour une dérogation valable consistaient
en des dérggations précises, situations claires, base légale suffisante, justifies par un intérét public et proportionné. Ce
sont les deux premiers critéres qui nous intéressent tout particulierement ici. A notre sens, les
différentes 1égislations cantonales se contentant de demander aux médecins de dénoncer des « faits
importants », sans prendre la peine de définir ces termes (on pensera notamment a FR ; GE ; JU ; NE ;
BE) ne remplissent pas ce critere. Ensuite, le T exige que les siznations soient clairement définies. Et,
la, ce critére serait un « vrai de terrain jeux » a défendre devant un tribunal... ! La dichotomie que nous
avons pu constater entre le flou normatif entourant les situations communicationnelles en détention
et le nombre impressionnant de législations cantonales prévoyant des levées sans faire expressément
référence a ces situations communicationnelles permet de prouver que les législateurs ne visaient pas
de situations claires lors de ces levées. Ce raisonnement doit étre aussi transposé a I’art. 19 PLESORR
qui est, a notre sens, beaucoup trop vague et qui oblige (« sont tenus ») les thérapeutes a collaborer...
En conclusion, il faut admettre que si /es dérogations ne sont pas précisées, si les situations ne sont pas claires,
que la base légale est sonvent doutense, que l'intérét public est constatable et que le caractére proportionné ne peut étre
admis, la plupart des législations cantonales (et I'art. 19 PLESORR) ne forment alors pas des réserves
respectant les critéres de lart. 321 ch.3 CP*”. Dés lors, elles devraient étre annulées, a I'image des
dispositions tessinoises de 'ATF 147 I 354°”°. Bien évidemment, nos propos ne concernent pas la
directive VD.

664 COLLUCIA, p. 410.

665 Pour un commentaite détaillé de cet art., nous renvoyons a CR CPP-WERLY, art. 171, n®1ss.

666 SPRUMONT I/ p. 3.

667 CR CPP-Wertly, art. 171, n°1.

668 Dans le méme sens : COLLUCIA, p. 407ss qui étudie PATF 147 IV 27 qui était, rappelons-le, la jurisprudence faisant état
du canton de Schafthouse, mais qui, comme le mentionnait ERARD Casse-#éze, était encore timide. Tandis que I'affaire
tessinoise apporte enfin une clarté bienvenue !

669 C’est surtout sur les deux premiers criteres qu’il faudrait insister devant le TF. Car, malheureusement, comme nous
avons pu le constater, 'exigence de la base 1égale, de I'intérét public et de la proportionnalité ne sont que trés rarement
interprétés en faveur d’'une protection du secret médical en détention.

670 COLLUCIA, p. 411 est arrivé a la méme conclusion en analysant, pour sa part, PATF 147 IV 27.
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Nous souhaitons émettre ici une remarque qui nous a été informellement confiée par plusieurs
professionnels de la santé exercant en détention : il arrive que les contrats de travail qui les lient a
I'institution carcérale fassent contractuellement état de plusieurs obligations de levée du secret médical.
Cecli est, a notre sens, totalement illégal, a deux égards : premi¢rement, car toute dérogation au secret
médical doit se faire au travers d’une base 1égale (et non un contrat), deuxiemement il n’est pas possible
pour Plinstitution carcérale qui privatise une fonction régalienne — a savoir la fourniture de soins en
détention — de déroger au cadre légal, car les contrats établis avec les privés exercant une tache publique

sont des contrats de droit public®”".

Sous P’angle de la protection des données : 1l est intéressant de procéder a présent a I'analyse des
dispositions cantonales sous I'angle de la protection des données. Comme nous I'avions mentionné
supra, 1a LPD présuppose que toute donnée peut faire 'objet de traitements, contrairement au CP qui
part du principe que toute information doit étre tue. Dés lors cette approche est particulicrement
intéressante dans le contexte carcéral au vu de la profusion des situations communicationnelles. I
convient ici de rappeler que nous nous référons a la LPD, mais que les établissements pénitentiaires
sont soumis au droit cantonal de protection des données. Toutefois, ces législations cantonales de
protection des données doivent étre analysées selon le principe d’interprétation conforme a la Cst (c.f.
supra, ndbp 196), les art. 6ss LPD concrétisant les grands principes constitutionnels, nous nous y
référons ici. Pour rappel, nous avons exposé les art. 6ss supra Partie 1, Chap. 2.3.2. Le principe de licéité est
trés pertinent 7z casu, car il prévoit que tout traitement de données personnelles doit étre licite et lart.
34 al.2 prévoit que les données de santé — sensibles — doivent reposer sur une loi au sens formel. Dés
lors il convient de s’interroger, a nouveau, sur toutes les dispositions (T1 ; AG ; BS ; LU,...) ne reposant
pas sur une loi au sens formel, mais sur un reglement. Le principe de bonne foi est également trés
intéressant ici, car il suppose que toute personne traitant des données agit de manicre loyale et digne
de confiance sans passer par 'intermédiaire d’un tiers, aucune donnée ne devait étre traitée a I'insu de
la personne. A nouveau, grand terrain de jeu en perspective | En effet, si 'on reprend notre grille
d’analyse, on remarquera que seuls 7 cantons prévoient explicitement dans la loi un consentement ou,
a minima, une information au détenu pour lui signifier que ses données ont été transmises | Ensuite, le
principe de proportionnalité que nous avons déja rencontré est également pertinent ici. Selon lui, seules les
données de santé absolument nécessaires au but visé doivent étre collectées. e but visé en détention,
c’est, d’une part, la sécurité de la société, mais aussi et surtout la réinsertion de la personne. Donc,
vouloir collecter des données « au cas ou » ne parait en aucun cas satisfaire a ce principe. C’est la raison
pour laquelle il est important de légiférer précisément — comme I'a fait VD — sur les informations a
transmettre pour le suivi du détenu. Et ceci sera tout particulié¢rement important dans le cadre de
PLESORR. On ne peut admettre, selon le droit de protection des données, une collecte des données
sans but. Le méme raisonnement vaut pour le principe de finalité. On peut penser ici aux données
collectées a I'entrée en détention et a celles qui feront partie du PES/plan de traitement. La directive
VD donne des clés pour trier les informations nécessaires et utiles quant a 'accomplissement de la
sanction. Puis, le principe de reconnaissabilité est également trés piquant dans ce contexte : comment
justifier la reconnaissabilité des informations transmises dans le cadre d’une relation thérapeutique hors
mandat ? Il faut constater, a regret, que les législations prévoyant une levée dans le cadre du suivi en
dehors des mesures (notamment GE ; JU; NE ; SO) ne respectent pas ce principe. Et, enfin le
consentement n’est, comme nous l'avons déja relevé, que trop rarement inscrit dans les différentes
législations | L’analyse que nous venons de proposer sur I'adéquation des 1égislations par rapport a la

71 Voir supra et FREY, notamment p. 245ss.
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protection des données se révele particulierement intéressante 7 casu et permettrait un encadrement
effectif du secret en détention.

4.2.2. Analyse sous le prisme de la vulnérabilité

672 mais

Un concept en vogue, mais a risque : La vuinérabilité est un concept tres en vogue en droit
rarement compris a sa juste valeur : alors qu’elle constitue un zstrument fonctionnel de protection, elle
présente également le risque d’étre exposée au paternalisme et a la stigmatisation””. Or, « du point de vue
des droits humains, la vulnérabilité n’implique nul jugement de valeur mais vise a décrire la précarité
de la situation juridique de certaines personnes, dont les droits sont particulicrement exposés a des
violations »*™*. 1l faut se référer ici aux travaux trés approfondis de ZIMMERMANN qui permettent
d’appréhender cette notion de vulnérabilité de maniere structurelle afin d’en déduire une protection effective
pour 'individu. Comme nous I'avons déja constaté, les personnes en détention sont a I'intersection de
plusieurs vulnérabilités : une vulnérabilité structurelle par leur condition de détention’”, mais aussi des

vulnérabilités sntrinseques (p.ex : trouble mental, 4ge, sexe, orientation sexuelle, identité de genre, etc.)®’.

Obligations positives de PEtat : La question que nous nous posons ici est : est-ce que les Kgislations
cantonales restreignant le secret médical en détention affectent la vulnérabilité et, cas échéant, dans quelle mesure
est-ce que ceci viole les obligations positives de I'Ftat ? Bien entendu, cette passionnante thématique
mériterait de longs développements que nous ne pouvons pas faire ici, raison pour laquelle nous ne
présenterons que la synthese de nos réflexions. Comme nous 'avons vu supra, la révélation des données
de santé couverte par le secret médical entraine un nombre important de situations de violences et de
discriminations (on pensera aux révélations sur le VIH, les troubles mentaux, 'appartenance a la
communauté LGBTQI+). La CourEDH reconnait aussi la vulnérabilité des délingunants sexuels
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davantage exposés a la violence des codétenus®”. Les obligations d’agir de I'Etat face a ces vulnérabilités

varient : a Pégard des données liées a l'orientation sexcuelle en détention risquant d’entrainer de manvais traitements,

la CourEDH reconnait une obligation positive de protection”®

. A Pégard des personnes malades on sonffrant de
troubles mentaux en détention, la CourEDH reconnait une obligation positive d'agir’”. Et, de maniére générale,

la détention oblige I'Etat a des obligations positives, car « dans le contexte carcéral, la plupart de ces

050 Des lors

droits [s.-e. fondamentanx] ne s’exercent que dans la mesure ou les autorités le permettent »
que I'Etat se voit reconnaitre des obligations positives de protection face a ces vulnérabilités plurielles de

détenus, il nous parait Kgalement douteux que toutes les législations cantonales (sauf SG) se contentent

672 ZIMMERMANN, p. 133 dénombre plus de 2000 arréts de la CourEDH faisant écho a la vulnérabilité, alors qu’au TF,
Pattrait pour la vulnérabilité est encore tres timide en comparaison...13 ATFs (notre recensement au 03.08.25).

73 ZIMMERMANN, p. 46ss.

67 MONTAVON Caractéristiques, p. 26.

675 Les personnes détenues forment 'un des premiers groupes auxquels la CourEDH a reconnu une vulnérabilité (voir p.
ex : CourEDH, Affaire Kudla c. Pologne du 26 octobtre 2000, requéte n° 30210/96, § 99) ; ZIMMERMANN, p. 146. Voit
également la contribution déja évoquée dans ce travail de BAUMANN, p. 167ss qui patle de « vulnérabilité situationnelle »
plutot que de « vulnérabilité institutionnelle ».

676 ]I faut consulter ici la contribution de QUELOZ dressant un portrait complet des vulnérabilités rencontrées en détention :
QUELOZ Vulnérabilité, p. 9. Pour la distinction entre vulnérabilité structurelle et intrinseque, voir : ZIMMERMANN p. 80 et
139. A noter que ZIMMERMANN propose des catégorisations beaucoup plus fines et nuancées que nous ne pouvons
malheureusement pas reproduire ici, faute de place.

077 ZIMMERMANN, p. 204 citant CourEDH, Affaire D.F. c. Lituanie du 29 octobte 2013, requéte n® 11160/07, §81ss. Voit
aussi SNACKEN, p. 24ss et nos propos supra.

078 ZIMMERMANN, p. 256ss citant CoutEDH Affaire Stasi c. France du 20 octobre 2011, requéte n° 25001/07 et Zontul c.
Gteéce du 17 janvier 2012 requéte n° 12294/07

679 ZIMMERMANN, p. 204.

080 HAUPTMANN, p. 84.
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de retreindre le droit a la protection de la sphére privée, sans pour autant contrebalancer par d’autres
mécanismes de protection particuliers afin de protéger les données sensibles de ces détenus... ! Ni la
jurisprudence, ni la doctrine spécialisée ne s’est encore penchée sur les restrictions au secret médical
sous le prisme précis des obligations positives de I'Etat découlant de la vulnérabilité, mais il ne fait aucun doute
qu’une étude approfondie mettant en lumiere ce paradoxe mériterait d’étre menée !
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He Her Bu Tong.
CONFUCIUS

1. La situation aujourd’hui : un hétéroclite mille-feuille

Un mille-feuille hétéroclite : La Prof. Valérie DEFAGO, Doyenne de de la Faculté¢ de droit, aime
utiliser la métaphore du « mille-feuille » 1égislatif pour patler de 'aménagement du territoire en droit
suisse. Cette métaphore peut aisément se transposer ici, comme nous avons pu le constater au fil de ce
travail : le secret médical en lui-méme est particulicrement gourmand et contient un nombre
impressionnant de couches dans son mille-feuille, alors que l'on reste sur notre faim quant a
Pencadrement des situations communicationnelles en détention. Face a cela, certains cantons ont,
comme nous 'avons vu, passablement mélangé plat et dessert en intégrant une législation spécifique
au secret médical en détention sans en permettre une véritable effectivité puisqu’ils ont occulté les
situations communicationnelles ; mais d’autres — a 'image notable de VD — ont permis de concrétiser
I'application du secret médical en détention offrant ainsi aux personnels médical et pénitentiaire une
base solide pour la collaboration interprofessionnelle. Dans ce travail, nous avons aussi mis en évidence
I'importance de se préoccuper d’une application effective du secret médical en détention au vu des
intéréts tant publics que privés que celui-ci comporte. En effet, il est regrettable de constater que la
politique peine a reconnaitre le secret médical des détenus comme un enjeu public, alors méme que
notre Cst. déclare, dans son préambule, « que la force de la communauté se mesure au bien-étre du
plus faible de ses membres »...

2. Et demain ?

Optimisme : Malgré les difficultés que nous avons recensées, nous voulons nous montrer
profondément optimistes. En effet, 'analyse comparative entre les 26 cantons a permis de mettre en
lumiére quelques pratiques trés positives. Nous pensons notamment aux cantons qui prévoient une
information et/ou un consentement envers le détenu, qui précisent que les « faits importants » a révéler
ne doivent pas relever de appréciation médicale (ceci garantissant au thérapeute de ne pas se retrouver
dans la délicate position de I'évaluatenr permanant), ceux qui prévoient une collaboration avec I'autorité
de levée cantonale (tendant ainsi a une équivalence effective des droits du patient-détenu) ou encore
qui contiennent une disposition protégeant tout particuliecrement le secret médical en détention ! Puis,
les entretiens que nous avons menés avec les thérapeutes et les membres du personnel pénitentiaire
nous apportent beaucoup d’espoir. En marge de ceux-ci, plusieurs nous ont confié avoir envie de se
rencontrer par la suite pour échanger, ensemble, sur la notion de secret médical et comprendre les points
de vue de lautre ! Ce travail a tenté de le démontrer : le respect du secret médical nécessite une
compréhension totale des taches de chacun. C’est ainsi que nous pourrons dépasser les différences des
uns et des autres pour parvenir a une harmonie interprofessionnelle. Et, notre dernier élan
d’optimisme provient d’un projet de dinigue transitionnelle pour les personnes libérées de prison ’'Unisanté®™.
Ayant 'occasion d’échanger avec les chercheurs de ce projet, nous avons pu constater que le respect
du secret médical était possible : bien entendu, ce sont des personnes vulnérables qui sont au cceur du

681 Entretien GROSJEAN.
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suivi prévu par la clinique. Pour autant, on vise autonomie des ex-détenus, dés lors le secret médical
relevait de I’évidence pour ces chercheurs !

Recommandations : Il y a 20 ans, JENDLY avait proposé un mod¢le de partage des informations
« synonyme d’une relativisation assumée des secrets incarcérés »**, basé sur une typologie sui generis de
secrets. Mais, dans ses derniers écrits, JENDLY adopte une position plus tranchée, eu égard a I’élan
ultrasécuritaire planant actuellement sur le droit pénal et ayant motivé les révisions des législations

cantonales®®

. Quant a nous, nous avons choisi d’émettre un modele strict de respect du secret médical
en le faisant correspondre aux situations communicationnelles (voir Annexe 14). A notre avis, seul
I’encadrement de ces situations permettra de garantir au détenu un secret médical effectif, car comme
nous I'avons a maintes reprises souligné, la prison est I'un des seuls endroits ou le professionnel de
santé est autant amené a communiquer. Ce modeéle est accompagné de 7 recommandations qui insistent
sur des aspects tant juridigues que pratiques’™. En effet, il serait d’un effroyable nombrilisme positiviste
de penser que seul le droit doit guider nos réflexions... Ces recommandations reprennent 'ensemble
des points positifs que nous avons relevés lors de 'analyse comparative intercantonale afin d’aboutir a
un projet de législation.

En premier lieu, nous pronons la production d’un document-cadre concordataire recensant les
différentes situations communicationnelles rencontrées en détention (telles que relevées a notre
Annexe 0). Puis, nous souhaiterions une production de plusieurs documents-types (contrats-
thérapeutique-type, rapports-types, expertises-type, etc.). Ceux-ci devraient, a notre sens, étre réfléchis
au niveau de la CMPS qui connait, plus que n'importe quelle entité, le fonctionnement et les nécessités
de la médecine pénitentiaire. Ensuite, il serait souhaitable d’aboutir a la création d’un réglement

5 ces documents cadres et élaborerait une norme de

concordataire qui intégrerait par renvoi statique
principe, a 'image des art. 33e et 33f LEP-VD qui reprend admirablement bien la logique du CP en
prévoyant le consentement du détenu et une information a lautorité de levée. Il serait ensuite
nécessaire de reprendre la définition des « faits importants » de l'art. 33e al.3 LEP-VD, puisque celle-
ci précise que ces faits ne doivent pas relever de 'art médical. Ceci permet de contrer le risque tant
redouté par la doctrine de voir le médecin se transformer en évaluateur permanent. Mais ce texte
concordataire devrait rester une reglementation de principe afin de permettre aux cantons d’élaborer,
par la suite, des directives cantonales. En effet, nous sommes d’avis qu’il faut, actuellement, laisser aux
cantons leur autonomie en matiere d’exécution des sanctions, car chacun a son fonctionnement propre.
Leur imposer — comme le fait ROS — des entités étrangeres serait contre-productif. Ces directives
devraient fixer des attentes concretes, de part et d’autre, quant aux informations échangées en fonction
des situations communicationnelles. De plus, il serait souhaitable — a nouveau a I'image de VD — de
prévoir un protocole d’action en cas de refus du détenu de lever le secret médical. Dés lors que le refus
est préparé, les tensions interprofessionnelles en seraient amoindries. Puis, nous serions également
favorable a I'intégration d’une disposition supplémentaire de protection du droit au secret médical, a
I'image de SG. Ceci permettrait de garantir les aspects plus « logistiques » de la protection du secret
médical, tels des locaux séparés et isolés, un dossier médical strictement gardé par le service médical
ou encore une équipe mobile pour la distribution des médicaments. Méme si nous n’avons pas pu

82 JENDLY Coexistence, p. 338ss (schéma de la typologie p. 318).

83 JENDLY Secret médical, p. 517.

%84Pour rappel, bien que notre travail ne concerne que les situations communicationnelles, nous avons également émis des
recommandations quant aux aspects logistigues et organisationnels qui permettent de concrétiser le droit au secret médical en
détention.

%8> Sur la notion de renvoi statique, voir la définition de TALANOVA, p. 68.
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explorer de manicre approfondie ces derniers aspects logistiques — ceux-ci dépassant le cadre de cette
¢tude qui se concentrait sur les seules situations communicationnelles entre le médecin et le personnel
pénitentiaire —, ils sont bien évidemment d’une importance capitale pour concrétiser le secret médical
(comme I'a souvent souligné la CPT). Et, enfin, dernier point et non des moindres, il faudrait intégrer
ces situations communicationnelles interprofessionnelles dans la formation du personnel pénitentiaire
et médical.

Ces quelques lignes ne relevent pas de la pure utopie : en effet, méme si nous avons émis quelques
craintes a l'encontre de PLESORR, ce projet étant encore jeune et pronant ardemment une
collaboration interprofessionnelle efficace, il serait tout a fait réaliste de saisir cette occasion unique
dans I'exécution des sanctions pour enfin réunir les différents professionnels autour de cette
thématique si capitale !

Le mode¢le et les recommandations que nous proposons ici esperent tracer, tout en ne prétendant de
loin pas a I'exhaustivité, un chemin non pas sans escarpe, mais visant du moins a une effectivité

concrete du secret médical en détention.

il %
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ANNEXE 1: METHODOLOGIE ET ENTRETIENS

PRESENTATION DU CHEMIN REFLEXIF DE NOTRE ETUDE

1. LE DROIT FONDAMENTAL DE

TOUT PATIENT AU SECRET
MEDICAL

Méthodologte:
* Analyse des textes de loi et JP

* Recherche doctrinale

2. EXECUTION EN DETENTION
AVEC UN REGARD PARTICULIER
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THERAPEUTIQUES

Méthodologte:

o Analyse des textes de loi et [P
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communicationnelles entre thérapeutes MEDICAL DANS, LE CONTEXTE
et personnel pénitentiaire CARCERAL?

* Recherche doctrinale
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Méthodologie:

* Recherche doctrinale
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o Contribution personnelle

5. LA LEGISLATION EN VIGUEUR
ENCADRANT LE SECRET MEDICAL

EN DETENTION E
Méthodologie:
* Analyse des textes de loi et [P

o Compilation et analyse des
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Liste des personnes interrogées en entretiens :

Entretien N° 1 avec le Dr Antoine DOINEL (nom d’emprunt), médecin

généraliste dans un établissement pénitentiaire.

Entretien N° 2 avec le Dr Dominique MARCOT, psychiatre, ancien médecin-
chef de la filiere 1égale au Centre neuchatelois de psychiatrie (CNP).

Entretien N° 3 avec le Prof. honoraire Dr méd. Bruno GRAVIER, psychiatre,

ancien chef du Service vaudois de médecine et psychiatrie pénitentiaire (SMPP).

Entretien N° 4 avec le Prof. Dr Iur. Frédéric ERARD, vice-directeur de I'Ecole
de droit de 'Université de Lausanne (UNIL), professeur associé en droit médical et
en droit civil a la Faculté de droit, des sciences criminelles et d’administration
publique de I'Université de Lausanne (UNIL) et a I'Institut des humanités en
médecine du Centre Hospitalier Universitaire Vaudois, titulaire du brevet d’avocat.

Entretien N° 5 avec Léa GROSJEAN, doctorante en médecine, chercheuse au
Département vulnérabilités et médecine sociale d’Unisanté pour le projet de
clinique transitionnelle pour les personnes libérées de prison dans le canton de Vaud.

Entretien N° 6 avec Dr Iur. Me Loic PAREIN, avocat spécialiste FSA droit pénal,
chargé de cours a ’'Université de Lausanne (UNIL), chargé d’enseignement aupres
du Centre interfacultaire en droits de Penfant de 'Université de Geneve (UNIGE).

Entretien N° 7 avec Dr Iur Raphaé&l BROSSARD, chef du Setrvice pénitentiaire
vaudois (SPEN).

Entretien N° 8 avec Natalia DELGRANDE, cheffe du Service pénitentiaire
neuchatelois (SPNE), chargée de cours a I'Université de Lausanne (UNIL)

Entretien N° 9 avec Fabian JEKER, psychologue et collaborateur scientifique a la
formation de base et des cadres au Centre suisse de compétences en matiere
d’exécution des sanctions pénales (CSCSP), notamment responsable de la
formation ESORR.

Les entretiens sont tous retranscrits dans leur intégralité dans les pages qui
suivent. Le style oral a été conservé. Les entretiens ont été réalisés entre avril
2025 et juin 2025 et toutes les personnes interrogées ont été invitées a relire
et/ou modifier leurs réponses.

84



Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N1 - Dr Antoine DOINEL (nom d’emprunt)

Fonction : Médecin généraliste dans une établissement pénitentiaire de

Suisse romande

A) Les soins en prison

Q1) Quelles sont les différences observez-vous, sur le plan purement médical, entre

la patientele « hors murs » et la patientéle détenue ?

D’un point de vue purement médical, il n’y quasiment pas de différence entre ce que 'on
peut voir en consultation en cabinet et en milieu carcéral. Cela reste des étres humains,
donc ils ont les mémes soucis a Pextérieur qu’a Iintérieur de la prison. En prison, les
« patients-type » sont plutot jeunes (la moyenne se situe a 35 ans). Apres, on a aussi des
personnes de 75 ans, mais c’est plus rare. Deux différences notables toutefois se profilent :
z) d’une part, les détenus sont davantage confrontés aux problématiques de I'addiction
(beaucoup plus de consommation de drogues, type cocaine, etc.) et ) d’autre part, ils ont
un profil a risque pour des infections transmissibles par le sang, type VIH/hépatite. Mais,
sinon, ils ont pour I'essentiel les mémes problemes qu’en cabinet : ils se sont tordu la
cheville, ils ont mal au ventre, etc.

Q2) Quelles sont les différences entre votre pratique médicale en cabinet et votre
pratique médicale en milieu carcéral ?

En prison, nous sommes toujours deux (un médecin et un infirmer) en consultation.
Contrairement a ce que 'on pourrait penser, ce n’est pas pour des raisons sécuritaires, mais
plutot pour des questions de communication entre les infirmiers et nous. Les infirmiers
sont en premicre ligne, ils permettent de faire le relais, car ils sont plus souvent au contact
avec les détenus que nous. Ils ont connaissance d’autres choses, par exemple : eux, ils sont
présents aux colloques avec le personnel pénitentiaire.

Souvent, on entend que les médecins en prison sont « utilisés » par les détenus pour faire
des arréts travail ou de certificats médicaux (notamment pour qu'un détenu puisse avoir un
matelas, un oreiller plus confortable pour son dos ou un certificat pour ne pas aller travailler,
etc.). Mais, en vérité, les mémes questions de justification de ces arréts de travail ou de ces
certificats médicaux se posent aussi pour les patients qui sont « hors murs» (enfin,
évidemment la question ne se posent pas pour les oreillers...). Et les détenus ont tellement
peu de marge de manceuvre... ! En plus, il y a des caméras qui surveillent les détenus. Donc,
si on les voit trop bouger alors qu’ils ont sollicité un arrét de travail, on sera averti... ce qui
n’arriverait pas avec un patient en cabinet.
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B) Le secret médical en prison

Q3) Comment concevez-vous votre devoir du secret médical en prison et a
Pextérieur ? Est-il différent ?

C’est tres différent. En vérité, je ne me pose pas autant de questions pour mon devoir de
secret médical en cabinet (devrais-je, peut-étre ?), alors que je m’en pose beaucoup plus en
prison. En cabinet, je suis seul avec le patient et la question du secret ne se pose pas
beaucoup, hormis les cas ou ce sont des enfants ou alors quand il y a un conjoint qui pose
des questions. Mais, en prison, la question du secret est quotidienne.

Q4) Comment réagissent les patients-détenus face a votre devoir de secret ? Sont-
ils préoccupés ?

Oui ! Les patients ont peur que I'information circule. Ils me le disent eux-mémes. Et ils
voient parfois le médecin comme quelqu’un qui travaille pour la prison ! Ils ne veulent pas
que certaines maladies se sachent, notamment le VIH ou autres maladies transmissibles,
non pas par rapport aux agents, mais par rapport aux autres détenus. Il faut savoir que la
prison est un milieu ou tout se sait. Je ne sais pas comment, mais tout finit par se savoir... |
Toutefois, pour les autres soins usuels, la plupart des détenus s’en fichent de savoir si le
secret médical est préservé ou non.

Q5) Quelles données de santé fournissez-vous a ’administration pénitentiaire et
jusqu’a quel degré les donnez-vous ?

Ce sont surtout les agents pénitentiaires qui demandent ces informations (plus on monte
dans la hiérarchie pénitentiaire, plus ils respectent le secret). Les agents, en revanche,
veulent connaitre les risques de contamination, notamment VIH, tuberculose, hépatite, gale.
Au moindre doute, ils ne veulent pas prendre de risque. Ils justifient cela dans le sens que,
cas échéant, ils n’autoriseraient pas les détenus a faire de la cuisine, ils ne voudraient pas
leur serrer la main... Ceci méme, alors que scientifiquement, ce n’est pas toujours justifié. ..
Quand je demande pourquoi ils veulent connaitre ces informations, ils me répondent qu’ils
ne traiteraient pas une personne VIH de la méme manicre qu’une autre personne (ils
mettraient des gants, peut-étre). Mais, cela reste assez injustifié scientifiquement.

Les agents de détention voudraient volontiers que ’'on accole au détenu une petite étiquette
ou un autre signal qui avertit du risque. Mais, c’est absolument contraire au secret médical,
je ne le fais, bien entendu, pas | Toutefois, parfois, si on met un détenu a l'isolement, car il
a une maladie transmissible (tuberculose, gale surtout), on va prévenir I’établissement. Dans
ce cas, on pourrait ne pas dire le nom de la maladie, mais ce serait pire... car si on avertit
ainsi les agents : « Attention, surtout, n’entrez pas dans sa cellule », ce sera la panique
générale. Ainsi, si le patient est d’accord, mieux vaut dire le nom de la maladie : ainsi on
peut rassurer les agents, expliquer la prise en charge thérapeutique.
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La santé mentale, également, est une donnée souvent demandée par les agents. Mais la,
c’est davantage le role des psychiatres que le mien. La, la justification du c6té des agents
pénitentiaires, c’est qu’ils auraient une autre prise en charge face a une personne
mentalement malade, notamment quand elle est dans opposition.

Un autre point tres important que je dois soulever concerne la facturation... Ce qui est un
peu hypocrite du secret médical, c’est que c’est la prison — I’Etat — qui va payer les factures
du détenu. Donc, 'administration a, de fait, accés a la liste de tous les médicaments, 2 la
liste des prestataires de soins (si le détenu a vu un psychiatre, un urologue, etc.). Donc,
méme s’ils ne vont pas connaitre le nom de la maladie de notre part, ils peuvent, sans trop
de complications, trouver d’eux-mémes le nom de la maladie grice aux noms des
médicaments ou des spécialistes consultés.

De méme, les transferts a un spécialiste (hopital ophtalmique ou autre) sont connus et
organisés par I'administration pénitentiaire. Donc... a nouveau le secret médical est trés
fragile, ils savent que X a un rendez-vous dans telle unité de tel hopital.

Q6) Comment se passe la distribution de médicaments ?

Cela differe d’un établissement a I'autre. La distribution des médicaments est réalisée par
I’équipe soignante. Mais, en cas d’absence (week-end ou nuit), ce sont les agents
pénitentiaires qui s’en occupent et ils ont la liste des médicaments. Les détenus signent un
déliement du secret médical a son artivée, car dans cette constellation-1a, le secret médical
n’est pas tres respecté. Mais, paradoxalement, c’est une situation que tout le monde accepte.

Q7) Quand vous estimez que vous devez lever le secret médical (cas de gale,
tuberculose), comment le dites-vous au détenu ? L’avertissez-vous avant ou aprés
la communication a Padministration pénitentiaire ?

On essaie toujours de demander le consentement d’abord. La premiere réaction,
généralement, c’est : « Non, j’ai pas envie, tant pis je ne me soigne pas ». Puis, on négocie.
Généralement, ils acceptent apres qu’on leur en a expliqué les enjeux. Mais, il faut avouer
que 24h apres, toute la prison est au courant que telle personne a eu une gale... !

Un dernier point trés important : si 'environnement de la prison cause ou aggrave des
problémes de santé (ou est problématique pour sa santé), dans ce cas-1a, on va demander
un consentement général au patient pour pouvoir parler librement de sa santé avec
I’administration pénitentiaire. Dans ce cas, les patients, sont souvent d’accord parce que
c’est un levier (« un passe-droit ») pour un transfert dans une prison plus adaptée ou dans
une unité médicale plus adaptée.
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Q8) Quid si un patient refuse catégoriquement de lever le secret médical ?

Cela va dépendre des enjeux. Si la prise en charge médicale n’est utile que pour lui, alors on
va s’incliner. Par contre, s’il y a des enjeux de santé publique ou de transmission a un agent,
alors je vais regarder avec le médecin cantonal pour qu’il me délie du secret.

Q9) Si un patient a un comportement dangereux pour lui-méme ou pour les autres,
que faites-vous ? Est-ce que vous transmettez l’information a 1’administration
pénitentiaire ?

Oui. Je le dis, notamment s’il y a un risque suicidaire. Dans ce cas-la, deux prises en charge
possibles : soit on va le transférer aux urgences, soit on va le placer en cellule d’isolement.
La, je ne passe pas par le médecin cantonal et je ne me fais pas délier du secret médical, je
le dis tout simplement.

De méme, si japprends un autre risque (ex : présence de téléphone, couteau, etc.), je vais
le dire, j’en ai méme 'obligation.

Q10) Est-ce que vous savez si, a ’entrée en détention, les détenus doivent signer un
document en lien avec la levée du secret médical ?

Cela dépend des cantons et des établissements. En général, le seul document qui leur est
fait signer est celui des traitements pour lesquels ils nous délient du secret afin que les agents
puissent les leur distribuer.

Mais, sinon, la levée du secret médical se fera au cas par cas. De méme quand je
communiquer avec un autre thérapeute n’appartenant pas a la prison. Je vais demander au
détenu son consentement avant de donner I'information au médecin traitant, au psychiatre.

Q11) Est-ce que vous comprenez que les médias, le législateur s’en prennent

davantage au secret médical qu’au secret de ’avocat ou de ’auménier, par exemple ?
Est-ce que C’est justifi¢, selon vous ? Avez-vous Pimpression d’avoir une plus

grande responsabilité que ’avocat ou Paumonier ?

Non, pas du tout. Je ne comprends pas et surtout je ne suis pas d’accord avec cette
responsabilité qui pése sur notre secret.

Mais, si je devais essayer de comprendre... Je dirais que la différence entre 'avocat et le
psychiatre (pas le médecin généraliste ) peut évaluer la dangerosité, la récidive. Enfin,
disons, qu’on lui donne ce réle-1a, on lui demande de se positionner. Et 'avocat ne peut
pas prendre de décision, il ne peut pas se positionner, il ne va pas devoir choisir un
traitement par rapport a un autre. De plus, avocat est exclusivement du c6té du détenu.
Or, nous, on est entre les deux : on est plus associé a ’établissement — en tout cas dans la
téte des gens — qu’au patient.
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Q12) Il y a des démarches de travail interdisciplinaire de suivi des détenus, telles
que le projet PLESORR. Qu’en pensez-vous en ? Notamment en ce qui concerne
le role des médecins qui y est attribué ?

PLESORR pose des soucis. Je comprends la démarche d’avoir un aspect global du détenu
afin de pouvoir l'aider dans sa réinsertion. Mais, il y a des questions qui sont posées au
niveau médical — notamment sur ce fameux risque de récidive. Cest dangereux, car notre
relation avec patient va changer. Il va avoir peur : il pensera que ce qu’il va nous confier,
on va I’écrire et le transmettre a ’Office d’exécution des peines. Cela change la relation et
c’est pour cela qu’il faut vraiment garder le secret médical intact, car c’est cette confiance
que l'on tisse avec le patient est profondément importante.

Q13) Si on pouvait modifier la loi concernant le secret médical en prison. Que
souhaiteriez-vous ?

J’aimerais que ce soit plus clair, plus détaillé (pas forcément tous les aspects, mais en tout
cas les limites). Mais, ce qui est certain, c’est que le secret doit étre renforcé, que ce soit
solidement ancré. J’ai 'impression qu’il y a de plus en plus de violations du secret médical.
Le secret est fragile, on doit le renforcer. Bien entendu, comme I’a souligné ’ASSM en 2014,
il y a des nuances, des cas ou c’est utile de transmettre. Mais, je trouve que ce qui est central,
c’est 'accord du patient. La, on doit le réaffirmer ! Car, en pratique, la plupart du temps, les
patients sont d’accord de lever le secret si on leur explique pourquoi c’est utile, pourquoi
C’est important. Mais, si on n’est soi-méme pas convaincu que la transmission est utile, ce
sera plus difficile d’obtenir son consentement et c’est compréhensible. C’est ce que je disais
tout a ’heure, le fait de savoir si X a une hépatite ou non ne change rien a la prise en
charge... Dong, Ia, cette information ne devrait pas étre communiquée, a mon sens.

En plus, actuellement, la loi cantonale, les réglementations et les interactions avec
I'administration, tout ceux-ci nous demandent d’outrepasser le code pénal ! C’est quand
méme quelque chose d’impressionnant de devoir violer une norme pénale, alors qu’on
travaille en prison | La prison est fondée sur le respect de 1a loi... !
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical et pénitentiaire

Entretien N2 — Dr Dominique MARCOT

Fonction : Psychiatre, ancien médecin chef de la Filiére légale au Centre
neuchitelois de psychiatrie (CNP)

A) Soins psychiatriques en prison

— Q1) De votre expérience quelles sont les différences, en médecine psychiatriques,
entre les troubles que ’on rencontre en prison et ceux que ’on trouve a ’extérieur ?
Vous écriviez dans un article, en 2019, avec Bruno Gravier que la prison induit
également une forme de violence. Quels sont les besoins psychiatriques des
patients en détention ?

Oui, il y a une certaine typologie qui prédomine parmi la population qui se retrouve en prison.
Toutes les personnes qui sont en prison ont en commun d'avoir transgressé les lois d'une maniére
ou d'une autre. Donc la question de la limite, du contréle de soi ou du non-controle de soi,
I'impulsivité, la question des contraintes qui pesent sur ces personnes feront qu'elles respectent
moins la loi.

L’un des besoins psychiatriques importants est le traitement des addictions. Les addictions, c'est
une forme de contrainte sur I'esprit et sur le corps. A coté de cela, le fait d'étre en prison peut en
soi, chez certaines personnes, provoquer des besoins psychiatriques. Vu que c'est un environnement
extrémement contraint ou 'on peut vite ressentir de 'impuissance patce qu'on ne perd la maitrise
sur les événements. Et ceci peut déstabiliser certaines personnes au point que des symptomes
psychiques vont apparaitre. Mais, ce qui prédomine au niveau des grands troubles psychiques chez
les personnes en prison, ce sont les antécédents d'addictions, les antécédents de traumatismes
psychiques mais aussi physiques, les troubles de la personnalité. Ceux-ci vont entrainer des
comportements qui sont moins bien maitrisés. Et cela peut amener a des déviances qui sont
sanctionnées par la loi, comme des déviances sexuelles, etc. C’est pourquoi on retrouve de plus en
plus de personnes avec ce profil comme en prison. Les patients qui viennent en cabinet sont des
gens qui ont beaucoup plus de maitrise sur leur vie. Bien entendu, ils viennent pour des raisons qui
ne sont pas anodines, mais ce sont des gens bien insérés, bien en lien socialement. Ce n’est pas le
cas en détention : la, les patients dont peu en lien socialement et sont également tres fragiles, car
leur réseau de liens sociaux est en général plus faible, plus disséminé, moins solide. II est évident
que mieux on est inséré dans la société, mieux on est en lien avec sa famille, avec son travail, avec
son voisinage, moins on va transgresser les lois.

— Q2) Quotidien thérapeutique carcéral : comment est organisé le service du CNP ?

Dans le canton de Neuchatel, le service de médecine qui intervient en prison appartient au CNP
et prodigue des soins psychiatriques et somatiques. Ca veut dire que les soignants, les professionnels
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de santé, n'ont pas de lien hié¢rarchique ou de lien employeur-employé avec le service pénitentiaire.
Et ¢a, c'est tres important pour préserver l'indépendance des professionnels de santé. Mais, il y a
quand méme une collaboration qui est nécessaire, puisque 'on s'occupe de gens qui sont sous la
garde du service pénitentiaire. Donc il y a des réunions, il y a des espaces d'échanges ou les
professionnels de santé apprennent des informations sur le déroulement du quotidien du le détenu,
sur les enjeux et d’autres informations importantes pour pouvoir situer la personne. Cela nous
permet de savoir un peu a quelles problématiques elles font face. Et les professionnels de santé
peuvent donner un certain nombre d'informations, par exemple : si la personne est suivie ou pas,
si une hospitalisation est envisagée ou pas. Donc, ce sont des informations qui permettent en retour
au service pénitentiaire de situer le rapport du détenu avec les soignants. Pour les questions plus
délicates concernant I'état de santé, la on va faire face au secret médical. C’est un principe important
en médecine, car il est la pour préserver la confiance entre le patient et ceux qui le soignent. Mais,
il y a des cas, je pense notamment aux cas ou quelqu’un aurait des envies suicidaires, ou 'on va dire
au patient-détenu que l'on peut signaler au service pénitentiaire son état afin qu’ils aient une
attention plus soutenue sur la personne. Je le ferais tout autant hors détention. En cabinet, si j’ai le
numéro des personnes de la famille, je pourrais tout a fait informer mon patient que, pour sa
sécurité, je voudrais contacter ses proches afin qu’ils fassent attention a lui. En détention, les agents
peuvent faire des tours plus régulierement ou voir par la lucarne si la personne dort bien la nuit.

11 faut savoir également, qu’en prison, les consultations se passent dans un espace spécifique. Ainsi,
a l'infirmerie, les soignants ne sont pas directement dans le service pénitentiaire, ils ne sont pas
dans la cellule du détenu, sauf dans les cas ou ils vont distribuer le traitement. Donc, on a peu un
regard tres partiel sur ce qui se passe dans le quotidien des détenus. D'ou l'intérét aussi que dans
certaines situations aigués, il y ait un échange des informations, mais elles doivent rester strictement
nécessaires. Et en général, on va prévenir les détenus qu'on va discuter avec les autorités, cela leur
permet de ne pas étre totalement dépossédés des interactions qui se font a leur sujet.

B) Le secret médical en prison

— Q3) Neuchitel : L’art. 9a de la Loi neuchiteloise sur ’exécution des peines et des
mesures pour les personnes adultes (LPMPA) est problématique sous plusieurs
points. Comment le percevez-vous ?

Neuchatel a simplement recopié le texte proposé par le concordat « Principes régissant 'exécution
des sanctions pénales en Suisse » approuvée par la CCDJP le 13 novembre 2014 a2 Andermatt (point
2.3). Il n’y a pas eu de réflexion, ni d’adaptation. Alors, il y a selon les cantons des obligations de
signalement. Suite a l'affaire Adeline et 'affaire Marie, il y a eu des changements législatifs dans
beaucoup de lois cantonales a ce sujet. Mais cela va concerner les situations ou il y a une dangerosité
imminente. Ces cas-l1a sont déja réglés par la loi. Pour le reste, ce sont les mémes regles qui vont
s’appliquer que le patient soit incarcéré ou non. A ceci prés qu’il y a des personnes qui ont des
obligations de soins qui ont été ordonnés pénalement. Dans ce cas, il y a eu un jugement et apres
celui-ci, le thérapeute recoit le mandat. S’1l prend le mandat, il devient tenu de par le mandat, de
communiquer des informations au « mandataire », comme on dit. Et le patient condamné sait qu'il
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y a un échange d'informations. Il est mis au courant de la teneur de ce qui se dit, voire méme il
participe au réseau.

Le souci des thérapeutes, c'est que le fait que le patient soit en prison ne devrait rien changer aux
soins qu'on lui apporte. Il faut tenir compte de cet environnement carcéral tout comme on tiendrait
compte de I'environnement du patient en d'autres circonstances. Mais le secret médical est un enjeu
fort et c’est pour cela que j'ai répondu 2 M. Turtschi dans mon article'. Le service pénitentiaire —
quiil représentait dans cet article — affirme qu'ils ne comprennent pas pourquoi on ne leur
communique pas tout ce qu'il faut savoir sur I"état de santé du détenu. Selon eux, cela leur
permettrait de gérer les comportements des détenus au mieux, de prévenir le passage a l'acte, et de
connaitre la dangerosité. Selon cette conception, puisque la personne est détenue, le secret ne
devrait que s'appliquer a des choses sans intérét pour le service pénitentiaire. Donc, le secret
pourrait s’appliquer a certaines informations, mais pas a d’autres, sans que jamais cela soit
clairement défini, car la dangerosité est un concept flou et élastique, mais pas au reste... | C'est la
raison pour laquelle cela me parait trés dangereux, car ainsi si on est détenu, cela signifie finalement
que 'on n’a pas les mémes droits que n’importe quel citoyen. Et ¢a c'est une pente tres dangereuse,
patce que c'est ce qui se passe dans les dictatures ou dans les régimes non démocratiques. La Suisse
est une démocratie, et j'espere qu'elle le restera encore longtemps | Ainsi, il faut étre conséquent.
Et en plus, on part faussement de I'idée que ces informations médicales permettent de prévenir le
risque. Ce n’est pas vrai | Ces informations n’ont, je pense, méme pas d’intérét pratique évident. La
dangerosité est un concept sécuritaire, pas un concept médical. Pour évaluer la dangerosité de
quelqu’un, il faut discuter avec lui et il n’y a pas besoin d’étre médecin pour faire cela.

Vous me demandiez tout a heure quels sont les troubles psychiques les plus fréquemment
rencontrés en détention, mais il y a aussi les troubles somatiques. Les détenus forment une
population qui est plus malade que la population générale, tant sur le plan psychique que sur le plan
somatique. Mais, certaines maladies somatiques peuvent étre contagieuses, on peut penser au SIDA
(VIH), a I'hépatite, la tuberculose, ou la COVID. Alors, quand le risque de contagion doit étre
prévenu par des moyens concrets, on va avertir le détenu que I'on va devoir prévenir les autorités
afin que les co-détenus/agents ne s’infectent pas. Cela est le cas pour le Covid.

Mais quand la personne a une maladie sexuellement transmissible ou transmissible par le sang, il
ne devrait pas y avoir un rapport a risque entre le personnel et les détenus. Dés lors, nous ne
devrions pas avoir a communiquer que la personne a une hépatite C ou autre. Mais, il arrive, dans
la vie des prisons, que parfois le détenu crache sur I'agent de détention, ou 'agresse. Dans ces cas-
1a, si I'agent est exposé a un risque potentiel de contagion, il y a un protocole, c'est-a-dire que l'agent
touché va immédiatement étre envoyé chez un médecin en urgence et on va demander aux détenus,
qui I'ont potentiellement contaming, s'il est d'accord pour faire des prises de sang afin de vérifier
s'il y a un risque de contagion ou non. Tout ceci est un protocole trés encadré et qui peut se faire
en respectant les principes en vigueur.

"D. MARCOT, Le secret médical en prison, infoptisons, aoit 2024 (disponible sous : https:/ /infoprisons.ch/wp-
content/uploads/2024/08/MD-Le-sectet-medical-en-prison.pdf, consulté le 4 aoat 2025).
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Donc en fait, en appliquant les lois telles qu'elles sont Aors détention, on peut déja gérer tous les
problémes en prison. On n'est pas obligé de faire des exceptions pour les prisons ! J'en profite
méme pour dire que ce qui a été introduit suite aux affaires Adeline et Marie, ce n’était vraiment
pas une bonne chose. On n'en avait pas besoin, pourtant on les a introduits... Je pense que c’est
dua au fait que la prison est un univers dans notre société démocratique qui n'est pas totalement
démocratique. C'est plutot un fonctionnement autocratique, un peu comme a I'armée. On est face
a un rapport de pouvoir et on obéit a cette logique de pouvoir. Le monde criminel fonctionne
également ainsi, par des rapports de pouvoir, cela est aussi le cas dans les prisons ou la sous-culture
carcéral est tres hiérarchisée et basée sur le pouvoir et sur certains codes (dont le fait de ne jamais
communiquer certaines informations aux personnel de détention).

Pourtant, la Suisse est une démocratie. Il y a des lois, on doit les appliquer méme si elles sont
contraignantes pour les autorités.

11 faut aussi souligner que la loi neuchateloise confond les qualités de thérapeutes et d’experts.
C’est un immense probléme, car on en vient a transformer les psychiatres qui interviennent en
prison en semi-experts. O, il faut faire la distinction ! Il y a deux principes fondamentaux dans la
médecine pénitentiaire, d’abord les médecins doivent avoir en prison la méme déontologie et les
mémes lois qu’a l'extérieur. Le deuxieme principe fondamental, c'est que les psychiatres qui
travaillent en prison sont la comme #hérapentes. Ils ne doivent surtout pas étre mis dans une position
d'experts. Mais a ce propos, il y a une surdité de la part des autorités pénitentiaires. Ils entendent,
mais sans entendre.

— Q4) Dans votre pratique, est-ce que vous ressentez une forme de pression a
communiquer les informations ? Notamment en raison de P’application de cette
disposition cantonale ?

J'ai eu des phases ou je me sentais plus obligé de communiquer pour pas étre pris en a défaut.
L'effet principal de ces lois, c'est que cela va créer de l'anxiété chez les médecins. Donc, on craint
d’étre pris a mal. Ensuite, c'est vraiment une question de positionnement personnel... « si on arrive
a dormir tranquille ou pas », je dirais. Enfin, la plupart des fois ou j’ai signalé, je pense que ce n’était
pas nécessaire.

C’est une absurdité de dire que dans les affaires Adeline et Marie, le fait que s7les médecins avaient
signalé, cela ne se serait pas produit. C’est faux | Ce sont des prétextes sécuritaires qui créent, au
final, plus d’insécurité. Et il faut également ajouter que la prison n’est pas un milieu évident. Bien
au contraire, c’est un milieu trés contraignant pour les détenus, mais aussi pour les soignants qui y
travaillent. Restreindre le secret médical va décourager les personnes de travailler en détention.

— Q5) Est-ce que vous avez été souvent confronté a la situation de devoir faire lever
le secret médical ? Cas échéant, passiez-vous par le médecin cantonal ?

Je suis rarement passé par le médecin cantonal, a vrai dire. Parfois je passais par le médecin cantonal,
parfois pas. Une fois, j’ai été confronté a un détenu qui était hospitalisé a Préfargier et il disait qu’il
agresserait les surveillants s’il revenait en détention. Comme il allait retourner en détention dans la

journée, je n’ai pas attendu et cela ne me paraissait pas nécessaire de passer par le médecin cantonal.
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J’ai directement prévenu qu’il avait intention d’agresser des surveillants. Et cela qu’il y ait ou non
la loi cantonale, je le ferais, car cela tombe sous le sens.

De méme, si le détenu nous dit qu’il va étrangler un tel, je ne peux pas le garder pour moi et je vais
prévenir. J’en informe le détenu. Si celui-ci ne refuse pas, je considére implicitement qu'il est
d'accord. Et, comme il a été averti, je vais 2 mon tout, prévenir. J'ai eu une fois une situation ou un
détenu avait craché sur un surveillant. Le surveillant craignait d'étre contaminé par une maladie
transmissible. Comme il y avait la crainte que le détenu ait une maladie transmissible, mais que ce
détenu ne voulait pas collaborer, j’ai demandé au médecin cantonal qu’il me délie afin que je puisse
communiquer les informations.

Donc j’agis au cas par cas en tentant de rester raisonnable, ajusté, juste, et défendable aussi vis-a-
vis du détenu.

Mais, pour conclure, je dirais que le milieu pénitentiaire — tant le personnel médical que le personnel
pénitentiaire — a une lourde responsabilité vis-a-vis de la société. Cela entraine un niveau de
responsabilité qui engendre, a son tour, un fort degré d'anxiété chez ceux qui sont en responsabilité.
Il faut savoir gérer ces angoisses, c'est une qualité centrale quand on travaille dans un milieu
pénitentiaire, qu'on soit du coté pénitentiaire ou du coté des soins. On est régulierement pris dans
des situations de tension ou il y a beaucoup d'émotions, d'angoisse et il faut savoir garder son sang-
froid et ne pas se laisser emporter par les émotions. Il y a souvent des détenus qui sont en crise,
comme c’est un milieu tellement contraignant, c’est logique que cela mette les gens en crise. Je ne
sals pas comment je réagirais si j'étais enfermé 23h sur 24 sans avoir la clé de ma chambre dans une
piéce toute petite avec, éventuellement avec quelqu'un que je n'ai pas choisi. C'est une épreuve, la
détention.

— QO6) Le projet PLESORR va progressivement s’étendre dans le concordat latin. Est-
ce que, comme de nombreux médecins travaillant en détention, vous le craignez
également ? Notamment en raison de son art. 19 ?

Par rapport a PLESORR, ce qui m’a vraiment choqué, c’est cet article 19 ! Je ne connais pas bien
le systeme ROS, mais je ne suis pas certain qu’il aille aussi loin que cet art. 19. Pour moi, PLESORR,
c’est la goutte d’eau... PLESORR exige que I'on collabore au plan d’exécution de la sanction de
maniere trés systématique, tres fournie. Cela n’a pas de sens pour moi. De toute maniére, les
informations de santé pertinentes, elles sont dans les expertises. Alors, je ne comprends pas ce que
Pon veut de plus comme information. A mon sens, cela instaure quelque chose de malsain, je dirais
méme de contraire aux valeurs médicales, voire méme aux valeurs démocratiques. Cela me fait
penser aux écrits de Timothy Snyder qui est un historien du totalitarisme qui dénonce également,
de manicre plus générale dans les hopitaux américains notamment, un systeme ultralibéral qui se
retrouve jusque dans le domaine de la santé. Cela dépasse un peu le sujet de notre conversation,
mais je trouve ses réflexions éclairantes.

De maniére générale, voici ce que jaimerais dire par rapport a PLESORR : PLESORR introduit
une dimension nouvelle, ou plutot en affirme une qui était déja présente et qui s’était manifesté
dans le point 2.3 des principes régissant I'exécution des sanctions pénales en Suisse, approuvées
par la CCDJP le 13 novembre 2014 a Andermatt, qui dit que « Les #hérapies forensiques en revanche
n'ont pas pour but de guérir le détenu ou de maintenir ou augmenter son bien-étre, mais de réduire
le risque de récidive ».
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Ce qui est tres grave, c’est d’une part que des personnes qui ne sont pas représentatifs de la
médecine, qui n’ont aucune compétence ni légitimité en psychiatrie, se permettent de définir ce
qu’est la psychiatre forensique. En opposant artificiellement guérison et « augmentation du bien-
étre » (expression trés mal choisie qui masque mal un certain mépris, et montre qu’ils n’ont aucune
idée de ce qui est en jeu dans les thérapies psychiatriques), ils se permettent de détruire ce qui fonde
la médecine, a savoir que la médecine n’est possible que si elle améliore la santé du patient
(autrement ¢a devient autre chose).

L’article 2 du code de déontologie de la FMH dit que « le médecin a pour mission de protéger la
vie de I’étre humain, de promouvoir et de maintenir sa santé, de soigner les maladies, d’apaiser les
souffrances et d’assister les mourants jusqu’a leur dernicre heure ».

La CCDJP attend que les médecins sortent de ce cadre pour faire des « thérapies » qui auront pour
seul but de réduire le risque de récidive.

Or ce qui fonde la psychiatre forensique c’est que précisément il s’agit d’allier les deux, santé et
réduction du risque de récidive, les médecins esperent que leurs patients respecteront la loi une fois
que leur santé (dont les maladies ont favorisé le non respect des lois) sera restaurée. C’est cela et
rien d’autre.

Avec PLESORR, cette dépossession de la psychiatrie, cette tentative de faire faire aux psychiatres
et psychothérapeutes leur métier dans un autre but va plus loin, puisque PLESORR est prescriptif
de comment les psy doivent travailler.

Cette dévalorisation implicite du métier de psychothérapeute et psychiatre, le fait de dire aux
professionnels de ce domaine voila comment nous voulons que vous travaillez est proprement
insupportable.

Toutefois les sociétés médicales ne se mobilisent pas, comme s’il y avait une complicité pour aller
dans ce sens, ce qui est tres triste et inquiétant pour 'avenir, car en faisant ainsi on tombe dans une
médecine comme elle existait dans les dictatures, c’est-a-dire une médecine ou lorsqu’il y aura
conflit entre 'intérét du patient et Uintérét de I’état, c’est I'intérét de I’état qui va primer. En plus
une des conséquences sera la perte de compétence de la psychiatrie, puisque des gens qui n’y
connaissent rien se permettent de dire aux psy comment travailler.

Il y avait déja une attaque contre le secret médical apres les affaires Adeline et Marie (cf les
recommandations concernant le secret médical, qui a Neuchatel ont été intégrées telles quelles dans
la loi) et 'art 19 du reglement PLESORR qui me parait illégal, c’est-a-dire se mettant au-dessus du
code pénal et des lois cantonales (en espérant que ce ne soit pas intégré dans les lois cantonales)

Pour revenir a la prison, je suis juste médecin, je n’ai pas les outils conceptuels d'un philosophe ou
d'un sociologue, je n'ai pas la méthodologie pour avoir une analyse aussi approfondie, mais j’ai un
ressenti par rapport aux valeurs de la médecine et par rapport aux lois. Il y a des choses qui me
heurtent moralement. Et j'ai peur que la prison soit le laboratoire ou on élabore une médecine qui
ne serait plus une médecine humaniste, qui ne serait plus une médecine fondée sur des valeurs
hippocratiques, mais sur l'intérét supposé/imaginaire de la collectivité et non plus sur 'intérét de
la personne.
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11 est faux de penser que pour le soi-disant « bien de la personne », on ait besoin de tout savoir. Ce
genre de réflexion m’inquicte beaucoup. Et cela m’inquicte également que les pouvoirs politiques
ne comprennent plus ¢a et qu’ils ne veulent plus protéger cela.

— Q7) Au GRAAP, vous avez fait une proposition que j’ai trouvée trés intéressante de
« Centre forensique romand ». Comment voyiez-vous la collaboration avec les
autorités dans le cadre de cet projet ?

Le GRAAP est une association qui regroupe un certain nombre de proches concernés part lart.
59. Mon idée, c'était que quelqu'un qui est condamnée a une mesure thérapeutique institutionnelle
ne devrait pas étre en prison pour étre soignée. Si la personne est condamnée a étre soignée et non
pas a exécuter une peine, elle devrait étre dans un hopital, comme cela se fait en Allemagne ou en
Autrice. Dans le droit allemand, c'est clair et net que quelqu'un qui est sous un art. 59 en Suisse, ne
se retrouverait pas en détention en Allemagne ! Il y a des hopitaux spécifiques pour ¢a. L'idée d'un
centre thérapeutique, pour moi, c'est de proposer quelque chose comme ¢a. Envoyer une personne
sous 59 en détention me parait non seulement une aberration, mais aussi un manque de respect
vis-a-vis des malades, pour tout un tas de raisons.

J'ai écrit ce texte (que jai communiqué a Madeleine Pont et Karen) en me basant sur l'expérience
que j'ai eue tout au long de ma carricre. J'ai travaillé en prison depuis 2011 jusqu'en 2025, mais
avant j'avais travaillé, entre autres, dans les unités pour malades difficiles en France. Ce sont des
endroits ou il y a des patients avec risque de violence qui sont dans des services spécifiques, formes
de survivances de l'asile a l'ancienne, avec des séjours tres longs.

Mais, au cours de mon parcours, j’ai également été un peu en Allemagne et j'ai vu ce qu'étaient les
hoépitaux forensiques la-bas. C'est tout ceci que j'ai voulu mettre dans ce texte. Je I’ai fait pour qu'il
y ait un concept écrit qui peut-étre pourrait étre inspirant, si jamais une volonté politique pouvait
naitre. Les cantons sont trop petits pour que chacun ait son hopital. C’est pour cette raison qu’il
faudrait que ce soit un projet intercantonal a I'échelle de la Suisse romande. En Suisse allemande,
la ils sont plus proches de I'Allemagne, il y 2 6 ou 7 services spécifiques, qui prennent les art. 59, y
compris les 59 al.3.

Je pense qu’il y aurait moins de problemes par rapport aux questions de dépendance au service
pénitentiaire. Mais de manicre générale, il est inadmissible de se dire que la prison puisse
fonctionner comme un hopital, ce n’est pas possible. La prison ne peut pas avoir de valeur
thérapeutique ! Il y a une confusion totale... !
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N3 — Bruno GRAVIER

Fonction : Psychiatre, Professeur honoraire a ’Université de Lausanne
(UNIL), ancien chef du Service vaudois de médecine et psychiatrie
pénitentiaire (SMPP)

A) Soins psychiatriques en prison

— Q1) De votre expérience quelles sont les différences, en psychiatrie, entre les
troubles que ’on rencontre en prison et ceux que I’on trouve a Pextérieur ? Vous
écriviez dans un article, en 2023, que la thérapie psychiatrique ne doit pas se limiter
a une thérapie en vue de diminuer la récidive. Quels sont les besoins psychiatriques
des patients en détention ?

C’est un vaste chapitre | J’ai, effectivement, écrit cet article pour éviter que les soignants, les
thérapeutes, les psychologues ou psychiatres ne soient contraints a limiter leurs objectifs
thérapeutiques a ceux attendus d’abord par la société et, en second lieu, par la justice et surtout
par les directions pénitentiaires. Celles-ci sont souvent trés insistantes pour obtenir la
collaboration des médecins, ce a quoi nous ne sommes, bien entendu, pas contre. Cela
n’empéche pas qu’il faille garder notre indépendance, notre autonomie afin d’avoir une certaine
marge de manceuvre pour exercer notre art thérapeutique. Les gens sont la parce qu’ils ont
commis des délits. Nous pouvons les aider dans la compréhension de ce qu’il s’est passé. Ce
sont aussi des gens qui souffrent. Premic¢rement, ils souffrent par 'incarcération qui amene des
souffrances supplémentaires. Il faut rappeler que la privation de liberté est en soi une épreuve,
mais elle 'est d’autant plus lorsqu’elle se complique par la perte des liens familiaux et affectifs,
ainsi que par la violence que 'on peut observer dans le milieu pénitentiaire (Dominique Marcot
et moi-méme avions éctit un article a ce sujet)’. Et deuxiémement, les personnes qui artivent
en prison sont des personnes qui ont des trajectoires de vie compliquées, comme des problemes
de dépendance, de parcours de migration dans des circonstances parfois traumatiques, des
histoires de marginalisation, des histoires de violence (on sait que ceux qui exercent de la
violence traumatique sont aussi des gens qui ont été, eux-mémes, victimes de violences
traumatiques) ou tout simplement des gens qui ont eu des parcours de vie compliqués, difficiles.
Dong, les soins en prison, cela doit étre tout cela : il faut pouvoir offrir toute cette gamme
d’approches aux détenus. Et cela est renforcé pour des personnes qui souffrent de pathologies
graves (il y a notamment malheureusement toujours plus de troubles psychotiques en prison),
de dépression, de troubles bipolaires et autres. Donc, nous devons pouvoir proposer les soins
en milieu pénitentiaire de fagon équivalente a ceux qui sont dehors. Clest le principe

2 B. GRAVIER, La psychiatrie forensique en Suisse : au risque de I'instrumentalisation sécuritaire et positiviste, Déviance et société

2023/3 (vol. 47), p. 435ss.
3 D. MARCOT / B. GRAVIER, Comportements violents en prison, in H. Wolff / G. Niveau (édit.), Santé en Prison, Chéne-Bourg 2020,
p-565ss.
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fondamental de I’équivalence des soins défini par les régles du CPT : on doit pouvoir exercer
les soins de la méme manicre pour un détenu que ceux dont bénéficie un citoyen vivant dans
le méme pays que celui ou il est incarcéré quel que soit son lieu d’origine Donc, c’est pour cela
que je me suis toujours opposé a la focalisation extréme des autorités axée uniquement sur la
prévention du délit. Et, cela a une efficacité moindre. Je suis trés critique a propos des
« thérapies orientées par le délit ». Il faut d’abord souligner que ce n’est absolument pas une
notion psychiatrique, mais c’est une notion pénitentiaire/judiciaire qui a été reprise a toutes les
sauces, (comme d’ailleurs, un certain nombre de notions que 'on voit fleurir dans ce champ-
la : par exemple, les unités de mesure, qui n’existent que parce qu’il y a un article du CP qui dit
qu’il y a des mesures. En France, ou il n’y a pas de mesure pénale ni leur équivalent, vous n’avez
pas d'unités de mesures, donc cela signifie que de telles unités ne répondent pas a un besoin
psycho-pathologique particulier, mais a un besoin pénitentiaire et légal spécifique et non
médical.

— Q2) La CourEDH exige une équivalence des soins entre les détenus et les patients
en extérieur. Est-ce que les droits du patient — ici le respect du secret médical —
contribue/permet de rendre cette équivalence de sozns ?

Bien entendu ! Il doit y avoir un respect des droits. Ils sont définis dans de nombreux textes
internationaux — notamment dans le cadre du Conseil de I’Europe, de 'ONU. Et, ceci
notamment pour prévenir les comportement inhumains ou dégradants, mais pas uniquement,
car cela favorise les soins ! Et, 'une des choses vraiment problématiques en Suisse, c’est que la
participation financiere souvent demandée aux détenus va restreindre fortement leur accés aux
soins (avec des ponctions sur leur pécule, etc.). Il y a des détenus qui travaillent pour peu de
francs dans le milieu pénitentiaire et le fait de ponctionner leur pécule pour payer leurs soins
médicaux, cela ne va pas | On est tres loin de ce que peuvent prétendre certains qui imaginent
que I'on octroie tous les soins en prison, que ces soins sont excessifs voire répondent a des
demandes de confort | Ou peut aussi entendre des gens qui affirment que les détenus viennent
« se faire incarcérer » en Suisse pour bénéficier de soins qu’ils n’auraient pas dans leurs pays... !
C’est totalement faux, dans toute ma carriere, je n’ai encore jamais vu quelqu’un entrer dans
cette catégorie-la | Par contre, le fait que des gens aient du mal a accéder a des traitements
pourtant indispensables, c’est le cas. Je pense notamment aux traitements contre les
complications infectieuses et les dépendances. Pendant longtemps, les détenus n’ont pas eu
droit aux traitements contre le HIV parce qu’ils étaient considérés comme trop caractériels,
trop anti-sociaux pour pouvoir suivre adéquatement ce type de traitement. Il a fallu se battre
pour pouvoir avoir acces au traitement. C’est pareil pour les traitements contre ’hépatite C,
cela a été un trés long cheminement pour obtenir ces traitements : en effet, ceux-ci sont tres
couteux, mais sont extrémement efficaces et diminuent considérablement la mortalité
(Thépatite C en elle-méme n’est pas mortelle, mais ses conséquences sont graves : il y a souvent
des complications cancéreuses de I’hépatite C). Ceci vaut pour tous les traitements. Je repense
aussi a un cas d’une jeune femme incarcérée qui voulait bénéficier d'une IVG (elle remplissait
tous les critéres), mais comme elle venait de étranger et n’avait pas d’assurance, il a fallu toute
une bagarre pour qu’elle n’ait pas a payer son IVG. Le regard des gens est emprunts de
beaucoup de considération morale sur les personnes en détention. On a 'impression qu’il y a
quelque chose de I'exces dans ces situations-la. Bien entendu, on n’est pas dans les soins
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primaires, mais compte tenu de I’état de détresse de cette jeune femme, ¢’était tout a fait 1égitime
que I'on puisse, au moins, lui permettre de vivre cette IVG dans de bonnes conditions. Cela
vaut également pour les soins dentaires ou les cotts sont importants, méme dans les soins de
base. A I’époque, nous avions partiellement résolu le probléme dans le canton de Vaud en
passant un contrat avec — ce qui s’appelait a 'époque — la policlinique dentaire universitaire
(service d’Unisanté). Mais, cela reste un probléeme (que nous avons évoqué au Festival du
GRAAP), les gens du GRAAP ont encore souligné les gros problémes d’acces aux soins
dentaires de base dans les prisons vaudoises. Donc, les soins en détention passent par le respect
des droits du patient, les droits d’accés aux soins.

B) Le secret médical en prison et zoom sur la législation cantonale vaudoise
(Art. 33e Loi sur ’exécution des sanctions pénales)

— Q3) Certains médecins craignent que le secret médical ne puisse pas étre garanti
en détention en raison de la facturation des prestations qui, dans certains
établissements, transite directement par la direction pénitentiaire. Que pensez-vous
de cette situation ? Mais, auparavant, comment a fonctionné le systéme de
facturation au SMPP ?

On peut reprendre la réflexion sur I’équivalence des soins. Hors détention, lorsque 'on souscrit
a une assurance individuelle, on autorise I’assurance a se renseigner directement aupres du
médecin. Il faut se rappeler également des propos de Valéry Giscard d’Estaing qui disait que la
prison, c’est la privation de liberté et rien d’autre. Alors, effectivement, avec le droit des mesures,
il y a une obligation pour certains de se soigner, ce qui complique la prise en charge a bien des
égards, mais il faut faire avec.

Mais, cela fait 30 ans qu’on attend que la LAMal change. Pour moi, c’est une aberration que les
factures soient filtrées par les directions et que le médecin doive se justifier aupres d’autorités
qui n’ont pas de compétences en la matiere. Elles n’ont pas a s’en méler, méme si elles le font
parfois, malheureusement. On avait un peu contourné 'obstacle au début de la création du
SMPP, a I’époque, lorsque existaient encore les assurances collectives. On bénéficiait d’un chef
de service du Service Pénitentiaire qui était assez conscient de la nécessité de préserver le droit
des patients, donc la Fondation vaudoise de probation et le SPEN avaient souscrit a une
assurance collective qui garantissait la prise en charge financiére des soins des détenus. Nous
avions un systeme de tournus, chaque année, nous changions de caisse de référence. Cela a
bien fonctionné jusqu’au jour ot les assurances collectives ont été supprimées. A ce moment-
la, la situation est devenue trés catastrophique et nous avons été soumis a larbitraire
pénitentiaire. Donc, soit les gens avaient des assurances a 'extérieur qu’ils pouvaient continuer
a payer, soit les personnes en situation irréguliére ou sans assurances se retrouvaient soumis au
bon vouloir du service pénitentiaire.

Au tout début du SMPP, lorsque la personne était au stade de la détention préventive, on
estimait que les frais médicaux étaient considérés comme des frais d’enquéte. Et, des lors, on
échangeait avec, ce que 'on appelait a 'époque les « juges informateurs » (qui ont été remplacés
depuis par les juges d’instruction et maintenant par les procureurs), qui demandaient de justifier
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les soins et il fallait se battre pour en faire comprendre la nécessité. Cette situation n’étant pas
tenable, nous avons changé de processus et 'ordre judiciaire avait décidé en accord avec les
différents partenaires qu’il y avait un « forfait » que les magistrats payaient a la prison pour les
frais de détention, une part de ce forfait étant dédié aux soins médicaux. C’était un bon
compromis, car, ainsi tant les autorités pénitentiaires que les juges n’avaient pas a « chipoter »
sur les soins médicaux. Cette solution a bien fonctionné pendant longtemps. Mais, maintenant,
elle n’existe plus. Et, on peut a nouveau constater que les services pénitentiaires se mettent a
contester des soins. Aujourd’hui, il y a ¢a et la des initiatives cantonales pour tenter d’améliorer
la situation. Il est aussi arrivé que des directions pénitentiaires demandent systématiquement,
chaque mois, une participation a chaque détenu pour les soins médicaux. Paradoxalement, les
requérants d’asile finissent par avoir davantage de couverture puisqu’ils sont systématiquement

assurés en arrivant sur le territoire suisse.

Par rapport a votre premicre question, il faut d’abord souligner qu’on est arrivé, dans les
cantons romands, a ce que la médecine pénitentiaire soit statutairement indépendante,
puisqu’elle n’est pas rattachée statutairement aux établissements. En Suisse alémanique, par
contre, il y a des systémes particulierement baroques... Mais la situation que vous me décrivez
ne m’étonne pas et le risque auquel on s’expose dans ce cas, c’est qu'on en arrive a de la
dissimulation des actes médicaux pour que les patients détenus en bénéficient. Il est urgent que
le projet qui traine depuis des années et qui prévoit que tous les détenus soient inclus dans
I’assurance de base obligatoire et subsidiés en conséquence, soit enfin validé par le National et
le Conseil fédéral !

— Q4) Comment est-ce que P’état de nécessité a été compris dans P’art. 33e de la loi
vaudoise ? Quel était le sens que I’on voulait lui donner ?

Cet article est une «longue histoire » si vous me permettez I'expression, car il a abouti
notamment apres Iaffaire Dubois. J’ai participé a la rédaction de cet article dans un esprit de
compromis. Apres les affaires Marie et Adeline, il y a eu une directive concordataire qui visait
a rendre quasi impérative la levée du secret médical dans tous les cantons romands et qui invitait
les cantons a modifier leur législation dans ce sens. Et il y avait une loi particulicrement
« scélérate » qui avait été adoptée a Geneve (mais elle a été modifiée depuis). Et, dans le canton
de Vaud, cela a été un vrai combat pour pouvoir préserver le secret médical malgré tout. Le
politique souhaitait que ’on assouplisse beaucoup plus le secret médical afin que tout le contenu
des thérapies, etc. puisse étre transmis aux autorités. Et nous avons trouvé ce compromis de la
formulation de l'art. 33e. J’en étais assez heureux, car il recouvre I'art. 321 CP, ainsi que P’état
de nécessité. Et ce dernier élément est important, car en cas d’état de nécessité, je pourrai avertir,
tout comme je le ferais a I'extérieur, dans mon cabinet. Je ne resterai jamais les bras croisés.

Mais cet article permet de codifier de maniére claire les différentes situations visées. Ceci est
précieux, car cela évite que, chaque fois qu’un détenu parle de violence, le thérapeute soit obligé
de prévenir les autorités. Ici, ce ne sera pas le cas, puisque les situations sont clairement
identifiées : menaces documentées, intention formulée d’évasion, etc. Et ces situations doivent
étre objectivées et ne sont pas soumises a interprétation. En pratique, on sait que le risque, en
détention, de transgressions des secrets est quotidien. Un cadre clair et précis permet —
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notamment aux jeunes médecins qui viennent d’entrer dans le monde carcéral — de savoir

jusqu’ou ils doivent communiquer. C’est important.

— Q5) Il est prévu une information systématique au médecin cantonal (ce n’est pas le
cas dans tous les cantons). En quoi c’est important ?

L’art. 33e prévoit tout d’abord que le chef du SMPP transmet I'information seulement au
directeur de I’établissement pénitentiaire et non pas a tout le monde. Cela a son importance,
car cela permet d’évaluer et de décider conjointement ce que I'on va faire sl y a eu, par exemple,
des menaces. Cela permet d’évaluer de maniére plus distanciée et moins émotionnelle la gravité.
On informe ensuite le médecin cantonal. Méme si on n’a pas besoin du médecin cantonal pour

étre levé du secret, on doit 'informer.

Je tenais vraiment a 'implication du médecin cantonal, d’une part, car c’était Karim Boubaker
a 'époque qui était trés concerné également par ces questions-la, mais également, car cela
permet d’avoir un mécanisme de rétrocontrile sanitaire. Je crois beaucoup au regard des autorités
de santé sur le fonctionnement médical pénitentiaire. Je pense notamment a un autre sujet sur
lequel nous avons eu également beaucoup d’échanges avec les autorités pénitentiaires et pour
lequel c’était bénéfique de pouvoir communiquer avec les autorités de santé, c’était le cas des
traitements imposés contre la volonté de la personne (pas forcément une thérapie, mais une
pathologie chronique, type schizophrénie qui rendrait nécessaire un traitement injectable). Si la
personne refuse, on ne peut pas faire le traitement, sauf en cas d’urgence. Cela fait partie des
droits du patient (sauf, par exemple, en cas de perte de discernement ou de risque auto ou
hétéro-agressif). Nous avions eu beaucoup de pression (notamment suite a I'affaire du Grand
Pont) pour qu’une personne possédant son discernement mais souffrant d’une pathologie
psychiatrique et astreinte de ce fait a une mesure pénale puisse étre traitée contre son gré. Dans
le canton de Vaud, la proposition doit étre faite et validée par le médecin cantonal. Par contre,
comme il y a une jurisprudence du TF qui dit que les autorités d’exécution des peines sont
compétentes pour ordonner un tel traitement, cela conduisait a des situations absurdes et
impossibles en pratique. Il y a eu des débats sans fin la-dessus, car les autorités compétentes
variaient beaucoup selon les cantons. Heureusement, cela ne concerne que peu de cas, mais les
situations étaient véritablement compliquées en pratique et cet arrét du TF n’avait aucun sens
pour permettre une application concréte.

Tous les cantons n’ont pas légiféré avec la méme intensité par rapport au recours ou non du
médecin cantonal. Mais je suis convaincu que nous avons fait le bon choix dans le canton de

Vaud en l'informant des décisions de levée du secret médical en détention.

— Q6) Quelle place occupe les reglements des établissements (de la Plaine de 1’Orbe,
de Bois-Mermet, etc). Ceux-ci font état d’une structure médicale assez particuliére.

Quelle est la situation ?

Il est étonnant que ces réglements soient toujours en vigueur, car ils ne correspondent plus du
tout a la réalité, a ma connaissance. Avant que le service médical des EPO soit intégré au SMPP,
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il y avait un référent qui était a la fois chef du service socio-éducatif et qui était également a la
direction du service médical. Mais, cela remonte a 1995... Donc ces reglements datent d’il y a
30 ans... Cela montre bien a quel point les autorités pénitentiaires manquent de souplesse quant
a Padaptation de leurs textes... ce qui me laisse quelque espoir quant a Papplication de
PLESORR ! Avec le SMPP, les structures médicales sont unifiées.’

C) Le futur du secret médical en prison

— Q7) Si Pon pouvait changer la réglementation actuelle, est-ce qu’il faudrait, selon
vous, se diriger davantage vers I’abolition des régles cantonales ou (autre piste)
intégrer davantage la Soft law (FMH, ASSM) dans ces textes ?

Le probleme des lois cantonales, c’est qu’elles sont facilement modifiables en fonction des

désidératas du chef du département ou du Conseil d’Etat qui sont trés perméables au

« populisme pénal ». Alors que le CP est gravé dans le marbre et reste une bonne référence. 11

y a de nombreuses lois cantonales. .. j’utilisais avant le terme de « scélérate », il y a une a Berne

qui existe depuis des années et il n’y a pas de secret médical, mais cela a toujours été le cas. Et

cela a, 2 mon sens, beaucoup contribué a gestion assez insatisfaisante des soins médicaux en
milieu pénitentiaires a Berne.

La Soft Law a un poids pratique fort et je connais quelques cas de confréres qui se sont fait
condamnés pour non-respect des recommandations de ’ASSM et les magistrats n’hésitent pas
a s’en servir. Il est donc trés important d’avoir un corpus déontologique et éthique tres
documenté par une autorité incontestée. Dans ce sens la référence aux textes d ’ASSM doit
étre encouragée et intensifiée. J’ai pendant 8 ans été le référent des médecins pénitentiaires au
sein de la Commission Centrale d’Ethique ((’ai succédé a Jean-Pierre Restellini et c’est Hans
Wolf qui m’a succédé) ¢ e qui montre I'importance qu’accorde ’ASSM au respect des régles
éthiques en prison.

A Theure actuelle et vu la difficulté a faire bouger les lignes légales, il faut indéniablement
accorder plus d’attention aux recommandations éthiques officielles.

— Q8) Le réglement PLESORR prévoit, a son art. 19, un échange en toute
transparence. Vous m’aviez confié le craindre : qu’est-ce qui vous choque dans
notamment a cet article 19 ?

Il y a, a nouveau, une confusion totale entre thérapeute et expert permanent. Cest une position
que j’ai défendue lors de la présentation de PLESORR a la derniére conférence des médecins
pénitentiaires. Ce projet comporte un questionnaire auquel les médecins seront tenus de
répondre. Or, ils ont repris un questionnaire qui existe déja : nous I’avions élaboré de concert
avec les juges d’application des peines, 'office d’exécution des peines et les responsables du
service médical apres la modification du CP en 2007). Nous nous étions réunis autour d’une

4 Cet espoir est décu vu 'entrée en force de PLESORR ces derniers mois dans les cantons romands ce qui met a mal tous nos
efforts pour préserver la confidentialité médicale
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table et avions écouté les attentes de part et d’autre afin de comprendre ce que chacun pouvait
ou non faire. Cela avait abouti a ce questionnaire. Dans le projet PLESORR, ils ont repris le
méme questionnaire, mais ils ont rajouté deux questions : une premicre sur I’évaluation du
risque (et la, on bascule du témoignage fhérapentigue au témoignage quasiment experfal) et la
deuxiéme question demande, insidieusement, la technique thérapeutique employée et cela
découle du fait que les autorités pénitentiaires ne supportent pas beaucoup tout ce qui est peut
relever du psychodynamique. Ils préférent ce qui est évaluable, quantifiable, donc ce qui
s’apparente davantage aux approches cognitivo-comportementales. Cest non seulement une
hérésie, mais c’est aussi contraire aux reégles de formation des psychiatres et des
psychothérapeutes en Suisse (nous avons trois axes autorisés par la FMH : axe psychodynamique,
axe cognitivo-comportemental et 'axe systémique). Et je ne comprends pas pourquoi les pratiques
thérapeutiques en prison devraient éviter de recourir a des axes qui sont reconnus par la FMH
et par la Société suisse de psychiatrie.

PLESORR reprend le systeme ROS, a la seule différence que PLESORR prévoit de rencontrer
le détenu, ce qui n’est pas le cas de ROS qui se fait sur dossiers. Cela me fait penser a I'une des
grandes surprises que j’ai eues quand je suis arrivé en Suisse il y a longtemps : jentendais de la
part des gens du service pénitentiaire que « tout le monde’ est dans la méme mission » | Mais,
non, ce n’est pas le cas | C’est une erreur de penser cela. Bien entendu, le médecin peut étre

projet est un désaveu complet de ce que peut représenter la psychiatrie en détention. Cela
supprime la confidentialité, cela supprime le lien de confiance. Que I'on puisse transmettre des
¢éléments qui permettent de transmettre aux autorités de savoir ou on en est dans le travail
thérapeutique, oui, c’est admis. Mais au-dela, cela n’a pas de sens. Et c’est justement ce que j’ai
rappelé a la Conférence des médecins pénitentiaires suisses. Il y a 30 ans, on ne connaissait pas
le métier de « criminologue ». O, javais travaillé plusieurs années au Québec et j’avais vu
comment fonctionnaient les criminologues praticiens (qui ne sont pas uniquement des juristes,
mais qui ont une double formation de travailleur social et de criminologie). Et dans toutes les
unités pénitentiaires, il y avait des criminologues. Et je trouvais leur apport tres précieux, car
c’était un regard spécialisé sur la prévention du risque/récidive qui était complétement distinct
du regard médical.

Avec M. Valloton — ancien chef du service pénitentiaire vaudois — nous les avons soutenu dans
le canton de Vaud. A présent, tous les services pénitentiaires en ont. Alors, pourquoi vouloir,
aujourd’hui, rajouter le regard du médecin traitant ? Cela n’a pas de sens, si ce n’est celui
d’exercer un pouvoir sur le soin. Mais, cela s’apparente dangereusement a du totalitarisme. La
prison est une institution totalitaire au sens de Goffman, or PLESORR renforce cela.
Malheureusement, c’est une vision trés forte dans les instances politiques et pénitentiaires.
Cecti dit, les gens travaillent en réseaux depuis toujours. Je ne comprends pas pourquoi cela
devrait changer et ce que PLESORR pourrait apporter de meilleur. Le risque, c’est que cela va
conduire a des stratégies de dissimulation qui vont amener a une perversion des relations
interprofessionnelles.

5> Sous-entendu : tous les intervenants pénitentiaires, service médical compris.
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N4 —Frédéric ERARD

Fonction : Vice-directeur de PEcole de droit de ’'Université de Lausanne
(UNIL), professeur associé en droit médical et en droit civil a la Faculté de
droit, des sciences criminelles et d’administration publique de ’Université
de Lausanne (UNIL/FDCS) et a 'Institut des humanités en médecine du

Centre Hospitalier Universitaire Vaudois (CHUV/IHM), titulaitre du brevet

d’avocat.

A) Le secret médical en détention aujourd’hui

— Q1) Est-ce que Pon peut dire que I’équivalence des soins (en détention) doit
s’accompagner d’une équivalence des droits du patients détenu ?

Ce n’est pas une question facile. Le principe est juste : on doit tendre a une équivalence du droit
des patients. Mais au regard de l'organisation méme d’un systeme pénitentiaire, on peut
admettre certaines limitations. Celles-ci doivent toutefois rester justifiées. L’équivalence des
soins est le but a atteindre. L’exigence d’une vie en milieu fermé exige des mesures particulieres
(par ex : protection des maladies transmissibles), car les droits des autres personnes — leur
sécurité, leur intégrité corporelle — doivent également étre garantis. Pour éviter la propagation
des maladies transmissibles, on peut porter une atteinte justifiée a un principe aussi fort que le
secret médical. Cela dit, ces atteintes doivent toujours étre proportionnées, donc on doit
toujours se poser la question si c’est légitime ou non. Une restriction au droit des patients est
admissible, mais elle doit étre en lien avec 'exigence d’une vie en communauté fermée.

— Q2) Existe-t-il une raison objective expliquant que les législations cantonales visent
uniquement le secret médical du médecin et non pas celui de Pecclésiaste ou de

Pavocat ?

En effet, les lois cantonales ne prévoient pas de restrictions pour ces deux autres corps de
métier. Dans mes recherches pour un article pour les Mé/anges du Prof. Guillod, j’avais cherché
si des regles spécifiques au secret ecclésiastique existaient, je n’en ai pas trouvé. Le secret de
Pecclésiaste est tres difficilement identifiable. Par rapport a celui de I'avocat, comme il est tres
protégé au niveau fédéral, il n’y a pas beaucoup de marge de manceuvre possible pour les
cantons.

Effectivement, a la suite des affaires Adeline et Marie, c’est uniquement le secret médical qui a
été visé par les cantons. Probablement quil y a une forme d’injustice et c’est aussi,
historiquement, le résultat d'une forme de lobbysme. N’oublions pas que médecin et avocat
sont une profession libérale, donc les avocats s’en sont, peut-étre, mieux sortis que les médecins
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sur le plan politique. Le secret de 'avocat est vraiment tres fort tant dans la LCCA, qu’au niveau
des procédures ou encore par I'absence de dérogations cantonales. En vis-a-vis, le secret
médical est beaucoup plus perméable et amenuisé.

Toutefois, je vois un certain nombre de raisons objectives qui limitent ce secret médical. Si on
essaie d’identifier le type de communication qui se fait aujourd’hui au niveau médical, il y en a
énormément. Cela est da a une multiplicité de facteurs. Si on regarde purement au niveau du
droit positif, les exceptions au secret professionnel sont contenues dans la loi sur les épidémies,
les conducteurs dangereux, etc. Et, en plus de cela, la manicre de fournir les soins a changé, il
y a un travail d'équipe avec une multitude d’acteurs (médecins, infirmiers, spécialistes) —
véritable écosysteme ! Et, rajoutez encore a cela les défis des nouvelles technologies : p. ex le
DEP est un instrument particulier, mais il implique d’avoir un dossier médical ordinaire qui,
fait déja lui-méme, 'objet d’une copie de sauvegarde dans un cabinet / hopital. Puis, on va
migrer une partie des informations qui sont pertinentes pour la suite des traitements sur la
structure du DEP du patient lui-méme. Et, ensuite, quelquun — dans une autre institution — va
pouvoir y accéder, les télécharger, les copier sur une copie de sauvegarde également : tout ceci
provoque une multitude de copies d'une méme information médicale.

Si je compare avec 'avocat, il y a beaucoup moins d’échanges, de copies, d’équipe, etc. Donc,
I'institution du secret professionnel de I’'avocat en lui-méme est déja moins a risque a ce niveau
pratique-la.

Alors, si je transpose ces réflexions a la détention, la question rencontrée en pratique et qui va
également se poser est : a-t-on affaire a quelqu’un de dangereux ? La, effectivement, I'institution
du secret peut se discuter entre celui du médecin et celui de 'avocat. Les deux, finalement, sont
confrontés a la méme personne dangereuse... Est-ce qu’une différence se justifie alors ? Avec
Adeline et Marie, malgré les introductions dans les législations cantonales, on voit que le
systeme légal n’a pas fondamentalement changé, car les dispositions adoptées ressemblent
beaucoup a Iétat de nécessité du CP qui est, je le rappelle, un motif justificatif général.

Dong, oui, il y a des éléments objectifs (haute communication, etc.) qui fondent une différence
de traitement entre médecin et avocat. Et, on peut encore rajouter les questions liées a la
facturation a I'assurance-maladie. Je ne me suis encore jamais intéressé au remboursement de
la facturation des prestations en détention, mais ce serait intéressant de voir les échanges
assurance-établissement pénitentiaire-détenu.

— Q3) Il arrive que les agents de détention distribuent les médicaments. Cas échéant,
peuvent-ils étre considérés comme des auxiliaires ? Et si oui, quel est 'impact sur
les informations médicales qu’ils apprennent dans ce cadre ?

Sur délégation ou en soutien au médecin, il n’est pas exclu de qualifier 'agent de détention
comme un auxiliaire. Cest envisageable.

Mais, il ne faut pas oublier que I'art. 321 CP rend la révélation par un cercle de professionnels
punissable. Donc, si un agent apprend des informations médicales dans la distribution des
médicaments, il devrait les taire sous I'angle de 321. Il ne faut pas s’y méprendre : cet article ne
crée pas une forme de privilege d’acces aux informations, donc il ne crée pas un duo médecin-
auxiliaire qui autoriserait ’échange fluide d’informations entre eux.
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Mais, cette configuration est un des cas particuliers ou on a une application concomitante entre
321 CP (secret médical) et 320 CP (secret de fonction). I’étude de ce concours est difficile.
Dans mes recherches, javais étudié le cas du médecin travaillant dans un établissement
hospitalier public. J’étais arrivé a la conclusion que l'art. 321 CP était applicable aux secrets
touchant a la fourniture des soins et 'art. 320 CP est applicable a tout ce qui touche a
Porganisation de DPétablissement. Dans le cas de la détention, si un agent contribue a la
fourniture des soins qui sont prescrits par un médecin, les deux dispositions s’appliqueraient
en méme temps. Mais cela pose des questions extrémement complexes et la pratique est
variable. Pour les questions de soins, il est donc soumis a I'art. 321 CP... ce qui signifie que la
révélation de ce qu’il apprend n’est pas automatiquement soumis a la hiérarchie, mais, au
contraire, elle devrait respecter 'art. 321 ch.3 CP (consentement, levée, base 1égale). J’ignore si
une telle base 1égale cantonale existe spécifiquement sur ce cas de figure. Si ce n’est pas le cas,
le médecin doit rendre les auxiliaires attentifs au fait que la révélation est soumise a 321 CP,
tant que les auxiliaires participent a la mise en ceuvre du traitement. La révélation ne pourrait
donc pas se faire automatiquement a la hiérarchie.

B) Le futur du secret médical (en général et en détention)

— Q4) Vos recherches de thése comprennent plusieurs scénarios quant a I’avenir du
secret médical (en général). Vous proposez notamment de réduire Pobjet de
protection du secret médical afin de « protéger moins, mais mieux ». Quelles sont,
selon vous, les données de santé sensibles qu’il faut protéger

La grande difficulté aujourd’hui réside, dans le fait, qu’il est aujourd’hui quasiment impossible
de déterminer quelles sont les informations qui sont particulicrement sensibles et d’autres
moins (et encore davantage avec les nouvelles technologies). A heure actuelle, méme des
informations banales peuvent étre croisées avec d’autres types de données et, ainsi, cela donne
des données sensibles. A Genéve, il y avait eu cette tentative de classifier les données dans une
loi spécifique (LRCIM-GE, je ne pense pas qu’elle est encore utilisée en pratique...) et ils
avaient établi la classification des données sensibles. Mais, ce n’est plus si pertinent aujourd’hui.

— Q5) Parmi les diverses hypothé¢ses de travail que vous proposez, laquelle serait la
plus respectueuse de I’institution du secret médical ?

Javais élaboré une solution qui préconisait, que, au lieu de découper les données en données
sensibles ou non, on pourrait prévoir des espaces de durée limitée ou on promet que, dans ces
trente minutes-la (p. ex), on est hors systeme, rien n’est dit. Cela ressemblerait au confessionnal
(dailleurs, historiquement, le secret médical est tres lié au secret de confession). On aurait, ainsi,
une personne a qui on peut vraiment tout confier et, on sait, que dans cet espace-la, rien ne
sort, rien n’est transmis ailleurs. Ce serait, 2 mon sens, la meilleure option ! Et, actuellement,
cela serait un excellent moyen de garantir un équilibre avec la communication libre. Ce
« premier » conseil serait vraiment protégé.
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Aujourd’hui, si on veut étre honnéte, moral avec les patients, garantir un strict secret médical
n’est pas possible. Et cela met en péril 'autonomie et 'auto-détermination des patients. Donc,
cet espace redonnerait une place au secret médical. Je caricature un peu en disant que le strict
secret médical n’est pas possible, mais il est vrai que la communication incessante est la
tendance actuelle.

— Q6) Quel serait le potentiel d’une loi fédérale sur le droit des patients qui garantirait
le secret médical (en général) ? Permettrait-elle de mieux inclure et protéger les
populations vulnérables, telles celles en détention ?

Comme je le disais, il est devenu presque impossible, pour le commun des mortels, de savoir
qui et comment on va accéder aux données médicales. Les dispositions 1égales sont tellement
éparpillées que si on veut renforcer le droit des patients, il faudrait commencer par leur offrir
une vision claire et une information claire sur comment vont étre traitées leurs données. Ce
serait déja un bon pas. Rien que la, il faudrait une progression dans la Constitution pour adapter
les compétences fédérales a ce niveau (je dirais que c’est déja un « nceud compliqué a défaire » !).
Mais, effectivement, donner une compétence plus large a la Confédération dans le domaine de
la santé qui permettrait d’adopter des régles en matiere de protection des patients, tout le monde
en bénéficierait, que ce soit des personnes vulnérables ou non.

Apres, sur les personnes vulnérables, il y a ce coté double tranchant entre paternalisme et
autodétermination. Mais, le secret médical prend vraiment son sens aussi vis-a-vis, justement,
des personnes vulnérables. Donc, une loi fédérale sur le droit des patients devrait les viser en
premier lieu. A I'époque ot j’avais fait des recherches, il y avait peu d’études sur Iimpact réel
du secret médical : est-ce qu’il est vraiment demandé par les patients ? Car, on le protege, certes
d’un point de vue historique, mais aussi sous 'angle des professionnels de santé (ceux-ci en
font un pilier de leur relation thérapeutique, ce qui est compréhensible). Mais est-il vraiment
utile pour les gens directement ? Est-ce que, s’il n’existait pas, les gens agiraient différemment ?
Jai trouvé un certain nombre d’études — notamment chez les personnes vulnérables
(adolescents, détenus, etc.) — qui auraient modifié leur comportement justement en fonction de
la garantie de confidentialité. Mais, ce sont des études tres difficiles 2 mener et il en existe peu,
justement parce que les personnes vraiment concernées ne vont généralement pas prendre part
a I’étude (par peur que leur secret soit révélé, justement !).

Dong, oui, il faut d’abord prendre en compte les besoins des personnes vulnérables pour
garantir, ensuite, la confidentialité de manicre générale.

— Q7) Plusieurs entités (ASSM, FMH, etc.) se sont prononcées sur le secret médical
en détention. Serait-il intéressant ou périlleux, d’envisager un renvoi législatif
statique, comme cela existe dans d’autres domaines — not. en recherche

biomédicale — a ces pratiques ? L’application spécifique du secret médical en
détention peut-il é&tre compris comme une regle de Part ?

Cela dépend du contenu de ces textes. Actuellement, les lois cantonales se rapprochent de I'état

de nécessité, donc si les textes déontologiques dressent un cadre de ce que pourraient constituer
un état de nécessité en détention, je pense que cela pourrait étre important et bénéfique. Mais,
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ces textes ne sont pas non plus de la loi, donc, méme si j’encourage ces textes, remettre cette
responsabilité uniquement sur le role des professionnels de la santé, cela pourrait étre difficile,
a mon sens. Mais, je comprends, car dans le cadre de I’état de nécessité, ce n’est pas treés agréable
pour les médecins de se positionner sans instruction, ils se mettent dans une position qui viole
le droit et apres, c’est a eux de se justifier selon I’état de nécessité.

Donc, oui, la collaboration avec les entités FMH, c’est une bonne chose, mais il faudrait, d’une
part, faire attention a ce que contiennent ces textes qui ne sont pas des lois et, d’autre part,
rendre les médecins attentifs que, malgré ces textes, ils sont responsables individuellement.

— Q8) Certains auteurs souhaitent ’abolition de ces lois cantonales au profit du seul
état de nécessité. L’un des arguments est que, ces lois risquent de banaliser I’état
de nécessité. Est-ce que I’abolition est une solution souhaitable, selon vous ?

Dans le cas de larrét tessinois, quand ils ont voulu obliger la dénonciation de toutes les
infractions poursuivies d’office, ils se sont retrouvés sans aucune disposition sur la dénonciation
des infractions pénales, donc le seul moyen restant, c’était de demander la levée par 'autorité
ou via I’état de nécessité.

Actuellement, si les lois cantonales ne font que « exprimer I’état de nécessité », je ne vois pas
d’obstacle a les conserver. Oui, cela peut, éventuellement banaliser I’état de nécessité, mais a
mon sens, si cela reste « juste » une reprise de Iétat de nécessité, c’est admissible. En vérité, ce
serait également une étude a mener avec les sciences sociales pour savoir I'effet du droit sur la
pratique quotidienne : est-ce que I’état de nécessité apparait davantage comme une #/tima ratio
s’1l reste cantonné au CP ou perd-il de son caractére ultime quand il est dans une loi cantonale ?
Ce serait une étude a mener avec des sociologues.

En revanche, si les lois cantonales vont plus loin et vident de sens le secret professionnel, alors
ce n’est pas acceptable. Dans l'arrét tessinois toujours, le TF avait considéré que le secret
médical était vidé de sens par la loi cantonale tessinoise. La logique est similaire pour le milieu
carcéral.
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N5 — Léa GROSJEAN

Fonction : Chercheuse au Département vulnérabilités et médecin sociale
(DVMS) a Unisanté pour le projet CPSLA : une clinique transitionnelle pour
les personnes libérées de prison et doctorante en médecine

A) Présentation du projet CPLSA : une clinique transitionnelle pour les
personnes libérées de prison

— Q1) En quoi consiste ce projet ?

C’est un projet pilote (« pilote » signifie que ce n’est pas un projet qui sera mis en place de
maniere pérenne a ce stade, on est en phase test) de clinique transitionnelle de suivi des
personnes libérées de prison. Il faut comprendre le terme «suivi» au sens de tous les
déterminants de la santé. En effet, au moment de la transition (= sortie de prison), il y a le
risque, pour la personne incarcérée, d’étre non seulement confrontée a ses problemes de santé,
mais aussi aux problemes sociaux (logement, nourriture). Ces besoins sociaux sont tres
importants : une personne dépourvue de ressources, sans domicile ne va certainement pas aller
a sa séance d’addictologie, car il y a ces autres besoins primaires — en amont — qui I'en
empéchent. Donc, le but du projet est de suivre la santé, mais aussi tout cet aspect social qui
est prépondérant au reste.

Notre méthode de recherche est dite d’« action participative », donc cela signifie que 'on va
intégrer tout un réseau de partenaires collaboratifs et interdisciplinaires, mais aussi surtout les
personnes concernées ! On va demander aux personnes incarcérées leurs besoins, leurs
demandes, etc.

On se base sur le Transition Clinic Network (TCN) qui a été tres utilisée et a connu un grand
succes aux Btats-Unis (notamment par rapport a la santé physique, mentale, a la récidive
criminelle, sécurité du logement, sécurité alimentaire, etc.). On se réferera surtout aux études
de HOWELL qui a mené ces recherches aux Etats-Unis. Donc, nous on va I’adapter de maniére
pilote au contexte suisse.

La particularité, c’est que 'on va travailler avec des « agents communautaires » (ce sont des
personnes qui ont, elles-mémes, connu la prison). Le but, c’est que les personnes qui viennent

aider solent le plus au courant des enjeux.

On va aussi utiliser un « case manager » (c’est une pratique que 'on a beaucoup a Unisanté). Le
case manager sera un infirmier ou un assistant social : il va voir de prés chaque cas et va agir de
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maniere personnelle et unique. En tout, on s’occupera d’une trentaine de cas, chacun sera
accompagné par un agent communautaire avec encore la possibilité du case manager.

Notre volonté, dans ce projet, est que ce soit le plus personnalisé possible pour chaque cas.

— Q2) Quelles sont les phases du projet ?

Il y aura deux phases principales :

1° D’abord, une phase d’exploration. 1l y aura une trentaine d’entretiens avec des détenus.
Notre équipe de recherche va aller dans différentes prisons du canton de Vaud afin de
rencontrer les personnes incarcérées qui vont prochainement sortir afin de connaitre leur
parcours — au niveau de la santé, de I'incarcération — , quels sont leurs besoins et de méme
quelles sont leurs attentes pour la suite. Cette premicre partie est elle-méme divisée en deux
sous-parties : on va d’abord rechercher les besoins généranx des personnes sortant de prison de
maniere générale, puis les besoins spécifiques des personnes qui ont des troubles de
consommation/substance psychoactive. Cat, il faut savoir qu’en prison, des études ont montré
qu’il y a environ 41% de personnes souffrant de dépendance a des substances psychoactives.
Puis, nous menerons aussi une quinzaine d’entretiens avec des professionnels du milieu carcéral
(médecins, assistants sociaux, etc). Ils pourront nous donner des informations précieuses quant

aux besoins généraux.

Cette phase d’exploration nous permettra d’adapter le plus justement notre proijet pilote aux
p p p p plus j projet p

cas concrets que nous aurons en phase 2.

En parallele de cette premicre phase, on va lister toutes les prestations existant dans le canton
de Vaud pour évaluer ce qui est offert aux personnes en situation de vulnérabilité (acces a la
nourriture, au logement, soins, etc.) et que 'on pourrait mobiliser pour les personnes sortant
de détention. En résultera une brochure qui pourra aider le « case management » et a 'agent

communautaire.

Donc, une fois que nous aurons mené ces entretiens et congu cette brochure, nous allons
adapter le mieux possible le projet entre ce qui a été fait aux Etats-Unis et ce qui pourrait se
faire en Suisse.

2° La deuxieme phase consiste en la mise en action du projet en lui-méme. On aura 30
participants (bien évidemment, ce ne seront pas forcément les mémes que nous aurons eus en
entretien lors de la phase 1, puisque ceux-ci seront, peut-étre, sortis de prison entre temps ou
auront eu d’autres trajectoires).

Notre but est d’avoir un suivi sur 6 mois, 1 année, etc. A ce stade, on pourra déja voir si les
personnes restent dans le projet pendant toute cette durée, si elles continuent de voir le « case
management » et 'agent communautaire, si le projet est apprécié, voir ce qui fonctionne ou

non.
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B) Questions spécifiques

— Q3) Comment sélectionnez-vous ces les 30 personnes de la premiére phase et les 30
personnes de la seconde phase ?

En premier lieu, il faut mentionner que notre étude se fera sur toutes les prisons du canton de
Vaud et nous aurons les critéres suivants : bien entendu (7) le consentement, ensuite (z) que des
personnes adultes et (%) une sortie de détention dans les 3 prochains mois. A mon sens, cela
va déja fortement réduire les personnes sélectionnées.

Je ne sais pas encore exactement comme on procédera, mais probablement qu'on va leur
envoyer des flyers dans leurs cellules et qu’ils pourront cocher s’ils sont intéressés ou non.

Bien entendu, on sera en collaboration étroite avec le service pénitentiaire et le service de santé.

— Q4) Est-ce que la participation a la clinique est indépendante du monde judiciaire ?
Ou bien, la participation a cette derni¢re, pourrait étre notifiée comme bonne
conduite dans le suivi du processus d’exécution de la peine ?

C’est un sujet éthiquement délicat et ce sera sirement une demande qui nous sera faite par les
personnes en question. Mais, non, nous serons indépendants des autorités d’exécution.

— Q5) En phase 1, vous allez interroger les personnes sur les besoins généraux et les
besoins spécifiques. Parmi ces besoins spécifiques, quelle sera la place des données
de santé ?

Effectivement, nous serons confrontés a des données de santé. Mais, nous ferons des entretiens
qualitatifs semi-structurés avec des questions larges et ouvertes, ce qui signifie que ce seront les
personnes qui décideront quelles données de santé elles veulent ou non nous transmettre. On
n’aura pas un questionnaire fixe et rigide qui conditionnerait les personnes a transmettre telle
ou telle information. Par exemple, dans le domaine d’addictologie, ce seront eux qui viendront
sur le sujet §’ils le souhaitent.

Maintenant, siles personnes ne nous communiquent pas d’elles-mémes leurs données de santé,
C’est vrai que la prise en charge sociale est plus complexe. Nous avons comme projet d’avoir
acces aux dossiers médicaux dans la phase 2 (et peut-étre aussi la phase 1), mais nous n’avons
pas encore discuté de ce point avec le service pénitentiaire, donc peut-étre que cela nous sera
refusé. On ne sait pas encore. Si on les a, tant mieux. Mais si on ne les a pas, on fera avec ce
que les personnes nous auront communiqué.

Toutefois, si la personne refuse que nous ayons acces aux dossiers médicaux, cela ne veut pas
dire qu’elle ne pourra pas participer a I’étude. Ce n’est pas du tout une condition pour faire
partie de la sélection. Il y aura donc deux consentements : I'un pour le projet et 'un pour le
dossier. C’est important de le rappeler.
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Notre but est vraiment que la personne se sente a l'aise et puisse participer le plus librement
possible.
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N6 — Loic PAREIN

Fonction : avocat spécialiste FSA droit pénal, chargé de cours a ’Université
de Lausanne (UNIL), chargé d’enseignement auprés du Centre
interfacultaire en droits de ’enfant de ’Université de Genéve (UNIGE).

A) L’utilisation des données de santé en détention

— Q1) En tant qu’avocat qui suivez certaines personnes détenues, est-ce que vous
avez Pimpression que les données de santé sont particuliecrement demandées par

les autorités d’exécution des peines ?

Jobsetve, dans le cadre de I'exécution de peines/mesures, que les personnes suivies sur le plan
médical — notamment par les services de médecine et de psychiatrie pénitentiaires — sont
systématiquement interpellées par les autorités pour '« avancement » dans les différents stades
de I'exécution. Il n’y aura pas de libération conditionnelle sans en rapport du SMPP (Vaud) si
la personne est soumise a un suivi. La seule exception — mais c’est mon impression personnelle
— C’est si la personne refuse de délier les médecins qui la suivent de leur secret. Et, 1a, il n’y a
pas de rapport, car le psychiatre doit toujours demander la levée du secret médical par le détenu
pour transmettre son rapport d’expertise. Mais, alors, il n’y aura pas beaucoup de chance pour

I'avancement dans I’exécution, non plus.

—  Q2) Quelles sont les conséquences que vous observez lorsque le détenu refuse de

lever le secret ?

La personne qui refuse d’étre déliée est tres mal vue. Ca, c’est clair |

Mais, je vais dire 2 mon client que, s’il a entrepris un suivi psychiatrique (ce qui est, sur le plan
personnel, certainement trés positif) et qu’il souhaite prétendre a un élargissement quelconque
(ex : une sortie, une libération conditionnelle), il faut étre transparent sur le contenu de son
suivi §’il veut avoir une chance d’étre suivi dans sa demande d’élargissement. Si la personne n’a
pas envie de lever le secret, c’est son droit, mais il faut savoir que cela ne va pas donner une
bonne image d’elle. C’est, ensuite, au détenu de faire son arbitrage sur la base de cette

constellation.

B) L’évaluation de la dangerosité et la place accordée aux données de santé

— Q3) L’expettise : vous avez écrit, dans un article de 2019°, qu’il faudrait incorporer
un art. 10b CPP avec une présomption de non-dangerosité. Cet article est

6 L. PAREIN, L'expertise psychiatrique a la lumiére des pré. jons de responsabilité et de non-de #¢, RSC 1-2/2019, p. 8ss, p. 22.
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extrémement prometteur, mais j’aurais une crainte par rapport au secret médical.
Pour renverser une telle présomption, est-ce qu’il n’y aurait pas une tendance de la
part des autorités de légitimer, d’autant, plus une levée du secret médical ?

En fait, mon objectif — en introduisant cet article — c’était de faire un paralléle avec la
présomption d’innocence, Si on dit qu’il faut partir du principe que les gens sont innocents,
alors pourquoi ne pourrait-on pas partir du principe que les gens ne présentent pas de
dangerosité ? Cela me paraitrait plus cohérent. Ainsi, on aurait une présomption que la
personne en face de nous est a la fois innocente et non-dangereuse. Et, si on voulait renverser
cette présomption, il faudrait une preuve. Sur le plan de la dangerosité, cela se traduirait par :
dispose-t-on de moyens de preuve médicaux (expertise psychiatrique) qui prouve a la
dangerosité de la personne ? Une fois que la personne est condamnée (fezps post-sentenciel) et
quon lui impute, dans le jugement, non seulement une culpabilité¢, mais également une
dangerosité, c’est vrai qu’il incombe a lautorité d’exécution — qui pourra prononcer les
élargissements — de controler si la dangerosité est tout aussi manifeste qu’auparavant. Dans le
cadre de 'examen de la libération conditionnelle (d’une peine ou d’une mesure), par exemple,
l'autorité doit étre convaincue que la personne ne présente plus un pronostic défavorable au
moment de la libération conditionnelle (art. 86 CP). Pour I’établir, c’est clair que les
renseignements médicaux vont étre nécessaires. Il ne faut pas oublier que I'on est en face d’'une
personne qui a été condamnée, qui n’a, peut-étre, pas bénéficié du sursis (il y a plusieurs raisons
a cela, p.ex : elle présentait un risque de récidive, avait une peine trop longue pour que le sursis
puisse étre accordé). Donc, pour une libération conditionnelle, il faut étre convaincu que la
personne ne va pas recommettre de nouvelles infractions... les renseignements médicaux sont
vraiment essentiels pour s’en convaincre ! Si on s’oppose a donner ces informations (sous-
entendu, si on ne délie pas le médecin du secret), c’est clair que cela va impacter le pronostic
défavorablement.

— Q4) Quelles différences observez-vous entre les expertises post-sentencielles
demandées par le CPP et les expertises post-sentencielles administratives par les
cantons ?

Les nouvelles expertises (ou I’actualisation des expertises post-sentencielles) que je vois le plus
fréquemment interviennent dans le cadre de la libération conditionnelle.

Mais, effectivement, dans certains cantons, il y des expertises psychiatriques a titre administratif.
Cela signifie que les cantons n’attendent pas l'ouverture d’une procédure en libération
conditionnelle par le juge d’application des peines (dans le canton de 1’and), mais ils la demandent
en amont. Dans le canton de Vaud, il arrive que ’Office d’exécution des peines mette en ceuvre
une expertise psychiatrique de son coté par voie administrative et quand, ensuite, il saisit le juge
d’application des peines, il a déja pu émettre un préavis — appuyé sur cette expertise
psychiatrique administrative.

Déja a ce stade, je constate, entre les cantons, des différences de pratiques entre la mise en
ceuvre d’'une expertise psychiatrique dans le cadre de 'ouverture d’une procédure de libération
conditionnelle et la mise en ceuvre — en amont — d’une expertise psychiatrique par le biais de la
procédure administrative. Sur le plan du contenu de 'expertise, par contre, il n’y a pas de
différence, il me semble.
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— Q5) En tant qu’avocat, comment observez-vous I’évaluation de la dangerosité et,
plus particuliérement, la place que doit y occuper le médecin (p.ex dans le cadre de
PLESORR qui prévoit une exécution des sanctions orientée vers les risques) ?

Trois choses :

1/Je suis tres résistant a 'égard du concept de dangerosité. Tout processus qui repose sut I'idée
selon laquelle il existe des gens capables d’évaluer cette dangerosité, je m’en méfie. Si les
mesures de réinsertion ont pour but d’aider le détenu a trouver un travail, la, je suis favorable
a des réseaux interdisciplinaires qui peuvent, chacun, échanger. Mais, si I'idée, c’est d’évaluer la
dangerosité, alors, je suis méfiant.

2/ Je fais un paralléle avec les commissions de dangerosité qui sont chargées d’évaluer,
justement, la dangerosité de la personne. J’en ai critiqué Pexistence dans un article, mais j’ai
surtout critiqué 'extension progressive de ces commissions de dangerosité. Premic¢rement, car
elles continuent de reposer sur I'idée selon laquelle on peut évaluer la dangerosité de quelquun
et, ensuite, parce que ces commissions donnent le sentiment, a travers la multiplication des
opinions, que cette évaluation est solide. Si on a 8 personnes de milieux différents qui nous
disent que cette personne est dangereuse, cela donne le sentiment que cette évaluation est tres
scientifique. Alors, qu’encore une fois, le processus d’évaluation est trés compliqué.

Bien entendu, que ces réseaux d’échanges d’informations reposent sur de bonnes intentions —
c’est-a-dire, on veut soutenir le détenu, mais si, le but, est en méme temps, d’évaluer le détenu,
je trouve que C’est un peu « hypocrite ».

3/ Je crains également une trop grande prolifération des acteurs impliqués. On a une autorité
de libération conditionnelle et cela suffit. Si on commence a avoir une commission de
dangerosité, des échanges libres entre plusieurs professionnels (la prison, le médecin, 'agent de
probation, criminologue etc.) et I'Office d’exécution des peines, cela fait beaucoup de
personnes impliquées qui vont s’appuyer sur les rapports des uns et des autres. Ils se répéteront
les uns, les autres. Si toutes ces personnes (en se fondant sur I'avis des uns et des autres, en
répétant ce que Pautre a déja dit, etc.) parviennent, in fine, a rendre un avis défavorable a
I’encontre du prévenu, cela va étre horriblement complexe pour I'avocat de défendre un détenu
qui demande un élargissement de sa peine ! Je fais ici un paralléle avec le temps pré-sentenciel :
quand un psychiatre émet un avis défavorable a 'encontre d’un prévenu, le juge va suivre I’avis
de Iexpert-psychiatre et prononcer un 59 CP. Or, j’ai vu des situations, ou quand le méme
psychiatre propose, 10 ans plus tard, un avis favorable, car il considere que le détenu
(désormais !) va beaucoup mieux, la, le juge d’application des peines dit que les psychiatres ne
sont pas a méme d’évaluer la situation et il va écarter cet avis | Cette digression pour dire que
les données de santé fournies par les psychiatres sont extrémement mobilisées quand il s’agit
d’appuyer un avis défavorable, mais moins dans l'autre sens. Et, si on multiplie les acteurs et
que plusieurs vont dans un sens défavorable au prévenu, on donne le sentiment que I’avis est
scientifique. Et, revenir a un avis de pronostic favorable, serait complexe a défendre. Il faut
également noter qu’il y a beaucoup de formations proposées pour évaluer la dangerosité, cela
donne le sentiment que le concept de dangerosité est installé dans le paysage et qu’on dispose
des instruments pour I’évaluer et que tous ces acteurs seront, tous ensemble, a méme de le faire.

Mais, je pense qu'on surinvestit la valeur probante de ces processus d’évaluation de la
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dangerosité et on les surinvestit pour des motifs sécuritaires, mais on les désinvestit quand cela

va dans le sens des droits fondamentaux.

C) Le secret médical face au secret professionnel des autres professions
(avocat / ecclésiaste)

— Q6) Est-ce que vous comprenez que les législations cantonales visent uniquement
le secret professionnel du médecin en détention et non pas sur le secret
professionnel de ’avocat des détenus ? Est-ce que, d’une part, vous ressentez cette
différence et, d’autre part, voyez-vous des différences concrétes qui le justifierait ?

11 faut demander la levée du secret. Et, en cas d’urgence, avec I’état de nécessité, la révélation
du secret n’est pas punissable, puisque ’état de nécessité est un motif justificatif.

I est vrai qu’il y a, peut-étre, une impression d’attente plus importante vis-a-vis du médecin
que vis-a-vis de 'avocat. Surtout, dans le milieu carcéral, la société a 'impression que le médecin
est du coté de la collectivité, alors que 'avocat est uniquement en charge des intéréts du détenu
et non pas ceux de la collectivité. Donc, méme si je ne partage pas de ce point de vue, il y a,
peut-étre, effectivement, davantage d’attente de la part du médecin que de la part de I'avocat.

Mais, cela ne repose que sur des ressentiments et n’est guere fondé.

A la suite de Iaffaire Claude D., les cantons ont voulu affaiblir le secret du médecin qui

intervient en faveur d’un détenu. Et, c’est clair qu’il n’y a pas a 'égard des avocats.
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N7 — Raphaél BROSSARD

Fonction : Chef du service pénitentiaire vaudois (SPEN)

A) Le secret médical et la collaboration en prison

— Q1) Quelques questions par rapport a ’art. 33e de la Loz cantonale sur l'exécution des
sanctions pénales: La loi cantonale précise que les faits importants sont les
« ¢éléments clairement objectivables ne relevant pas d’une appréciation médicales »,
donc ce sont les menaces, les informations concernant une agression imminente ou
a venir et celles concernant une évasion =» Dans votre pratique, quels sont ces faits
importants pour vous ?

Tout d’abord, je dirais que les « faits importants » peuvent tout aussi bien désigner le fait de s’en
prendre a quelqu’un, I'évasion etc., mais également la menace avant I'évasion. Cela va de la personne
qui menace de s’en prendre a une personne détenue ou a un membre du personnel a la personne
qui menace de s’évader prochainement. Donc il ne faut pas comprendre le terme « menaces » au
sens du CP, c’est plus large. Ce n’est pas vraiment avec la « menace » au sens strict du CP que nous
avons des problémes, je dirais méme que ce ne sont pas ces menaces-la qui remontent jusqu’a nous.
Par contre, ce qui va remonter, ce sont ces types plus larges et aussi plus conséquents. Et, dans ces
cas, personne ne va contester le fait qu’on ait besoin de connaitre cette information, car tout le
monde identifie ces comportements comme des comportements que I'on doit connaitre. Il n’y a
donc pas d’enjeux sur le secret médical a ce niveau-la.

Depuis I'entrée en vigueur de cet article, je n’ai pas — ou tres peu — eu de situation problématique
par rapport a la levée ou non du secret médical. Je dois dire qu'aujourd’hui, ce que je dois savoir,
je le sais. Apres, il faut dire honnétement que ce sera toujours une question de personnes. De mon
cOté, je n’al jamais eu de probleme avec le secret médical, car mes interlocuteurs savaient toujours
trés bien que je n’allais pas utiliser les informations que je demandais a mauvais escient. Bien au
contraire, ils savaient que si je demandais des informations, c’était soit pour avoir une meilleure
connaissance d’un contexte, soit parce que la situation était un peu particulicre et que ce serait
mieux qu’elle soit connue. Mais, d’autres collegues ont rencontré des problemes avec le secret
médical, mais dans de tels cas, je pense que c’est vraiment lorsque la confiance dans la relation de
travail n’est pas établie ou au tout début de la relation de travail lorsque les personnes ne se
connaissent pas encore.

— Q2) Suite des questions par rapport a P’art. 33e de la Loz cantonale sur 'exécution des
sanctions pénales : cet article reprend, pour beaucoup, I’état de nécessité du CP. Est-
ce que vous, vous considérez que cet article vaudois est suffisant ? Ou qu’il faudrait
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aller plus loin dans les informations a transmettre ? Ou alors faudrait-il, comme
certains auteurs le demandent, abolir ces lois cantonales ?

A mon sens, ces lois cantonales sont utiles. Effectivement, elles reprennent I’état de nécessité, mais
«Iétat de nécessité » est une notion que 'on comprend quand on se parle entre juristes. Dés que
l'on sort de ce cadre — comme c’est le cas avec des médecins, infirmiers, etc.) — cette notion n’est
pas comprise uniformément. Des lors, il est important d’avoir un cadre clair afin d’éviter de se
retrouver avec trop d’interprétations différentes.

Cet article nous a permis, a ’époque, de pouvoir réellement échanger, d’étre d’accord avec les
enjeux en présence et de comprendre ce que 'on attendait les uns des autres. Dés que les choses

sont posées, il y a beaucoup moins de levées de boucliers et c’est ce que 'on a pu constater avec
Part. 33e.

— Q3) Certains médecins m’ont confié ressentir une grande pression de la part des
autorités pénitentiaires, notamment pour délivrer des informations par rapport au
VIH, aux maladies transmissibles, aux troubles mentaux. Comment percevez-vous
cette pression ressentie par certaines thérapeutes ?

Je ne crois pas qu’il y ait une telle pression. En tout cas, de mon c6té, je ne la ressens pas. Mais, il
faut distinguer deux situations dans ce que vous décrivez.

De mon expérience, j’ai plutot vu des personnes entrer en détention et révéler spontanément leur
séropositivité. Il est, a mon sens, beaucoup plus fréquent de rencontrer des personnes qui vont
donner d’elles-mémes l'information. Et dés que cette information est donnée, elle devient a
disposition.

Mais, je pense qu’il faut étre au clair : si un agent demande une information couverte par le secret
médical (cela peut étre du a plusieurs raisons : afin d’étre sensibilisé a certaines situations ou alors
parce que I'agent est lui-méme immunitairement a risque ou encore parce que I'agent craint que la
personne I'agresse le matin quand on lui ouvre la porte), ce n’est jamais pour stigmatiser la personne
ou «savoir pour savoir ». On est plutdt dans une optique de « santé au travail ». Si les agents
demandent ces informations, c’est pour agir de maniére correcte.

Maintenant, concernant les troubles psychiatriques, nous avons une expertise psychiatrique dans le
dossier qui est issue du jugement ou de l'instruction, donc on sait trés bien quel est le trouble est
présent. A ce titre-13, linformation n’est pas soumise au secret médical.

Pour conclure sur cette question, j’ai envie de dire que le secret wédical est davantage une question
de bon sens que de violation du sectet. A contrario, i’ai beaucoup plus de problémes/tensions avec
la violation du secret professionnel ou de fonction, car la, on peut étre parfois confronté a des
personnes qui veulent savoir dans quelle affaire le détenu était ou non impliqué. Et le risque de
fuite de 'information a 'environnement extérieur est plus élevé. Par contre, ce n’est pas le cas du
secret médical qui est davantage une question de protection et de sécurité personnelle au travail
que de curiosité |
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Par rapport aux maladies transmissibles, on a un protocole établi qui va dicter la procédure
lorsqu’une personne a été mise en contact avec des substances, comme le sang, la salive, etc. Par
exemple, si tout a coup il y a la projection d’un liquide biologique quelconque, on va premic¢rement
se tourner vers le personnel médical a qui 'on va narrer ’événement. Ce sont eux qui vont dicter
s’il faut prendre ou non des mesures et si oui, si elles doivent étre prises rapidement ou non. Donc,
indirectement, on finira bien par savoir s’il y a ou non une pathologie... Et je dois encore ajouter
que dans ces situations d’urgence/ctise, on va vite « oublier » le secret médical, car, souvent le
personnel médical va dire si on doit consulter en urgence ou non et ils ne vont pas laisser un
collegue dans le doute absolu en ne lui révélant pas si elle a été ou non contaminée au VIH ! Ce
sont des gens qui travaillent ensemble, qui sont collégues, se voient tous les jours ! Par conséquent,
ils savent que ce n’est pas de la curiosité, mais une demande réelle et concrete.

Donc encore une fois, je dirais : pour moi, le secret médical, c'est quand tout va bien, c'est quand
il n’y a pas d'urgence. Et, la plupart du temps il ne pose pas de probleme. Je vous donne un autre
exemple : il y a quelque temps, on a da transférer beaucoup de personnes dans le canton de
Fribourg parce qu'on a obtenu des places supplémentaires. Mais le probleme de cet endroit a
Fribourg est le fait que le service médical n’est pas trés fourni. Dés lors, il était plus intelligent
d’envoyer les personnes qui ont un suivi médical peu important, voire pas de pathologie du tout
ou alors qui ne nécessitent pas de suivi. Pour établir la liste des personnes « éligibles » au transfert,
si le service médical ne veut pas communiquer ces informations, alors il faut directement se tourner
vers les détenus. Et ce sont eux qui nous autorisent a lever le secret. Sur les 40 personnes que nous
avons interrogées, les 40 ont été d’accord de lever le secret afin que I'on puisse accéder a leurs
informations médicales.

Dong, jaurais tendance a dire que le secret médical est plus souvent une sorte de « dogme » du
personnel médical que de la personne elle-méme, parfois c’est méme une forme de « pouvoir » de
certains thérapeutes. C’est assez paradoxal. Le détenu sait que s’il transfert les informations, il sera
mieux ou plus rapidement traité que s’il ne le fait pas. Cas échéant, cela pourrait le desservir.

Mais, a nouveau, si la relation de confiance est établie entre collegues, on n’aura pas de problemes
avec le secret médical, car on sait pourquoi on a besoin de I'information, on sait dans quel cadre,
dans quel intérét. Des lors, ces relations de pouvoir n’existent plus si la relation de confiance est
établie, car tout le monde travaille dans le méme objectif, a savoir offrir la meilleure prise en charge
possible a la personne détenue.

11 faut encore distinguer le cas du rapport... La, effectivement, la personne détenue n’a pas a délier
le thérapeute du secret médical, méme si on sait bien que la personne détenue ne veut pas qu'on
parle de sa situation... Matis, cela vise les situations ou les personnes détenues sont suivies pour des
troubles psychiques ou psychiatriques et souvent elles ne reconnaissent méme pas elles-mémes
qu'elles sont malades. Dans ces cas-la, on sait, nous, que la personne est atteinte d’un trouble (p.
ex : schizophrénie), mais on va vouloir connaitre I’évolution de la thérapie : p. ex, est-ce que la
personne évolue positivement ou non. Et, parfois, sur ces éléments de suivi, on peut rencontrer
des blocages liés au secret médical.
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— Q4) Certains médecins craignent de devenir des « experts permanents » si le secret
médical est automatiquement levé. Ils ont peur d’étre désignés responsables en cas
d’incidents. Comment faites-vous pour traiter ce paradigme ?

Nous demandons des rapports médicaux pour les suivis réguliers, notamment pour les personnes
qui sont sous mesure pénale. Mais les questions que ’'on va poser sont des questions de bases, tres
factuelles. Par exemple : est-ce que la personne se rend régulierement aux rendez-vous médicaux ?
Si oui, a quelle fréquence ? Quelle est ’évolution depuis le dernier rapport ? Est-ce que la personne
prend sa médication ?

Les questions que 'on pose sont tres factuelles et ne reflétent en aucun cas un caractere expertal.
Si on veut évaluer le risque, on ne passera jamais par le thérapeute, mais on va se tourner vers
Pexpertise. Il y aura, dans ce cas, 'évaluation par 'expert et les évaluations criminologiques. Ce sont
ces dernieres qui vont nous renseigner sur le niveau de risque. Dans ce cadre-1a, il n’y a pas vraiment
de problématique en lien avec le secret médical. Hormis lorsque la personne refuse de délier du
secret médical ou de participer a évaluation criminologique. Mais, encore une fois, c’est rare. Et,
souvent, au fil du temps, on va identifier une personne avec laquelle le détenu a, lui-méme, une
relation de confiance et ce sera cette personne qui pourra, éventuellement, lui faire comprendre
que c’est dans l'intérét du détenu de transmettre les informations couvertes par le secret médical.

— Q5) Certains médecins avec lesquels j’ai discuté craignent, parfois, de facturer
certaines prestations, car les factures sont transmises a la direction pénitentiaire et
ils ont peur que le secret médical ne soit, de la sorte, éventé. Comment le canton de
Vaud gere-t-il cette situation ?

Nous ne recevons pas directement les factures. Il y a une partie qui part directement (pour les
personnes assurées) a l'assurance-maladie. L’autre partie sera payée soit par la personne si elle en a
les moyens, soit par nous. Mais les factures partent au secteur de la direction financicre. Ce sont
eux qui paleront les factures. Ainsi, nous n’obtenons jamais d’information sur le détail de la facture.
Si vous voulez, le secteur de la direction financiére traitent les factures d’assurance maladie comme
ils traiteraient les factures de la cuisine. Bien entendu, il y a certaines personnes qui sont spécialisées
dans les assurances des personnes détenues, car il y a beaucoup de démarches a faire et car il faut,
parfois, prendre contact avec les assureurs. Ce seront toujours les mémes personnes qui travaillent
dans ce secteur-la. Mais, elles ne recevront jamais une demande de notre part pour recevoir la copie
de la facture XY afin que nous sachions quels soins, quelle médication la personne a regue ou non.

—  Q6) A votre avis pourquoi le secret médical est davantage impliqué que le secret
des autres corps de métiers (p. ex le secret de ’aumonier ou des assistants sociaux) ?

Les aumoniers obéissent aux mémes regles : des qu’ils sont en possession d’une information tres
sensible, ils doivent en parler. Et, ils le font. Il n’y a pas d’enjeux par rapport a cela non plus. Et,
cela va dans les deux sens : nous aussi, nous allons communiquer avec eux. ]’en reviens a la notion
de confiance entre nos professions. Mais, si les aumoniers se sentent aussi en confiance, c’est parce
qu’ils recoivent, également de notre part, des informations pour mieux comprendre la situation de
la personne XY. De méme, il arrive souvent qu’ils puissent constater des situations qui les
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inquictent (p. ex : peur d’un passage a I'acte d’un détenu en dépression) et ils vont tout de suite
jouer le jeu et nous en faire part.

B) Projets qui vont influencer la levée du secret médical

— Q7)) PLESORR : L’art. 19 du Réglement PLESORR prévoit un échange transparent
entre tous les collaborateurs. Evidemment, cela fait bondir du c6té des médecins.
Comment voyez-vous cette collaboration ?

Le projet PLESORR est orienté sur les risques de la personne. Dong, j’en reviens a ce que je disais
avant. On ne demandera pas aux thérapeutes de se prononcer un risque de récidive. Nous, ce qu'on
leur demande en termes de risque, c’est différent : on veut savoir si la personne détenue prend ou
non sa médication ou alors quand on sait qu'un traitement peut avoir un effet sur son
comportement, on aimerait savoir lequel afin d’agir au mieux.

Dans le canton de Vaud, on a toutes les semaines, dans chaque établissement, une séance TEDAR.
Cela signifie « Tableau d’encadrement des détenus a risque ». Lors de cette séance-la, on passe en
revue toutes les personnes qui présentent des risques. Cela va du risque sécuritaire au sens strict,
aux risques de vulnérabilité en passant par les risques médiatiques, les risques pour la personne elle-
méme (notamment si la personne est dépressive, etc.). Et a ce niveau-la, tout le monde parle tres
librement. Mais ces séances visent a protéger a la fois la personne elle-méme, mais également les
personnes qui gravitent autour d’elle. Quand je parle de « risque médiatique », c’est lorsquun
détenu a écrit aux médias et quil s’est plaint de tel ou tel aspect. Donc, il n’y a plus de secret,
puisque cela part aux médias. Comme le courrier est censuré, on peut lire ce qui est écrit a 'intérieur.
Et parfois, cela peut étre aussi utile au personnel médical de connaitre le contenu de ces courriers
parce que, bien souvent, les personnes vont se plaindre de leur prise en charge médicale. Par
exemple, s’ils n’ont pas obtenu ceci ou cela, s’ils estiment ne pas avoir été suivis assez bien ou s’ils
n'ont pas été vus assez rapidement. Donc, on va aussi sensibiliser le personnel médical qu’il pourrait
y avoir une personne qui pourrait leur nuire en termes d’images.

Mais, si je reviens a PLESORR, on est dans cette évaluation du « risque ». Il y a un deuxiéme R qui
a été rajouté qui désignent les « ressources ». Ce sont les ressources dont bénéficie la personne dans
le cadre de I’évolution de sa sanction, voire de sa réhabilitation / socialisation. Dans ce cas, on
retombe dans la situation dont je parlais tout a ’heure : si la personne détenue refuse de délier du
secret médical, on ne peut rien faire. On peut tenter de collaborer, mais si cela ne marche pas, le
secret médical est préservé, sachant que cette situation peut parfois entrainer des désavantages pour
la personne (p. ex : un refus d’allégement de peine, etc.)

A mon sens, PLESORR ne viendra pas changer les choses par rapport a ce que I'on faisait
auparavant. Je parle ici du canton de Vaud, car il se peut que d’autres cantons, organisés
différemment que le nétre, s’appuieront sur cet art. 19 pour obtenir une levée du secret médical.
Mais, nous, dans le canton de Vaud, nous n’avons pas besoin de cet article-la pour fonctionner. Et,
jusqu’a présent, ce que nous faisons fonctionne bien. Je
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Je repense aussi au temps Covid-19. A I'époque, on ne s’est pas tellement posé de questions sur le
secret médical quand on parlait de la Covid-19. On aurait méme pu penser que le secret médical,
¢a n’existait pas. Et cela ne semblait pas avoir posé des problemes, alors méme que tout le monde
savait qui était positif de qui ne Iétait pas. Finalement, on s’est rendu compte que tout fonctionnait
plutot bien.

— Q8) Unisanté : Unisanté développe un projet de clinique transitionnelle. Comment
pourrait se faire la collaboration entre leurs services et les votres ?

J’ai entendu parler du projet, mais comme j’ai reu le mail la semaine passée uniquement, je n’ai pas
encore d’idée concrete. Mais, le projet me semble uniquement au stade de ’étude, en phase
exploratoire. Je vois, a présent, qu’il y a des entretiens avec le personnel et les détenus dans le cadre
des addictions, de la toxicomanie.

Je n’ai pas encore d’idée précise, mais je pense que 'on demandera aux différents sites de participer
et de collaborer avec Unisanté. Cela se fera entre eux et le service de psychiatrie pénitentiaire. Deés
lors, que le secret médical se fait entre deux services médicaux, je ne vois pas en quoi il doit y avoir
une protection particuliere du secret... Mais, je n’al pas encore assez d’éléments pour vous
répondre davantage.

C) Le futur du secret médical en détention ?

— Q9) Comment comprenez-vous le droit a ’équivalence des soins ? Est-ce qu’une
loi fédérale sur le droit des patients (en général) pourrait étre une solution pour une
meilleure compréhension du droit a ’équivalence des soins en détention ?

Je ne suis pas un spécialiste du droit des patients, mais il faudrait identifier tous les éléments d'un
acces aux soins pour le patient non détenu, et puis les enjeux y relatifs. Mais, de maniére générale,
I’équivalence des soins n’est pas tant un probléme. En vérité, les soins en détention vont, a mon
sens, parfois au-dela de ce qu’il se passe a 'extérieur (dans certaines situations), notamment dans
les délais d’acces a des soins particuliers.

Mais, il faudrait surtout réfléchir a ce que 'on pourrait faire pour travailler dans I'intérét du patient,
méme si la personne ne reconnait pas sa propre maladie et ne prend, par conséquent, pas son
traitement. Dans, ce sens, j'ai plutot 'impression qu'on devrait encore plus collaborer a livre ouvert,
si vous me passez l'expression, parce que c'est dans son intérét qu'on fasse avancer correctement la
situation. Et cela va au-dela du respect de son désir de ne pas transmettre des informations. Ainsi,
pour moi, I'intérét du patient-détenu n’est pas totalement superposable a celui du patient lambda.
En effet, le but, pour le détenu, c’est de le faire évoluer dans ’exécution de sa sanction, par exemple
pour qu’il puisse passer en milieu ouvert. Le risque d’une loi fédérale serait, peut-étre de « se brider »
avec trop de complexité.
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Et, honnétement, je crois peu a la faisabilité d’une loi fédérale, car il y a un nombre trop important
de divergences que ce soit dans la pratique pénitentiaire, voire méme dans la pratique médicale.
Dong, ce serait un processus qui durerait beaucoup trop longtemps.

D) Varia

— Q10) Derniére question par rapport a la formation des agents pénitentiaires. Est-ce
qu’ils sont sensibilisés a des aspects plus médicaux ?

Dans la formation de base (c'est-a-dire avant brevet fédéral), les agents ont des cours qui traitent
essentiellement de la psychiatrie, des addictions, etc. Puis, ensuite, dans la formation continue, ils
ont aussi acces (mais c’est facultatif) a une formation plus spécifique aux personnes présentant des
troubles psychiatriques. Dans le cadre de ces formations, on va davantage rentrer dans le détail des
différentes pathologies et il y a aussi un stage d’une semaine en milieu psychiatrique. Dans ce cadre,
les agents développent les bonnes attitudes a adopter ainsi qu’a déceler les signaux précurseurs
d'une décompensation ou encore a agir de la bonne maniére en fonction du trouble d'une personne.
Ils apprennent également ce que signifie ce trouble, quels comportements sont a prévoir, quel
symptomes ces personnes peuvent présenter, etc.
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N8 — Natalia DELGRANDE

Fonction : Cheffe du service pénitentiaire neuchatelois (SPNE), chargée de
cours a ’Université de Lausanne

A) PLESORR

— Q1) Quel est votre avis sur Part. 19 PLESORR assez contesté de la part des

médecins (je pense notamment aux échanges que j’ai eus avec le Prof. Gravier et le
Dr Marcot) ?

A mon sens, l’art. 19 ne fait que renforcer la nécessité de partage d'informations 4 tous les niveaux.
Cecti est indispensable. Aujourd’hui, toutes les recherches scientifiques nous montrent que la prise
en charge doit étre pluridisciplinaire, multiniveau et adaptée sur la durée. Ainsi, plus on est en
possession d’éléments constitutifs nous permettant de faire progresser une personne, mieux on
pourra organiser sa prise en charge — que ce soit ztramuros ou extramuros.

I art. 19 ne vise pas uniquement le personnel médical, mais tous les partenaires. A mon sens, la
lecture de cet art. est extrémement claire : on ne vise pas un partage d’information pour le plaisir
d’avoir des informations stockées dans une archives, mais le but est d’effectuer notre travail.

D’autre part, ce n’est pas un échange d’informations a sens unique de la part du personnel médical,
mais c’est également nous aussi qui allons partager des informations. Et, dans la pratique, lors qu’il
y a une agression sur un thérapeute en détention, il est surprenant de constater que la premicre
personne appelée, c’est le personnel pénitentiaire, les agents. Donc, quand il y arrive ces incidents,
les médecins veulent étre protégés. Mais, a contrario, quand il s’agit de transmettre des informations
qui nous permettrait, a nous, de protéger notre personnel, la on souleve systématiquement le secret
médical. Ir fine, cet art. 19 permet de renforcer cette protection de part et d’autre.

Ce que je tiens a souligner ici, c’est vraiment que Iéchange d’informations n’est pas dans une
relation unilatérale ou unidirectionnelle. On vise véritablement la co-construction de I'information
utile. Cela me tient a cceur que ce soit comptris.

— Q2) Quel type d’information est nécessaire pour permettre 1’échange selon
PLESORR?

A Neuchitel nous avons mise en place pendant toute une année — lors de 'implémentation de
PLESORR - des séances de sensibiliser. Ainsi, nous avons expliqué ce que nous entendions par
PLESORR, ce que nous souhaitions comme type d’informations, quel type d’informations —
également médical — était nécessaire tant pour zous que pour le personnel médical, etc. Donc, nous
avons, grace a ces séances, pu assurer ce change management en plusieurs étapes.
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Toutefois, jentends et je comprends le personnel médical qui ne souhaite pas transmettre
I'information précise d’un type de diagnostic. En effet, je ne comprendrais pas moi-méme 80% des
diagnostics, je ne saurais pas les interpréter. Deés lors, je ne souhaite pas obtenir ce genre
d’informations. Mais, ce dont j’ai besoin comme information, ce sont des réponses a des questions
du type : Est-ce que telle pathologie, tel comportement ou tel symptome améne une situation
durable ou temporaire ? Est-ce qu’il y a une stabilisation a espérer de la personne ? Est-ce qu’il y a
une intervention qui peut étre faire également au niveau éducatif ?

Il fut un temps — c’est quelque chose que j’ai vécu dans mes expériences passées — ou les foyers
étaient également dans une « culture de silo ». J’entends par 1a que seul le psychiatre savait et les
autres n’avaient « qu’a suivre ». Je repense aussi au cas de Martinson, c’était la premiere victime de
cette culture de silo... Il s’est suicidé suite aux attaques de psychiatres qui ne voulaient pas qu’il
vienne leur apprendre quelque chose alors qu’il n’était pas médecin lui-méme ! Donc, cette
dominance de foyer qu'on a encore vécu il y a une vingtaine d’années, méme en Suisse, dans les
foyers, améne une domination du psychiatrique et oblige les autres « a suivre ». Or, ceci a clairement
été remis en question. Ce modele ne devrait plus exister méme dans le monde médical voire méme
dans cette prise en charge biopsychosociale.

Pour revenir 2 PLESORR, ma vision est que celui-ci doit étre vu comme un « simple outil de
travail » qui ne remet absolument pas en question les valeurs du médecin, ni 'importance d’avoir
des regles strictes en matiere de protection de la volonté de la personne, de sa liberté d’expression,
de son droit a "autodétermination.

Mais concrétement, ensuite, si cet outil permet de faire progresser a la personne, si cela lui permet
de bénéficier d’un allégement de régime, on est quand méme appelé a utiliser cette voie.

— Q3) PLESORR contient un certain nombre d’entretiens avec la personne. Dés lors,
est-ce que la problématique de ce qui doit ou non étre protégé par le secret médical
pourrait étre levée grice a ces entretiens ? J’entends par 1a : comme les personnes
ont le droit de s’exprimer grice a ces entretiens, elles pourront elles-mémes
communiquer les informations ou autoriser leur communication lors de ces
entretiens. Est-ce que vous pensez que ces entretiens permettraient ainsi d’avoir
moins de tension interprofessionnelle, le consentement de la personne pouvant
ainsi étre demandé¢ plus facilement ?

On ne va jamais s’opposer a ce que la personne puisse elle-méme donner son consentement, au
contraire | Mais, ceci n’est pas possible pour toutes les situations, car certaines personnes ne savent,
de peuvent méme pas dire qu’elles ont mal. Puis, il y a des seuils, des tolérances a la douleur. Ceux
qui ont vécu la guerre, ceux qui ont vécu des conflits, ou ceux qui ont vécu dans des situations de
misere sociale profonde... Toutes ces personnes ne vont pas avoir la méme fagon de s’exprimer
sur leur douleur. Il y a aussi des cas ou les personnes ne se rendent pas compte de la gravite de leur
toxicodépendance. Ainsi, on ne peut pas aller vers ces personnes et leur demande ce qu’elles
pensent d’une éventuelle progression de prise en charge médicale, on ne peut pas non plus leur
demande quelles sont les thérapies qu’elles penseraient le plus adaptées dans leur addiction.
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11 est évident que lorsque la personne peut collaborer, je serai la premicre a étre d’accord. Mais
lorsque les situations I'exigent, il faut que le professionnel puisse donner un regard de spécialiste
sur la gravité de la situation et que la collaboration puisse étre faite. Bien entendu, le détenu pourra
de toutes fagons se prononcer, mais ce ne sera qu’un avis parmi d’autres, j’entends par la que la
personne concernée ne peut pas, selon les cas, étre la seule source d’informations pour nous.

— Q4) De nombreux psychiatres craignent de devenir des « experts permanents ».
Est-ce que c’est une position que vous comprenez ?

Je sais et jentends que les médecins psychiatres contestent beaucoup cette idée de devenir des
experts permanents. Mais, il faut quand méme souligner que ce n’est pas par hasard que 'on a
inventé depuis des décennies le concept de « psychiatrie pénitentiaire ». Celle-ci a la mission
spécifique de contribuer a I'exécution de la sanction. Donc, un psychiatre qui intervient dans son
mandat pénal a conscience quand méme qu'il n'est pas en train «juste» (pardonnez-moi

l'expression du juste), de soigner un patient, il est en train de soigner une personne condanmnée.

— Q5) PLESORR ne prévoit toutefois pas uniquement des mandats thérapeutiques,
mais également d’autres types de sanction. Est-ce que le médecin a un réle différent
pour vous dans ce cadre-la ? Est-ce que le fait de lever le secret médical ne risque
pas d’influencer négativement sur le rapport de confiance qu’entretient le détenu
avec son médecin ?

Je connais des personnes détenues qui ont « zéro confiance » en leur thérapeute. Et vice-versa, qui
vont tres volontiers déverser leur vécu, leur préoccupation a ceux qui sont en premicre ligne, c’est-
a-dire les agents de détention. C’est la vision que j’ai de ma pratique et j’ai quand méme une bonne
vingtaine d'années de pratique derriere moi. Je dirais que ce sont surtout les intervenants socio-
éducatifs aupres des mineurs, ceux qui leur parlent le plus souvent dans la journée, qui sont de
véritables confidents.

Mais, de manicre générale, je n’aime pas ce clivage médecins versus personnel pénitentiaire. Cela entraine
des stéréotypes du style « on fait confiance aux uns et non pas aux autres ». Et cette posture du
service médical qui encourage la personne détenue de voir dans le personnel pénitentiaire un
ennemi est extrémement mauvaise. Et, sur le terrain, on peut constater qu’elle est surtout fausse !
Dans la pratique, combien de fois a-t-on a da récuser des thérapeutes ou en éloigner un peu les
infirmiers, car ¢a ne se passait pas bien ?

— Q6) Le réglement PLESORR prévoit un gestionnaire de cas. Qui sera cette
personne ? Quel est son profil ?

Le gestionnaire de cas est un représentant de l'autorité d'exécution. En principe, c'est la personne
qui a une vue 360° aussi bien du dossier pénal que de la situation personnelle de la personne. C'est
donc la personne qui aura récolté le maximum d'informations, puisqu’elle détient les informations
des réception du jugement, puis lors de 'accompagnement (je pense aux décisions d’allegements),
voire de fin de peine. Selon les cantons, évidemment, les profils seront différents, parfois ce seront
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des juristes. A Neuchatel, et {’en suis profondément heureuse, nous avons des équipes complexes,
C’est a dire des juristes, des psychologues, des criminologues, des assistants sociaux, donc un peu
tout type de profil. Et en fonction de la gravité de la situation, le cas peut étre attribué a une unité
spécifique. Le gestionnaire a justement cette sensibilité de prise en charge du risque de récidive et
des ressources. Donc oui, c'est un représentant de l'autorité.

B) TYPOLOGIE D’INFORMATIONS A CARACTERE MEDICAL

— Q6) De maniére générale, sans lien avec PLESORR, quels sont les types
d’informations médicales concrétes dont vous avez besoin en dehors des mandats
thérapeutiques ?

Tres concretement cela concerne les cas des jeunes adultes ou les aspects conatifs (non pas cognitifs)
mais conatifs, ne sont pas constitués pleinement. Cela signifie qu’ils remettent en doute l'autorité.
Dans ces cas, I'expression de la violence fait partie d’une forme de « fierté masculine ».

Dong, ce que je vais demander a un thérapeute, c’est si on est face a un adulte déja constitué avec
des capacités conatives suffisantes ou non ? C’est un travail entre psychologie et psychiatrie. Je ne
veux pas un diagnostic, ni un avis expertal qui se prononcerait sur le degré de violence. Mais, je
veux savoir si la personne a terminé sa constitution d’adulte avec des capacité conatives suffisantes
et sinon, si la personne aura encore besoin d’une ou de deux années, etc.

A c6té de ces cas de maturation, il y ales cas de dépendance, comme on en a parlé.

Un autre cas de figure, c’est les PTSD’. Il y a énormément d’auteur qui ont également été victimes
eux-mémes dans le passé. Ce que je souhaiterais ainsi, c’est pouvoir estimer le degré d’influence et
les conséquences de ces traumatismes. Ceci n’est que possible dans le cadre d’un travail
interdisciplinaire. Je pense a une nouvelle école en criminologie que je trouve trés pertinente, il
s’agit de la « Trauma-otiented criminology »”. Jusqu'a maintenant, on disait toujours qu'on avait
besoin d'une évaluation criminologique — ce qui est juste, je ne remets absolument pas cela en
question — puisqu'on veut d'abord savoir le niveau de risque. Mais, pour ces situations ou il s'agit
quand méme d’auteurs qui ont, exx-mémes été victimes par le passé, il faut tenter d'inverser la logique
d'analyse du cas. Donc, on part de l'avis du médecin pour ensuite construire la vie complexe en
ajoutant les éléments criminologiques. C’est une école qui a beaucoup d’avenir, 2 mon sens, et je
m’y intéresse beaucoup.

7 = Trouble de stress post-traumatique.
8 Egalement connu sous le terme « Trauma-informed care ».
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Série d’entretiens avec les différents acteurs du milieu médical, pénitentiaire et judicaire

Entretien N9 — Fabian JEKER

Fonction : psychologue et collaborateur scientifique a la formation de base
et des cadres au Centre suisse de compétences en matiere d’exécution de
sanctions pénales (CSCSP).

A) Exposé sur la sensibilisation au secret médical lors de la formation des
agents de détention

Le CSCP forme les personnes a plusieurs niveaux. Il forme d'abord les agents de détention pour le
brevet fédéral. Ainsi, la plupart des institutions privatives de libertés nous envoient leur personnel
pour leur permettre d’obtenir le brevet d'agent de détention. Ces agents travaillent sur le terrain,
dans l'accompagnement et 'encadrement des personnes détenues. Dans la formation de cadres, on
s’adresse aux professionnel-le's de 'exécution des sanctions pénales qui exercent ou se préparent
a exercer des fonctions de conduite. Elle forme les futur-e's expert-e's en management du domaine
des privations de liberté.

Enfin, il y a la formation continue qui donne différents cours en fonction des besoins, que ce soit
pour rattraper les connaissances, pour approfondir des connaissances ou simplement pour acquérir
des bases. La formation continue s'adresse aussi a un public beaucoup plus large qui peut étre des
juristes, des criminologues.

Dans la formation de base, il y a 7 modules de 2 a 3 semaines qui traitent chacun de thématiques
spécifiques. Ils suivent une progression : dans le premier module, on expose ce que cela signifie
d’étre « agent de détention». Il y a une sensibilisation a 1'éthique de travail, au fait d'étre
représentant de I'Etat, ainsi qu’aux régles et réglement qui régissent la privation de liberté en Suisse .
Ensuite, ils ont un bloc juridique sur les bases : qu'est la procédure pénale ou I'exécution des peines,
des mesures, etc. ? Qu'est-ce que le CPP, le CP ? On expose aussi les différents types de régimes
en détention avant jugement. Le troisieme bloc se concentre sur l'accompagnement
socioprofessionnel au quotidien. On va leur apprendre comment accompagner les personnes
détenues a travers leurs peines. Ce module permet déja de différencier 'accompagnement de ceux
qui sont en exécution de peine, de ceux qui sont détention avant jugement ou de ceux qui subissent #ze
mesure. Le quatrieme bloc s'intéresse ensuite a la sécurité, notamment la sécurité dynamique. Le
cinqui¢me bloc traite des maladies psychiques et somatiques: il y a deux semaines qui sont
consacrées aux urgences médicales et aux maladies psychiques. Les blocs six et sept sont consacrés
aux personnes détenues avec des besoins spécifiques (p. ex: les personnes détenues issus de
Iétrangers, les femmes, etc.). Donc, a ce stade, on reste dans des lignes directrices générales. A ce
niveau-la, on va beaucoup insister sur l'attitude et le comportement. La fonction d’agent — ce que
l'on attend d’eux — est cadré par un profil de qualification rédigé en collaboration par les cantons,
les institutions et le CSCSP. On a, par exemple, des criteres qui attendes des agents de détention
quils essayent d'influencer positivement les personnes détenues, des criteres qui définissent les

connaissances générales en communication et négociation ou en gestion des conflits. On va
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également former les agents de détention dans les soins de premiére urgence. Mais, ce qu’il faut
comprendre, c’est que ces modules forment des agents de détention avec une formation de
« généraliste », donc ces agents qui obtiendront le brevet pourront travailler dans tous les cantons,
dans tout type de détention. C’est un vrai défi, car comme il y a 26 cantons, il y a également 26
maniéres plus ou moins différentes de faire. Au passage, je dirais que c’est peut-étre I'un des
avantages de ROS ou PLESORR, c'est qu'ils essayent de rendre cette exécution des sanctions de
maniere uniforme entre les cantons.

Dong, la ou je veux en venir, c’est que si nous on propose une forme de structure générale dans
notre formation — basée sur lattitude et le comportement — il y a quand méme de nombreuse
thématiques dans lesquelles on ne peut pas entrer en maticre, et c’est notamment le cas du secret
médical, parce qu’il dépend littéralement de chaque canton. Par exemple, dans les cantons
alémaniques, il y a moins de difficultés par rapport au secret médical (je ne dis pas si c’est bien ou
non) face aux agents de détention. En effet, ils seront davantage au courant des dossiers,
notamment pour les personnes qui sont sous mesures. Ils auront plus facilement accés au diagnostic
ou s'il y a présence de maladies ou non. En Suisse alémanique, le secret est donc beaucoup plus
perméable et la communication est beaucoup plus transparente, ce dans une optique d’une
meilleure prise en charge de la personne détenue. A Pinverse, cela va beaucoup varier en Suisse
romande et cela va se faire en fonction des responsables des services médicaux ou des unités
médicales. Parfois c'est extrémement cloisonné, parfois c'est plus ouvert.

Donc, dans le cadre de la CSCSP, on va davantage axer notre sensibilisation aux maladies
psychiques afin que les agents de détention développent de bonnes attitudes face aux troubles
psychiatriques. Cela va se faire via des exercices pratiques.

On va notamment étudier si un agent peut avoir les mémes exigences envers une personne qui n'a
pas de maladie psychique par rapport a une personne qui en a. On va aussi voir a quel point, par
exemple, les troubles de la personnalité peuvent impacter le comportement des personnes détenues.
Mais on va également adapter les techniques pour la gestion des conflits afin de prévenir l'escalade.
Typiquement il faudra avoir un comportement différent face ala personne détenue qui, par exemple,
fait une crise anxieuse. Elle n’a pas la méme capacité réceptive qu’une autre.

Pour revenir au secret médical, on ne va donc pas pouvoir avoir beaucoup d’emprise sur cette
notion. Toutefois, il est vrai que les procédures ROS et PLESORR ont davantage d'exigences au
niveau de la transmission des informations. Mais, le processus prévoit une collaboration avec
I’ensemble des intervenants. Ce type de réglementation laisse une grande marge de manceuvre aux
établissements. On ne sait pas exactement qui est visé dans les « intervenants ». En Suisse allemande,
on tend a inclure les agents de détention. Ainsi, ils peuvent participer aux échanges et ils auront
leur mot a dire en séances lorsque I'on fait le point sur la personne avec le gestionnaire de cas. Idem
pour les rapports qui sont demandés par les autorités dans I'évolution du suivi. Dans les cantons
latins, ces rapports sont assez succincts : on va simplement dire que la personne s’est présentée aux
entretiens, qu’elle était toujours ponctuelle. Dans d'autres concordats, on développe beaucoup plus
le contenu de ces rapports : on sait ce qui était fait lors des séances, on va développer les sujets qui
ont été traités et se prononcer sur I'évolution percue de la personne détenue. Je ne dis pas que tous
les cantons alémaniques sont aussi transparents, mais c’est une tendance plus généralisée en Suisse
allemande de se montrer plus transparents face a ces échanges d’informations.

Au niveau de la formation continue PLESORR, c’est un débat que I'on a souvent lorsque I'on parle
de PLESORR : on essaie de comprendre les avantages/inconvénients de la transparence de
I'information. Nous avons ces discussions avec les agents de détention. Par exemple, il y a un sujet
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qui est assez sensible: les agents aimeraient savoir si la personne détenue a une maladie
transmissible. De nouveau ce n'est pas a nous de décider si les institutions peuvent le communiquer
ou pas. Evidemment, les agents aimeraient savoir si la personne détenue a, par exemple, le SIDA,
mais cette information peut étre a double tranchant : ils risquent de faire plus attention au risque
d’infection lorsqu’ils savent dans leur interaction avec les personnes qu’ils savent malade, mais
baisser leur vigilance avec les autres, alors qu’on ne sait peut pas qu’elles sont aussi malades. Mais,
on va former les agents sur la transmission du SIDA. Idem pour les hépatites. On va rendre les
agents attentifs au danger.

D’autre part, il faut aussi faire attention a ne pas confondre les roles. Etil y a aussi le risque que les
détenus n’osent plus parler de leurs déviances (par exemple dans le cas de la pédophilie) s’ils savent
que tout ce qu’ils disent va étre répétés. Or, pour le bien de la thérapie, il faut que le détenu puisse
confier cela a son thérapeute. Mais, ce sera moins le role de I'agent.

Bref, pour résumer, le secret médical dépend beaucoup des cantons. Donc, notre role va se limiter
a apprendre aux agents a travailler avec leur directive concordataire ou d'établissement. Et c'est tres
rare que des directives concordataires ne respectent pas le droit, enfin serait une premiere !

B) Questions spécifiques
— Q1) En quoi consiste les cours PLESORR / ESORR ?

Alors, on a les cours ROS valables pour la Suisse alémanique. Maintenant, on a le processus latin
PLESORR — qui a mis un petit peu plus de temps a étre implanté. Dans I'intervalle, on a eu une
phase de transition lors de laquelle nous avons proposé des cours ESORR.

11y avait le cours ESORR Al « Exécution des sanctions orientées vers le risque et les ressources »
qui donnait une sorte de modele général sur ce systeme-la. C’était une forme de « cours passerelle ».
Maintenant, il y a les cours PLESORR A1, A2, A3, A4 pour chaque étape du processus. Ces cours
sont donnés par les membres du groupe de travail PLESORR. Pour l'instant, je ne sais pas s'il y a
beaucoup d'agents de détention qui s'intéressent a ces cours. Il me semble que c'est surtout les
criminologues et les gestionnaires de cas (p. ex) qui entrent dans I'évaluation des dossiers qui
s'inscrivent dans cette thématique-ci.

— Q2) Quels différents corps de métiers qui fréquent ces formations continues ? Est-
ce qu’il y a aussi des thérapeutes qui y assistent ?

Ces cours sont construits en fonction des besoins exprimés par les cantons. Puis, tous ceux qui le
souhaitent peuvent s'y inscrire. C'est-a-dire que personnel soignant qui travaillerait, p. ex, a Curabilis
peuvent s'inscrire dedans. Mais en général, comme ce sont plutot des formations de base, il y a
surtout des agents pénitentiaires qui fréquentent ces cours. On y rencontre moins de soignants. Les
cours médicaux qu'on propose sont surtout courus par les agents de détention pour avoir des
connaissances de base, par ex dans la distribution de médicaments.

Dans les cours ESORR Al, je n'ai pas eu beaucoup des juristes, j'ai surtout eu des gestionnaires de
cas, des criminologues, des agents de détention, mais peu de psychologues ou d'infirmiers qui

suivent ces couts.
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— Q3) Comment se passe la formation pour la distribution des médicaments ?

La distribution des médicaments intervient déja dans la formation de base, car certains cantons ont
exprimé le besoin d'avoir ce cours-ci pour l'ensemble de leur personnel. Mais, en plus, on a aussi
des cours spécifiques directement dans les institutions qui traitent uniquement de la distribution de
médicaments.

— Q4) Comment se déroule le cours ESORR Al « Penser et agir de maniére orientée

vers les risques » ? Quel est son contenu ?

C’est un cours qui est assez pratique, dans lequel on fait plusieurs exercices. Le premier grand bloc
est plus tourné vers les changements introduits par l'accumulation des données qu'on a
actuellement (je pense notamment au Big data). Puis, on va se demander : qu'est-ce que c'est le
risque versus la dangerosité ? On va leur enseigner une sorte de contexte en général. Le deuxi¢me
point du cours s'intéresse a la volonté politique a 'origine de la mise en place d’un systeme uniforme
pour toute la Suisse. Dans les cantons romands, on va surtout parler des affaires Lucie, Marie et
Adeline. En passant, je note juste que du coté suisse alémanique, on désigne les cas non pas par les
prénoms des victimes, mais par ceux des auteurs. Bref, on va voir 'impact de ces cas sur 'opinion
publique. On explique ensuite le concept de la commission de dangerosité (des 2007). Puis, on va
traiter du rapport Amherd qui a permis d’édicter les grandes lignes, par la suite, du systeme ROS.
On va mettre en évidence le « shift » qui s’est progressivement mis en place entre la promotion de la
réinsertion versus [orientation wvers les risques. Puis, on va brievement parler du systéme
ROS/PLESORR, donc on présentera de maniere succincte le tri, I'évaluation, la planification et le
suivi. Puis, on fait travailler les agents sur des cas pratiques. Ils doivent ensuite transcrire ces cas
dans des fiches PLESORR pour qu’ils apprennent a identifier les risques, les zones a risques.
Ensuite, on fait des jeux de roles sur la conduite des entretiens PLESORR et sur les échanges

constructifs quant a ’évolution de la personne détenue.

— Q5) Qu’est-ce qui est attendu des agents a la fin de la formation ? Qu’ils soient
indépendants ou plutét qu’ils sachent vers quel interlocuteur se tourner pour la

collaboration interprofessionnelle ?

Alors nous on ne va pas aussi loin parce que le détail sera réglé au niveau cantonal. Maintenant, on
va attendre de I'agent qu’il comprenne son role. Et nous avons des exercices de collaboration
interdisciplinaire. Dans ces cours, ils vont apprendre quand intervenir et quand ils ne peuvent pas
intervenir. Mais, a nouveau, cela va beaucoup dépendre des cantons. Des lors, je mélange les
participants de différentes classes afin d’avoir tant des Alémaniques que des Latins. Donc, on va
avoir des concordats différents. Certains auront ROS, d’autres PLESORR. Dans le cadre de ces
discussions, les agents détention ont toujours le droit de demander, mais c'est au médical de ne pas
répondre.
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— QO6) Jai eu 'occasion de discuter avec le Prof. Gravier. Celui-ci me confiait que le
but de la formation, c’est également de connaitre les limites des roles des uns et des
autres. Est-ce que c’est un objectif également poursuivi dans la formation des
agents ?

Nous, on va expliquer aux agents de détention ce que signifie I'accompagnement d'une personne
détenue. Par exemple, dans le cadre de la distribution des médicaments, on n’aura pas notre mot a
dire si les institutions ont raison ou non de déléguer cette compétence aux agents. Notre mission
va se limiter a avertir les agents qu’ils risquent d’étre confrontés a ce type de situation et que si tel
est le cas, ils doivent savoir y faire face. Ainsi, on va leur apprendre les regles principales : étre
attentif au bon médicament, que c’est la bonne personne, la bonne posologie, le bon moment.
Idem pour les troubles psychiatriques : on les rend attentifs a leur mission. Leur role, ce sera de 1°
déceler les états de détresse chez les personnes détenues, déceler les particularités ; puis 2° de
pouvoir les rapporter, les protocoliser. Dans le cas de suicide notamment, le profil de qualification
dit que les agents de détention doivent avoir des connaissances de base au niveau des maladies
psychiques. Et ils doivent étre conscients de leur obligation d'assister la personne détenue, de lui
porter secours si nécessaire, et surtout de I'importance de transmettre les informations. On apprend
également la notion de « juste distance ».

Mais pour reprendre ce que disait le Prof. Gravier, les limites des roles va beaucoup varier entre les
institutions. On attend, par ex, beaucoup plus des agents de détention de Curabilis que de la Brenaz
vis-a-vis des personnes détenues qui souffrent qu'une maladie psychique. Et i y a encore de
profondes différences entre la Suisse romande et la Suisse allemande : tous les agents de détention
en Suisse romande portent un uniforme, mais ce n'est de loin pas le cas en Suisse allemande ou il
y a des Aufseher (vraiment des surveillants) et des Bezrener (des accompagnants). Donc, les limites
des réles de chaque profession est trés variable entre les cantons.
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Au niveau international et européen :

ONU Régles Nelson Mandela®

OMS Good gouvernance for prison health in the 21st century. A policy brief of
the organization of prison health

C il d

17];2:;6 ¢ Régles pénitentiaires européennes (2000)

Comité des
Ministres du
Conseil de
I’Europe

Recommandation n°R (98) 7 concernant les aspects éthiques et
organisationnels des soins de santé en milieu pénitentiaire (et les autres
recommandations, p. ex : Recommandation n° R(93)6 concernant les
aspects pénitentiaires et criminologiques du controle des maladies
transmissibles et notamment du SIDA et les problemes connexes en

prison).

CAT

Observations finales sur les différents pays

CPT

Standards relatifs aux services de santé dans les prisons

Recommandations diverses, mais dont certaines parties comportent des
normes d’acces aux soins (Normes pénitentiaires sur les personnes
transgenres en prison, les femmes)

Rapports aprés visite dans un Ftat (dernier en date pour la Suisse : Comité
anti-torture du Conseil de I'Europe (CPT), Rapport au Conseil fédéral
suisse relatif a 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 19 au 26 mars 2024, Strasbourg 14 janvier 2025.

AMM

Déclaration de Tokyo de PAMM Directives a 'intention des médecins en
ce qui concerne la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants en relation avec la détention ou 'emprisonnement

Prises de position diverses (p. ex : prise de position de ’AMM sur la fouille
corporelle de prisonniers ; prise de position de ’AMM sur I'isolement
cellulaire) ou Déclarations diverses (p. ex : Déclaration de Malte de "TAMM
sur les Grévistes de la Faim ; Déclaration d’Edimbourg de PAMM sur les
conditions carcérales et la propagation de maladies transmissibles)

Au niveau national :

CNPT Rapports sur les différentes établissements pénitentiaires
ASSM™ Directives médico-éthiques de 2002 concernant I'exercice de la médecine
aupres des personnes détenues

* Sur ces regles capitales, de portée universelle, voir : KUNZLI/BUCHLER/WEBER, p. 17ss.
** Sur la valeur juridique des directives de PASSM, voir : SPRUMONT/SCHAFFTER/ HOSTETTLER ET AL, p. 43ss.

136




CNE Prises de position diverses (p. ex : Prise de position sur obligation de

communiquer des informations couvertes par le secret médical en prison)

Au niveau cantonal :

Commissions
parlementaires
cantonales de o L. L. .
. Rapports sur les différentes établissements pénitentiaires
visiteurs de

prison (p. ex :
GE, VD)™

“* Sur ces derniéres, leur role est parfois plus complexe et politisé qu’il n’y parait, voir a ce propos : MENETREY-SAVARY Commission parlementaire.
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ANNEXE 6

LES SITUATIONS COMMUNICATIONNELLES EX LEGE DU THERAPEUTE EXERCANT EN DETENTION

Présentation générale de la recension de toutes les situations communicationnelles entre thérapeute et personnel pénitentiaires”

I. Situations communicationnelles propres a la législation d’exécution des sanctions

A.2 Eléments
A. Entrée en % médicaux pour
détention - ’établissement du

B. En cours ThBl . B.2. Mandat l & B-6-'C_efﬁﬁcats %
d’exécution lerap'1e thérapeutique médicaux / dynamique
gelontairg - Arréts de travail du PES/PT

H=F

CRITIQUABLE
y C.l. C és . . o
C. Allegements Sau.f C.2. Libération conditionnelle SOUS CERTAINS
(sortie/ libération — (I))r dat Pour le rapport du thérapeute : [JlIIlS e g stz itrret, sauf pour NWI ASPECTS
conditionnelle) NWI Pour Pexpertise : globalement suffisant

II. Situations communicationnelles propres réservées a ’exécution des sanctions

d’exécution - Législation relativement suffisante

Ce schéma fait état de toutes les situations communicationnelles rencontrées en détention entre thérapeute et personnel pénitentiaire, selon leur niveau d’encadrement législatif (globalement suffisant, relativement
suffisant, globalement insuffisant). Celles-ci sont détaillées et analysées dans les deux tableaux suivants (tableau I et tableau II).
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A. ENTREE EN DETENTION

I. Analyse synthétique et comparative des situations prévues par la législation sur I'exécution des sanctions (selon le droit fédéral, concordataire
et restitution des principaux traits communs entre les droits cantonaux, a ’exception des réglementations spécifiques au secret médical)

(Etat au 04.08.2025).

‘ Type de sanctions
Pein Interne
ment
ord.

(64 CP)

Type de
base légale
(sur le
principe)

Mesure
n médicale ¢ inst.
(59 CP)

Interventio

Al
Entretien
de santé

Qualité du

médecin!

Destina-
taire
commu-
nication?

Forme3 de la
communication

Document écrit
(consigné dans un
dossier médical*
qui ne passe pas en
entier aux
autorités).

! Mais la pratique

* Sauf T1 : les infos
de santé semblent (ex

Contenu de la communication

- Pas prévu par la loi fédérale ou concordataire ;

- Mais au niveau cantonal, la législation varie :
=> soit uniq. les informations liées aux risques suicidaires,

violence auto- ou hétérocentrées et/ou maladies
transmissibles (p. ex : SH)
=>» soit toutes les informations (p.ex TI 4 : « ogni informazione

! La pratique précise (en accord avec la Soft Law) que les données

liées a la constations des lésions traumatiques sont
systématiquement transmises aux autorités.

Conclusion et Remarques

= LEGISLATION|
GLOBALEMENT
INSUFFISANTE

11 semblerait que seuls les
Jormulaires soient transmis
anx antorités et qq

Autorité prévoit lusage utile sullo stato di salute fisica 0 mentale della persona incatcerata », | nformations importantes.
Droit Thérapeute d’exécution | d’un formulaire art. f’.)O lit.f REG).' Toutefois, ces normes ne sont
cantonal du détenu proprement | pour les lésions => rien n’est écrit dans les cantons (p. ex: AG ; TG) pas suffisantes, car peu
dite traumatiques. transparentes dans la loz.

= Ex de contenu proposé
CSCSP :
https:/ [ www.skjv.ch/ sites/ de

lege) fignrer dans nn fault/ files/ documents/ SKI1V”
dossier individuel Notice3 Entretien medicale
encore différent du a_[ entree FR.pdf.

dossier médical

1 Par qualité du médecin, il faut entendre hérapeute du détenn ou médecin indépendant.

2 Attention, il existe une grande diversité cantonale. Par ex, a Neuchitel, c’est le SPNE qui prend des décisions importantes (p. ex. : art. 23 LPMA-NE), qui sont, dans le canton de VD, du ressort du JAP. Nous
avons, donc, choisi de reprendre les deux grandes catégories — regroupant les variabilités cantonales prévoyant des autorités tantot judiciaires ou administratives — que nous avions présentées au Partie 2, chap. 1.2.1.
3 Tant pour la forme que pour le contenu, nous ne présentons ici gue ce qui est prévu par la loi (CP ; Concordat) et généralisons ce qui se trouve dans la majorité des cantonaux, mais nous ne mentionnons pas

Pimmense diversité et les innombrables particularités de ceux-ci. Notons toutefois que ce tableau ne prend pas en compte un document extrémement pertinent, a savoir la Directive vaudoise concernant

Péchange d’informations entre les professionnels de la santé délivrant des soins aux personnes sous le coup de la justice pénale et les autorités pénitentiaires et judiciaires (2015) qui donne de
précieuses informations quant au contenu de la communication. Nous avons choisi de la traiter dans la partie consacrée a la législation spécifique sur le secret médical en détention, car le tableau ci-dessus vise

uniquement a donner les situations communicationnelles rencontrées et valables dans toute la Suisse.
4 Regolamento sull’esecuzione delle pene e delle misure per gli adulti (RS-TT 341.110) (ci-apres REG).



c

A2, Pas précisé dans - Pour PES : Pas prévu par la loi (c-a-d- que les informations que Em—
Eléments la loi. le thérapeute doit exactement communiquer n’est pas précisé dans
médicaux les textes, p.ex : TI dit uniq. « état de santé », art. 34 al.2 lit.c
our ! Mais comme le | REG).
P’établissem PES est un - Le PES/PT est un
ent du plan document éctit, - Pour PT : Pas prévu dans la loi document écrit, mais ni la
d’exécution donc on peut ! Mais selon la pratique, on y retrouve le diagnostic, le début de la | forme ni le contenn de ce gue le
dela ) - Pour supposer que les thérapie, la fréquence et la durée des séances et la liste de tous les thérapente doit communiquer
sanction PPL: 75 al.3 communications se | médicaments prescrits. ne sont précisés. On peut se
(PES) / cp +' - Autorité font par écrit. Mais demander si les éléments sont,
L lahn de Concordats Thérapeute d’exécution | U réseau oral n'est G B R 0 U
(_)t;?’rlteiment PES PT PES/PT | - Pour du détenu proprement pas exclu 2
mesures : dite ..
90 212 CP + - PLES OI.ZR pn.?vozt une
Concordat Sfiche d’orientation a la
place du PES/PT (art.7
Réglement PLESORR),
mais le reglement prévoit
qu'un modéle de fiche sera
édicté. Ainsi, la sitnation
quant anx indications
thérapeutiques sera peut-éire
éclaircie ?
B.1. Contrat écrit, Pas prévu par la loi expressément pout les thérapies = LEGISLATION
% Thérapies puis rapports sur | volontaires, toutefois il est fréquent de constater que le droit REILATIVEMENT
= volontaires Droit cette base cantonal de méme maniere les thérapies volontaires que les SUFFISANTE
5 thérapies ordonnées (ex : ZH) (ceci correspond a la = C’est relativement
< ngtoilild-i_n jurisprudence) suffisant si le droit
E Je (SZPforl;anCt ) Au/tOYiFé ! Mais, en pratique et selon la jutisprudence, il est admis que le ca{lton.al renvoie 2,1ux
A sur 75 al.3 Therflpeute d’exécution contrat contient le but, le suivi et les informations quant au partage
2 CP) + du détenu propr.ernent d’informations avec les autorités
2 P+ die
8 thérapeutiqu
Z
&2
/M

140



B.2.
Mandat

thérapeutiq

ue

59 CP +
Droit
cantonal +
Jurisprudenc
e + Contrat
thérapeutiqu
€

Thérapeute
du détenu

Autorité
d’exécution
proprement

dite

Contrat écrit,

puis rappotrts sur

cette base

- Pas ptrévu au niveau fédéral
- Mais, grandes variations selon le droit cantonal :

Exemples :
- ZH (§80 Justizvollzugsverordnung ; ZH-JVV ; RS-

ZH 331.1) :

«Die Berichte geben Auskunft tber:

a. die angewendete Behandlungsform,

b. die Einhaltung von Abmachungen durch die verurteilte Person,
c. das Erreichen oder Nichterreichen von Zielen der Therapie
oder Behandlung,

d. die festgestellten Verinderungen,

e. die Einschitzung der Riickfallgefahr,

f. die Notwendigkeit der Fortsetzung der Therapie ».

- BS (§45 Verordnung iiber den Justizvollzug (BS-JVV ; RS-
BS SG 258.210) :

1. Die beauftragte Fachperson oder Einrichtung erstattet der
Vollzugsbeh6rde auf Anfrage, mindestens aber einmal jdhrlich,
Bericht tiber den Therapieverlauf.

2. Der Bericht enthilt insbesondere Angaben aus fachlicher Sicht
uber:

a) die Diagnose und die Beschreibung der Therapie einschliesslich
der bearbeiteten Problembereiche;

b) die Behandlungsmotivation;

¢) die Einhaltung von Auflagen;

d)das Erreichen von Therapiezielen;

e) die Einschitzung der Riickfallgefahr;

f) die Notwendigkeit der Fortfithrung der Therapie. 3. Die
beauftragte Fachperson oder Einrichtung informiert die
Vollzugsbeh6rde unverziiglich und unaufgefordert tiber
riickfallrelevante kritische Entwicklungen, die Nichteinhaltung von
Abmachungen und Terminen durch die verurteilte Person und
andere Vorkommnisse, welche die Fortfiihrung einer Therapie in
Frage stellen.

= LU : (§ 50 Verordnung iiber den Justizvollzug ; RS-LU 327)
Inhalt der Berichte :

1 Die Berichte der Fachpersonen umfassen insbesondere:

a. die Diagnose und die Beschreibung der Therapie, einschliesslich
der bearbeiteten Problemkreise,

b. Aussagen zu Zuvetlissigkeit und Motivation der verurteilten
Person,

= LEGISLATION
RELATIVEMENT
SUFFISANTE

Clest relativement suffisant,
mais un contrat-type avec un
rapport-type an niveau
concordatatre serait bienvenn,
car de nombreuses questions
restent sans re;zbome g

= Qe reconvrent les
informations issues du contrat
thérapeutique ? Est-ce que
aussi A.2; B.7 ;B8 ; C.1
on C.2 2 Nous n'avons pas
tronvé de précisions a savoir si
Lobligation de communication
prévue par le contrat primait
les antres situations ou étaient
en sus ¢

= D autre part, le contenn de
ces rapports est certes déerits,
mais les réponses attendues
penvent étre tres larges. . .
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c. Angaben iiber die Einhaltung von Weisungen und weiteren
Auflagen,

d. Angaben zum Erreichen oder Nichterreichen von Therapiezielen
und zu den Verinderungen in den deliktsrelevanten Bereichen,

e. Binschitzung der Legalprognose und Beurteilung des
Ruckfallrisikos,

f. Empfehlung zur Fortsetzung, zur Anderung oder zum Abbruch
der Therapie.

Et le {51 oblige le thérapeute a établir un rapport en cas de
non-respect de la thérapie.

—> Parfois rien: aucune autre précision, si ce n’est que le
thérapeute doit établir des rapports dans le cadre du mandat
thérapeutique (ex SZ : §33d SZ-HSMYV ; RS-SZ 250.311), idem
aNE, ZG et AR ; GR)

! Mais, en pratique, grande hétérogénéité, not. sur les informations

a donner au patient dans le contrat.

Pas précisé au
niveau

- Les lois cantonales ne précisent pas les limites de la fouille,
mais il est implicite que c’est le résultat de celle-ci qui doit

= LEGISLATION
SUFFISANTE

fédéral/concorda | étre transmis aux autorités.
Si possible taire, En vérité, c'est plutot la
- Pour médecin ! Mais selon la ! Mais selon la pratique ne pose pas beaucoup de problémes, car a | Sination qui est asse3, claire.
PPL: 85 indépendant, Aneid doctrine et la fortiori si le médecin est indépendant, la personne sait que ce n’est La norme ne contient pas de
al.2 CP mais souvent dexécution | pratique souvent pas un rapport thérapentique, donc le secret médical n’a que peu, voire réelles indications, mais la
- Pour thérapeute du roprement | document écrit pas de place. L’échange concernera les résultats de la fouille. sitnation est implicite puisqn’il
Mesures : détenu (si p P;lit n'excste pas de rapport
90 al.5 + 85 | body-packing, ¢ thérapeutique. Toutefois, la
al.2 CP transfert en situation peut étre moins claire
hopital) pour le détenu si le médecin
n'est pas extérienr (p. ex JU,
art. 55 al. 3 (LED-JU).
Pas précisé au - Les lois cantonales ne précisent pas le contenu de I’avis, = LEGISLATION
niveau mais il est implicite P’avis se limite 4 la validation ou non de la | SUEFISANTE
91 CP + ) Au/toriFé féfiéral/ concorda | mesure disciplinaire.
Droit Therflpeute d’exécution | taire, Ic'iem remarque pi"éfédenfe, la '
cantonal du détenu [PROPHEEAEALE ! Mais en ! Mais selon la pratique, simple validation de la mesure situation gagnerait en clarté si
dite le législation cantonale

pratique, souvent
document éctit

disciplinaire ou non (pose peu de probleme en pratique).

précisait ses atteintes quant
anx avis.
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B.5. Pas décrit - Pas décrit dans la loi Em—
Transfert expressément par GLOBALEMENT)]
vers un la loi, ! Mais la pratique montre que les détails de connaissance du rdv
hoépital ! Mais la pratique | en extérieur est assez poussé (et ce pour des questions de sécurité)
pour rdv / Autorité montre qu'il s’agit La législation n'est pas
hospita- Droit Thérapeute d’exécution | de document écrits suffisante, car en pratique, les
lisation cantonal du détenu proprement | (not. formulaires). médecins sont souvent obligés
dite de donner beancoup
d'informations. 11y a méme qq
rares cantons qui édictent que
cest a enx de décider si un rdy
miédical est nécessaire on non !
B.6. Ecrit - Cette situation n’est pas légiférée dans tous les cantons. > 1 EGISLATION
Certificats - Le contenu du certificat n’est jamais décrit dans la loi. RELATIVEMENT
médicaux / - Mais, il devrait obéir aux mémes régles qu’un certificat médical SUFFISANTE
Arréts de hors détention (donc la formulation devrait se limiter a « pour des
travail raisons médicales, le médecin certifie. .. ») La législation n'est pas
Autorité entierement suffisante en elle-
Droit Thérapeute d’exécution En pratique, ces certificats sont demandés par les détenus pour méme. Toutefoz':, en /}dh!é’l?f/f
cantonal du détenu proprement une absence au travail, pour avoir droit a des prestations de rigle spécifique, on applique
dite supplémentaires (matelas, coussins, etc.). les regles générales, des lors ce
devrait étre des certificats
médicanx émis de la méme
maniére qu’a lextérienr. Si tel
est le cas, alors la législation
est relativement suffisante.
B.7. Pas précisé parla | - Pour PES : Pas toujours prévu par la loi (mais selon les > PES |
Evaluation loi, mais JP cantons, il existe des échanges spécifiques pour les détenus
dynamique admet des dangereux et la ce sont surtout les suivis psychologiques sont GLOBALEMENT)]
du PES / rapports écrits demandés) INSUFFISANTE
PT Pour (not. pour
— y mesutes inst.) - Pour PT : Pas prévu par la loi fédérale, mais vaguement au = PT:
PFL:754l3 , ,A urorite niveau des cantons qui renvoient au contrat de traitement, il LEGISLATION
CP Therflpeute d’exécution ' 1a pratique fait s’agit alors d’observer le suivi de la personne et son évolution dans RELATIVEMENT
- Pour du détenu proprement | : P ey
mesures : dite état de séances son trouble, le respect de la médication, etc. M ‘
90 al.2 CP orales de réseaux Pour PT, la législation est

dont il émane des
PV

relativement sujfisante dans la
mesure onl elle renvoie anx
contrats de traitement.




thérapeutique : c.f. Annexe 8 Préavis Fribourg

B.3. NWI, PLESORR : Not. | - PLESORR : Bilans réguliers et planifiés pour estimer > LEGISLATIONINN
Echange Richtlinie iiber Rapports I’évolution de la personne en exécution de sanction. Mais le GLOBALEMENT
d’informati den standardisés contenu exact des indications thérapeutiques n’est pas mentionné.
ons et suivi Risikoorientier ROS : Rapports L’art. 19 Reéglement PLESORR prévoie une obligation pour le
PLESORR ten structurés + thérapeute puisque la phrase n’est pas potestative. Toutlzfois, le La situation est beanconp trop
/ ROS Sanktionenvoll discussions texte allemand ne prévoyant pas le thérapeute, il reste des Sloue et ne distingue pas les
zug (ROS) du conjointes incertitudes. peines des mesures. De fait,
25 our ces dernieres, on ne sait
novembre - ROS : Idem, mais focalisation sur les personnes dangereuses jzz;z; 5i des rapports
ZQ 16 ; OSK, supplémentaires peuvent étre
Richtlinien demandées que ceux issus du
diber den Autorité contrat de traitement.
izjz/éoomntzer dexéeution
. proprement
e O gy | Thérapeute | ditc BT tous
30 octobre du détenu . ses
201 5 . lﬂtCrVCIlvaﬂtS
CLDjP, (probation,
Reéglement sur etc)
le processus
latin
d'excécution des
sanctions
orientée vers le
risquie et les
ressourees
(PLESORR)
du 2
novembre
2023
) Cl Rapport écrit - PPL : rapport avec suivi et état psy de la personne (uniq. si
& Congés : Pour PPL : (selon la loi) ; thérapie volontaire pour les concordats alémaniques) GLOBALEMENT
g E g rapport du m+ Autorité - Mesures : évolution du traitement, existence de contre-
7z d | | médecin : dexécution ! Mais des indications médicales, recommandations visant a réduire le
HH % our Concordats The proprement | réseaux oraux risque (pout le concordat latin)
E E 9 réavis Pour du ‘:;;I;::e dite, mais le | interdisciplinaires =» Pour le concordat alémanique NWI, le rapport = LEGISLATION
(La g p: Eutes ) transmettraa | sont fréquents en thérapeutique suit un catalogue fixe (c.f. Annexe 7 RELATIVEMENT
Al a mp N I’Autorité pratique Fragenkatalog) SUFFISANTE
j E % Conc.or dats d’application pout le concordat NWI
g © ! Exemple issu de la pratique (# pas dans la loi) d’un préavis Mais, les questions sont trop

ouvertes.
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C.2.
Libération
conditionne

lle : rapport

du médecin

- Pour
PPL.: 86 al.2
CP

- Pour
mesures :
62d al.1 CP
+
Jurisprudenc
e

- Pour PPL:
Thérapeute
du détenu

- Pour
mesures
institutionnel
les:
thérapeute du
détenu (rare :
expert
indépendant)

- Pour
internement
ou si mesures
dont ’auteur
a commis
une
infraction
prévue a Part.
64 al1CP:
expert
indépendant
obligatoire en
plus du
rapport du
thérapeute.

Autorité
d’exécution
proprement

dite et/ou

Autorité
d’application

3

Pour
internemen
tou si
mesures
dont
lauteur a
commis
une
infraction

révue a
Part. 64 al.d
CP : Juge &
Commission

de

dangerosité

- Si thérapeute du
détenu : rapport

écrit

- Si expert
indépendant :

expertise

- Pour PPL : Not. si le détenu suit une thérapie volontaire (selon
jurisprudence). Dans ce cas, voir si « absence de pronostic
défavorable » (selon jurisprudence). Les aspects concrets ne sont
pas mentionnés au niveau fédéral ni cantonal.

! Mais en pratique, c’est le comportement du détenu, personnalité
du détenu, état de santé en général, trouble psychiatrique,
dépression, état impulsif (qui ferait craindre avec vraisemblance que
le condamné commettra de nouveaux délits).

- Pour mesures institutionnelles : le rapport permet de
démontrer un pronostic favorable, donc il doit « dresser un bilan du
traitement, comportement les éléments d’appréciation médicaux
utiles a I’évaluation de la dangerosité actuelle de 'auteur et se
prononcer sur I’évolution probable » (selon jurisprudence).

=» Pour le concordat alémanique NWI, le rapport
thérapeutique suit un catalogue fixe (c.f. Annexe 7
Fragenkatalog) (s’applique également)

POUR LE RAPPORT
DU
THERAPEUTHE :

= PPL .
LEGISLATIO
GLOBALEMENT

INSUFFISANTE

= MESURES : Si

couvert par contrat
thérapeutique, alors c.f.

Nnos remarques case
B.2, sinon c’est

également insuffisant.

2 LEGISLATION
RELATIVEMENT
SUFFISANTE

pour le concordat NWI
Mais, les questions sont
ouvertes

POUR L’EXPERTISE
DE I’EXPERT :

= LEGISLATION
SUFFISANTE

C.f. le corps du texte. Il n'y a
rien de clair quant an contenn
de l'excpertise par ['expert post-
sentencielle dans la loi.
Toutefois, la pratique et la
doctrine montrent que l'on se
reprend quasiment le modele
des expertises pré-sentencielles.
Des lors, lencadrement est
clair. Bt, surtout, ¢’est le point
le plus important ici, lexcpert
n'est pas soumis an secret par
rapport a sa mission
d'excpertise face anx antorités,
donc la situation
communicationnelle est claire
pour le détenn.
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B. EN COURS D’EXECUTION

I1. Analyse synthétique (non exhaustive) d’autres situations fréquemment rencontrées en pratique ne relevant pas de la
législation d’exécution de la sanction (hors législations intercantonale et cantonale spécifiques au secret médical en

détention) (Etat au 04.08.2025)

‘ Type de sanctions

Peine Mesure
médicale (40 inst.

CP)  (59CP)

Intervention

B.9. Maladie
transmissible (ex :
VIH, Hépatite,
Covid-19,
Tuberculose)

Internem
ent ord.
(64 CP)

Base légale
pour la
communica
tion

Not. 12 LEp
+ ODMT,
(évent. 17
CP si risque
imminent) +
droit
cantonal en
mat. de
maladies
transmissible
SJ

Qualité du
médecin

Thérapeute du
détenu

Destinataire
commu-
nication

Autorité
d’exécution
proprement

dite ; Médecin
cantonal ;

OFSP

Forme de la
commu-
nication

Orale et
Rapport écrit

Contenu de la communication

- Précisé a PODMT et ses annexes (a
P'annexe 1 figurent les criteres de déclaration
pour chaque pathologie).

A noter que pour les cas de SIDA, la
déclaration doit se faire de manicre
anonymisée. Mais « dans les faits, un code
élaboré a partir du prénom et du lieu de
domicile, ainsi que la communication de la date
de naissance, le sexe, la nationalité et le pays
d’origine »°... !

11 faut noter que le droit cantonal sanitaire
comportte presque dans tous les cantons une
disposition d’obligation d’annonce (pour un
ex:UR;TI;SH...)

En pratique en détention, mise en place
d’un protocole d’urgence bien établi : En

cas de maladie transmissibles, il y a, dans
presque tous les cantons, des protocoles établis
par la prison qui prévoient qu’en cas de danger
(not. risque de contamination sur un membre
du personnel) le service médical est informé,
puis il prend les mesures pour protéger la
personne touchée. Le détenu est, alors, souvent
soumis a un test de dépistage.

Conclusion et Remarques

= LEGISLATION
SUFFISANTE

Voir également 1: OFSP,
Maladies transmissibles et

addictions en prison. V ade-Mecum,
Berne 2012.

> Sur la problématique de primauté du droit fédéral sur le droit cantonal en la maticre, voir : ERARD, Etude, p. 401ss.

6 ERARD, Fiude, p. 401, ndbp n° 1744
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B.10. Risque de
violence auto ou
hétérocentrée
(jusqu’au suicide)

17 CP

+ Droit
cantonal
sanitaire

Thérapeute du
détenu

Autorité
d’exécution
proprement

dite et/ou tout
intervenant
(not. agents)

Pas précisé
expressément
pat la loi, ce
qui est logique
puisque
dépend de
Purgence

- Pas décrit expressément par la loi, ce qui est
logique puisque dépend de I'urgence.

- A noter que le droit cantonal sanitaire prévoit
quasiment partout un devoir d’annoncer en cas
de menaces d’infractions ayant trait a la vie ou a
Iintégrité (ex : UR ; NW, SH ; BV ; BE ; ZH ;
IR etc.)

= LEGISLATION
SUFFISANTE
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ANNEXE 7
NOS OBSERVATIONS

Nos remarques figurent en commentaires.
Le code couleur est le suivant :

. - = lorsque la question pose un probleme de

®®® STRAFVOLLZUGSKONKORDAT

NORDWEST- UND INNERSCHWEIZ

confidentialité.

jaune = lorsque la question outrepasse la fonction du

médecin
yert = lorsque la formulation de la question doit étre

SSED 50.6

particulierement saluée.

Fragenkatalog fur forensisch-psychiatrische
Verlaufsgutachten im Rahmen des
Sanktionenvollzugs im

Auftrag der Vollzugsbehorden'’

vom 21. Oktober 2021

Vorbemerkungen

1. Grundlagen

Der nachfolgende Fragekatalog wurde von einer Arbeitgruppe der Fachkonferenz Einweisungs-
und Vollzugsbehdérden des Strafvollzugskonkordats der Nordwest- und Innerschweizer Kantone
(FKE) ausgearbeitet. Diese setzte sich zusammen aus: Sabine Uhlmann, Prasidentin FKE und
Leiterin Straf- und Massnahmenvollzug BS, Nicolas Pozar, Amtsvorsther Justizvollzug BL, Daniel
Verasani, stellvertretender Leiter Vollzugs- und Bewahrungdienste AG, Prof. Dr. Marc Graf,
Direktor der Kilinik fiir Forensik und Leitung Forschung Klinik fiir Forensik an der UPK BS sowie
Prof. Dr. Elamr Habermayer, Direktor der Klinik fir Forensische Psychiatrie der Psychiatrischen
Universitéatsklinik Zurich.

Der vorliegende Fragekataolog soll den Justizvollzugsbehdrden des Strafvollzugskonkordats der
Nordwest- und Innerschweizer Kantone als Orientierungshilfe bei der Auftragserteilung fiir ein
forensisch-psychiatrische Verlaufsgutachten [HiGHen.

2. Verabscheidung und Inkrafttreten

Der vorliegende Fragekataolog wurde am 21. Oktober 2021 von der Plenarversammlung der FKE
verabschiedet. Die AKP stimmte am 15. Dezember 2021 einer Veréffentlichung zu.

Er tritt am 1. Januar 2022 in Kraft und wird in die systematische Sammlung der Erlasse und
Dokumente des Strafvollzugskonkordats der Nordwest- und Innerschweiz (SSED) aufgenommen
und im Internet publiziert.

' Das StGB spricht von Vollzugsbehérden oder zustandigen Behérden, die Wissenschaft von Vollstreckungsbehdrden
und die Praxis haufig noch von den sog. einweisenden Behdrden.
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Commenté [CL1]: Critique quant au terme
"Verlaufsgutachten" : cela signifie un rapport de suivi.
Mais est-ce pour le suivi d'une mesure ou est-ce que
cela s'étend également a un suivi thérapeutique d'une
PPL ou dans le cadre de I'évaluation du PES ? Ou
est-ce un rapport obéissant a ROS (on pourrait le
penser puisque ROS y est mentionné) ? Ou alors est-
ce que cela vise aussi les rapports pour les préavis a
la libération conditionnelle ?

La question logique qui suit ces réflexions sera : quid
du préavis de sortie ou de congé ?

Selon Heer, il s'agit du suivi de mesure thérapeutique
en vu de la libération conditionnelle au sens de I'art.
62d CP (M. Heer, Die juristische Bedeutung der
Therapie im Massnahmenrecht — Ein Uberblick tiber
Theorie und Praxis, in : M. Heer / E. Habermeyer / S.
Bernard (édit.), Angeordnete Therapie als
Allheilmittel ? Berne 2022, p. 1ss, p. 27).
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fiir forensisch-psychiatrische Verlaufsgutachten

Fragenkatalog fiir forensisch-psychiatrische Verlaufsgutachten fiir die
Vollzugsbehérden

1iVorliegen einer psychischen Stdriing oder Beeintréchtiginglund deren Relevanz fiir

a)

b)

c)

d)

e)

die begangenen Straftaten|

Hat die Untersuchung ergeben, dass die verurteilte Person zur Tatzeit/im Tatzeitraum oder
aktuell an einer psychischen Stérung gemass einem anerkannten Klassifikationssystem
gelitten hat respektive leidet? Wenn ja, an welcher?

Entspricht diese Diagnose der im Anordnungsverfahren gestellten Diagnose, die Anlass
fur die Anordnung der Massnahme war? Falls im Zusammenhang mit dem aktuellen oder
alifallig friheren Vollzug Gutachten angefertigt wurden, koénnen Sie die dortigen
Diagnosen bestatigen?

Hat die Untersuchung ergeben, dass bei der verurteilten Person zur Tatzeit/im Tatzeitraum
oder aktuell delikirelevante Auffalligkeiten wie zum Beispiel Personlichkeitsziige,
Impulsivitat, Substanzkonsum, deviante sexuelle Stimulierbarkeit oder andere bestanden
haben bzw. bestehen? Wenn ja, welche? Bestehen diese fort?

Welche psychischen Funktionen sind aktuell in welcher Art und in welchem Ausmass
beeintréchtigt (lebenspraktische Auswirkungen)? Wie ordnet sich die begutachtende
Person hinsichtlich der AUspraguing ihirer psychischen|Storung in die Gesamtgruppe def
Personen mit einer psychischen Stérung sowie in die entsprechende Diagnosekategorie

Von welcher Delikthypothese gehen Sie aus? Wie beurteilen Sie dabei das
Zusammenspiel bzw. die Wertigkeit situativer/'umweltbezogener und personlicher bzw.
stérungsgebundener Einflussfaktoren? Inwiefern unterscheidet sich diese von allfélligen
friheren Delikthypothesen (z.B. in friiheren Gutachten oder Therapieberichten) und
weshalb?

2. Behandlungs- und Vollzugsverlauf

a)

b)

c)

Gibt es fir die festgestellte psychische Stérung oder psychische Auffalligkeit eine
Behandlung? Gibt es wissenschaftliche Evidenz oder klinische Erfahrung hinsichtlich der
Maoglichkeit, durch eine solche Behandlung die Riickfallwahrscheinlichkeit zu reduzieren?
Wenn ja, in welchem Ausmass? Wenn ja, welche?

Worin besteht eine solche Behandlung und in welchem Setting sollte sie durchgefiihrt
werden? Hat die untersuchte Person diese Behandlung erhalten, ist das Setting geeignet?

Wie schatzen Sie die behdrdliche Vollzugsplanung unter Einbezug von allfallig
vorliegenden ROS-Dokumenten ein? Stimmt |hre Einschatzung betreffend
Behandlungsbedarf und Vollzugsverlauf mit der Vollzugsplanung und dem Vollzugsplan
Uberein?
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Commenté [CL2]: Cette précision "deren Relevanz fiir
die begangenen Straftaten" est a saluer. Ainsi, les
jugements moraux sur la personne dans son
ensemble sont davantage évitables.

Commenté [CL3]: La formulation de la question est
également judicieuse : en effet, elle ne vise pas a
obtenir une information médicale, mais tend a
considérer la personne dans la société. Ceci remplit
donc la fonction de resocialisation.
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fiir forensisch-psychiatrische Verlaufsgutachten

lindifiefgreifendes Risikobewusstseinziinwiefern ist der Explorand in der Lage, hierauf
aufbauende Strategien bezlglich des Risikomanagements zu benennen und diese
Strategien auch anzuwenden? |

bearbeitet werden soliten, bzw. bislang noch nicht bearbeitet werden konnten? Wenn ja,

welche? |

Commenté [CL4]: Méme commentaire positif que
précédent.

Innert welcher Zeit kdnnen erfahrungsgeméass diese Ziele erreicht werden? Welche
Aspekte kdnnen wahrend der laufenden Massnahme noch behandelt, bzw. welche Ziele
kénnen erreicht werden?

Ist die untersuchte Person bereit, sich der Behandlung zu unterziehen? Falls nein, kann
die Behandlungsbereitschaft gefordert werden, durch welche Interventionen? Kann die

Behandlung allenfalls auch gegen den Willen der untersuchten Person hinsichtlich
Reduktion der Riickfallwahrscheinlichkeit erfolgreich durchgefiihrt werden? |

3. Risikobeurteilung

a)

b)

Welche statistisch| relevanten Risikofaktoren fiir zukiinftige strafbare Handlungen

On pourrait se contenter du début. Avec une réponse

Commenté [CL5]: L3, la fin de la question va trop loin. ‘
oui/non.

Commenté [CL6]: Le début de la question convient.
La fin ne devrait pas exister puisqu'elle envisage la
pertinence d'un traitement forcé.

bestehen bei der untersuchten Person?

Welche individuellen bzw. klinischen Risikofaktoren fiir zuklnftige strafbare Handlungen
bestehen bei der untersuchten Person kurzfristig (unmittelbar, in den nachsten Wochen
bis 3 Monaten), mittelfristig (im nachsten Jahr) und langfristig (in den néachsten ca. drei
Jahren, ev. darliber hinaus)?

Bestehen situative/umweltbezogene Risikofaktoren fort, bzw. ist damit zu rechnen, dass
solche Faktoren wieder Einfluss auf das Handeln des Betroffenen gewinnen werden?
Wenn ja, unter welchen Voraussetzungen?

Bitte schildern Sie Szenarien, in denen sich das Ruckfallrisiko giinstig bzw. unginstig
entwickeln kann. Welche zukiinftigen strafbaren Handlungen sind bei der untersuchten
Person unter welchen Bedingungen mit welcher Wahrscheinlichkeit zu erwarten?

Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit fir Delikte, mit einer schweren Beeintrachtigung der
physischen, psychischen und/oder sexuellen Integritat von Dritten? In welchem Zeitraum:
kurzfristig (unmittelbar, in den nachsten Tagen und wenigen Wochen, z.B. nach einer
neuen Lockerung), mittelfristig (in den nachsten Monaten) und langfristig (in den nachsten
ca. funf Jahren, ev. dartber hinaus)?

Mit welcher Verlasslichkeit (wissenschaftliche Evidenz) kann diese Beurteilung erfolgen?
Mit welcher Unsicherheit ist diese Risikobeurteilung behaftet?
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Commenté [CL7]: Un thérapeute ne peut pas
répondre a cette question, ce serait davantage
I'apanage d'un criminologue.

Ceci vaut pour toutes les questions qui suivent (c. ; d.

e;f).
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4. Empfehlungen fiir das Procedere

a) Mit welchen Interventionen (allgemeine Interventionen des Vollzuges, padagogische
und/oder arbeitsagogische Massnahmen, Psychotherapie, medikamentdse Behandlung
oder andere) und in welchem Setting kann zukiinftig einem allf4lligen oben beschriebenen
Riickfallrisiko entgegengewirkt werden? |

b) Wie beurteilen Sie die Erfolgsaussichten dieser Interventionen bzw. die Bereitschaft des
Untersuchten, diese mitzutragen?

5. Fur den Fall allfdllig anstehender Vollzugséffnungen bis hin zu einer allfédlligen
bedingten Entlassung aus der Massnahme

a. Wie beurteilen Sie das Rickfallrisiko des Exploranden in Bezug auf begleitete und
unbegleitete Vollzugséffnungen wie Ausgange und Urlaube, Wohn- und Arbeitsexternat,
bis hin zur bedingten Entlassung? Mit welchen kontrollierenden und/oder unterstiitzenden
Massnahmen kann einem allfélligen Ruckfallrisiko in Bezug auf die zur Diskussion
stehenden Vollzugsoffnungen entgegengewirkt werden? |

Commenté [CL8]: Cette question est extrémement
judicieuse puisqu'elle permet un premier pas vers
I'assistance de probation pour le suivi post-carcéral,
primordial apres la détention. La seule critique, c'est
que ces questions devraient avoir été vues avec le
détenu auparavant.

b. Wie sieht aus gutachterlicher ~Sicht eine hinsichtich Reduktion der
RS RICARSIeBHRERN nd praktisch realisierbare Lockerungsperspektive

aus?|

Commenté [CL9]: A nouveau, le thérapeute ne peut
pas se prononcer, seul, sur cette question.

c. Wie schatzen Sie die psychosoziale Situation der zu begutachtenden Person mit Blick auf
die Zeit nach einer Entlassung ein? Welchen Kontroll- und/oder Unterstitzungsbedarf
sehen Sie mit Blick auf eine nachhaltige legalprognostische Stabilisierung in Bezug auf
die psychosoziale Situation einerseits und auf den sozialen Empfangsraum andererseits?

6. Fir den Fall der Erwagung der Vollzugsbehorde beim Gericht einen Antrag auf
Anordnung einer Verwahrung oder einer Anderung in eine andere Massnahme (z. B.
Art. 61 StGB in Art. 59 StGB) einzureichen

a. Im Falle der Erwégung der Vollzugsbehdrde, beim Gericht einen Antrag auf Anordnung
einer Verwahrung oder einer Anderung in eine andere Massnahme (z. B. von Art. 61 StGB
ASEISIEEISZISIBHeN Besteht die Gefahr erneuter Katalogdelikte im Sinne von

Art. 64 StGB aufgrund einer anhaltenden oder lang dauernden psychischen Stérung mit
erheblichen lebenspraktischen Auswirkungen oder besteht die Gefahr aufgrund von
Personlichkeitsmerkmalen der beschuldigten Person, der Tatumstédnde oder ihrer
gesamten Lebensumstande?|

Commenté [CL10]: Cette question est mauvaise, car
elle place le médecin dans une position neutre
("gutachterlicher Sicht"). Cette formulation n'est pas
satisfaisante, car elle occulte la relation thérapeutique.

b. Gibt es aus forensisch-psychiatrischer Sicht Griinde, welche eine weitere Durchfiihrung
der Behandlung grundsatzlich als aussichtslos erscheinen lassen? Wenn ja, welche?

7. Weitere Bemerkungen

Gibt Ihnen der Fall zu ergénzenden Bemerkungen Anlass? |

Commenté [CL11]: Avec la récente jurisprudence sur
le changement de sanction, cette question n'a plus
lieu d'étre, car elle vise a condamner une personne
pour une infraction qu'elle n'a pas commise, ce qui est
contraire au droit pénal (TF, 7B_471/2025 du 19 juin
2025).
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Commenté [CL12]: Cet espace est trop large et peut
amener le médecin - se sentant sous pression - a
révéler des détails non nécessaires.
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A. Conception historique

Détenu/Patient

B. Conception actuelle réelle

Médecin

Collectivité
(p-ex : assurances, administration)

Patient

Médecin

C. Conception particuliére en milieu pénitentiaire

Collectivité
(p-ex : assurances, administration)

Commission de

., Détenu/Patient
dangerosité

Assistants sociaux /de
probation
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pénitentiaire (agents
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Médecin-expert




ANNEXE 11 — REPERTOIRE DES BASES LEGALES CANTONALES
ENCADRANT SPECIFIQUEMENT LE SECRET MEDICAL EN

DETENTION

N.B. En italique, nous avons reproduit des passages de dispositions qui ne traitent pas spécifiquement de « secret médical »,
mais qui permettent de comprendre la systématique de la loi.

CANTON DU CLD]JP - CONCORDA

TIN

FR Fribourg :

Art. 69 al.3 | Secret professionnel et devoir d'information

Loi sur ! Le secret professionnel, notamment le secret médical, est garanti.

Pexécution | 2 Pour les professionnel-le-s de la santé, la libération du secret suit la procédure fixée par
des peines | la loi sur la santé.

et des 3 Lorsqu'un état de nécessité l'exige, pour des faits importants dont ils ont connaissance et
mesures qui pourraient porter atteinte a la sécurité de la personne détenue, placée ou internée, a la
du?7 séeurité de l'unité, du personnel, des intervenants et intervenantes, des personnes
décembre | codétenues ou encore a la sécurité publique, les professionnel-le-s informent les autorités
2016 (FR- | compétentes et I'Etablissement.

LEMP;

RS-FR

340.1)

GE Geneéve :

Chap. 3A Chapitre ITIA Coopération en phase de détention et d’exécution d’une peine ou
Loisurla | d’une mesure

santé du 7

avril 2006 Art. 27A Echange d’informations

(GE-LS; ! Les médecins, les psychologues et tout autre intervenant thérapeutique agissant au
RS-GE K1 | profit d’une personne détenue avant jugement, soumise a une mesure de substitution a la
03) détention ou exécutant une peine ou une mesure, d’une part, le département chargé de la

sécurité, ses services, et ses établissements de détention avant jugement et ses
établissements d’exécution des peines et mesures, d’autre part, se tiennent
réciproquement et spontanément informés de tout élément nécessaire a
P'accomplissement de leurs missions respectives.

2 Le secret professionnel et la saisine de la commission instituée par article 12 sont
réservés.

Art. 27B Etat de nécessité

! Les médecins, les psychologues et tout autre intervenant thérapeutique qui ont
connaissance de faits de nature a faire craindre pour la sécurité d’une personne détenue
avant jugement, soumise a une mesure de substitution a la détention ou exécutant une
peine ou une mesure, la sécurité de I’établissement, du personnel, des intervenants et des
codétenus ou la sécurité de la collectivité, ont la possibilité de s’affranchir du secret
professionnel pour informer sans délai le département chargé de la sécurité, ses services,
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ou ses établissements de détention avant jugement ou ses établissements d’exécution des
peines et mesures, pour autant que le danger soit imminent et impossible a détourner
autrement d’une part, et que les intéréts sauvegardés par une telle information
Iemportent sur 'intérét au maintien du secret professionnel d’autre part (art. 17 CP).

2 Une saisine préalable de la commission instituée par I'article 12 n’a pas lieu.

Art. 27C Faits pertinents a ’évaluation de la dangerosité

1 Sur requéte spécifique et motivée des autorités judiciaires compétentes, du département
chargé de la sécurité ou de tout expert mandaté par ces autorités, les médecins, les
psychologues et tout autre intervenant thérapeutique agissant au profit d’'une personne
détenue avant jugement, soumise a une mesure de substitution a la détention ou
exécutant une peine ou une mesure leur communiquent tout fait pertinent de nature a
influencer la détention avant jugement, la mesure de substitution a la détention, la peine
ou la mesure en cours, permettant d’évaluer le caractere dangereux d’une personne
condamnée a une peine ou a une mesure, ou de se prononcer sur un éventuel allégement
dans I'exécution de celle-ci.

2 Lorsqu’une information requise par ces autorités est couverte par le secret professionnel,
la personne détenue ou exécutant une peine ou une mesure est consultée et doit
préalablement donner son accord a sa transmission. En cas de refus, les médecins, les
psychologues et tout autre intervenant thérapeutique agissant au profit d’une personne
détenue avant jugement, soumise a une mesure de substitution a la détention ou exécutant

une peine ou une mesure saisissent la commission instituée par l'article 12.

JU Jura
Art. 20a Art. 20a Libération du secret médical et de fonction
Loi sur Les autorités cantonales et communales, les médecins, les psychologues et tout autre
Pexécution | intervenant thérapeutique en charge d’une personne qui s’est vu ordonner un traitement
des peines | institutionnel (art. 59 CP), un traitement ambulatoire (art. 63 CP) ou un internement (art.
et des 64 CP) ou dont le caractére dangereux est admis, ou encore lorsqu’il s’agit d’une
mesures personne sous assistance de probation (art. 93 CP) ou sous le coup de regles de conduite
du 2 a caractere médical (art. 94 CP), sont libérés du secret de fonction et du secret médical
octobre des lors qu’il s’agit d’informer 'autorité compétente sur des faits importants, y compris
2013 (JU- les données sensibles et les profils de la personnalité, pouvant avoir une influence sur les
LEMP; mesures en cours ou sur les allégements dans 'exécution ou, d’une manicre générale, sur
RS-JU Pappréciation de la dangerosité de la personne considérée.
341.1)

NE Neuchitel
Art. 9a (et | Obligation de garder le secret
9) Loi Art. 9 - 1. Principe
sur Toute personne chargée de ['application de la présente loi est sonmise a 'obligation de garder le secret.
I'exécution
des peines | Art. 9a - 2. Exception
et des 1 Deés lors qu’une personne détenue s’est vue ordonner un traitement institutionnel (art.
mesures 59 CP), un traitement ambulatoire (art. 63 CP) ou un internement (art. 64 CP) ou que
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pour les son caracteére dangereux est admis ou encore lorsqu’une personne est sous assistance de
personnes | probation (art. 93 CP) ou sous regles de conduite a caractére médical (art. 94 CP), les
adultes su | autorités cantonales et communales, les médecins, les psychologues et tous autres
24 mai intervenants thérapeutiques en charge de cette personne sont libérés du secret de
2016 (NE- | fonction et du secret médical des lors qu’il s’agit d’informer 'autorité compétente sur des
LPMPA ; faits importants pouvant avoir une influence sur les mesures en cours ou sur les
RS-NE allegements dans 'exécution ou, d’une manicre générale, sur 'appréciation de la
351.0) dangerosité de la personne considérée.
2 En tout état, les personnes tenues au secret professionnel peuvent en étre déliées, soit a
leur demande par 'autorité compétente, soit par la personne détenue elle-méme.
Art. 63a 2. Secret professionnel
Loi de a) principe
santé, du 6 | A 62
février 1995 | "Les professionnel-le-s du domaine de la santé an sens de l'article 53 de méme que lenrs anxiliaires et les
(NE-LS; opératenrs ou opératrices du numéro sanitaire d'nrgence sont tenus an secret professionnel, an sens de
RS-NE Larticle 321 du code pénal suisse.
800.1) 2L e secret professionnel a pour but de protéger la sphére privée du-de la patient-e.
311 interdit anx: personnes qui y sont tenues de révéler les secrets dont elles ont connaissance dans I'exercice
de leur profession.
b) levée du secret
Art. 63
Les personnes tenues au secret professionnel peuvent en étre déliées, soit, a leur demande, par décision du
département, sur préavis du-de la médecin cantonal-e, soit par le-la patient-¢ lui-elle-méme.
Art. 63a
LAbroge.
2] es professionnel-le-s du domaine de la santé sont habilité-e-s, en dépit du secret professionnel qui les lie,
a informer les antorités de poursuite pénale et la police neuchateloise de tout fait permettant de conclure a
un crime ou a un délit contre la vie on I'intégrité corporelle, la santé publigue ou ['intégrité sexcuelle.
3Les professionnel-le-s du domaine de la santé, en charge de personnes en exécution de
peines ou de mesures privatives de liberté, sont autorisé-e-s, en dépit du secret
professionnel qui les lie, a informer l'autorité compétente de faits importants pouvant
avoir une influence sur les mesures en cours.
*Sont en outre réservées les dispositions du droit fédéral et cantonal concernant ['obligation de renseigner
une antorité ou de témoigner en justice.
VD Vaud
Art. 33e et 33f | Art. 33e Devoir d'information
Loi sur ! Lorsqu'un état de nécessité l'exige, les professionnels de la santé informent leur

juillet 2006

VD 340.01)

pénales du 4

Pexécution des | médecin responsable des faits importants dont ils ont connaissance et qui pourraient
condamnations | porter atteinte a la sécurité de la personne détenue, celle de I'établissement, du

personnel, des intervenants, des personnes co-détenues, ou a la sécurité publique.
2 Le médecin responsable transmet ces informations a la direction de I'établissement

(VD-LEP RS- | concerné ou a I'Office d'exécution des peines, par éctit et dans les plus brefs délais.

Il en informe le Médecin cantonal.
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3 Constituent des faits importants les éléments clairement objectivables ne relevant
pas d'une appréciation médicale. Sont considérées les situations suivantes :

a. les menaces ;

b. les informations concernant une agression imminente ou a venir ;

c. les informations concernant une évasion en préparation.

4Pour le surplus, le Conseil d'Etat précise par directive les modalités de la
communication prévue aux alinéas précédents.

Art. 33fInformation lors de traitements ordonnés

! Dans les cas de traitements ordonnés par la justice, par 'Office d'exécution des
peines (OEP) ou en cas de mesure prononcée conformément aux articles 56 a 64
CP[A], les professionnels de la santé mandatés par l'autorité renseignent cette
derniere, a sa demande, sur le suivi, I'évolution du traitement et le respect des
conditions spécifiées dans le mandat médico-légal.

2 Le consentement du patient est nécessaire. En cas de refus de ce dernier, les
professionnels de la santé ne peuvent renseigner que sur I'existence du traitement et
sur sa fréquence.

5 Le Conseil d'Etat précise par directive les éléments concernés par le suivi et

I'évolution du traitement et leurs modalités de transmission.

Directive Directive du Conseil d’Etat concernant Péchange d’informations entre les
professionnels de la santé délivrant des soins aux personnes sous le coup de la
justice pénale et les autorités pénitentiaires et judiciaires du 1¢r septembre 2015
(c.f. Annexe X)

VS Valais

Art. 28 Loi | b) Devoir de signalement

d’application | ! Le médecin psychiatre et le psychologue en charge d'un condamné dont le caractére

du code | dangereux est présumé (art. 75a al. 1 let. a et al. 3 CP) et qui est astreint:

pénal du 12
mai 2016
(VS-LACP;
RS-VS 311.1)

a) a un traitement institutionnel (art. 59 CP);

b) a un traitement pour graves troubles du développement de la personnalité (art. 61
CP);

) a un traitement ambulatoire (art. 63 CP);

d) a un internement (art. 64 CP);

e) a une assistance de probation (art. 93 CP);

f) a une regle de conduite a caractére médical ou psychothérapeutique (art. 94 CP),
sont tenus d'informer par écrit le médecin psychiatre membre de la commission de
dangerosité (art. 18 al. 2 let. f) sur les faits pertinents qui peuvent avoir une influence,
du point de vue de la sécurité publique, sur les mesures en cours, sur les allégements
dans l'exécution (art. 75a al. 2 CP) ou, d'une maniére générale, sur l'appréciation de la
dangerosité de la personne suivie.

2 Ils apprécient de cas en cas si I'état de fait dont ils ont connaissance constitue un fait
pertinent au sens de 'ordonnance, sans pour autant transmettre un diagnostic ni se
prononcer sur un risque de récidive.

3 Le médecin psychiatre ainsi avisé informe immédiatement le service (art. 12 al. 1 let.
b) sur le fait pertinent qui lui a été signalé. Au besoin, le setvice relaie l'information
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sans délai, a charge pour 'autorité compétente de prendre les mesures
superprovisionnelles et provisionnelles nécessaires. *

4 Lorsque le service ne peut déterminer de maniére catégorique si le détenu signalé
représente un danger pour la sécurité publique, il convoque sans délai la commission
de dangerosité et la renseigne sur le fait pertinent signalé, a charge pour celle-ci
d’évaluer la situation du condamné dangereux et de faire rapport au service. *

5 L'autorité administrative ou judiciaite compétente en matiere d'exécution de la
sanction informe le médecin psychiatre ou le psychologue sur le statut du condamné a
'égard duquel il a un devoir de signalement.

6 Le Conseil d'Etat arréte dans une ordonnance les faits pertinents a signaler, la Société
Médicale du Valais et 'Hopital du Valais entendus.

Art. 4 Art. 4 Devoir de signalement

Ordonnance | ! L’annexe a la présente ordonnance énonce les faits pertinents sur lesquels porte le

générale devoir de signalement au sens de P'article 28 LACP.

d'exécution | 2 Le médecin psychiatre et le psychologue tenus au devoir de signalement n’ont pas un

de la loi devoir d’investigation sur chaque fait pertinent énoncé dans I'annexe.

d'application | 3 Ils portent a la connaissance du condamné le fait pertinent communiqué en

du code exécution de leur devoir de signalement.

pénal du 27 | 4 Destinatrice finale de I'information, 'autorité pénale assume la responsabilité de

septembre I’évaluation de la dangerosité.

2017 (VS- 5> Demeurent réservés article 17 du code pénal et les dispositions de la loi sur la santé

OEALCP; traitant de la levée du secret professionnel.

RS-VS ¢ La rémunération du médecin psychiatre ou du psychologue pour I'exercice de son

311.200) devoir de signalement est arrétée conformément au point 02.0070 (prestation en
I’absence du patient) du TARMED qui s’applique par analogie.

Annexe Al Annexe 1 al'article 4

Ordonnance | Art. Al-1 Catalogue des faits a signaler sans délai

générale 1 Faits en rapport avec le mandat médico-légal :

d'exécution | a) deux absences consécutives, sans motif valable, a une séance de psychothérapie ;

de la loi b) 'arrét du suivi thérapeutique, décidé par le condamné ;

d'application | ¢) le non-respect de la presctiption médicamenteuse ordonnée au titre du traitement

du code forensique ;

pénal du 27 | d) une consommation de substances toxiques dénotant un changement d’attitude

septembre (alcool, drogues, médicaments, etc.) ;

2017 (VS- e) un risque suicidaire ;

OEALCP; f) I'hospitalisation d’urgence en cas de décompensation psychique ;

RS-VS @) la présence de facteurs ou de situations a risque, signalés par I'autorité judiciaire ou

311.200) administrative, et discutés préalablement avec le médecin psychiatre ou le psychologue

mandaté.

2 Modifications comportementales et changements d’attitude :

a) un changement persistant d’attitude tel de la passivité, de agressivité, de la
nervosité ;

b) un changement persistant d’attitude lors de la psychothérapie, tel une diminution de
I'investissement ou une détérioration de l'alliance thérapeutique ;

¢) des déclarations extraordinaires exprimant de 'hostilité, un désir de vengeance, des
menaces envets autrui ou ’autorité ;

d) un changement persistant de positionnement vis-a-vis des actes commis (refus d’en

patler, négation ou refus d’en assumer la responsabilité) ;
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e) un comportement dénotant une phase de décompensation ;

f) une difficulté notable a gérer une situation de conflit, une déception ou une
frustration ;

©) un attrait inhabituel pour la violence, les armes ou des objets apparentés, ou des
activités sexuelles réprimées par le code pénal.

3 Actes contraires au droit :

a) la connaissance de préparatifs d'infraction ou d'évasion.

T1 Tessin
Art. 25 al. 3 et | Misure terapeutiche stazionarie - Art. 25
26 al.2 1 Le misure terapentiche stagionarie sono eseguite d'intesa con i servigi specialistici, siapubblici che
Regolamento | privati.
sull’esecuzione | 2 [ collocati presso la Clinica psichiatrica cantonale o in istituzioni specializzate per il trattamento

delle pene e
delle misure
per gli adulti
du 6 mars 2007
(RS-TI
341.110)

delle turbe psichiche (art. 59 CP), delle tossicodipendenze (art. 60 CP) e per i giovani adulti (art.
61CP) dipendono dalla Direzione medica, rispettivamente dalla Diregione dell'istituto, per tutto
quanto concerne le  modalita di  trattamento e d'esecuzione della misura, ritenuto che la
Direzione deve agire nell' ambito del piano di — esecuzione della misura, concertato con ['Ufficio
dell assistenza riabilitativa e approvato dalla Divisione.

3 La Direzione, su richiesta del GIAP o in base a termini prestabiliti, fornisce un
rapporto in meritoall’evoluzione del trattamento, il raggiungimento degli obbiettivi
terapeutici, la prognosi e la necessita di continuare il collocamento. Inoltre, deve
segnalare eventi straordinari e il mancato rispetto degli accordi da parte della persona
condannata.

Internamento — Art. 26

1 L internamento secondo l'art. 64 CP ¢ eseguito presso la Clinica Psichiatrica Cantonale o presso
il Penitenziario «La Stampay.

2 Nel primo caso, ¢ applicabile Iart. 25.

3 Nel secondo caso, Uinternato ¢ sottoposto al regime ordinario del carcere chiuso, riservate le

eccegioni richieste dalle circostanze.
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AG Argovie

Art. §54
Verordnung
uber den
Vollzug von
Strafen und

du 23
septembre
2020 (AG-
SMV ; RS-
AG 253.112)

Massnhamen

§54 2. Mitwirkungspflicht der verurteilten Person

! Die verurteilte Person hat beim Massnahmenvollzug mitzuwirken und die
therapeutische Fachperson von der Schweigepflicht gegeniiber dem AJV zu
entbinden.

BE Berne

Art. 25 al. 3
et 27 Loi
sut
1'exécution
judiciaire
du 23
janvier
2018 (BE-
LE]J; RS-
BE 341.1)

Art. 25 Echange de données avec des spécialistes et des établissements et
personnes privés impliqués

1 Les spécialistes et les établissements et personnes privés chargés de tdches d'excécntion penvent consulter
les données personnelles des personnes détenues, y compris celles qui sont particuliérement dignes de
protection, dans la mesure o1l ils en ont besoin pour accomplir des tiches légales ou contractuelles.

2 IIs font part a l'autorité d'exécution et a la direction de I'établissement de leurs
conclusions, diagnostics et prévisions dans la mesure permise par leurs obligations
particuliéres de garder le secret. L'article 27 est réservé.

3 Les spécialistes et les établissements et personnes privés qui sont chargés de I'exécution
d'une mesure de droit pénal concernant des adultes ou qui dispensent une thérapie
ordonnée par l'autorité d'exécution doivent communiquer a cette derniére, a la direction
de I'établissement et aux autorités pénales les informations pertinentes pour évaluer les
efforts de socialisation, le degré de préparation a la libération et la mise en danger de la
sécurité publique par la personne détenue; ils n'ont pas besoin, pour ce faire, d'étre
libérés de leurs obligations particulieres de garder le secret.

Art. 27 Obligation d'annonce

1 Les agents et agentes du service compétent de la Direction de la sécurité ainsi que les
spécialistes et les établissements et personnes privés impliqués ont l'obligation
d'annoncer a l'organe de direction compétent les faits importants dont ils ont
connaissance dans le cadre de leur activité professionnelle. *

2 Sont considérés comme faits importants

a les dangers graves menagant des tiers ou I'établissement,

b le recours 2 la violence,

c les faits médicaux, en cas de mise en danger grave et concréte de la santé.

BL Bile-Campagne

—1
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BS Biale-Ville

§45 §3 4.4 Vollzug von Massnahmen
Verordnung | 45 Therapieverlaufsbericht
uber den | ' Die beauftragte Fachperson oder Einrichtung erstattet der 1 ollzugsbebirde auf Anfrage, mindestens
Justizvollzug | aber einmal jabrlich, Bericht iiber den Therapieverlauf.
du 23 juin
2020  (BS- | 2 Der Bericht enthdlt insbesondere Angaben aus fachlicher Sicht iiber:
JVV 5 RS-BS | g) die Diagnose und die Beschreibung der Therapie einschliesslich der bearbeiteten Problembereiche;
SG 258.210) | b )die Behandlungsmotivation;
¢) die Einbaltung von Auflagen;
d) das Erreichen von Therapiezielen;
¢) die Einschatzung der Riickfallgefabr;
) die Notwendigkeit der Fortfiibrung der Therapie.
3 Die beauftragte Fachperson oder Einrichtung informiert die Vollzugsbehérde
unverziiglich und unaufgefordert tiber rickfallrelevante kritische Entwicklungen, die
Nichteinhaltung von Abmachungen und Terminen durch die verurteilte Person und
andere Vorkommnisse, welche die Fortfiihrung einer Therapie in Frage stellen.
LU Lucerne
§48 et 49 5 Massnahmen und Verwahrung
Verordnung | {48 Entbindung der Fachperson von der Schweigepflicht
tiber den 1 Die mit der Therapie oder dem Weisungsvollzug beauftragte Fachperson ist von der
Justizvollzug | Schyeigepflicht gegeniiber der Vollzugsbehérde und der Vollzugseinrichtung
du 4 entbunden.
septembre
;31‘? :(II;ISJ:LU ) 4?Berichterstattung . . ‘
327) 'Die Fachperson erstattet der 1 ollzugsbebirde auf V'erlangen oder 3u vorgingig vereinbarten Terminen
schriftlich Bericht.
2 Sie informiert die Vollzugsbehérde unverziiglich und unaufgefordert tiber
Vorkommnisse und Feststellungen,
a. welche auf eine riickfallrelevante kritische Entwicklung schliessen lassen,
b. welche die Nichteinhaltung von Abmachungen und Terminen durch die verurteilte
Person betreffen,
c. welche die Fortfithrung der Therapie in Frage stellen.
3 Sie kann Anderungen von Auflagen und Bedingungen des Vollzuges empfehlen.
NW — Nidwald

—1

OW Obwald

— ]

162




SO - Soleure

§32 BGS | 5. Umgang mit Personendaten
331.11 - | § 32 Datenaustausch mit Fachpersonen und beigezogenen Privaten
Gesetz tber | s Fachpersonen und  beigezogene Private, die mit 1 ollzugsanfgaben betrant sind, diirfen in
den Personendaten von  Gefangenen,  einschliesslich — besonders — schiitzenswerter  Personendaten  und
Justizvollzug Persinlichkeitsprofile, Einsicht nebmen, sofern die Daten ur Erfiillung ibrer gesetzlichen oder
du 13 vertraglichen Aufgaben erforderlich sind.
novembre 2.
2013 (8O- | 5 Sie teilen dem Amt und der Leitung der Vollzugseinrichtung, ungeachtet allfilliger
JUVG; RS- pesonderer Geheimhaltungspflichten, ihre Erkenntnisse, Diagnosen und Prognosen
SO 331.11) mit, sofern diese Angaben fiir den Vollzug erforderlich sind.
4 Fachpersonen und beigezogene Private, die eine strafrechtliche Massnahme vollziehen
oder eine vom Amt angeordnete Therapie durchfithren, sind, ungeachtet allfilliger
besonderer Geheimhaltungspflichten, verpflichtet, dem Amt, der Leitung der
Vollzugseinrichtung und den Strafbehérden sdmtliche Auskiinfte zu erteilen, die zur
Beurteilung der Sozialisierungsanstrengungen, der Entlassungsvorbereitungen sowie der
Gefihrdung der offentlichen Sicherheit durch den Gefangenen von Bedeutung sein
koénnten.
SZ Schwytz
§33d et 33e | D. Vollzug von Massnahmen
Haft-, Straf- | § 33d Entbindung von der Schweigepflicht
und Mit der Aufnahme der Therapie entbindet die verurteilte Person die therapeuti-
Massnahme- | sche Fachperson von der Schweigepflicht gegeniiber dem Amt fiir Justizvollzug.
vollzugs-
verordnung | § 33e Kontrolle und Berichterstattung
du 16 ! Das Amt fiir Justizvollzng bolt periodisch, mindestens einmal jabrlich, einen Bericht iiber den
décembre Therapieverlanf und die Einbaltung der Therapieziele ein.
2006 2 Die therapentische Fachperson erstattet dem Amt fiir Justizvollzug anf | erlangen oder zu vorgingig
(SZ-HSMV ; | vereinbarten Terminen Bericht.
RS-SZ 3 Sie informiert das Amt fiir Justizvollzug unverziiglich und unaufgefordert tiber
250.311) aussergewOhnliche Vorkommnisse, welche die Fortfithrung einer Therapie in Frage
stellen, und tiber wiederholtes Nichteinhalten von Abmachungen durch die verurteilte
Person.
UR Uri
—]
4G Zoug
§5 al.3 §5 Datenbearbeitung
Justizvollzugs- | 3 Fachpersonen oder Fachstellen, die mit der Begutachtung oder Behandlung einer
verordnung verurteilten Person beauftragt sind,
du 20 mars a) erstatten den zustindigen Stellen im Amt fiir Justizvollzug auf Anfrage hin
2018 (ZG- Bericht, insbesondere tiber die angewendete Therapie, das Erreichen oder
JVV; ZG-RS Nichterreichen von Therapiezielen, festgestellte Verinderungen oder die
331.11) Notwendigkeit der Fortsetzung der Therapie ;
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b) informieren die zustindigen Stellen im Amt fiir Justizvollzug unaufgefordert tiber
aussergewOhnliche Vorkommnisse, welche die Fortfithrung der Therapie in Frage
stellen;

¢) diirfen in die Vollzugsakten Einsicht nehmen, soweit dies fiir ibre Aufgabenerfiillung erforderlich
sty

d) diirfen von den ustindigen Stellen im Amt fiir Justizvollzug Auskiinfle verlangen, soweit dies
fiir ibre Aufgabenerfiillung erforderlich ist.
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Al Appenzell-Intérieur

— 1

AR Appenzell Rhodes-Extérieures

Art. 25 al.2
Verordnung
uber den Straf-
und
Massnahmen-
vollzug und die
Bewihrungshilfe
du 16 décembre
2014

(AR-RS 341.11)

IV. Massnahmen und richterliche Weisungen

Art. 25 al.2

2 Die V'ollzugsbehirde beanftragt eine geeignete Fachperson mit der Durchfiibrung der Therapie.
Ziele, Art, Form und Ablauf der Bebandlung werden in einer 1 ereinbarung festgelegt. Die
Fachperson ist verpflichtet, iiber den Therapieverlanf zu berichten und die Vollzugsbehérde
bei besonderen Vorkommnissen unverziiglich zu orientieren

GL Glaris

Art. 29¢ Verordnung
iiber den Vollzug in
den Bereichen
Strafprozess, Straf-
und
Massnahmenvollzug
und Opferhilfe du 21
mars 2013 (GL-
VSMO ; RS-GL III
E/7)

3. Befreiung von der érztlichen Schweigepflicht, Datenaustausch *

Art. 29e Amtliche Aufklarungspflicht

! Die Abteilung Justizvollzug klirt eine verurteilte Person dariiber auf, dass ein
beauftragter Therapeut oder eine beauftragte Therapeutin oder die mit der
Durchfiihrung einer stationiren oder ambulanten Massnahme beauftragte
Einrichtung den zustindigen Vollzugsbehérden gegeniiber berichterstattungs-
und informationspflichtig ist, sowie namentlich in Bezug auf die Erreichung
der Behandlungsziele und den Behandlungsverlauf von der édrztlichen
Schweigepflicht entbunden ist.

2 Sie informiert die Therapeutin oder den Therapeuten tiber die Befreiung von
der drztlichen Schweigepflicht im Behandlungsauftrag.

GR Grisons
Art. 29 3.2. Therapeutische Massnahmen
Verordnung | Art. 29 Melde- und Berichterstattungspflicht
iiber den ! Die Therapeutin oder der Therapeut hat das Amt oder die Vollzugseinrichtung
Justizvollzug | unverziiglich iiber aussergewohnliche Vorkommnisse, wie beispielsweise wiederholtes

im Kanton
Graubiinden
du 21
décembre
2021
(GRJVV ;
RS-GR
350.510)

Nichteinhalten von Vereinbarungen oder Terminen, unkooperatives Verhalten,
Gefihrdung Diritter, zu informieren.

2 Mit dem Abschluss der Behandlungsvereinbarung wird die Therapeutin oder der
Therapeut von der Schweigepflicht gegentiber dem Amt entbunden.

3 Die Therapeutin oder der Therapeut erstattet dem Amt periodisch oder auf Antrag
hin Bericht iiber den Verlauf der Behandlung.
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SG Saint-Gall

Art. 36bis

die Gefingnisse
und

du 13 juin 2000
(RS-SG 962.14)

Art. 36bis Schweigepflicht

Verordnung tiber | ! Die medizinische Betreuung im Rahmen der hausirztlichen und psychiatrischen

Grundversorgung erfolgt unter Wahrung der édrztlichen Schweigepflicht.
2 Soweit es die spezielle Situation der Zwangsgemeinschaft auf engem Raum, die

Vollzugsanstalten | Betreuungsaufgaben oder die Sicherheit erfordern, kann der Gefingnisarzt oder

der beigezogene Spezialarzt die Gefangenenbetreuer informieren, wenn :

a) der Gefangene zustimmt ;

b) er von der Aufsichtsbehtrde von der Schweigepflicht entbunden wurde ;
c) der Gefangene selbst oder Dritte akut und ernsthaft gefahrdet sind.

3 Der Arzt stellt sicher, dass Unberechtigte nicht Einsicht in die
Krankengeschichte des Gefangenen nehmen kénnen.

SH Schaffouse

— |

TG Thurgovie

— |

ZH Zurich
Art. 75 et 80 5. Abschnitt: Therapeutische Massnahmen
Justizvollzugs- | § 75. Wirkungen des Behandlungsvertrags und der Vollzugsregelung
verordnung ! Die Therapeutin oder der Therapeut oder die mit der Durchfithrung der stationdren
du6 oder ambulanten Massnahme beauftragte Einrichtung informiert das Amt tiber die
décembre Durchfiihrung der Massnahme.
2006 (ZH- 2 Die mit der Durchfiihrung der Massnahme betrauten Personen sind hinsichtlich der
JVV; RS-ZH Frage der Erreichung der Behandlungsziele und des Behandlungsverlaufs von der
331.1) beruflichen Schweigepflicht entbunden.

3 Die verurteilte Person nimmt mit der Unterzeichnung des Behandlungsvertrags bzw.
der Orientierung tber die Vollzugsregelung von der Informationspflicht und der
Entbindung von der beruflichen Schweigepflicht Kenntnis.

§80 Berichterstattung und Information

Die Therapentin oder der Therapeut sowie die Massnabmenvollzugseinrichtung erstatten dem Amt
anf Aufforderung hin oder zu vorgingig vereinbarten Terminen Bericht. Sie informieren das
Amt unverziiglich und unaufgefordert:

a. Uber aussergewohnliche Vorkommnisse ;

b. wenn die verurteilte Person Abmachungen wiederholt nicht einhalt »
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Directive concernant I’échange d’informations entre les
professionnels de la santé délivrant des soins aux personnes
sous le coup de la justice pénale et les autorités pénitentiaires et
judiciaires

= Les articles 17 et 321 du Code pénal (CP)

= La loi sur I'exécution des condamnations pénales du 4 juillet 2006 (art. 33a et ss
LEP)

= Le Réglement du 31 octobre 2013 de la Conférence latine des autorités
cantonales compétentes en matiére d’exécution des peines et des mesures
concernant l'octroi des autorisations de sortie aux personnes condamnées
adultes et jeunes adultes (reglement concordataire)

= La Recommandation du 31 octobre 2013 de la Conférence latine des autorités
cantonales compétentes en matiére d’exécution des peines et des mesures
relative a I'échange d’informations et a la non-opposabilité du secret médical
et/ou de fonction en rapport avec la dangerosité d’'un détenu et pouvant avoir
une incidence sur son évaluation ou sur les conditions d’allégement dans
I'exécution

= Les directives médico-éthiques de I’Académie suisse des sciences médicales
concernant I'exercice de la médecine auprés de personnes détenues du 28
novembre 2002

Préambule : les missions des diverses entités vaudoises impliquées dans la prise
en charge d’une personne sous le coup de la justice pénale, concernée par la
présente directive, sont précisées dans une annexe a la présente directive.

CHAPITRE | : GENERALITES
Article 1 : but

Cette directive vise d’une part, a poser un cadre pour les échanges d’informations
entre les professionnels de la santé appelés a donner des soins aux personnes
sous le coup de la justice pénale, notamment le Service de médecine et psychiatrie
pénitentiaires (ci-aprés le SMPP), et les autorités pénitentiaires et judiciaires et,
d’autre part, a préciser le devoir d’'information des professionnels de la santé vis-a-
vis des autorités précitées.

Article 2 : définitions
Au sens de la présente directive, il faut entendre par :
= Personne sous le coup de la justice pénale :
- personne détenue au sein de tous les établissements pénitentiaires

vaudois, qu'ils soient d’exécution de peines ou de détention avant
jugement ;
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- personne condamnée a une mesure au sens des articles 59 a 64 CP,
ou en exécution anticipée de mesure, quel que soit le lieu de
placement dans le Canton de Vaud ;

- personne bénéficiant d’'un suivi thérapeutique lors d’un élargissement
de régime (arréts domiciliaires, travail externe, travail et logement
externes, libération conditionnelle) ou d’'un régime de semi-détention ;

- personne qui fait 'objet d’'une mesure thérapeutique ambulatoire au
sens de I'art. 63 CP ou d’un sursis assorti d’'une obligation de soins.

= Autorit¢ de placement: I'Office d’exécution des peines (OEP) ou toute
autorité similaire y compris d’un autre canton plagant une personne sous le
coup de la justice pénale dans une structure vaudoise.

= Meédecin responsable : le médecin chef du SMPP ou son remplacant lorsque
le condamné est pris en charge par ce service. Lorsqu'’il est pris en charge
au sein d’une entité ou n’intervient pas le SMPP ou par un autre médecin, le
médecin responsable est celui qui assure les soins. Dans de rares cas, il
peut arriver que le professionnel de santé responsable de la prise en charge
ne soit pas un médecin (par exemple un psychologue). Dans ces cas la, ce
professionnel de santé se verra appliquer, par analogie, les dispositions
concernant le médecin responsable (art. 10, 11, 12, 14,17 et 18).

= Mandat médico-légal : mandat de suivi thérapeutique écrit et adressé par
l'autorité de placement a un professionnel de la santé et communiqué a la
personne sous le coup de la justice pénale concernée par le suivi ordonné.

Article 3 : champ d’application

Sous réserve de dispositions spécifiques dans la directive, celle-ci s’applique au
sein de tous les établissements pénitentiaires vaudois, qu’ils soient d’exécution de
peines ou de détention avant jugement. Les professionnels de la santé exergant
dans des structures non pénitentiaires, au sein desquelles des personnes, sous le
coup de la justice pénale, sont placées, sont également soumis a la présente
directive.

CHAPITRE Il : ECHANGES D’INFORMATIONS ENTRE LES PROFESSIONNELS
DE LA SANTE ET LES AUTORITES PENITENTIAIRES OU JUDICIAIRES
SECTION | : échange d’'informations - généralités

Article 4 : informations dans le quotidien pénitentiaire

Les professionnels de la santé participent aux discussions institutionnelles
concernant la personne sous le coup de la justice pénale (p.ex. séances
hebdomadaires de préavis au sein des établissements pénitentiaires, rencontres

de réseau, discussions en séance de coordination, rencontres cas difficiles, etc.).

Un PV de séance doit étre rédigé lorsque celle-ci entraine une prise de décision ou
une orientation significative dans le suivi de la personne concernée.



Le professionnel de la santé peut étre amené a donner un avis sur tout
changement significatif dans la situation de la personne sous le coup de la justice
pénale (que ce changement soit ou non en lien avec sa pathologie). Ces échanges
doivent se tenir dans le respect des dispositions de l'article 321 CP et des
dispositions ci-aprés qui précisent les modalités de transmission d’informations
entre les professionnels de la santé et les autorités pénitentiaires et judiciaires.

En cas de doute quant a la nature d’une information recue et/ou de sa transmission
aux autorités pénitentiaires, le professionnel de la santé doit en référer sans délai
au médecin responsable qui détermine la suite a donner. L’article 18 al. 4 et 5
s’applique pour le surplus.

Les dispositions prévues aux articles 17 et ss s’appliquent dans tous les cas.

Article 5 : informations nécessaires a I'élaboration d'un plan d'exécution de la
sanction (PES) (peine ou mesure)

Les professionnels de la santé participent aux rencontres de réseau et échangent
des informations sur le suivi notamment avec la direction de I'établissement, les
criminologues chargés d’évaluation et les personnes qui élaborent les PES
(chargés d’exécution).

La personne sous le coup de la justice pénale est informée de la teneur des
informations délivrées par le professionnel de la santé au réseau, aux chargés
d’évaluation et aux chargés d’exécution des peines. Elle donne son accord pour
cette transmission.

Les dispositions prévues aux articles 17 et ss s’appliquent dans tous les cas.

Article 6 : informations en cas de dispensation d'un médicament par un agent
de détention

Lorsqu’il est demandé a un agent de détention de remettre un médicament, dont
I'absorption ne nécessite pas de surveillance particuliere au niveau de la
compliance, a une personne détenue (le soir ou le WE) en l'absence de
professionnel de la santé, 'agent de détention est informé par les professionnels
de la santé du nom du médicament, de ses effets, de la raison pour laquelle il est
dispensé. La confirmation de I'absence de surveillance particuliére est également
donnée.

La personne détenue est informée au préalable de la transmission de ces
informations. Si elle refuse, et en I'absence de risque pour la santé, la remise du
médicament est repoussée au moment ou les soignants sont présents.

En cas de refus et de risque pour la santé, le professionnel de la santé informe le

médecin responsable qui décide, soit :

- de déplacer la remise du médicament ;

- de demander que le médicament soit délivré par le professionnel de santé de
piquet ;

- de saisir le Conseil de santé afin d’autoriser la transmission des informations
utiles au personnel de surveillance.
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Article 7: information sur les mesures a adopter en cas de maladies
infectieuses

A l'instar de ce qui se pratique dans les hépitaux, le personnel pénitentiaire doit se
protéger et considérer toute personne détenue comme susceptible d’étre porteuse
d’'une maladie transmissible.

Lorsque des pathologies nécessitent des précautions particuliéres, ces dernieres
font I'objet d’une information spécifique au personnel pénitentiaire concernant,
notamment I'attitude a tenir en cas d’exposition au risque. Ces informations sont
fondées sur les directives du Service de la santé publique y relatives.

Article 8 : informations et modalités de transmission en cas de transfert

En cas de transfert dans un nouvel établissement d’accueil sis en Suisse, le
dossier médical est automatiquement transmis au médecin responsable du nouvel
établissement. Lorsque la personne sous le coup de la justice pénale est envoyée
dans un établissement de soins (ambulatoire ou stationnaire) par le médecin
responsable, ce dernier transmet au médecin responsable de la prise en charge un
document qui contient les informations médicales nécessaires.

SECTION Il : communication aux autorités pénitentiaires et judiciaires

Article 9 : échanges d’informations entre les professionnels de la santé et les
autorités pénitentiaires et judicaires — (rapport périodique a la Commission
de dangerosité, I'autorité de placement et 'autorité judiciaire)

La Commission de dangerosité, l'autorité de placement et l'autorité judiciaire
(notamment le Juge d'application des peines - JAP) sont informées, par
l'intermédiaire de rapports périodiques émis par les professionnels de la santé, sur
le suivi et I'évolution du traitement ordonné par la justice ou I'OEP ainsi que sur les
éléments du suivi thérapeutique pouvant avoir une influence sur une évolution de
la mesure ou de la peine (élargissements de régimes, transfert dans un autre
établissement, octroi de congé, libération conditionnelle, etc.) de la personne sous
le coup de la justice pénale.

Le rapport type qui est transmis aux instances précitées répond aux questions
suivantes :

1. Quelles sont les modalités du traitement qui s’appliquent au patient aux
plans médical et psychothérapeutique ?

Comment le patient investit-il le traitement proposé ?

Comment qualifier 'alliance établie avec le patient ?

Quels sont les objectifs du traitement a ce stade ?

Quelles sont les perspectives sur le plan notamment pharmacologique
et psychothérapeutique ?

Dans quelle mesure le travail thérapeutique est-il la source d'une
remise en question ?

Avez-vous des remarques a formuler ?

N o akroed



Article 10 : modalités de transmission — accord du patient

L’accord du patient (personne sous le coup de la justice pénale) pour la
transmission des informations mentionnées a l'article 9 est indispensable.

Cet accord est requis au moment de la mise en ceuvre du mandat médico-légal. |l
est valable durant toute la période de la mesure prononcée par le juge sous
réserve d’'une révocation de la part du patient. Dans un tel cas, le patient doit en
informer, par écrit I'autorité de placement, avec copie au médecin responsable.

Article 11 : modalités de transmission - refus du patient

Lorsqu’une personne sous le coup de la justice pénale refuse la transmission
d’informations médicales la concernant, elle en informe, par écrit, 'autorité de
placement, avec copie au médecin responsable.

Dans ce cas, Commission de dangerosité, I'autorité de placement et I'autorité
judiciaire (notamment JAP) recoivent un rapport du médecin responsable
contenant les informations minimales suivantes :

- Le patient est-il suivi (oui/non) ?
- Dans [laffirmative, comment s’effectue ce suivi (de fagon réguliere ou
ponctuelle) ?

Dans tous les cas, les dispositions prévues aux articles 17 et ss s’appliquent.

SECTION Il : mandat médico-légal

Article 12 : mise en ceuvre du mandat médico-légal ambulatoire et conditions
cadres permettant I'attribution de ce mandat

L’autorité de placement peut ordonner, a I'encontre de certaines personnes sous le
coup de la justice pénale, un traitement thérapeutique ambulatoire comme regle de
conduite et condition & l'octroi d’'un élargissement de régime. Il en va de méme
pour l'autorité judiciaire lors de décision de remise en liberté.

1l peut notamment s’agir de personnes condamnées :
tombant sous le coup d’'une mesure thérapeutique institutionnelle (art. 59 CP)
ou d’un internement (art. 64 CP) placés dans un établissement non carcéral,

- pouvant bénéficier d’'un régime de fin de peine (arréts domiciliaires, travail
externe ou travail et logement externes) qui exercent réguli€rement une activité
a I'extérieur d’un établissement,

- pouvant bénéficier d'une libération conditionnelle,

- astreintes a un traitement ambulatoire (art 63 CP ou sursis subordonné) et
laissées en liberté ou en exécution d’'une courte peine jusqu’a 12 mois sous la
forme du régime de semi-détention ou des arréts domiciliaires,

- pouvant bénéficier d’un régime de sorties.

Lorsqu’une personne condamnée bénéficie d’un tel régime, I'autorité de placement
demande au professionnel de la santé s'il est d’accord de suivre la personne
condamnée dans le cadre du mandat médico-légal et, s'il accepte, de le renseigner
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périodiquement sur le déroulement de ce mandat et de signaler sans délai toute
insoumission. Un mandat médico-légal ne peut pas étre confié a un professionnel
de la santé qui n’accepte pas ces conditions.

Article 13: procédure d'attribution du mandat médico-légal a un
professionnel de la santé

Sur la base du dossier pénal en sa possession, en particulier des jugements, des
expertises psychiatriques, des avis existants de la Commission de dangerosité,
des évaluations criminologiques éventuelles et de I'appréciation qu’elle fait de la
situation pénale et criminologique de la personne sous le coup de la justice pénale,
l'autorité de placement signale au professionnel de la santé les éléments sur
lesquels elle souhaite plus particuli€rement étre renseignée.

Lorsque l'autorité de placement sollicite un professionnel de la santé, elle Iui
adresse ainsi les éléments pertinents pour I'appréciation de la situation pénale
(jugement, expertise) et la liste des points nécessitant une attention particuliére sur
lesquels elle souhaite étre renseignée. A cet égard, le professionnel de la santé
peut solliciter, en tout temps, s'il 'estime nécessaire, une modification de ces
points, en particulier dans le sens d’un complément.

Il peut s’agir notamment d’éléments concernant des personnes a ne pas fréquenter
(par exemple victime passée ou potentielle) des lieux a éviter, des professions
proscrites ou une abstinence a respecter. Ces éléments doivent étre communiqués
au professionnel de la santé avant la mise en ceuvre du mandat médico-légal et
figurer dans ce dernier.

Article 14 : contrat thérapeutique entre le professionnel de la santé et la
personne sous le coup de la justice pénale

Le professionnel de la santé, a réception de la demande de mandat médico-légal,
rencontre la personne sous le coup de la justice pénale (patient) et lui précise la
maniére dont seront gérées les relations avec les autorités (de placement,
judiciaire) dans le cadre du mandat. Il lui explique quelle sera la teneur des
rapports qui seront adressés aux instances concernées par le suivi de I'obligation
de soins, ainsi que les points spécifiques sur lesquels il devra se prononcer. Le
patient accepte par écrit les conditions préalables au suivi thérapeutique et signe le
formulaire de levée du secret médical qui lui a été adressé par l'autorité de
placement.

Dans I'hypothése ou la personne sous le coup de la justice pénale a été suivie
dans le cadre du traitement thérapeutique ambulatoire en milieu carcéral par le
SMPP et que la consultation ambulatoire du SMPP est approchée, le formulaire de
levée du secret médical déja signé par le condamné reste valable.

Si le patient n'accepte pas les conditions ou s’il remet en question la liste des
points nécessitant une attention particuliére, le professionnel de la santé informe
sans délai 'autorité de placement du refus et des raisons de celui-ci. Si le patient
refuse de délier du secret médical le professionnel de la santé ou s'il révoque son
consentement, il doit en informer sans délai et par écrit l'autorité de placement
avec copie au médecin responsable. L'autorit¢ de placement apprécie, aprés



consultation du professionnel de la santé, si les conditions doivent étre modifiées,
voire si le refus de la personne sous le coup de la justice pénale remet en cause la
mesure, respectivement si I'autorité judiciaire compétente doit étre saisie.

Article 15 : mise en ceuvre du mandat médico-légal

Une fois le contrat thérapeutique approuvé par le patient, le professionnel de la
santé confirme a l'autorité de placement son acceptation du mandat médico-légal
et transmet copie du contrat thérapeutique ainsi que du formulaire de levée du
secret médical signés par le patient. Un mandat médico-légal est alors établi et
adressé au professionnel de la santé ainsi qu’'a la personne sous le coup de la
justice pénale.

Aussi longtemps que le mandat médico-légal n'est pas établi et transmis au
professionnel de la santé, la personne sous le coup de la justice pénale ne
bénéficie pas des élargissements sollicités, dont I'octroi est subordonné a une
obligation de soins.

Les dispositions prévues aux articles 17 et ss s’appliquent en tout temps.

SECTION IV : allegements de régime

Article 16: échange d’information liée a I'octroi d’allegements dans
I'exécution de la sanction (art. 17 du réglement concordataire)

Lorsque lautorit¢ de placement statue sur une demande d’élargissement
concernant une personne sous le coup de la justice pénale au bénéfice d'un
traitement thérapeutique ordonné, elle doit solliciter le préavis du professionnel de
la santé en charge du suivi. Ce dernier doit étre délié du secret médical par son
patient pour transmettre sa prise de position.

Cette prise de position doit porter sur :

a) I'évolution du traitement

Le professionnel de la santé se prononce sur I'existence ou non d'une
collaboration. Il signale s’il y a des modifications significatives dans la prise en
charge de la personne sous le coup de la justice pénale (présence aux entretiens,
compliance médicamenteuse, respect des conditions spécifiées dans le mandat
médico-légal), notamment depuis le dernier avis de la Commission de dangerosité
si la situation a déja été soumise et lorsque la situation entre dans le cercle de
compétences de cette derniére.

b) I'existence de contre-indications médicales

Le professionnel de la santé précise, en cas de pathologie psychiatrique avérée,
dans quelle mesure il y a une évolution clinique défavorable qui fait craindre une
décompensation psychique. Plus généralement, il indique si des événements
particuliers récents, ayant pu fragiliser ou déstabiliser la personne sous le coup de
la justice pénale, nécessitent une vigilance particuliére ou a linverse justifient
I'élargissement demandé (p. ex. déceés de proche, rupture, événement de vie
particulier).
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c) les recommandations visant a réduire le risque

A la lecture des facteurs de risque identifiés dans le dernier rapport d’expertise

psychiatrique ou I'évaluation criminologique, le professionnel de la santé précise

s'il a été fait état, dans le suivi psychothérapeutique, d’éléments objectivables qui

pourraient donner lieu a des recommandations spécifiques dans le contexte de

I'élargissement envisagé. Les recommandations peuvent concerner autant les

facteurs de risque identifiés a anticiper que les facteurs de protection a renforcer. Il

peut s’agir, par exemple :

— de risque lié a la fréquentation de lieux ou de certaines personnes telles que
des victimes potentielles,

— de la prévention du risque de consommation de produit stupéfiant ou d’alcool,

— du risque d’interruption du traitement ou de décompensation psychique aigué,

— de la définition d’'un programme répondant aux vulnérabilités de la personne,

— du renforcement des étayages potentiels accompagnant la sortie.

En cas de refus du patient de délier le professionnel de la santé, I'autorité de
placement apprécie la suite qui doit étre donnée a la demande d’élargissement.
L’article 15 alinéa 2 est réservé.

Dans tous les cas, les articles 17 et ss s’appliquent.

CHAPITRE Ill : DEVOIR D’INFORMATION
Article 17 : notion

Les articles ci-aprés précisent les situations ou le professionnel de la santé doit
informer la direction de I'établissement ou l'autorité de placement, lorsqu’il apprend
des faits importants qui pourraient porter atteinte a la sécurité de la personne sous
le coup de la justice pénale, celle de [I'établissement, du personnel, des
intervenants, des personnes co-détenues/résidentes ou a la sécurité publique.

En cas de doute quant a la nature d'une information regue et de la nécessité de
transmettre cette information aux autorités pénitentiaires, le professionnel de la
santé doit en référer sans délai au médecin responsable qui détermine la suite a
donner. L’article 18 alinéa 4 et 5 s’applique pour le surplus.

Article 18 : information sur les faits importants mettant en péril la sécurité

Les "faits importants" sont des éléments clairement objectivables et formulés
comme tels ne nécessitant pas une appréciation médicale mais qui peuvent mettre
en péril directement, voire immédiatement, la sécurité de I'établissement, des
personnes et du public.

Ces faits sont définis a l'article 33e al 3 LEP a savoir: menaces, informations
concernant une agression imminente ou a venir, informations concernant une
évasion en préparation.

Ces informations imposent une réponse qui est uniquement d'ordre sécuritaire et
releve de I'état de nécessité.



Le professionnel de santé qui est informé de tels faits en réfere sans délai au
médecin responsable. Ce dernier informe immédiatement, oralement et par écrit le
directeur d’établissement ou la direction de l'autorit¢ de placement pour les
personnes condamnées non incarcérées. En cas d’absence, le directeur assurant
la permanence de piquet au sein des entités du Service pénitentiaire est informé.

En cas de doute sur I'application de cette disposition de la part du professionnel de
santé, ce dernier en référe au médecin responsable a qui revient la décision finale.
Le médecin cantonal peut étre sollicitt¢ par les professionnels impliqués,
notamment en cas de conflit. Le médecin cantonal est informé par le médecin
responsable de toute communication au sens de 'alinéa précédent.

Article 19 : information sur les risques induits par un état pathologique

Lorsqu’une personne sous le coup de la justice pénale présente un état de
décompensation psychique (trouble délirant), un état d’agitation, une modification
comportementale importante, notamment suite a la modification ou linterruption
d’un traitement pharmacologique, les professionnels de la santé informent par écrit
la direction de I'établissement sur les précautions a prendre, les risques auto ou
hétéro agressifs éventuels qui peuvent survenir, les attitudes appropriées et les
éventuelles mesures d’isolement ou de surveillance nécessaires.

La personne sous le coup de la justice pénale est informée que ces indications
sont transmises a la direction de I'établissement et a celle de lautorité de
placement. Au cas ou elle refuse la transmission de ces informations et qu’elle
possede sa capacité de discernement, I'autorisation est demandée au Conseil de
santé.

Lorsque la personne sous le coup de la justice pénale ne possede pas sa capacité
de discernement, une demande de déliement est faite au Conseil de santé (sous
réserve de I'existence d’un représentant).

En cas d'urgence, les professionnels de la santé transmettent sans délai les
informations indispensables a la direction de I'établissement, respectivement a la
direction de l'autorité de placement pour les personnes condamnées non
incarcérées. Une demande de déliement au Conseil de santé est faite a posteriori.

Art. 20 : autorité compétente

Les difficultés liées a l'application de la présente directive par les autorités
pénitentiaires ou les professionnels de santé doivent étre transmises au Médecin
cantonal et a la Cheffe du Service pénitentiaire (SPEN) qui décident, ensemble, de

la suite a donner. Cas échéant, ils peuvent solliciter leurs chefs de département
respectifs.

Entrée en vigueur : 1°" septembre 2015

Signature par le Conseil d’Etat
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Annexe descriptive des missions des entités vaudoises concernées par la
directive :

Le Service de médecine et psychiatrie et pénitentiaires (SMPP)

le SMPP fait partie du Département de psychiatrie du CHUV. Il a exclusivement
une mission de soin et délivre des soins aux personnes détenues sur une base
volontaire ou dans le cadre d'un mandat médico-légal thérapeutique décidé par
une autorité judiciaire ou administrative.

Le SMPP exerce sa mission thérapeutique au sein des établissements
pénitentiaires mais également dans le cadre de sa consultation ambulatoire ou il
accueille des personnes condamnées bénéficiant d'un allégement de régime
(arréts domiciliaires, travail externe, travail et logements externes ou libération
conditionnelle) ou d’un régime de semi-détention, a la condition qu’elles bénéficient
d’'un suivi thérapeutique. Il accueille également des personnes n’ayant pas été
incarcérées mais qui font I'objet d’'une mesure thérapeutique ambulatoire au sens
de I'art. 63 CP ou d’un sursis assorti d’une obligation de soins.

Il est essentiel, pour le bon déroulement de la mission thérapeutique qui est
confiée aux professionnels de la santé, que le cadre thérapeutique soit clairement
et fermement distingué des aspects d'évaluation du risque qui relévent de
I'expertise. Ainsi, le SMPP n’a pas de mission d’évaluation de la dangerosité d’'une
personne détenue ou du risque de récidive. Cette mission est effectuée par les
experts psychiatres mandatés par les autorités, par les criminologues chargés
d’évaluation ainsi que par la Commission Interdisciplinaire Consultative concernant
les délinquants nécessitant une prise en charge psychiatrique (CIC — voir ci-apres).

La confidentialité¢ des données médicales recueillies dans les entretiens est un
élément essentiel au bon fonctionnement du cadre thérapeutique.

Le SMPP doit néanmoins pouvoir transmettre un certain nombre d’éléments
concernant le bon déroulement d’une injonction Iégale de soins ; il doit aussi
pouvoir donner les indications permettant au personnel pénitentiaire d’exercer sa
mission en tenant compte des difficultés psychiques des personnes détenues dont
il a la garde. Il doit enfin rester attentif a la sécurité du personnel, des personnes
détenues, respectivement condamnées, et du public en donnant les indications
nécessaires permettant de prévenir les éventuelles atteintes a la sécurité des
personnes ou en tenant compte des indications qui lui sont fournies a ce propos.

Le Conseil de santé

présidé par le Chef du Département de la santé et de I'action sociale, avec comme
vice-président le Médecin cantonal, le Conseil de santé est, dans le canton de
Vaud, l'autorité de surveillance compétente pour délier du secret médical les
professionnels de la santé lorsque le patient refuse ou est dans l'impossibilité
d’autoriser la transmission d’informations médicales le concernant et/ou qu’aucune
base légale spécifique n'autorise le professionnel a révéler ces informations
couvertes par le secret. Le Conseil de santé procéde a une pesée d’intérét entre
l'intérét du patient au maintien du secret et I'intérét privé ou public prépondérant a
la transmission de tout ou partie des informations concernées.



Le Service pénitentiaire (SPEN)

Par I'intermédiaire de sa direction, de celles des établissements pénitentiaires et de
I'Office d’exécution des peines sont des autorités administratives qui ont pour
mission de mettre en ceuvre les décisions judiciaires avant et aprés jugement. Les
personnes détenues concernées sont prises en charge par ces autorités qui ont
besoin de recevoir les informations nécessaires a I'encadrement sécuritaire adapté
afin de préserver la sécurité publique ainsi que celle des intervenants concernés.

La Commission interdisciplinaire consultative concernant les délinquants
nécessitant une prise en charge psychiatrique (CIC)

La CIC est un organe consultatif qui a pour mission d’apprécier la dangerosité de la
personne condamnée, d’évaluer le suivi psychiatrique et de rendre des avis aidant
les autorités et les professionnels de la santé a choisir les orientations et a prendre
des décisions. Elle est saisie de 'examen des personnes condamnées dans les
cas prévus par le code pénal. Sur requéte de I'Office d’exécution des peines ou du
juge d’application des peines, d’autres personnes condamnées peuvent étre
soumis a son examen lorsque la question de I'évaluation de la dangerosité se
pose.

La CIC est composée de 2 psychiatres, d’'un psychologue, d’un travailleur social,
d’un (ancien) magistrat judiciaire, du procureur général et du chef du SPEN. Le
SMPP (voir ci-dessus) et I'Office des exécutions des peines peuvent étre entendus.

Le Juge d’application des peines (JAP)

Le JAP est une autorité judiciaire ; il prend les décisions postérieures a I'entrée en
force du jugement pénal, notamment en matiere de libération conditionnelle, sous
réserve des compétences que le droit fédéral attribue au juge qui a rendu le
jugement et de celles qui relévent de I'Office d’exécution des peines.
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ANNEXE 13 : PRESENTATION ET ANALYSE DES DISPOSITIONS CANTONALES REGISSANT SPECIFIQUEMENT LE

SECRET MEDICAL EN DETENTION

PRESENTATION DES DISPOSITIONS CANTONALES REGISSANT LE SECRET MEDICAL EN DETENTION*

RESULTATS CLASSES SELON CINQ CATEGORIES LES CINQ CATEGORIES PRESENTEES DANS UNE CARTE

GEOGRAPHIQUE
1. Encadrement 2. Encadrement
du secret du secret 4. Encadrement
. g 3. Encadrement
médical médical du secret du secret 5. Encadrement
entiérement partiellement . . médical fondé du secret
fondé sur les fondé sur les n:?;:i:fg:e uniquement sur médical
situations situations , o le mandat inexistant
communicatio- communicatio- PECESSIE thérapeutique
nnelles nnelles
Vaud *  Genéve +  St-Gall I
* Jura * Fribourg : Tessm. . 1;::::11;1
+ Neuchitel * Argovie . Us
* Valais : Bfrne . * Appenzell
* Soleure * Bale-Ville Ripd
" Lucerne Intzrizi-res
. ;‘;l‘:l:ytz ° ic}ilaﬂho'use
«  Appenzell- . i urgovie
Rhodes- * Bile-
Extérieures Campagne
e Glaris
* Les Grisons
e Zurich

* Ceci est un apercu synthétique des résultats. Pour I'analyse détaillée de chaque disposition cantonale, voir les tableaux I, II, II1.
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CANTON

I. AU NIVEAU DU CONCORDAT LATIN :

Mécanism
e de
renforce-

ment du
secret
médical 2

Type de sanction
visée ?

Sttuation commu-
nicationnelle visée 2!

Prévoit un
consentement 2

Prévoit U'accord
de Uautorité de
levée 2

Obligation ou
Saculté de
dénoncer ?

Remarques ?

Notre

classement?

FR Loi - Non Toutes - Etat de nécessité Oui, via le renvoi Oui, via le Obligation pour état | - L’état de nécessité n’est pas
cantonale | - Mais (B.10) alaloi sur la santé | renvoi alaloi sur | de nécessité précisé. g E
contient un (sauf pour état de | la santé = wn O
, sz . ) -
rappel de la nécessité) (sauf pour état <@z
garantie du de nécessité) E 8 ]
secret s Z
médical
GE Loi - Non Toutes 3 articles visant chacune - Art. 27A : Oui - Art. 27A : Oui, | - Art. 27A: - 28B : Iétat de nécessité renvoie
cantonale une situation pour le suivi pour le suivi Obligation (maisily | expressément a I’art. 17 CP. 7 E
(3 articles) - Mais - Art. 27A : Echanges a la procédure de s
contient pour le suivi (B.7) - Art. 28B : Non -Art 28 B: Non | consentement et de - 28C : La communication est = %
beaucoup - Art. 28B : Etat de pour I’état de pour I'état de levée avant) assez vague « tout fait pertinent % 74
de renvois nécessité (B.10) nécessité nécessité de nature a influencer » la =)o)
a lautorité - Art. 28C: Echanges - Art. 28B : Faculté sanction afin « d’évaluer le = E
de levée et pour évaluer le - Art. 28C: Oui et | - Art. 28C : Oui. | pour I'état de nécessité | caractére dangereux de la 3 5
prévoit le caractére dangereux prévoit qu’en cas personne » ou de « se prononcer = E
consentem (B.7 + B.8) + Congé de revus, autorité - Art. 28C: sur un éventuel allegement » : )
ent (C.1) + Libération (C.2). | delevée Obligation (mais il y < é
a la procédure de A )
consentement et de VO
levée avant)
Ju Loi - Non - Mesures - Echanges pour le suivi | Non Non Faculté - Pure reprise de la Rec. o Z S E
cantonale - Ou PPL si ®B.7) CLDJP = Q E =
caractére - Etat de nécessité - Il n’est pas expressément fait = EG 5 %
dangereux admis | (B.10)?? mention de Pétat de nécessité, ﬁ < = Z
- Congé (C.1) mais la formulation est p.‘ E § 9
- Libération (C.2). relativement vague « faits “BOH

" Les cotes (A.1 a C.2) se référent aux cotes utilisées a 'annexe 6.
2 Pour une présentation des catégories, c.f. fin de cette annexe
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importants, y compris les
données sensibles et les profils de
la personnalité pouvant avoir une
influence sur les mesures en
cours ». > Cela signifie que
pour la situation B.7 ce n’est
pas assez précis : il n’y aurait
donc pas a communiquer sur
Pévolution réguliere de la
mesure de maniére générale,
mais uniquement sur les faits

importants.
NE | 2lois - Non LPMPA : - Echanges pour le suivi | - Non - Non LPMPA : LPMPA :
cantonales | - Mais - Mesures B.7) Faculté - Pure reprise de la Rec.

contientun | - Ou PPL si - Etat de nécessité - Mais LPMPA - Mais LPMPA CLDJP
rappel dela | caractere B.10)? ? réserve a I'al.2 réserve a I'al.2 1S: - Remarques identiques que
garantie du | dangereux admis | - Congé (C.1) pour les autres pour les autres Obligation précédemment par rapport a
secret - Libération (C.2). situations situations B.7
médical LS: communicationnel | communicationn

- Toutes les le déliement elles le déliement LS:

par le détenu

par Pautorité

- Quelle articulation avec
LPMPA ? La LS est plus stricte
que la LPMPA, puisqu’elle
prévoit une obligation de
dénoncer. Lex posterior =
LPMPA ; lexc specialis = LPMPA,
donc probablement que LPMPA
doit primer sur obligation de
dénonciation de la LS.

2. PARTIEL SITUACTION
COMMUNICATIONNELLE
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VD Loi - Non Au niveau de la Au niveau de la loi : Au niveau de la Au niveau de la Au niveau de la loi : Au niveau de la loi :
cantonale - Mais cette | loi: - Art. 33e : Etat de loi : loi: - Art. 33e : - Art. 33e : Précise de maniére
(2 articles) | législation - Art. 33e : nécessité (B.10) - Art. 33¢ : Non - Art. 33¢: Obligation trés claire les faits importants
+ respecte Toutes - Art. 33f : Mandat pour état de Prévoit et ceux-ci ne doivent pas
Directive grandemen thérapeutique (B.2) + - nécessité d’informer le Art. 33¢ : relever d’une appréciation

tles - Art. 33f: Echanges informations médecin Obligation, MAIS médicale (menaces, agression,
garanties Mesures si pour le suivi (B.7) - Art. 33f: OUI! | cantonal prise en compte du évasion). Il faut saluer que cela
du secret traitement Et prévoit que si - Art. 33f : pas refus par le détenu! | ne doit pas relever d'une
médical et | ordonné pas de précisé appréciation médicale.
surtout consentement
prévoit des | Au niveau de la Au niveau de la directive : | juste existence et Auniveaudela | Auniveaudela - Art. 33f : Précise de maniere
consignes directive : - TOUTES (a 'exception | fréquence directive : directive : tres claire les modalités de wn B
en cas de - Toutes, mais des fouilles B.3 ; Non, MAIS il Le médecin est tenu levée du secret et il faut saluer le % g
refus parle | elles sont certificats B.6) Prévoient Au niveau de la est fait de respecter la fait que le refus du détenu est E ; 23]
détenu ! précisées au sein | ¢ég. B.9 et B.10 de maniére | directive : OUI'! référence au directive, mais iln’y a | prévu et pris en considération ! g < %
Donc une de la directive spécifique et effective. Et prévoit des médecin pas de levée sans 2> E o
protection modalités responsable consentement et la Au niveau de la directive : E @ &
effective est patticulieres en cas | chef, donc une directive est d’une C’est, de loin, le meilleur texte E % S
assurée | de refus du validation par les | précision absolue ! de tous les cantons ! La E »n E
consentement ou pairs est prévue. directive doit étre saluée pour sa &5 E =)
incapacité. clarté, pour son recensement de N7 >
toutes les situations o =
communicationnelles, y = 8
compris pour ’établissement
du PES (A.2) et le transfert
(B.5) ce qui est extrémement rare
dans d’autres cantons. 1l faut
saluer également le fait que la
directive prévoit toujours la
possibilité d’un refus de la part
du détenu et dans ce cas, la
directive prévoit une marche a
suivre claire.

VS Loi Non Unigq. les - Echanges pour le suivi | - Le - Non, MAIS le Obligation - La loi ne porte pas directement a Z g £a)
cantonale individus B.7) consentement du | médecin ne sur ’état de nécessité, celui-ci est = 9 E :j
+ dangereux en - Mandat thérapeutique | détenu n’est pas | communique pas réservé expressément H S 5 %
Ordonnan mesures (ou regle | (B.2) prévu, mais directement a - Le devoir de signalement ne ﬁ < 5 Z
ce de conduite) - Etat de nécessité ?? I'ordonnance Pautorité, mais a concerne que les faits > E § o

(B.10) prévoit que le un médecin pertinents. Cette notion est B OH
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- Congé (C.1)
- Libération (C.2).

condamné est
informé du
signalement

psychiatre
membre de la
commission de
dangerosité... !

définie dans I’annexe. Il s’agit
de : certains faits liés au
mandat thérapeutique, de
modification ou changement
d’attitude et enfin d’actes
contraires au droit (comme une
préparation d’évasion). Ce
dernier point n’est pas tres clair,
car il améne une confusion avec
I’état de nécessité. D’autre part, il
est curieux de lire que le risque
suicidaire n’est une information
qu’il ne faut rapporter qu’en cas
de mandat thérapeutique... ?

Voir ég. SPRUMONT [§'!

TI

Regle-
ment

Non

Unigq. les

mesures

- Etat de nécessité ??
B.10)

- Mandat thérapeutique
(B.2) (manque de respect
des accords)

Non

Non

Obligation

- Mais le terme état de nécessité
n’est pas repris dans la loi. Il est
simplement écrit que ce sont les
événements extraordinaires et le
manque de respect du mandat
thérapeutique qui doivent
immédiatement étre signalées.

- Attention, ce n’est pas une
disposition spécifique sur le
secret médical, mais elle est
incorporée dans les mesures

@L3)!

=
-
A
Z
s
=
p
=)
%)
\8d
@)
A
T
<L
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AG

II. AU NIVEAU DU CONCORDAT DE LA SUISSE CENTRALE ET NORD-OUEST

Ordonnance

Mesures

- Mandat thérapeutique
B.2)

Non

Non

Rien n’est prévu

- La disposition prévoit une levée
totale du secret médical en cas
de mesure (donc aucune nuance
quant a 'information).

- Drautre part, cela n’explique pas
ce que le médecin doit ou non
confier... Est-ce que la levée
concerne uniq. les éléments de
I’al.2, soit le rapport périodique
prévu par le mandat
thérapeutique ?

- Trop grande marge de
manceuvtre...

BE

Loi
cantonale (2
articles)

Non

Art. 25 : Mesures
Art. 27 : Tout

- Art. 25 : - Mandat
thérapeutique (B.2) +
Etat de nécessité ??

- Art. 27 : Etat de
nécessité ?? (B.10)

Non

Non

Obligation
d’annonce

- On ne comprend pas le but de
Part.25 al.3 in fine.

- Il n’est pas fait expressément
référence a ’état de nécessité, mais
a « tout fait important ».

- 11 faut souligner que les faits
médicaux doivent étre transmis en
cas de mise en danger grave et
concreéte de la santé.

BL

BS

Ordonnance

Non

Mesures

- Mandat thérapeutique
(B.2) + Etat de
nécessité ??

Non

Non

Obligation
d’annonce

- Il n’est pas fait expressément
référence a I’état de nécessité,
mais a des « riickfallrelevante
kritische Entwicklungen, die
Nichteinhaltung von
Abmachungen und Terminen
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durch die verurteilte Person und
andere Vorkommnisse, welche die
Fortfiigrung einer Therapie in
Frage stellen » : cette disposition
est extrémement large et va
donc beaucoup plus loin que le
simple état de nécessité.

LU Ordonnance | Non Mesures - Mandat thérapeutique | Non Non Obligation - Le médecin est levé entiérement
(B.2) + Etat de d’annonce du secret dans le cadre des
nécessité ?? mesures. Ceci est contestable, car

trop large.

- Il n’est pas fait expressément
référence a ’état de nécessité,
mais il y a une obligation
d’information immédiate dans des
cas de manquement au mandat
et en cas de « riickfallrelevante
kritische Entwicklung ». Donc,
on ne sait pas si ce que sont ce
cas critiques.

NW

ow

SO Loi Non Toutes, mais un | - PPL (al.3) : - Echanges | Non Non Obligation - PPL : Les échanges prévus

cantonale affaiblissement pour le suivi (B.7) d’annonce sont extrémement vaste
supplémentaire (« Erkenntnisse, Diagnose und
du secret - Mesures (al.4) : - Prognosen (...) sofern diese
médical est Mandat thérapeutique Angaben fiir den Vollzug
prévu pour les (B.2) + Etat de erforderlich sind ».) et la limitation
mesures nécessité ?? en fin de phrase n’a pas de
véritable portée.
- Mesures : Idem pour les
mesures.

SZ Ordonnance | Non Mesures - Mesures (al.4) : - Non Non Obligation - La levée automatique du secret
Mandat thérapeutique d’annonce pour les mesures n’est pas
(B.2) cantonnée aux rapports et est

donc beaucoup trop large.

UR
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G

Ordonnance

Non

Mesures

Mandat thérapeutique
B.2)

Non

Non

Obligation
d’annonce

Ici, obligation d’annonce est
cantonnée aux rapports exigés
par Pautorité. Sinon, le
thérapeute est obligé de déclarer
spontanément tout événement
extraordinaire. Si la notion n’est
pas vraiment définie, elle est du
moins limitée et moins large
que dans d’autres cantons.

=2
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III. AU NIVEAU DU CONCORDAT DE LA SUISSE ORIENTALE

AR

Ordonnance

Non

Mesures

Mandat thérapeutique
B.2)

Non

Non

Obligation

Ici, obligation d’annonce est
cantonnée aux rapports exigés par
Pautorité. Sinon, le thérapeute est
obligé de déclarer spontanément
tout événement extraordinaire. Si
la notion n’est pas définie, elle est
du moins limitée et moins large
que dans d’autres cantons.

GL

Ordonnance

Non

Mesures

Mandat thérapeutique
B.2)

Non, mais il est
prévu d’informer
le détenu

Non

Obligation

Lalevée du secret médical est
cantonnée uniquement aux
objectifs du mandat
thérapeutique.

GR

Reéglement

Non

Mesures

Mandat thérapeutique
(B.2) + Etat de
nécessité

Non

Non

Obligation

Lalevée du secret médical est
cantonnée uniquement aux
objectifs du mandat
thérapeutique. Il est fait mention
uniquement mention de

« Gefihrdung Dritter ».
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SG Ordonnance | Oui!La | Toutes Etat de nécessité Oui Oui Faculté - Clest 'une des rares cantons qui
grille de contient un al.3 protégeant le secret
restrictio médical de maniére particulicre.

n suit les - 11 faut également souligner le fait
garanties que le consentement du patient et
de secret d’abord requis, puis I'autorité de
médical : levée. Ainsi, la structure de la loi
d’abotd le reprend les garanties de secret
consente médical, ce qui doit étre salué.
ment,

puis

Pautorité

de levée.

SH

TG

ZH Ordonnance | Non Mesures Mandat thérapeutique Non, mais il est Non Obligation Ici, obligation d’annonce est

(B.2) + Etat de
nécessité

prévu d’informer
le détenu

cantonnée aux rapports exigés par
Pautorité. Sinon, le thérapeute est
obligé de déclarer spontanément
tout incident exceptionnel. Si la
notion n’est pas définie, elle est
du moins limitée et moins large
que dans d’autres cantons.
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ANNEXE 14 :
RECOMMANDATIONS & MODELE POUR UNE REGULATION

EFFICACE DU SECRET MEDICAL EN DETENTION

I. RECOMMANDATIONS POUR UNE REGULATION EFFECTIVE DU SECRET

MEDICAL EN DETENTION

Recommandations

Commentaires

1. Production d’un document-
cadre concordataire recensant
les différentes situations
communicationnelles
rencontrées en exécution de

sanction

Nivean : Concordataire

Forme : Document-cadre non-contraignant

Contenu : Recensement de l'ensemble des situations
communicationnelles rencontrées en détention (voir Annexe 6
pour un apercu). Ce document-cadre devrait opérer une

distinction selon chaque type de sanction

2. Production de plusieurs
documents types :

- Contrat thérapeutique-type

- Rapports-type (a adapter selon
les situations
communicationnelles)

- Expertises-types

Nivean : Conférence des médecins pénitentiaires suisses
Disponibilité : Mise a disposition publique
Contenn :
- Informations devant figurer dans un contrat thérapeutique-
type avec not. les modalités des échanges d’informations
- Rapport-type
o Pour les rapports du mandat
O Pour les rapports liés a la libération conditionnelle :
inspiration du concordat NW1 (mais de maniére
épurée)
- Expertise-type (inspiration des standards pré-sentenciel)

3. Production d’un réglement
concordataire régissant le
principe du secret médical en

détention

Nivean : Concordataire

Contenn :
- Elaboration d’une norme de principe, a limage de l'art. 33
et 33f VD-LEP
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=> Sera intégré dans la
législation des différents
cantons

= A intégrer dans PLESORR

- Reprendre la logique de 321 CP : consentement, antorité de
levée et état de nécessité

- Enoncer une obligation de dénonciation en cas de « faits
importants » (reprendre 'art.33¢ al.3 1"D-LLEP)

- Intégrer le principe de l'information systématique an détenn
en cas de levée.

- Intégration des documents-types produits par la Conférence

des médecins pénitentiaires suisses via un renvoi statique'.

4. Elaboration de directives
cantonales mettant en ceuvre le

réglement concordataire

Nivean : Cantonal

Contenn :

- Modele : Directive 1D !

- Etre bien an clair quant aus: éléments a transmettre a
Lentrée en détention, pour ['établissement du PES, suivi, et.
= a nonvean s'inspirer de la Directive 1D

- Prévoir une procédure en cas de refus de la levée dn
consentement par le détenn

- Prévoir un mécanisme supplémentaire de protection du droit

au secret médical (en allant un peu plus loin que SG).

5. « Toilettage » des législations

cantonales

Nivean : Cantonal
But : Assurer la cobérence entre les dispositions (p. ex. entre
les obligations de dénoncer dans les lois de santé par rapport

anx obligations de dénoncer dans les lois d’excécution)

6. Aspects organisationnels et

logistiques®

Nivean : Etablissements pénitentiaires

Organisation : Equipe mobile pour la distribution des
miédicaments ; Service médical indépendant de ['établissement
pénitentiaire ; Locaux séparés et isolés

Logistigue : Dossiers médicanx: strictement gardés par le

service médical

! Sur le renvoi statique, voir : TALANOVA, p. 68.

2 Notre travail ne traitant que des situations communicationnelles, mais il est évident que le respect des aspects organisationnels et logistiques est

essentiel afin de garantir un droit au secret médical. Ceci est régulierement relevé par la CPT et la CNPT.

3 Attention a ne pas arriver a lextréme qui est arrivé dans une prison NE ou les dossiers médicaux conservés électroniquement étaient si bien gardés
que I'on ne parvenait pas a imprimer les ordonnances. .. ainsi les infirmiers devaient recopier a la main les informations, ce qui engendrait beaucoup
d’erreurs de dosage (CNPT, Lettre 2 M. le Conseiller d’Etat Alain RIBAUX suite a la visite du 29 septembre 2020 dans I’établissement de détention

La Promenade, disponible sous :

https://www.bj.admin.ch/dam/nkvf/de/data/Berichte/2020/lapromenade/schreiben-la-

promenade.pdf.download.pdf/schreiben-la-promenade.pdf , consulté le 4 aotit 2025.)
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7. Aspects liés a la formation

e Nivean : CSCSP

o Contenu : Intégrer dans les conrs PLESORR /ROS une
Jformation claire quant aux antres professions actives en
détention, ainsi qu’anx situations communicationnelles

rencontrées en détention’.

II. MODELE DE RESPECT DU SECRET MEDICAL EN DETENTION

Ce modele découle de I'application des recommandations

PAS DE SECRET
MEDICAL (dans
le cadre du mandat
d’expertise)

SECRET
MEDICAL
ABSOLU
Exception :
transmission des
données de santé
n’allant pas au-dela
des documents-
cadres

SECRET
MEDICAL
ABSOLU
Exception : faits
importants ne

relevant pas d’une
appréciation
= médicale

Expert Thérapeute du (menaces,

indépendant détenu agression,
évasion)

Médecin- Médecin -
rapporteur auxiliaire

. o PAS DE SECRET
MEDICAL (pour
les résultats

accomplis durant
la fouille)

.B. : Les chiffres se référent aux situations communicationnelles identifiées et listées a I’Annexe 6.

* Entretien Fabien JECKER : actuellement, on ne peut pas rendre les agents de détention particuliecrement attentifs a cette question car les diversités

de pratique entre les cantons sont trop nombreuses.
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