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«Les fous sont en face les uns des autres; ils entendent les chaînes 
bruyantes de ceux qui sont parvenus à la dernière période du 
mal; cette perspective cruelle semble leur annoncer le sort qui 
les attend. Il sera bien difficile de tenter des guérisons avec suc-
cès tant que les circonstances extérieures excitent l’imagina-
tion et abattent l’âme du malade. Le local ne permet d’ailleurs 
aucune promenade; la salle des fous est un sépulcre ouvert dont 
ils ne sortent guère que pour aller au bain ou au cimetière» 
(Rapport sur la salle des fous de l’hôpital de Strasbourg, publié 
en mars 1791). 

«The only freedom which deserves the name is that of pursuing 
our own good in our own way, so long as we do not attempt 
to deprive others of theirs, or impede their efforts to obtain it. 
Each is the proper guardian of his own health, whether bodily or 
mental and spiritual. Mankind are greater gainers by suffering 
each other to live as seems good to themselves, then by compel-
ling each other to live as seem good to the rest» (John Stuart 
MILL, Essay On Liberty, 1859).

«Le droit n’invente rien; il codifie une vision du monde au fur 
et à mesure de sa rencontre avec le réel» (Philippe DELMAS, 
Le maître des Horloges).
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Préface

En retenant, comme sujet pour sa thèse de doctorat, le thème de l’hospitalisa-
tion forcée des malades mentaux et de leurs droits, Madame Antonella BINO 
n’a certes pas choisi la voie de la facilité, et ceci pour plusieurs raisons.
 D’abord, une bonne appréhension du sujet suppose une connaissance 
approfondie de la notion de malade mental. Ici, le juriste doit par la force 
des choses avoir recours à des concepts médicaux, voire psychiatriques, avec 
lesquels il n’est de prime abord pas familier. Mais – ex factis jus oritur – une 
bonne compréhension de ces concepts est une condition préalable et indis-
pensable aux solutions que le droit doit donner au problème de l’hospitalisa-
tion forcée des malades mentaux.
 L’un des mérites de Madame Bino est donc celui de s’être aventurée dans 
un domaine totalement inconnu pour elle au départ, et de l’avoir parfaite-
ment maîtrisé, dans la première partie de sa thèse, consacrée précisément à 
la notion de malade mental. L’auteure consacre près de quatre-vingts pages à 
l’analyse de l’évolution historique de la notion de malade mental, ainsi qu’aux 
notions médicale, criminologique et juridique. Elle compare les notions de 
dément, d’aliéné, de malade mental, de handicapé mental, les définitions qui 
sont données de ces concepts dans les ordres juridiques nationaux et en droit 
international, les critères à prendre en compte selon que la personne malade 
est délinquante ou non. Elle arrive à la conclusion très juste que l’expression 
«malade mental» est probablement la plus appropriée, car «elle souligne le 
besoin du malade mental d’être soigné et réintégré dans la société et elle sym-
bolise l’intégration progressive des régimes pénaux et sanitaires» (p. 95).
 C’est sur ces fondements scientifiques solidement établis que Madame 
Bino va construire l’édifice du statut juridique du malade mental.
 L’hospitalisation forcée constitue une privation de liberté au sens de 
l’art. 5 CEDH. L’auteure se livre alors à une étude approfondie de cette dis-
position conventionnelle et de la jurisprudence qui la concrétise. Toutefois 
– et c’est ici le deuxième mérite de cette thèse – l’auteure ne se limite pas 
à cette analyse. Comme l’indique le sous-titre de l’ouvrage, celui-ci se veut 
une étude de droit international et de droit comparé. L’auteure s’est ainsi 
lancée avec audace dans l’étude de la législation et de la jurisprudence de 
nombreux pays, non seulement européens, le critère de ses choix étant celui 
des solutions les plus progressistes. Les recherches entreprises par Madame 
Bino sont à cet égard tout simplement impressionnantes et se traduisent par 
un nombre encyclopédique de références et de notes de bas de pages, qui 
rendent compte des solutions les plus variées, au niveau national aussi bien 
qu’international, du droit positif que la «soft law».
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 Les problèmes juridiques se posent bien évidemment sous un jour totale-
ment différent selon que l’hospitalisation est volontaire ou involontaire. Dans 
cette dernière hypothèse, la privation de liberté doit respecter strictement les 
conditions posées par l’art. 5 al. 1 CEDH, en particulier celles de la légalité 
et de la régularité. A la lumière de la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme qu’elle analyse de manière exhaustive, Madame Bino 
passe alors en revue toute une série de problèmes qui revêtent tous une im-
portance capitale: quelle doit être l’autorité compétente pour ordonner une 
hospitalisation? Qui doit établir l’existence d’un trouble mental? Quelle doit 
être l’ampleur de ce trouble pour justifier un internement? Compte tenu des 
abus auxquels peut donner lieu l’internement psychiatrique, l’auteure affirme 
avec force «qu’aucun individu ne peut être placé d’office sans qu’un trouble 
mental grave, le rendant dangereux pour lui-même ou pour autrui, n’ait été 
diagnostiqué avec une certitude objective» (p. 237).
 L’art. 5 CEDH, et les dispositions équivalentes (art. 31 Cst., art. 9 Pacte II),  
ne se limitent pas à interdire les privations arbitraires de liberté. Ils consa-
crent également le droit, pour les victimes, de saisir un tribunal afin que 
celui-ci statue sur la légalité de la détention. C’est dans cette logique que 
Madame Bino consacre la troisième partie de sa thèse aux droits procédu-
raux du malade mental hospitalisé. Comme les précédentes, cette partie de 
la thèse se caractérise par la minutie avec laquelle Madame Bino examine 
toutes les hypothèses susceptibles de se présenter: recours contre la déci-
sion initiale d’hospitalisation et contrôle périodique de celle-ci; recours en 
cas de placement de durée limitée ou de durée illimitée; cas des malades 
mentaux délinquants, des récidivistes, droit d’accès au dossier médical, droit 
à une contre-expertise, etc. Rien ne semble avoir échappé à la perspicacité de 
Madame Bino, qui analyse avec finesse tous les cas qui peuvent se présenter 
au juge appelé à statuer sur des demandes de libération.
 Seul un chercheur de très grande qualité, alliant une connaissance appro-
fondie des rouages du droit à une très fine connaissance de la jurisprudence, 
et sachant combiner la rigueur de l’analyse avec l’indépendance d’esprit et 
l’originalité de la pensée pouvait mener à chef une entreprise aussi ambitieuse  
que l’étude du statut juridique du malade mental hospitalisé et de ses droits.
 Madame Bino y est pleinement parvenue. Elle nous livre une contribu-
tion doctrinale de première importance, menée avec une très grande rigueur 
scientifique. Le lecteur appréciera la qualité de sa démarche, l’abondance des 
références et de la documentation, la finesse de ses analyses, la clarté des 
propos et les conclusions nuancées auxquelles elle parvient. Il convient de la 
remercier pour l’énorme travail qu’elle a accompli, et de la féliciter, comme l’a 
fait le jury de thèse, qui lui a attribué les plus hautes distinctions.

Giorgio Malinverni, Professeur à l’Université de Genève

Préface
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RUDH  Revue universelle des droits de l’homme
SJ   Semaine judiciaire
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Victime durant des années d’exclusion et de ségrégation, le malade mental 
devient un patient à part entière, au bénéfice des mêmes droits, ou même 
de davantage de droits, que le patient ordinaire. Cette révolution a démarré 
brusquement, notamment suite à la découverte des abus cautionnés par la 
psychiatrie durant la première moitié de XXe siècle ainsi qu’au mouvement 
des antipsychiatries. La psychiatrie contemporaine a redressé le tir en établis-
sant les critères pour l’élaboration d’un diagnostic objectif, propre à réduire 
le plus possible la marge d’erreur et le risque d’abus. L’éthique psychiatrique 
pose les règles nécessaires afin de transformer l’ancien rapport hiérarchique 
existant entre le psychiatre et son patient selon lequel celui-ci devait se sou-
mettre à la volonté du premier, en une relation de partenariat dans laquelle 
le patient est associé dans la mesure du possible au traitement proposé. 
La diminution du nombre d’hospitalisations au profit de mesures moins  
contraignantes et thérapeutiquement plus adaptées en est le corollaire. A cela 
s’ajoute une véritable vulgarisation de la maladie mentale qui est assimilée 
à une affection ordinaire et considérée comme un signe d’un mal être psy- 
chique grave dont les causes sont nombreuses1. 
 La conception moderne de la maladie mentale et de son traitement in-
fluence la façon dont le droit, national et international, réglemente l’hospi-
talisation des malades mentaux. La notion «juridique» de malade mental se 
précise. Le but du droit n’est pas de définir ce qu’est une maladie mentale. 
Cette tache incombe à la psychiatrie. Le droit doit tenir compte des effets ju-
ridiques du diagnostic de maladie mentale. Il doit protéger les malades, soit 
en prévenant tout risque de pratique psychiatrique abusive, soit en garan-
tissant les droits de ceux qui font l’objet d’une hospitalisation justifiée. Pour 
atteindre ce but, le simple renvoi aux critères médicaux est nécessaire sans 
être, toutefois, suffisant. En particulier, les comportements qui s’écartent des 
normes morales ou sociales prédominantes dans une société donnée ne doi-
vent pas en tant que tels être considérés comme une maladie mentale. Ils ne 
sauraient justifier une hospitalisation forcée, à savoir une mesure privative 
de liberté fondée sur l’état mental d’une personne et décidée par une autorité 
administrative ou judiciaire.
 Le recours au placement forcé et au critère de dangerosité devient plus 
respectueux des principes fondamentaux de l’Etat de droit. De nos jours, seul 

1  Une des conséquences de cette vulgarisation réside dans le nombre croissant des malades 
mentaux, ou à tout le moins des personnes souffrant de troubles psychiques qui, sans attein-
dre la gravité justifiant une hospitalisation forcée, demandent à être prises en charge par du 
personnel spécialisé. A cet égard, Dossier, Genève: La république des psy, L’Hebdo, 30 janvier 
1997, pp. 5-15. 
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un danger d’une certaine gravité peut justifier l’internement. Il s’agit là de 
l’expression du principe de la proportionnalité selon lequel l’hospitalisation 
d’un malade mental, au seul motif qu’il chante la nuit dans son appartement, 
pourrait ne pas être proportionnée. En revanche, l’internement d’office d’un 
malade mental qui menace de tuer son voisin pourrait se révéler adéquat, 
voire nécessaire. La jurisprudence strasbourgeoise a consacré, d’ailleurs, le 
principe minimaliste selon lequel une expertise médicale objective doit éta-
blir de manière probante l’aliénation ainsi que la gravité légitimant l’inter-
nement, lequel doit avoir lieu dans un établissement approprié et ne peut se 
prolonger qu’aussi longtemps que persiste la gravité diagnostiquée. Du fait 
de ces exigences et dans la mesure où le traitement du malade mental doit 
constituer le but principal de l’hospitalisation, on parle désormais de médi-
calisation du placement involontaire. Ainsi, les hospitalisations de longue 
durée, pénibles et thérapeutiquement inadéquates, ont disparu ou dispa-
raissent progressivement. Elles laissent place à des mesures de courte durée, 
renouvelables, le cas échéant, en fonction de l’évolution de l’état du malade 
mental. L’établissement psychiatrique se transforme également, puisqu’il est 
désormais perçu comme «un instrument thérapeutique» qui doit être ouvert 
sur la «cité», en devenant une sorte de gros village, comprenant une place du 
marché, une salle de spectacles, etc2. L’institution de «l’appartement théra-
peutique» se généralise et séduit un nombre grandissant d’Etats. 
 La surveillance de l’Etat se fait ainsi plus incisive, y compris dans les rap-
ports entre les individus. L’hospitalisation volontaire n’est ordonnée qu’en 
cas de  consentement éclairé du malade mental et le contrôle étatique s’exerce 
jusque dans l’enceinte des hôpitaux psychiatriques privés.
 Par ailleurs, des changements terminologiques symbolisent le passage 
de la période «asilaire» à celle des soins ambulatoires et des services psy-
chiatriques ouverts. La distinction entre le malade mental délinquant et celui 
qui ne l’est pas commence à s’estomper. Le souci principal demeure, pour 
les deux types de malade, la réintégration dans la société. On assiste à la 
fusion progressive des deux systèmes nationaux de contrôle de la condition 
des malades mentaux, ou plutôt à l’adaptation du système pénal au système 
sanitaire dans la logique de l’administration d’un traitement plus adéquat. Il 
existe cependant une différence entre la codification des nouveaux principes 
dans les textes juridiques nationaux et internationaux et leur application à 
un cas d’espèce. Cela est particulièrement vrai pour le malade mental dé-
linquant qui est encore sujet, à tout le moins dans les faits, à la présomption 

2  BOVIER décrivant en son temps la clinique psychiatrique genevoise de Bel-Air, indiquait: «[…] 
L’image est donc celle de l’éclatement du domaine réservé à la folie, qui se disperse en de multiples 
espaces insérés directement dans la vie de la cité. La clinique psychiatrique n’est plus qu’un de 
ses espaces, dans lequel le patient ne vit qu’un moment de sa maladie, l’avant et l’après restant 
intégrés au milieu de vie habituel», BOVIER, Ph., «De l’Asile à la Cité», Histoire de la clinique  
psychiatrique de Bel-Air et transformation des domaines de la folie 1900-1975, Genève, 1982. 
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de dangerosité, quand bien même celle-ci est réfragable. De surcroît, depuis 
l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas3 et la révolution qu’elle a entraînée dans la 
protection du malade mental, la jurisprudence strasbourgeoise a adopté une 
attitude plutôt réservée, se retranchant derrière son rôle international.
 Le respect des conditions régissant une procédure d’hospitalisation non 
abusive est assuré notamment par une série des droits procéduraux dont 
bénéficie le malade mental tant lors de la prise que durant l’exécution d’une 
mesure. Le droit de recours juridictionnel visant à contrôler la légalité et la 
régularité de l’hospitalisation forcée en constitue sans doute le plus impor-
tant, en particulier puisqu’il est à l’origine de la majorité des autres droits 
procéduraux. Un tel droit n’ouvre, en principe, pas de recours devant les ju-
ridictions administratives pour abus de pouvoir, irrégularités formelles et 
responsabilité de l’Etat du fait de ses fonctionnaires. Ce droit de recours doit 
être effectif. L’autorité saisie doit être objective et impartiale, doit statuer ra-
pidement et pouvoir ordonner, le cas échéant, la libération immédiate du 
malade. Le malade mental doit être présumé non dangereux et sain d’esprit 
puisqu’il convient que le fardeau de la preuve soit à la charge des autorités. 
Il doit être assisté par un conseil légal de son choix et bénéficier de l’assis-
tance judiciaire gratuite. Il doit pouvoir accéder à son dossier médical, être 
entendu, idéalement en personne. Il doit encore pouvoir exiger une expertise 
établie par un expert de son choix ou produire une contre-expertise ou, à 
tout le moins, être confronté aux expertises déjà ordonnées. En bref, le ma-
lade mental doit être mis en état de se défendre dans le respect le plus absolu 
du principe de l’égalité des armes et il convient qu’il soit largement informé 
des voies de droit s’offrant à lui. Il doit aussi pouvoir se plaindre de la vio-
lation des droits précités et/ou obtenir réparation du dommage matériel et  
moral subi.
 Cette étude se subdivise en trois parties qui sont néanmoins fortement 
interdépendantes. 
 La première traite de la notion de «malade mental», de son histoire ainsi 
que de son acception actuelle en psychiatrie et en droit. Une brève présen-
tation de la diversité de la terminologie utilisée permettra de comprendre 
pourquoi les textes nationaux ou internationaux emploient les expressions 
de «personne atteinte de troubles mentaux», de «personne atteinte de ma-
ladie mentale», de «dément», d’«anormaux mentaux», de «malade mental», 
de «handicapé mental» et de «patient». La distinction entre les valeurs ju-
ridiques de ces expressions, lorsqu’une différence existe, a son importance, 
surtout au plan international où la terminologie utilisée est le résultat d’un 
choix pondéré. 

3  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979. 



Introduction générale

4

 La deuxième partie traite des conditions de légalité et de régularité ainsi 
que des diverses modalités de l’hospitalisation. Il existe désormais un véri-
table noyau dur des droits relatifs à la protection du malade hospitalisé qui 
devrait pouvoir s’appliquer à toute forme de placement, involontaire comme 
volontaire, dans un établissement psychiatrique privé ou dans un service 
psychiatrique ouvert. C’est à l’occasion de la procédure d’hospitalisation que 
l’on peut constater l’importance de la notion «juridique» de malade mental et 
de son interprétation. Les difficultés auxquelles les autorités sont confrontées 
lors d’une décision de placement qui doit respecter autant que possible les 
droits du malade sont également analysées sous une perspective internatio-
nale et comparative. 
 La troisième partie complète les deux premières. Le malade mental doit 
pouvoir participer de manière adéquate au processus aboutissant à son hos-
pitalisation forcée. A cet effet, il doit pouvoir exercer une série des droits pro-
céduraux lui permettant de se défendre et de faire valoir son point de vue. 
Ces droits perdurent aussi longtemps que la mesure privative de liberté n’est 
pas révoquée. Ainsi que nous pourrons le constater, ces droits se retrouvent, 
à quelques nuances près, dans l’ensemble des textes, internationaux et natio-
naux, garantissant la protection juridique du malade mental. Leur mise en 
oeuvre peut toutefois varier selon l’attitude plus ou moins progressiste des 
législations nationales. Il n’en demeure pas moins qu’à nouveau un noyau 
dur commun est garanti. Le droit à réparation, respectivement indemnisa-
tion du dommage et du tort moral subis du fait d’une hospitalisation forcée 
illégale et/ou irrégulière, constitue le dernier rempart du malade mental vic-
time d’une mesure arbitraire. 
 Ce sont bien évidemment les dispositions topiques de la Convention 
européenne de sauvegarde des Droits de l’homme et des Libertés fondamen-
tales du 4 novembre 1950 (ci-après: CEDH) – traité international juridique-
ment contraignant pour les Etats signataires qui garantit des droits indivi-
duels «self-executing» – telles qu’interprétées par la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme qui constituent le fil conducteur de nos 
développements. Les décisions de la Commission européenne des droits de 
l’homme sont également prises en compte, et ce jusqu’à la disparition de cet 
organe au moment de l’entrée en vigueur, le 1er novembre 1998, du Protocole 
N° 114. En raison de cette suppression, les divergences d’opinions entre la 
Commission et la Cour sur une affaire donnée – divergences que nous avons 

4  A cette date, le binôme Commission/Cour a été remplacé par une subdivision  tripartite à 
l’intérieur de la Cour. S’agissant des affaires portées devant la Cour, celle-ci siège en Comités 
de trois juges – essentiellement pour des requêtes manifestement irrecevables –, en Chambres 
de sept juges – essentiellement pour des questions de fond «courantes» – et, enfin, en une 
grande Chambre de dix-sept juges – pour les questions «graves» relatives à l’interprétation de 
la Convention ou en cas de changement de jurisprudence. Pour une présentation du nouveau 
système, FLAUSS (1) et DRZEMCZEWSKI (1), pp. 377-393.
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pu relever dans le cadre de notre étude – ne se reproduiront plus. Cela a 
l’incontestable mérite de garantir une unité jurisprudentielle. Il s’agit cepen-
dant d’un frein pour l’évolution de la protection juridique du malade mental 
hospitalisé de force. En effet, à plusieurs reprises, la Commission avait fait 
preuve d’une attitude plus progressiste que la Cour.   
 Quoi qu’il en soit, en sus de la jurisprudence conventionnelle et des tex-
tes nationaux, il existe un arsenal de «soft law» élaboré au sein du Conseil de 
l’Europe et des Nations Unies. Ces textes, dont certains sont relativement ré-
cents, représentent les baromètres indiscutables des progrès fondamentaux 
dans la protection du malade mental. 
 Compte tenu de leur importance, il convient de consacrer deux mots à 
leur portée juridique qui, exceptionnellement, est plus contraignante que 
celle attribuée d’ordinaire à des textes de rang comparable.
 La Recommandation N° R (83) 2 sur la protection juridique des person-
nes atteintes de troubles mentaux (ci-après: Recommandation N° R (83) 2),  
et la Recommandation 1235 (1994) relative à la psychiatrie et les droits de 
l’homme (ci-après: Recommandation 1235 (1994)), jouissent au sein du Conseil 
de l’Europe d’une autorité juridico-politique certaine. En vertu de l’art. 15 
let. b) du Statut du Conseil de l’Europe, en effet, le Comité des Ministres peut 
inviter les gouvernements des Etats membres à lui faire connaître la suite 
donnée à ses recommandations. De plus, il n’est pas rare que ces Etats mem-
bres formulent des réserves aux garanties qui y sont contenues5. Ces textes 
constituent, en outre, un outil essentiel dans l’évolution de l’interprétation 
des droits garantis par la Convention. Normalement adoptés à la majorité 
des délégués des Etats membres, ils reflètent les conceptions qui prévalent 
ou qui devraient prévaloir dans une société démocratique6. A cet égard, le 
«Livre blanc» sur la protection des droits de l’homme et de la dignité des 
personnes atteintes de troubles mentaux (ci-après: «Livre blanc»)7 est par-
ticulièrement intéressant. Il synthétise l’ensemble des principes régissant 
l’hospitalisation et le traitement du malade mental et contient un glossaire 
définissant les notions principales. Le «Livre blanc» a d’ailleurs constitué le 

5  Dans une note de bas de page de la Recommandation N° R (83) 2, il y a la liste des Etats qui ont 
émis des réserves aux dispositions de celle-ci. 

6  La Résolution 1029 (1994) de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe relative à la 
psychiatrie et les droits de l’homme, renforce l’autorité de la Recommandation au titre identi-
que en affirmant que «l’Assemblée se référant à sa Recommandation 1235 (1994) relative à la 
psychiatrie et aux droits de l’homme, invite les gouvernements des Etats membres à introduire 
dans leur législation les règles qu’elle énonce et à assurer qu’elles soient mises en pratique le 
plus rapidement possible».  

7  COMITE DES MINISTRES, Comité directeur pour la bioéthique, «Livre Blanc» du 10 février 2000 
sur la protection des droits de l’homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles 
mentaux, en particulier de celles placées comme patients involontaires dans un établissement 
psychiatrique. 
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document de travail pour l’adoption de la Recommandation N° REC(2004)10 
sur la protection des droits de l’homme et de la dignité des personnes at-
teintes de troubles mentaux (ci-après: Recommandation N° REC(2004)10). Il 
convient également de mentionner dans ce contexte les normes élaborées par 
le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants (ci-après: Normes CPT)8 et certains aspects 
de la Recommandation N° R (99) 4 sur la protection juridique des majeurs 
incapables (ci-après: Recommandation N° R (99) 4). 
 A l’échelle universelle et en sus de la jurisprudence, presque inexistante, 
sur les dispositions topiques du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques (ci-après: Pacte II)9, les Principes des Nations Unies pour la pro-
tection des personnes atteintes de maladie mentale (ci-après: Principes des 
Nations Unies)10 remplissent des fonctions analogues aux textes européens. 
Ces Principes ont été adoptés en 1991, donnant suite au rapport, établi en 
1986, par DAES (ci-après:Projet DAES)11. Ils constituent la «source» à laquelle 
se réfèrent les autres textes universels plus récents. Tel est notamment le cas 
des Dix Principes fondamentaux sur le droit relatif aux soins de santé men-
tale adoptés par l’Organisation mondiale de la santé (ci-après: Dix Princi-
pes de l’OMS)12 , dont le préambule rappelle explicitement les Principes des 
Nations Unies. Il en va de même du dernier Rapport du Secrétaire général 
sur les progrès réalisés dans le cadre de l’action engagée pour assurer aux 
handicapés la pleine reconnaissance et l’exercice sans réserve de leurs droits 
fondamentaux (ci-après: Rapport du Secrétaire général)13. Ce dernier indi-
que clairement que «[…] les Principes énoncent les normes minimales […] 

8  Normes concernant le placement non volontaire en établissement psychiatrique adoptées par 
le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou 
dégradants, 8e Rapport général d’activité du CPT couvrant la période du 1er janvier au 31 dé-
cembre 1997, publié le 31 août 1998.

9  Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques adopté par l’Assemblée générale des 
Nations Unies dans la Résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966. 

10  Les Principes pour la protection des personnes atteintes de maladie mentale et pour l’amélio-
ration des soins de santé mentale, adoptés par la Résolution 46/119 du 17 décembre 1991 de 
l’Assemblée générale des Nations Unies.  

11  DAES, E. A., Rapporteur spécial de la Sous-Commission de la lutte contre les mesures discrimi-
natoires et de la protection des minorités, Principes, directives et garanties pour la protection 
des personnes détenues pour maladie mentale ou souffrant de troubles mentaux; contribu-
tion: a) à la protection des libertés fondamentales et des droits personnels et juridiques des 
malades mentaux et des personnes souffrant de troubles mentaux; b) à l’élimination des abus 
psychiatriques; c) à la promotion d’une législation de la santé mentale et d’une pratique mé-
dicale dans ce domaine; d) à l’amélioration des soins psychiatriques et des établissements 
psychiatriques, Nations Unies, New York, 1986. 

12  Dix Principes fondamentaux sur le droit relatif aux soins de santé mentale, élaborés par la 
Division de la Santé mentale et de la Prévention de la toxicomanie de l’Organisation mondiale 
de la santé, Doc. OMS, WHO/MNH/MND/96.9.

13  Rapport du Secrétaire général, Doc.ONU/A/58/181, du 24 juillet 2003.  
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et apportent d’utiles indications quant à la manière dont les Etats devraient 
s’acquitter de leurs obligations […]. Les Principes ont servi de modèle pour 
l’élaboration, dans plusieurs pays, d’une législation sur la santé mentale et ils 
constituent un instrument important qui contribue à clarifier le contenu du 
droit commun relatif aux droits de l’homme en ce qui concerne la situation et 
les besoins particuliers des personnes atteintes de maladie mentale […]»14. 
 Certaines législations ont même intégré les Principes des Nations Unies 
comme tels, sans modification, dans les lois nationales sur la santé mentale. 
C’est notamment le cas au Brésil, où la loi reproduit en annexe une version en 
langue portugaise des Principes des Nations Unies15.
 A la lumière des développements qui précèdent, il convient de constater 
que les paramètres dont il faut tenir compte pour fournir une présentation 
complète des droits du malade mental hospitalisé de force sont fort variés. 
Une sauvegarde efficace de ce malade se codifie en effet à des niveaux juridi-
ques divers – traités internationaux, directives régionales et/ou universelles, 
jurisprudence conventionnelle, lois nationales, etc. Une telle sauvegarde doit 
également garantir une approche interdisciplinaire dans laquelle le droit 
s’allie à la psychiatrie dans la recherche d’un langage commun. Cette ap-
proche interdisciplinaire constitue sans doute l’intérêt principal lorsque l’on 
aborde le sujet de notre étude et, en même temps, représente l’aspect le plus 
complexe à traiter.

14  Ibid, point II, par. 12-13. 
15  Résolution N° 1407 du 8 juin 1994 du Conseil Fédéral de la Médecine du Brésil. Dans la Résolu-

tion N° 1408 du 8 juin 1994, le même Conseil Fédéral de la Médecine précise et développe les 
droits contenus dans les Principes des Nations Unies.  
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Introduction 

La détermination claire et précise du concept de «malade mental» constitue 
pour le juriste une difficulté majeure. En droit, de manière générale, afin 
d’établir un statut juridique certain, il faut pouvoir partir d’une définition 
juridique univoque et concise, qui permette une application de la loi sans 
risques de contradiction ou d’interprétations divergentes. Une telle défini-
tion de la notion de «malade mental» reste aujourd’hui encore à élaborer. En 
effet, cette notion a gagné en exactitude au fil du temps, mais elle varie en 
fonction des domaines.
 L’histoire de l’évolution de la condition médicale, sociale et juridique des 
malades mentaux (A) est nécessaire pour comprendre l’origine de la margi-
nalisation dont ont été l’objet ces malades, à tout le moins jusqu’aux années 
1960/1970 lorsqu’est née la psychiatrie moderne. 
 La psychiatrie moderne (B), née en réaction au mouvement antipsychia-
trique, apporte un changement essentiel dans la conception de la maladie 
mentale. Elle promeut par la thérapie l’intégration des malades mentaux dans 
la vie quotidienne, en les considérant comme des patients comme les autres, 
et axe la notion de maladie mentale sur la recherche d’un diagnostic fiable. 
Parallèlement, le droit associe aux critères médicaux des critères essentiels 
permettant de tenir compte des conséquences juridiques d’un diagnostic de 
maladie mentale (D). Ainsi, il se crée une interaction entre la psychiatrie et 
le droit, qui rend la notion juridique et la notion psychiatrique de maladie 
mentale indissociables, ces deux notions devenant le noyau dur de la notion 
de «malade mental». 
 La criminologie, qui réunit des critères médico-psychiatriques – comme 
la nature de l’altération psychique dont souffre le malade mental – et des 
critères juridiques – comme la nature du danger pour le malade lui-même 
ou pour autrui causé par cette altération – ne doit pas être oubliée (C). Elle 
constitue le trait d’union entre la psychiatrie et le droit. 
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A.  La notion de «malade mental» dans l’histoire 

Le premier terme scientifique employé pour designer les malades mentaux 
a été celui d’«aliéné». Aujourd’hui, ce terme est de moins en moins utilisé 
en raison de sa connotation négative. Il a été progressivement remplacé par 
celui de «malade mental». L’origine d’une telle connotation n’est toutefois pas 
étymologique (a) mais réside dans la ségrégation vécue par les malades men-
taux à travers les siècles (b). 

a)   L’origine étymologique du terme «aliéné»

Deux explications étymologiques sont données au mot d’«aliéné». 
 Selon la première, cette expression provient du latin alienatus, ou plutôt 
alienatum, accusatif du participe passé du verbe alienare, qui signifie «rendre 
étranger à quelqu’un ou à quelque chose» en langage commun, et «faire chan-
ger de possesseur» en langage juridique. L’aliéné serait donc celui qui ne se 
possède plus, qui ne s’appartient plus, qui n’est plus maître de soi (alienatus)16.
 D’après la deuxième explication, l’origine de ce terme remonte à l’ex-
pression latine alienus, c’est-à-dire «étranger», et alienus viendrait de alius qui 
signifie «autre». L’aliéné serait ainsi celui qui «par sa pensée, ses actes, sa 
conduite, se montre autre que ceux qui l’entourent»17. Le mot «aliéné» iden-
tifierait tout individu atteint d’un «trouble mental, passager ou permanent, 
qui le rend comme étranger à lui-même et à la société où il est incapable de se 
conduire normalement»18.
 La première hypothèse reflète mieux la conception de la psychiatrie mo-
derne, qui ne qualifie plus l’aliéné comme un être anormal et/ou étranger à 
la société, mais comme un malade ordinaire qui peut être soigné, puis réin-
tégré dans la vie quotidienne19. 

16  PREVAULT, p. 12.   
17 Ibid., p. 11. 
18  Le Petit Robert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, Paris, 1988,  

2e éd., p. 48. 
19  La conception progressiste de la psychiatrie moderne sera analysée en détail lors du chapitre 

consacré à la notion médicale de malade mental; infra, Ie Partie, section B, sous-section c). Prin-
cipalement lors de l’examen des critères essentiels de la notion «juridique» de malade mental 
et de la jurisprudence des organes de la Convention européenne des droits de l’homme, nous 
évoquerons également, les abus que l’assimilation du malade mental à un être «anormal de 
par sa pensée, ses actes ou sa conduite» a permis de justifier, infra, Ie Partie, section D, sous 
section d) et IIe Partie, section B, sous-section b). 
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 Indépendamment de ces considérations étymologiques, la notion d’alié-
né, ainsi que sa signification, ont évolué à travers les siècles et ont accompa-
gné, avec la notion de folie20, les malades mentaux dans leur histoire.

b)   L’évolution historique 

C’est dans l’Antiquité que le terme d’aliéné apparaît pour la première fois 
dans les écrits d’un médecin de cette époque21. Les maladies psychiques 
étaient attribuées à l’influence de forces surnaturelles et l’aliéné apparais-
sait comme un être possédé par les esprits ou par les démons. Il était tantôt 
craint, tantôt vénéré comme un dieu. HIPPOCRATE fut le premier à rassem-
bler quelques connaissances précises sur les troubles psychiques et à essayer 
d’en identifier les symptômes22.
 La science médicale se dirigea ensuite vers l’étude, encore rudimentaire, 
des différentes formes de folie. C’est à ARATEUS de CAPPADOCE, toutefois, 
que l’on doit les travaux les plus intéressants. Il décrivit, en effet, la maladie 
mentale comme une déformation du processus normal de la pensée et, deux 
mille ans avant la psychiatrie contemporaine, il classifia la manie et la mé-
lancolie comme des psychoses de type identique23.
 C’est la civilisation romaine qui connaît les premiers résultats tangibles 
dans la recherche d’une identification de l’aliénation mentale. En dépit d’une 
nomenclature médicale assez incomplète, il faut y voir un premier effort de 
schématisation. Ladite nomenclature distinguait le demens, qui était carac-
térisé par l’absence complète de raison; le mente captus, qui était simplement 
faible d’esprit; le fatuus ou stultus, c’est-à-dire l’idiot, et le furiosus, à savoir le 

20  Le terme «folie» viendrait de «follis» qui signifie gonflé de vent, léger et mobile comme l’air. 
Autrefois, le terme «folie» possédait une acception beaucoup plus médicale que le terme d’aliéné. 
Actuellement, le terme folie n’est employé que dans le vocabulaire populaire, PREVAULT, p.13. 

21  Il s’agissait d’ASCEPIADE de BITHYNIE, contemporain et ami de CICERON, ibid., p. 12. 
22  HIPPOCRATE préconisait également des méthodes physiologiques de traitement telles que les 

exercices hygiéniques, la diète, la saignée et surtout l’usage d’une plante, l’hellébore (plante 
herbacée dont la racine possède des propriétés purgatives et vermifuges).

23  Selon ARATEUS, la manie se développait chez des malades violents et excités. La mélancolie, 
en revanche, était l’apanage des patients lunatiques et calmes, la manie et mélancolie étant 
toutefois la manifestation de la même aliénation, FELIX, pp. 3-8. Pour une définition psychiatri-
que contemporaine de la manie et de la mélancolie, infra, Ie Partie, section B, sous-section a).  
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maniaque agité dangereux24. La classification des fous offrait quelque utilité 
d’un point de vue médical, ce qui n’était pas le cas du point de vue juridi-
que. En effet, d’après le droit romain, la conséquence de tous les genres de 
folie était identique et consistait en l’abolition complète du libre arbitre, soit, 
en langage moderne, en l’incapacité de jouir et d’exercer ses droits civils. La 
protection des biens de l’aliéné était jugée plus importante que l’aliéné lui-
même, dont sa mise sous tutelle découlait du seul fait de sa folie. Une mise 
sous tutelle pour la vie, car la folie avait été déclarée incurable et le fou était 
considéré comme perdu25.
 Le Moyen-Age constitue sans doute la période la plus obscure. Ni la 
médecine ni le droit ne s’occupèrent tellement de l’aliénation. Du fait des 
préoccupations religieuses intenses, des préjugés et des superstitions, les 
malades se trouvaient confrontés à des théologiens et non à des médecins 
ou à des juristes. Le fou, en tant que marginal, était assimilé à un mendiant, 
à un délinquant, ou à un malade pellagreux et ne bénéficiait d’aucune pro-
tection. Il était considéré juridiquement comme une personne décédée, sa 
succession était ouverte et ses biens étaient distribués entre les membres de 
sa famille, lesquels avaient généralement le devoir de le prendre en charge26. 
Le plus souvent, les fous n’avaient cependant pas de famille. Les plus dange-
reux étaient alors jetés au cachot ou bien brûlés, à l’instar des sorciers ou des 
possédés du démon. Les plus tranquilles, en revanche, pouvaient circuler 
librement pour autant qu’ils ne causent pas de scandale et ne troublent pas 
l’ordre public. Nombre d’entre eux furent purement et simplement expulsés 
et bannis de leur ville27. 
 Il faudra attendre les XVIIe et XVIIIe siècles pour que l’aliénation mentale 
soit reconsidérée sérieusement. Tout devait alors être ordre et cohérence. La 
folie était étudiée à partir de la médecine générale, soit une science objec-
tive et précise. Une telle étude rationnelle, poussée à l’extrême, entraîna une 
prolifération de classifications des différents types de maladies mentales et 
de leurs symptômes28. Cet effort de classification n’eut pas le retentissement 

24  Une classification similaire se retrouve dans le Code civil belge du début du siècle passé, dont 
l’art. 489 se borne à distinguer l’imbécillité – une faiblesse d’esprit causée par l’absence ou l’obli-
tération d’idée –, la démence – une aliénation qui ôte à celui qui en est atteint l’usage de la raison 
– et la fureur – une démence d’un plus haut degré, qui pousse le furieux à des mouvements dan- 
gereux pour lui même et pour autrui. Pour des plus amples précisions, SACE, pp. 1640-1672.

25  Selon l’adage de l’époque «furiosus semper praesumitur furiosus». PREVAULT, pp. 19-21 ainsi 
que STEINAUER, pp. 3-4.     

26  CHAPUT, pp. 41-44.   
27  Ibid., p. 45.
28  En général, le grand souci de classification de la science médicale du XVIIe et du XVIIIe était 

animé par un but bien précis; à savoir le transfert des désordres de la maladie à l’ordre de la 
végétation. Il fallait réduire toutes les maladies à des espèces précises avec le même soin et la 
même exactitude que ceux utilisées par les botanistes. Cette méthode fut appliquée à l’étude 
des maladies mentales. FOUCAULT, pp. 206-207. 
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attendu par ses auteurs29. Il amorça toutefois une véritable révolution dans 
l’étude de l’aliénation. L’aliéné n’était plus considéré comme un fou incurable, 
mais comme un malade dont la santé mentale pouvait être améliorée par des 
soins appropriés. Au lieu d’être banni de la ville ou d’être oublié dans une 
cellule, il était interné dans des asiles, c’est-à-dire dans des hôpitaux desti-
nés exclusivement à accueillir des patients aliénés30, pour y être examiné et 
soigné. Il faut reconnaître que les traitements administrés n’avaient rien de 

29  Ces classifications étaient abandonnées aussitôt qu’elles étaient proposées. Certaines d’entre 
elles restent cependant assez intéressantes, parfois même amusantes. FOUCAULT nous en 
fournit plusieurs échantillons, dont les trois suivants se distinguent par leur originalité: 

 a) Plater (1609 Praxeos Tractatus) 
  1) Mentis imbecillitas: 
  – générale: hebetudo mentis; 
  – particulière: 
          pour l’imagination: tarditas ingenii;
          pour la raison: imprudentia;
          pour la mémoire: oblivio 
  2) Mentis consternatio:
  – sommeil non naturel:
          chez les gens sains: somnus immodicus, profundus;
          chez les malades: coma, lethargus, cataphora;
          stupeur: avec résolution (apoplexie); avec convulsion (épilepsie); avec rigidité (catalepsie).
  3) Mentis alienatio: 
  – causes innées: stultitia;
  – causes externes: temulentia, animi commotio;
  – causes internes: sans fièvre: mania, melancholia;
                             avec fièvre: phrenitis, paraphrenitis;

 b) Boissier de Sauvages (1763 Nosologie méthodique)
  Classe VIII «Vésanies ou maladies qui troublent la raison»
  Ordre I: Hallucinations, qui troublent l’imagination. Espèces: «vertige, berlue, bévue,
          tintouin, hypocondrie, somnambulisme». 
  Ordre II: Bizarreries (morositates) qui troublent l’appétit. Espèces: «appétit dépravé, faim 
          canine, soif excessive, antipathie, maladie du pays, terreur panique, satyriase, fureur
          utérine, tarentisme, hydrophobie»
  Ordre III: Délires, qui troublent le jugement. Espèces: «transport au cerveau, démence,
          mélancolie, démonomanie, et manie». 
  Ordre IV: Folies anormales. Espèces: «amnésie, insomnie».

 c) Linné (1763 Genera morborum ) 
  Classe V Maladies mentales.
  I–         Idéales: délire, transport, démence, manie, démonomanie, mélancolie.
  II–      Imaginatives: tintouin, vision, vertige, terreur panique, hypochondrie somnambulisme.
  III– Pathétiques: goût dépravé, boulimie, polydipsie, satyriase, érotomanie, nostalgie,
        tarentisme, rage, hydrophobie, cacositie, antipathie, anxiété. 

 FOUCAULT, pp. 210-212. Les exemples exposés ci-dessus décrivent les typologies des ma-
ladies mentales qui sont très connues par les psychiatres d’aujourd’hui – démence, manie, 
mélancolie, boulimie, etc. Ainsi, en faisant abstraction de l’obsession de vouloir classifier né-
cessairement tout symptôme observable d’aliénation, il faut admettre que la science médicale 
avait fait des progrès évidents. 

30  Le premier hôpital conçu exclusivement pour les aliénés apparut au XVIe siècle. Il s’agissait du 
St. Mary of Bethlehem à Londres. D’autres asiles furent construits partout dans le monde, mais 
jusqu’au XVIIIe siècle les conditions de détention de leurs patients étaient cauchemardesques, 
FELIX, pp. 16-20 
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médical au sens propre du terme. Le psychiatre américain FELIX nous en 
donne une idée:  

«Patient’s scalps were shaved and blistered; they were bled  to the point of syncope; 
purged until the alimentary canal failed to yield anything but mucus; and in the 
intervals they were chained by the waist or ankle to the cell wall.»31

 La conception de l’aliénation avait toutefois radicalement changé, ce qui 
entraîna une nette amélioration de la condition des aliénés. Ces derniers, en 
qualité de malades, commençaient en quelque sorte à réintégrer leur condi-
tion humaine. 
 Au XIXe siècle, la médecine mentale s’intéressa moins au classement 
des différents troubles mentaux qu’aux conditions d’internement dans les 
hôpitaux conçus pour les aliénés ainsi qu’aux soins qui y étaient prodi-
gués. Le manque d’hygiène et la surpopulation dans les asiles furent âpre-
ment condamnés. Pour la première fois, un souci de pure éthique médicale 
moderne32 occupait les esprits des médecins thérapeutes. Le traitement ad-
ministré pendant l’internement devait être le plus approprié possible. La re-
cherche des cures les plus adaptées à la situation très particulière de l’aliéné 
devint la principale préoccupation. L’accent était principalement mis sur la 
nécessité de créer un environnement stable et un rapport de confiance entre 
le patient et le médecin. La possibilité de mettre au point un traitement pré-
ventif de l’aliénation était même discutée. 
 Loin d’être universellement acceptée33, la nouvelle conception médicale 
de l’aliénation mentale ouvrit néanmoins la voie à la psychiatrie de la fin 
du XXe siècle, focalisée sur les besoins réels du malade mental, sur la néces-
sité thérapeutique de son intégration dans la société et sur l’importance d’un 
diagnostic fiable, basé en partie sur des classifications objectives des divers 
symptômes psychiques et en partie sur l’expérience du psychiatre34.  
 Malheureusement, la réalité juridique de la condition de l’aliéné au 
XIXe siècle ne reflétait pas les progrès réalisés en matière médicale. Avec la 
naissance et le développement des asiles, lorsque les familles – chargées au 
nom de la tranquillité publique de garder les malades mentaux chez elles 
– n’étaient pas en mesure de s’en occuper, les officiers de police devaient 
«faire conduire ces «sortes de malades» dans le hôpitaux ou dans les autres 

31  Ibid., p. 18. FOUCAULT fait une analyse passionnante de tous les soins pour lutter contre la 
maladie mentale qui étaient connus à l’âge classique. Le principe consistait en la consolida-
tion, la purification, l’immersion et la régulation du mouvement de l’esprit (mentis). FOUCAULT,  
pp. 317-320.  

32  L’origine de l’éthique psychiatrique date sans aucun doute du XIXe siècle, MUSTO, pp. 20-21.  
33  A la fin du XIXe siècle le nombre de malades mentaux avait augmenté considérablement. Cer-

tains thérapeutes crurent pouvoir expliquer une telle augmentation par les nouvelles métho-
des thérapeutiques et se tournèrent vers une médecine mentale plus coercitive. 

34  Infra, Ie Partie, section B, sous-section c). 
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endroits désignés pour les recevoir»35. L’internement s’effectuait sans inter-
vention des autorités judiciaires ou administratives, abstraction faites des 
officiers de police. Souvent les malades n’étaient pas internés du fait de leur 
dangerosité ou en raison de la nécessité de soins, mais tout simplement parce 
que leur famille en avait voulu ainsi. Le malade mental pouvait être interné 
à vie, ou du moins aussi longtemps que le médecin responsable de l’établis-
sement n’en décidait pas autrement.
 Avec le temps, les législateurs, devenus sensibles aux nouveaux principes 
de légalité et de liberté personnelle de tout individu36, tentèrent d’améliorer 
le statut juridique de l’aliéné. Ainsi, dès le début de la deuxième moitié du 
XIXe siècle, des lois destinées à réglementer la privation de liberté des mala-
des mentaux furent promulguées37. Pour la première fois le terme d’aliéné, 
jusqu’ici principalement utilisé dans le domaine médical, apparut dans des 
textes législatifs. Le nouveau cadre législatif restait néanmoins fort insatis-
faisant. Le but poursuivi consistait surtout à protéger la collectivité contre 
tout trouble à l’ordre public. Le simple fait d’être un aliéné, dangereux38 ou 
pas, constituait un tel trouble et apparaissait comme une condition suffisante 
pour légitimer l’internement. Le principe de la légalité était alors respecté 
mais le droit à la liberté de tout malade mental, consacré de jure, était inexis-
tant de facto39.
 En dépit de cette situation, l’évolution vers une protection juridique de 
plus en plus efficace de l’aliéné était amorcée, évolution qui a reçu une im-
pulsion déterminante par le Code de Nuremberg adopté en 1947 à l’issue du 
procès intenté notamment à l’encontre des médecins nazis en raison des hor-
reurs perpétrées à l’égard des malades mentaux et des autres handicapés40. 

35  Rép. Jurisp. Gén. Dalloz., V, Aliénés, cité par PREVAULT, p. 26.
36  En France, d’après le principe de la légalité et la Déclaration des droits de l’homme de 1789 

toute privation de liberté non prévue par une loi était illégale. D’après un décret de 1790, 
les personnes «détenues pour cause de démence seront, pendant l’espace de trois mois […] 
interrogées par le juge […] afin que […] ils soient élargis ou soignés dans des hôpitaux qui 
seront indiqués à cet effet» FOUCAULT, p. 490. Ce décret ne constituait qu’une déclaration de 
principe; il ne contenait aucune prescription sur les modalités de son exécution et resta lettre 
morte. Une série de décrets du 12 août 1790, en revanche, soulignait la grave dangerosité 
des aliénés qui tombèrent alors sous le coup des mesures privatives de liberté immédiates et 
dépourvues de tout contrôle, BORGHI (2), pp. 23-30.

37  La première loi fut la Loi française du 30 juin 1838 sur les aliénés. Elle fut modifiée en 1981 et 
resta  en vigueur jusqu’au 27 juin 1990, date de la promulgation de la Loi française N° 90-257. 

38  La notion de dangerosité des malades mentaux sera examinée lors de l’analyse de la notion 
criminologique et juridique de malade mental, respectivement, infra, Ie Partie, sections C et D. 

39  BORGHI parle d’une redéfinition du concept de liberté: «al deviante venne assicurato l’attributo 
di libero cittadino: ma ciò non comportò molto più di una ridefinizione del concetto di libertà 
come condizione giuridica, sì prevista dalla legge, ma contemporaneamente alle eccezioni 
la cui applicabilità era fondata unicamente sull’appartenenza del cittadino alla categoria del 
malato di mente (...) il ché svuotava sostanzialmente la garanzia legale», BORGHI (2), p. 24. 

40  DOURAKI (5), p. 442.
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Les résultats tangibles de cette évolution sont aujourd’hui atteints. Un vaste 
mouvement de réforme des législations nationales est en cours, dont le prin-
cipal souci consiste à consacrer juridiquement la nécessité thérapeutique de 
soigner et d’intégrer le malade mental dans la société. Le remplacement pro-
gressif du terme «aliéné», synonyme de ségrégation, par celui de «malade 
mental», synonyme d’intégration, illustre ce changement. Nous assistons par 
ailleurs à la codification dans des textes internationaux, régionaux et univer-
sels, de toute une série de principes visant à tenter de garantir, où à tout le 
moins d’amorcer, une véritable protection juridique du malade psychique.

En bref, au cours des siècles passés les aliénés ont vécu des situations fort 
différentes. Durant l’Antiquité et l’Epoque romaine, leur folie provoquait un 
intérêt spéculatif. Le Moyen Age constitua une période obscure d’exclusion 
et de ségrégation. La condition des aliénés commença cependant à évoluer 
entre le XVIIe et le XVIIIe siècle vers une nette transformation. Considérés 
comme des malades susceptibles d’améliorer leur santé par des soins appro-
priés, ils étaient internés dans des asiles pour y être soignés. Cette nouvelle 
conception de l’aliénation fut à l’origine du processus, médical d’abord et 
juridique ensuite, d’intégration et de protection de ces malades. 
 Aujourd’hui, le droit et la médecine ont fait des progrès considérables 
dans la protection des malades mentaux. Dans la section de cette étude con-
sacrée à la psychiatrie, nous traiterons principalement de la notion de mala-
die mentale. En développant la problématique juridique, par contre, nos con-
sidérations porteront essentiellement sur le malade mental. Du point de vue 
conceptuel, une telle distinction n’a pas de raison d’être. En effet, celui qui 
souffre de maladie mentale est un malade mental et, vice versa, celui qui est 
un malade mental souffre de maladie mentale41. Cette distinction peut toute-
fois s’expliquer car, en pratique, la préoccupation principale de la psychiatrie 
reste l’étude de la maladie mentale, tandis que la protection de l’individu 
malade mental constitue celle du droit, à tout le moins devrait-elle l’être. 

41  En Afrique du Sud, les rédacteurs de l’art. 1er xi) de la Loi N° 18 de 1973 sur la santé mentale, 
après avoir défini tant bien que mal l’expression de «maladie mentale», ont ressenti le besoin 
de relever que l’expression de «malade mental» avait une signification correspondante.
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B.   La notion médicale 

On pourrait tout d’abord affirmer que la notion de maladie mentale se dé-
finit par rapport à trois types de troubles (a). Les critiques du mouvement 
des antipsychiatres ont démontré l’insuffisance d’une telle classification (b). 
Aujourd’hui, la maladie mentale ne peut être séparée de l’attitude moderne 
des psychiatres à l’égard de son appréhension et de son traitement (c).

a)   La classification 

En psychiatrie, le terme d’ «aliénation mentale» a, peu à peu, été abandonné 
dans la mesure où il s’agit «d’un terme général par lequel on désigne toute 
altération mentale mettant le sujet dans l’impossibilité de mener une vie nor-
male et de participer à la vie collective en société»42. Cette conception est 
désormais contraire à la nécessité thérapeutique de ne pas exclure le malade 
mental du monde qui l’entoure43. Les maladies mentales sont fondamentale-
ment considérées comme semblables aux maladies physiques. La seule dif-
férence réside en ce que les premières affectent le cerveau et se manifestent 
au travers de symptômes mentaux tels que les troubles de la pensée ou du 
comportement, tandis que les secondes touchent d’autres organes du corps 
humain et se manifestent par des symptômes localisables dans ces parties 
du corps. 
 La «maladie mentale» est alors définie comme «un trouble pathologique 
des fonctions de l’intellect par lesquelles l’organisme établit des relations 
significatives avec le monde extérieur»44 Toutefois, cette définition manque 
d’utilité pratique du fait de sa généralité et la psychiatrie préfère plutôt se 
concentrer sur la classification et l’analyse des diverses formes d’affection de 
l’esprit. Il existe principalement trois groupes de maladies mentales. 

42  POROT, p. 35. SIVADON suit la même voie et définit l’aliénation mentale comme celle qui «ne 
survient que si le sujet, pour accorder le monde à ses exigences subjectives, le transforme à 
sa guise et en désaccord avec le monde des autres. Dès lors, il vit dans un monde étranger par 
rapport à ses expériences antérieures, mais aussi dans un univers étranger à celui des autres». 
SIVADON et LAIGNEL-LAVASTINE, cités par BERSIER, p. 87.

43  Une telle conception nous montre pourquoi l’aliéné ne doit désormais plus être considéré 
comme un être de catégorie inférieure souffrant d’une maladie incurable. Selon la conception 
moderne des maladies mentales, en effet, la personnalité de l’aliéné ne doit être brisée mais 
revalorisée, le tout en ayant conscience de la condition de malade de l’aliéné susceptible d’être 
plus ou moins totalement guéri. La psychiatrie devient ainsi une science individuelle où le 
respect de la personne humaine constitue le fondement de sa thérapeutique. 

44  BERSIER, p. 87. 
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 Le premier groupe est composé des maladies mentales organiques caractéri-
sées par des troubles physiques cérébraux stables ou stabilisés causés par un désé-
quilibre du métabolisme du cerveau dû, soit à une insuffisance congénitale, 
soit à une séquelle durable d’une maladie ou d’une lésion. Il existe alors une 
infirmité permanente et irréversible telle que la démence sénile consécutive 
à une sténose des artères cérébrales, la sclérose des vaisseaux cérébraux et 
ses séquelles, les épilepsies et les intoxications chroniques du cerveau suite 
à certaines formes de toxicomanie. Ces affections se caractérisent par une 
perte de mémoire plus ou moins prononcée et une diminution des facultés 
intellectuelles45. La faiblesse d’esprit ou déficience mentale doit être consi-
dérée comme une maladie mentale organique due à un défaut congénital 
ou à un arrêt précoce du développement de l’intellect46. Il s’agit de troubles 
de l’intelligence permanents traduisant un «état durable de défaillance in-
tellectuelle dans lequel les fonctions cognitives de mémoire, d’assimilation 
et de compréhension sont atteintes»47. Il existe généralement trois stades en 
ordre de gravité croissante de l’insuffisance mentale: la débilité, l’imbécillité 
et l’idiotie48. 
 Le second groupe est constitué par les maladies mentales caractérisées par des 
troubles psychogènes (ou psychiques) évolutifs, qui ne sont pas directement attri-
buables à une cause physique ou à une lésion structurelle décelable du cerveau 
ou du système nerveux. Ce sont en effet des affections plus graves, purement 
psychiques, d’origine inconnue, dont on sait seulement qu’une prédisposition 
congénitale, le plus souvent héréditaire, y joue un rôle. Il s’agit ici de psychoses, 
c’est-à-dire d’états évolutifs, susceptibles de s’améliorer ou d’empirer, avec des 
conséquences graves pour le fonctionnement mental de la personne. 

45  HEIM, p. 1 ainsi que WHITEHEAD, pp. 43-44.   
46  Certains auteurs considèrent que la déficience mentale constitue un groupe à part, DOURAKI 

(1), p. 59; BERSIER, p. 89 ainsi que WHITEHEAD, p. 6. La querelle n’a pas de grandes conséquen-
ces pratiques, car la faiblesse d’esprit, qu’elle soit considérée comme appartenant au groupe 
de maladies mentales organiques ou comme catégorie à part, ne compte toujours pas parmi 
les maladies mentales d’origine psychogène. 

47  HARDING (3), pp. 20-21. 
48  Cet ordre de gravité croissante de l’insuffisance mentale a été établi par rapport au quotient 

intellectuel (Q. I.) des sujets retardés calculé en établissant le rapport âge mental/âge réel. La 
formule mathématique est la suivante: Q. I. = Age mental: âge chronologique x 100. Le seuil 
de la déficience est normalement établi en dessous d’un Q. I. de 75. La débilité correspond à 
un Q. I. entre 50 et 75 et à un âge mental entre 7 et 10 ans; le débile est capable d’adaptation 
sociale et professionnelle au moyen d’une éducation appropriée et d’une certaine surveillance 
dans des moments de stress économique et social. L’imbécillité est caractérisée par un Q. I. en-
tre 20 et 50 et un âge mental entre 3 et 6 ans; l’imbécile comprend avec une certaine difficulté 
les phénomènes sociaux et il ne peut subvenir à lui même qu’avec un contrôle relativement 
constant. Un Q. I. entre 0 et 25 et un âge mental entre 0 et 2 ans qualifie l’idiotie. L’idiot n’a 
aucune connaissance des évaluations morales ou sociales et de leurs conséquences. Il appa-
raît totalement incapable de subvenir à son propre entretien, il possède un faible développe-
ment moteur comme du langage et il nécessite des soins ainsi qu’une surveillance absolue. 
GARRONE, pp. 9-11 ainsi que BOUZAT, pp. 356-364. 
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 Ce groupe se subdivise principalement en deux types d’altération: les 
troubles psychotiques (ou de comportement), et les troubles de la personnalité. 
 Les premiers sont caractérisés par une perte de contact au moins par-
tielle avec la réalité et la création d’une néo-réalité. A la suite d’une atteinte 
globale de la personnalité, ils perturbent tout le comportement du malade, 
qui devient en quelque sorte comme étranger au monde qui l’entoure49. Celui-
ci évalue mal la précision de ses perceptions et l’exactitude de ses pensées; 
il tire des conclusions erronées à partir de la réalité extérieure, y compris 
lorsqu’il est confronté à une preuve contraire, et il souffre d’idées délirantes 
comme d’hallucinations50. 
 Les seconds troubles sont caractérisés par des graves difficultés rela-
tionnelles. Les malades sont souvent mécontents des répercussions de leur 
conduite sur autrui et de leur incapacité à fonctionner efficacement. Ils sont 
victimes de perturbations d’humeur inquiétantes, avec une tendance à une 
exaltation ou à une anxiété excessive51. 
 Les réactions paranoïaques et la psychose maniaco-dépressive présen-
tent, par exemple, les particularités des troubles de la personnalité, tandis 
que la démence au sens strict du terme, c’est-à-dire la schizophrénie ou dé-
mence précoce, celles des troubles psychotiques52.

49  POROT, p. 459.
50  DSM-III-R, p. 451 ainsi que DSM-IV-TR, pp. 343-344. Voir également le site internet http://www.

appi.org/dsmiv.
51  DSM-III-R, pp. 378-379 et DSM-IV-TR, pp. 789-795. Dans la pratique, il est néanmoins très déli-

cat de distinguer clairement les troubles psychotiques des troubles de la personnalité. En effet, 
le malade perturbé par un trouble de la personnalité vit dans une néo-réalité tissée d’angoisse 
ou de surexcitation où il interprète à sa manière les actes et les jugements d’autrui. Cette perte 
de contact avec le monde extérieur est fort similaire à celle vécue par les psychotiques. 

52  HEIM, p. 1 et HARDING (3), p. 21. La paranoïa (ou réactions paranoïaques) est un délire d’in-
terprétation ou de persécution: le malade se forge un système d’idées délirantes incorrigibles 
à travers lequel il interprète tous les événements de la vie quotidienne. Les expressions de ce 
délire peuvent être variées: jalousie, érotomanie, persécution, revendication, idéalisme pas-
sionné (politique, religieux, etc.). La psychose maniaco-dépressive est une forme de psychose 
aiguë et périodique. Elle se manifeste principalement sous deux types d’affections: la manie 
et la mélancolie. La manie se caractérise par une excitation anormale, une extrême mobilité 
de pensée comme de sentiments et s’exprime par des figures variées telles que l’agressivité, 
la folie érotique, etc. L’individu apparaît bavard, hyperactif et très rapide dans son élocution. 
La mélancolie, à l’inverse, présente les apparences d’une inhibition motrice et psychique, l’in-
dividu étant envahi par une impression d’angoisse et d’abandon, il passe par des crises de dé-
pression qui peuvent être très sérieuses. Les excès de manie et de mélancolie peuvent du reste 
s’alterner. La schizophrénie (ou démence précoce) appartient aux types de psychoses fondées 
sur des édifices mentaux permanents et non conformes à la réalité, qui entraînent un fléchis-
sement et une dissociation de la personnalité. Le malade est perturbé par des idées délirantes 
souvent multiples, fragmentées ou bizarres, qui peuvent se doubler d’idées de persécution. Il 
vit alors une vaste gamme de graves conflits intérieurs et souffre d’un fort sentiment de cul-
pabilité. Il perd en conséquence peu à peu tout contact avec le réel et se retire dans un monde 
a part. On note dans le comportement du  schizophrène le désintérêt du  milieu familial, de 
ses occupations professionnelles et du milieu social, une désadaptation à la vie quotidienne,
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 Les psychopathies et les névroses constituent le troisième groupe de ma-
ladies mentales. Du fait de la gravité moindre des symptômes, elles se dis-
tinguent des psychoses. Le terme «psychopathie» se réfère à des troubles 
affectant des sujets «dont les facultés intellectuelles sont normales ou du 
moins subnormales, mais qui présentent des déséquilibres, des troubles ca-
ractériels et des perversions qui paraissent constitutionnels et affligent sur-
tout le secteur instinctif ou affectif»53. Les psychopathies qualifient alors des 
«comportements dans lesquels s’observent au premier plan l’inconsistance 
de l’identité et l’utilisation du passage à l’acte pour réduire l’angoisse et les 
tensions»54. Le terme «névrose» est employé pour définir «une anomalie du 
développement accompagnée de troubles psychiques de l’affectivité consé-
cutifs à une éducation mal comprise, ou à d’autres atteintes psychiques sur-
gies dans l’enfance»55. Les névroses sont des troubles «légers, suffisants pour 

 l’ambivalence et la rêverie morbide. Dans les formes aiguës, comme par exemple l’autisme 
ou la catatonie, la perte de contact avec le monde semble totale. Pour ces définitions, voir no-
tamment STEFANI/LEVASSEUR/JAMBU-MERLIN, pp. 173-176; ainsi que BARDENAT/POROT, 
pp. 23-161. Pour une approche plus scientifique encore, DSM-III-R, pp. 379, 225, 239 et 211 et 
DSM-IV-TR, pp. 795-799, 426-440 et 344-361.

53  POROT, p. 458 
54  HEIM, p. 2. Les différentes catégories des psychopathies le plus souvent rencontrés sont: la 

perversité morale constitutionnelle – absence à peu près totale de sensibilité à l’égard des souf-
frances d’autrui; l’excitabilité anormale; l’instabilité des fonctions affectives et de l’ensemble de 
la conduite – caractéristique présentée par de nombreux individus ne pouvant jamais se fixer, 
ni dans leur études, ni dans leurs métiers, ni dans le choix de leur partenaire conjugal; les 
perversions sexuelles – surtout le sadisme et le masochisme; la mythomanie – une forme très 
atténuée de la schizophrénie – et les toxicomanies – alcoolisme chronique, morphinomanie, 
etc. STEFANI/LEVASSEUR/JAMBU-MERLIN, pp. 178-181.

55  HEIM, p. 3; ainsi que WHITEHEAD, pp. 23-43. Pour illustrer cette définition purement techni-
que, les DSM-III-R et DSM-IV-TR nous fournit des exemples. Parmi les formes de névroses les 
plus connues, on dénombre:

 – les troubles paniques (ou états anxieux) qui se caractérisent par des attaques de panique 
récurrentes survenant de façon imprévisible et durant quelques minutes ou, plus rarement 
plusieurs heures – par ex: l’agoraphobie c’est-à-dire la crainte de se retrouver dans des endroits 
ou des situations d’où il pourrait être difficile de s’échapper ou dans lesquelles on pourrait ne 
pas trouver secours en cas d’attaque de panique – par exemple en voiture, en train ou dans 
une file d’attente; ou la phobie sociale, dont la caractéristique essentielle consiste en une peur 
persistante d’une ou de plusieurs situations dans lesquelles le sujet est exposé à l’éventuelle 
observation attentive d’autrui et dans lesquelles il craint d’agir ou de se conduire d’une façon 
humiliante ou embarrassante; 

 – les troubles somatoformes, dont la caractéristique essentielle réside dans des symptômes 
physiques s’apparentant aux affections somatiques – d’où le nom de somatoforme – sans 
qu’aucune anomalie organique ne puisse être décelée – par ex. la névrose hypocondriaque, 
c’est-à-dire la croyance ou la crainte préoccupante d’être gravement malade;

 – les troubles dissociatifs (ou névroses hystériques) qui se manifestent par une perturbation ou 
une altération des fonctions normales d’intégration de l’identité, de la mémoire ou de la cons-
cience – comme la personnalité multiple, c’est-à-dire l’existence chez la même personne de 
deux ou de plusieurs personnalités distinctes; ou l’amnésie d’origine non traumatique, à savoir 
l’incapacité soudaine d’évoquer des souvenirs importants. Voir, DSM-III-R, respectivement, 
pp. 266-269, 272-287, 292 et 303-308 ainsi que DSM-IV-TR, respectivement, pp. 493-560,  
561-592 et 599-615.
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être perçus subjectivement, mais insuffisants pour donner à l’extérieur des 
perturbations importantes du comportement apparent. Ces troubles n’altè-
rent pas la personnalité du malade mais s’accompagnent d’une conscience 
pénible et le plus souvent excessive de l’état morbide»56.
 Les psychopathies et les névroses couvrent le vaste domaine des instabili-
tés émotives, des peurs irrationnelles et des comportements excessifs parfois 
courants dans notre vie à tous. De tels troubles ne peuvent donc intéresser la 
médecine psychiatrique que s’ils atteignent un degré de gravité susceptible 
d’empêcher le sujet  de mener une existence équilibrée. Lorsque ce degré de 
gravité est atteint, ces troubles se différencient des autres affections car ils 
n’altèrent pas les fonctions psychiques essentielles et, surtout, le malade ne se 
réfugie pas dans une néo-réalité pour légitimer en quelque sorte son attitude. 
Au contraire, le malade est conscient de sa défaillance, qu’il ressent comme 
morbide et pathologique, et il en souffre. Cette distinction reste toutefois très 
subtile, car dans la pratique il existe des patients qui souffrent de troubles 
psychogènes tout en gardant une semi lucidité ou lucidité intermittente de 
leur état et des patients qui souffrent de psychopathie ou de névroses évo-
luant malheureusement vers des troubles psychogènes57. Tel serait le cas de 
certains troubles de la personnalité qui, selon l’évolution de leur gravité, peu-
vent fluctuer d’une classification à l’autre. 
 En bref, par «maladie mentale» il faut comprendre une dysfonction mé-
dicale, dont les causes peuvent être soit organiques soit psychiques, mais 
dont les symptômes se manifestent sous forme d’altérations psychiques de la 
personnalité et du comportement58. Cette ébauche de définition a néanmoins 
été critiquée.

b)   Les critiques

Il convient de distinguer deux critiques principales. La première a trait uni-
quement à la classification des différents groupes de maladies mentales et 
peut être aisément résolue (1). La seconde, en revanche, consiste en la néga-
tion de l’existence même de la notion de maladie mentale et, par conséquent, 

56  POROT, p. 385. 
57  BOUZAT/PINATEL, p. 351. Pour BARUK, les psychopathies et les névroses ne sont «que la forme 

atténuée des troubles mentaux qui, lorsqu’ils sont plus accentués, donnent lieu (…) aux psy-
choses», BARUK, p. 2.

58  La terminologie psychiatrique anglo-saxonne mérite que l’on s’y attarde. Le terme «mental 
disorders», correspondant du terme français de «maladie mentale», réunit toutes les maladies 
mentales, qu’elles soient d’origine psychogène ou organique, y compris les névroses et les 
psychopathies; le terme «mental illness» comprend seulement les névroses et les psychoses, 
tandis que le terme «mental handicap» est réservé à la déficience mentale, WHITEHEAD, p. 5. 
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de la psychiatrie (2). Elle est ainsi beaucoup plus incisive et mérite une plus 
grande attention.

1)   L’inexactitude de la classification 

Une certaine doctrine médicale établit une hiérarchie à l’intérieur de la clas-
sification susmentionnée. Elle considère que seules les affections d’origine 
psychogène, y compris les névroses et les psychopathies, sont des maladies 
mentales au sens propre du terme. En revanche, les maladies mentales d’ori-
gine organique, de par leur nature ambiguë, conjuguant des causes physi-
ques avec des symptômes mentaux, n’occuperaient dans la nosologie psy-
chiatrique qu’une place de deuxième ordre59. 
 Afin d’éviter cette hiérarchie, il est opportun de se référer aux critères 
établis par le psychiatre SPITZER pour distinguer entre trouble corporel et 
trouble mental:     

«A medical disorder is a relatively distinct condition resulting from an organismic 
dysfunction which in its fully developed or extreme form is directly and intrinsi-
cally associated with distress, disability or certain other types of disadvantage. The 
disadvantage may be of a physical, perceptual, sexual or interpersonal nature [...].
A mental disorder is a medical disorder whose manifestations are primarily signs or 
symptoms of a psychological (behavioral) nature, or if physical, can be understood 
only by using psychological concepts.»60

 SPITZER ne prend en considération que la nature psychique des symp-
tômes des maladies mentales et fait abstraction de la nature des causes qui 
sont à leur origine. Il réussit ainsi à inclure dans la catégorie des maladies 
mentales au sens propre du terme également les maladies mentales d’origine 
physique, dont les causes, bien qu’organiques, se manifestent toujours par 
des symptômes mentaux61. Une telle solution a le mérite de fournir une vi-
sion uniforme et cohérente de la notion psychiatrique de maladie mentale. 

59  Dans ce sens, STEFANI/LEVASSEUR/JAMBU-MERLIN, p. 173.
60  SPITZER cité par MOORE, p. 211.  
61  MOORE approuve cette conception et souligne qu’une des difficultés majeures de la distinction 

entre maladie corporelle et maladie mentale réside dans le fait de savoir si cette dernière doit 
être caractérisée d’après ses causes ou d’après ses symptômes. Etant donné que les troubles 
psychiques peuvent avoir qu’une origine organique, il est préférable de prendre comme base 
les symptômes, qui eux seront toujours mentaux. La distinction de SPITZER est donc conforme 
à cette exigence et n’en est que plus appréciable, ibid., pp. 212-216.
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2)   La négation de la maladie mentale

Le mouvement antipsychiatrique, mené principalement par l’Américain 
SZASZ, nie le concept de la maladie mentale et surtout son assimilation à 
la maladie physique. Il rejette l’explication médico-scientifique de la notion 
de maladie mentale qui, selon lui, se limite à supposer l’existence d’un dé-
faut neurologique ou congénital plus ou moins évident, qui serait à l’origine 
de tous les troubles de la pensée et du comportement. Il réfute ainsi la dis-
tinction/assimilation entre la maladie mentale, qui affecte le cerveau et se 
manifeste par des symptômes mentaux, et la maladie corporelle, qui afflige 
d’autres circuits organiques et se traduit par des symptômes localisables 
dans ces circuits62. Il accepte toutefois, du moins en théorie, que la conception 
de maladie, qu’elle soit physique ou psychique, implique l’existence d’une 
déviation d’une norme clairement établie.
 S’agissant de la maladie corporelle, cette norme est évidente. Elle corres-
pond à l’intégrité structurelle et fonctionnelle du corps humain et se définit 
en termes anatomiques et physiologiques. Pour ce qui est de la maladie men-
tale, cette norme est difficile à identifier. S’il est vrai qu’en théorie, elle est 
établie «à l’aide des concepts psychosociaux, moraux et légaux»63, en pratique, les 
psychiatres ne peuvent être objectifs et émettront un jugement en fonction de 
leurs orientations éthico-sociales. Ces orientations influenceront leur opinion 
concernant «ce qui ne va pas chez le patient, ce qui mérite un commentaire ou 
une interprétation et dans quelle direction orienter le changement»64. La ma-
ladie mentale, ou mieux la déviation normative qui la caractérise, n’est alors 
définie que par rapport aux convictions personnelles d’un nombre précis de 

62  SZASZ (1), pp. 68-78; SZASZ (2), p. 23 et SZASZ (3), pp. 32-42. SZASZ reprend le même concept 
dans ces trois ouvrages.     

63  SZASZ fournit une explication casuistique de ces concepts: «[…] des notions telles que ‘répres-
sion excessive’ ou ‘acting-out d’impulsions inconscientes’ illustrent […] l’emploi de concepts 
psychologiques […]. L’idée que l’hostilité chronique, l’esprit de vengeance ou le divorce sont 
indicatifs de la maladie mentale, illustre l’un des emplois des normes morales (c’est-à-dire, 
le  caractère  désirable de l’amour, de la gentillesse et d’une relation conjugale stable). Enfin, 
l’opinion psychiatrique répandue qui veut que seule une personne mentalement malade soit 
capable d’homicide, illustre l’emploi d’un concept légal […]», SZASZ (2), p. 25.  

64  SZASZ (3), p. 36. Selon SZASZ, les orientations éthico-sociales des médecins jouent un rôle 
aussi dans la médecine générale. Il donne comme exemple les attitudes divergentes que peu-
vent adopter les médecins, selon leur appartenance religieuse, devant des questions telles que 
le contrôle des naissances ou l’avortement thérapeutique.  
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«professionnels». Elle n’existe que grâce à ces convictions65 et, partant, elle ne 
serait rien d’autre qu’un mythe.   
 Dans le même ordre d’idées, SZASZ considère la psychiatrie comme dé-
raisonnable, car il existe une contradiction entre la définition du trouble et les 
conditions dans lesquelles un remède est cherché. En effet, quand bien même 
la norme selon laquelle se mesure une déviation mentale est principalement 
de nature psychosociale et morale, le remède recherché par la psychiatrie 
est de nature médico-scientifique. Il y a là, d’après SZASZ, une situation to-
talement incongrue. Il est illogique et absurde de croire que les méthodes 
thérapeutiques élaborées pour apporter des solutions à des problèmes exclu-
sivement médicaux, puissent résoudre des questions dont la nature même a 
été définie sur des bases psychosociales à caractère subjectif66.    
 Selon SZASZ, il n’y a alors pas de maladies mentales définies comme des 
états de «non santé» susceptibles d’être améliorés par des soins appropriés. 
Nous ne sommes qu’en présence d’une longue suite de répressions familia-
les, scolaires, professionnelles et sociales qui détruisent les potentialités de 
l’individu et façonnent des déments. Ces déments, que la psychiatrie offi-
cielle qualifie de malades mentaux, sont en réalité des individus normaux. 
Ils refusent simplement de céder aux violences insidieuses de la société et 
tentent d’échapper à l’oppression aliénante de celle-ci en se réfugiant dans 
un délire libérateur. Ils ne doivent par être soignés mais, au contraire, être 
protégés contre les psychiatres.  
 La position de SZASZ peut nous paraître quelque peu fantaisiste et ha-
sardeuse. Il ne faut toutefois pas oublier que le mouvement antipsychiatrique 
est né au XXe siècle dans les années cinquante/soixante, c’est-à-dire à l’épo-
que où la psychiatrie officielle révélait une tendance très dangereuse à une 
interprétation arbitraire de la notion de maladie mentale, provoquant ainsi 
un grand nombre d’abus. Il suffit de se remémorer les internements et les 
traitements abusifs ayant eu lieu dans de nombreux pays, essentiellement 
pendant les années quarante/cinquante du siècle passé, ainsi que l’utilisa-
tion de la psychiatrie à des fins politiques contre les prisonniers d’opinion, 

65  TABONE et VOOGD paraissent avoir été influencés par la théorie de SZASZ. Lors de la discus-
sion au sein du Conseil de l’Europe de l’Avant-projet du rapport sur la situation des malades 
mentaux ces deux rapporteurs avaient constaté: «La définition de ce qui est normal repose 
en grand partie sur des critères culturels et la frontière entre ce qui est normal et anormal 
se fonde sur un système de valeurs contesté aujourd’hui. Même les médecins, auxquels il 
incombe d’habitude de décider en dernier ressort qui est soi-disant normal et qui ne l’est 
pas, ne constituent pas une catégorie distincte au sein de la société. Participant également à 
ses structures économiques et sociales, ils ont forcément leur philosophie et leurs opinions 
religieuses, ce qui aboutit à creuser le fossé entre la théorie et la pratique médicale, fossé qui 
semble être du à une discrimination inconsciente», ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE du Conseil de 
l’Europe, Avant-projet du rapport sur la situation des malades mentaux, AS/Soc (28) 12 Révisé, 
du 9 mai 1977, p. 2.     

66  SZASZ (2), pp. 27 et 28. 
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notamment dans l’ex-URSS67. L’antipsychiatrie réagit, mais au lieu d’élaborer 
une conception de la psychiatrie empêchant d’en légitimer une utilisation 
abusive, elle choisit plus simplement de nier l’existence de la maladie men-
tale, celle d’origine psychogène en particulier68.
 De nos jours, la vision antipsychiatrique est en perte de vitesse69. En effet, 
la défense de la condition du malade mental s’exerce, moins à travers la néga-
tion pure et simple de l’existence de la maladie mentale70, qu’en essayant de l’in-
tégrer le mieux possible dans la réalité quotidienne à travers une prise de cons-
cience de ses nécessités71. Le refus de toute classification et de tout traitement 
des maladies mentales semble dès lors aberrant. Pour le bien-être du patient 
souffrant de troubles mentaux, il convient, au contraire, d’établir le diagnostic  
le plus fiable et objectif possible avant de prodiguer des soins adéquats.
 L’antipsychiatrie a toutefois le mérite d’avoir cerné et dénoncé la princi-
pale faiblesse de la psychiatrie, à savoir qu’en l’absence d’un test médical apte 
à donner des résultats scientifiquement démontrés, le diagnostic d’une ma-
ladie mentale est basé en grande partie, voire uniquement, sur le jugement 
clinique du psychiatre, ce dernier risquant d’être influencé par ses préjugés 
culturels, sociaux ou politiques. En réalité, la psychiatrie et l’antipsychia-
trie doivent être considérées comme les deux composantes complémentai-
res d’une même discipline. Les antipsychiatres ont attiré notre attention 
sur l’éventuel mauvais exercice d’une pratique médicale se fondant sur une 

67  Sur ce problème, voir en général DRUCKER, pp. 189-210; BLOCH, pp. 462-472; MÜLLER-HILL, 
pp. 493-516 ainsi que nos réflexions, infra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. l, i). 

68  Les collègues de SZASZ apparaissent néanmoins plus modérés. L’adage selon lequel «personne 
n’est en fait malade mental» demeure, mais l’explication est quelque peu nuancée. Le malade 
mental n’est pas malade, car de son point de vue son comportement est parfaitement rationnel 
et logique: «The residents who remain in mental hospital are behaving in a perfectly rational 
manner to achieve a personally satisfying way of life – often the most satisfying of which they 
are capable [...] – in a certain sense an individual chooses his career as a mental patient [...]. But 
in just what sense does an individual choose his career? In our view, having and maintaining 
the status of a mental patient is the outcome of purposive behavior. Furthermore, given the life 
circumstances of most of the persons who became and remain residents of mental hospitals, 
their doing so evinces a realistic appraisal of their available alternatives; it is in short a rational 
choice». BRAGINSKY, cité par MOORE, p. 113. Pour approfondir, également MOORE, pp. 155-
243. SZASZ lui-même avait ouvert la voie à cette conception: «insane behavior, no less than 
sane, is goal-directed and motivated [...]; the behavior of the madman should be regarded as 
perfectly rational from the point of view of the actor», SZASZ (1), p. 21

69  D’après une certaine doctrine, le mouvement antipsychiatrique est désormais quasiment dé-
funt. C’est en tout cas l’opinion du Dr. J. M. BERTOLOTE, fonctionnaire médical principal, Divi-
sion de la Santé mentale, OMS.

70  Selon les antipsychiatres, il n’existe pas de condition de malade mental devant être réglée juri-
diquement ou médicalement car le concept même de maladie mentale n’existe pas. Le but des 
antipsychiatres consiste «to abolish the problem of mental health by abolishing the concept of 
mental illness». MOORE, p. 181. 

71  MOORE partage cette théorie. Il souligne que l’on peut mieux lutter contre les éventuels abus 
à l’égard des malades mentaux en se concentrant plus sur la nécessité de sauvegarder leur 
liberté que sur le mythe de leur maladie, ibid., p. 137. 
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compréhension et un emploi trop subjectifs de la notion de maladie mentale. 
La réponse des psychiatres a ainsi été l’élaboration d’une notion moderne de 
la maladie mentale72.

c)   La notion de la psychiatrie moderne

Afin de limiter la subjectivité dans le diagnostic de la maladie mentale, la 
psychiatrie moderne73 a renforcé l’assimilation de la maladie psychique à 
la maladie physique, dont les critères scientifiques sont plus contraignants 
pour le médecin74. Psychiatres et médecins généralistes ont rapproché, tout 
en respectant les limites de leurs différences, les critères établis pour expli-
quer l’apparition des maladies aussi bien organiques que psychiques. Désor-
mais, ils se réfèrent indistinctement à des facteurs congénitaux, biologiques, 
neurologiques, psychologiques ainsi que sociaux et utilisent le plus souvent 
possible des «modèles psychosomatiques», qui peuvent aussi bien s’appli-
quer aux maladies organiques qu’aux maladies psychiques75.         
 Il faut toutefois garder à l’esprit que l’assimilation de la maladie mentale 
à la maladie physique n’est pas absolue et qu’elle n’a été effectuée que pour 
faciliter le diagnostic et dans un but thérapeutique. La psychiatrie a remanié 
et perfectionné sa propre classification afin d’obtenir un diagnostic objectif 
et rigoureux suivi d’un traitement adéquat et le moins coercitif possible. Elle 
a su établir une compilation clinique des différents types et des divers symp-
tômes des altérations mentales. Dorénavant, le psychiatre possède des outils 
de diagnostic aussi précis que la nature des affections mentales le permet.  

72  Il convient de répéter que les origines de la psychiatrie moderne, à tout le moins en partie, sont 
tout de même assez anciennes. Elles remontent en effet aux grandes classifications des XVIIe et 
XVIIIe siècles ainsi qu’aux premiers soucis d’éthique psychiatrique apparus lors du XIXe siècle, 
supra, Ie Partie, section A, sous-section b) ainsi que les références bibliographiques citées. 

73  La psychiatrie moderne, dans son désir d’objectiver le plus possible la maladie mentale, s’occu-
pe surtout des psychoses, des névroses et des psychopathies. En effet, les maladies mentales 
d’origine organique ainsi que la déficience mentale sont, de par leur nature physique, plus fa-
cilement diagnostiquées et traitées. Dans un souci de simplification, nos considérations seront 
toutefois d’une portée générale et pourront être appliquées à toutes les formes d’affections 
mentales.

74  FULFORD considère que la grande différence entre la maladie psychique et la maladie physique 
réside dans leur nature qui pour la première est «evaluative» et pour la seconde «factual». Il 
opère également une distinction terminologique assez intéressante entre le terme «disease» 
correspondant à celui de maladie corporelle et le terme «illness» se rapportant pour sa part 
à celui de maladie mentale. Il précise en effet que le terme «disease» possède des «factual 
connotations» alors que le terme «illness» contient des «evaluative connotations», FULFORD,  
pp. 80-88.     

75  SCHNEIDER, pp. 5-7.  
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 Cet effort de classification demeure néanmoins ardu. Il n’existe, en effet, 
pas de frontières certaines entre une affection et l’autre et, souvent, leur ana-
lyse résulte de l’appréciation très subjective du psychiatre.   
 Actuellement, il existe deux manuels considérés comme des ouvrages de 
référence par excellence, qui ont au cours du temps subi diverses révisions. 
Il s’agit du Manuel diagnostic et statistique des troubles mentaux76 et de la Clas-
sification statistique internationale des maladies et des problèmes de santé connexes 
de l’OMS77. Ces deux ouvrages définissent les altérations mentales à travers 
une compilation de leurs caractères cliniques, qui se distinguent souvent par 
des troubles du comportement ou par d’autres comportements relativement 
faciles à observer. Ils constituent des outils indispensables afin que soient 
réduites au maximum la marge d’erreur ainsi que l’appréciation subjective 
du psychiatre lors du diagnostic. 
 Dans ce cadre, l’approche scientifique et médicale de la maladie men-
tale cherche à garantir au mieux, d’une part, une précision de jugement 
psychiatrique comparable à celle de la médecine ordinaire et, d’autre part, 
un traitement clinique adéquat dans des lieux appropriés78. Il est clair 
que le processus de diagnostic, certes objectif, reste encore en partie tri-
butaire du jugement et de l’évaluation des psychiatres. Une telle subjec-
tivité est due avant tout à la variété extraordinaire des symptômes et des 
indices pouvant caractériser un seul type de trouble. Il est aussi courant 
que différentes affections partagent ou combinent les mêmes symptô-
mes, ce qui rend la distinction scientifique des différentes formes d’alté-
rations mentales relativement floue. De plus, n’oublions pas que la scien-
ce médicale peut réaliser de très rapides progrès, capables de remettre 
en cause toute nosologie systématique, et que la terminologie psychia-
trique peut varier d’une école à l’autre, quand ce n’est pas d’un auteur à  

76  DSM-III-R et DSM-IV-TR. 
77  CIM-10. Ce dernier ouvrage contient moins de détails sur la description des maladies mentales 

que les DSM-III-R et DSM-IV-TR mais il fournit une bonne analyse des troubles psychogènes 
majeurs. Particulièrement intéressant le site internet, http://www.informatik.fh-luebeck.de/
icd. Pour une explication de la portée de cette classification, DILLING; DILLING/MOMBOUR/
SCHMIDT ainsi que CHAPIREAU, pp. 7-26.

78  L’assimilation du malade mental au malade physique a également une conséquence sur le 
traitement du premier. Il est de plus en plus fréquent que des sections dites «psychiatriques» 
soient créées dans les hôpitaux de médecine générale et que les patients somatiques, ainsi 
que psychiques, soient traités dans les mêmes unités. Dans certain cas, l’hôpital psychiatrique 
classique a été, soit remplacé en grande partie par des institutions prodiguant des soins pure-
ment ambulatoires, soit fragmenté en différentes unités spécialisées. A ce sujet, infra, IIe Partie, 
section B, sous-section, b), par. 4.       
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l’autre79. Ainsi que nous le constaterons plus avant, une telle faiblesse congé-
nitale peut et doit être réparée par le psychiatre traitant lui-même.  
 L’approche de la psychiatrie moderne ne fait pas toujours l’unanimité. 
Selon certains auteurs, la «médicalisation» de la notion de maladie mentale 
amène un souci presque obsessionnel de classifier tous les symptômes men-
taux et peut avoir des effets pervers très dangereux. Qu’en est-il, en effet, 
du patient dont les altérations ne sont répertoriées par aucune des compi-
lations psychiatriques? Le sujet souffrant de symptômes ne correspondant 
à aucune pathologie établie sera-t-il considéré comme un simple «malade 
imaginaire»80? 
 Deux arguments peuvent être opposés à ces objections.
 Le premier concerne le rapport qui doit exister entre le malade et le psy-
chiatre traitant. L’éthique psychiatrique exige de ce dernier qu’il ne se borne 
pas à appliquer mécaniquement et mathématiquement les critères cliniques 
caractérisant les diverses affections. Au contraire, il doit prendre en considé-
ration l’histoire médicale du patient et les besoins qu’il exprime81. Dans ce cas, 
le médecin doit utiliser ses capacités d’appréciation. En effet, les classifications 
des affections mentales ne sont que des outils de travail auxquels le psychiatre 
doit recourir pour pouvoir cerner le plus objectivement possible une éventuelle 
altération mentale. Ensuite, ainsi que nous l’avons déjà souligné, sa conscien-
ce professionnelle et son expérience seules doivent guider son diagnostic82.  

79  En dépit des progrès réalisés par la psychiatrie en vue d’obtenir un diagnostic le plus objectif 
et fiable possible, certains scientifiques demeurent fort sceptiques. Ils soulignent le caractère  
particulièrement stigmatisant pour l’individu d’un diagnostic de maladie mentale et mettent 
l’accent sur la probabilité d’erreur élevée. A cet égard, REICH, pp. 102-133. Les risques d’un 
mauvais diagnostic ou d’un diagnostic abusif peuvent toutefois être en partie dissipés par le 
recours à d’autres moyens de protection du malade mental en sus de la qualification objective 
des troubles dont il souffre. Il s’agit notamment des moyens juridiques, infra Ie Partie, section 
D, sous-section d) et IIe Partie, section C.   

80  FULFORD, p. 98.  
81  Selon la Déclaration de Hawaï sur la déontologie psychiatrique, les devoirs du psychiatre con-

sistent à «s’abstenir de tout traitement psychiatrique imposé, agissant uniquement en fonction 
de l’intérêt du malade et du respect de sa dignité», tandis que la psychiatrie vise «à contribuer  
à la santé, à l’autonomie personnelle et au développement de l’individu». Le texte intégral de 
la Déclaration de Hawaï figure dans un recueil de textes publiés à l’intention de l’Institute for 
Advanced Research in Asian Science and Medecine, Comparative Medecine East and West,  
Vol. VI, N° 1, 1978, pp. 80-81.    

82  En 1950, BARUK affirmait déjà avec autorité que «la principale difficulté qui se présente en psy-
chiatrie c’est de recueillir correctement les symptômes et de prendre une observation exacte, 
juste, et  impartiale. L’expérience prolongée que nous avons [...] nous a bien souvent montré 
des médecins  très instruits dans la pathologie mentale mais incapables de saisir chez le ma-
lade les nuances et la couleur même des symptômes qui lui sont propres, soit parce qu’ils ne 
savent pas mettre le malade en confiance, soit parce qu’ils interprètent mal les paroles du 
malade et qu’ils créent artificiellement des symptômes pathologiques théoriques en forçant 
la clinique suivant des prescriptions, ou des théories préconçues», BARUK, p. 27 ainsi que 
PICHOT/SAMUEL-LAJEUNESSE, pp. 39-85. 
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Par ailleurs, il se doit d’être toujours prêt à reconnaître une éventuelle erreur 
de diagnostic et à prendre les dispositions nécessaires pour y remédier.
 Le deuxième argument a trait à la nature de la maladie mentale. Nous 
avons souligné le caractère scientifique, sur lequel se greffe la composante 
subjective de l’évaluation du psychiatre, de la maladie psychique. Nous de-
vons reconnaître que ces maladies, ou en tout cas certaines d’entre elles, 
peuvent évoluer. Les altérations psychiques, avant tout celles qui ne sont 
pas d’origine organique, constituent en partie une réaction aux conditions 
sociales, humaines et affectives83 dans lesquelles le malade compose son 
quotidien. Ces conditions évoluent avec les années et façonnent dès lors les 
affections mentales et leurs symptômes. De nouvelles typologies de troubles 
psychiques peuvent donc apparaître, ce dont les psychiatres sont tout à fait 
conscients. La nouvelle version du DSM-III-R, le DSM-IV-TR et le fait que 
la Classification statistique internationale des maladies et des problèmes de santé 
connexes de l’OMS est parue dans sa dixième édition en apportent la preuve. 
Il appartiendra à nouveau au psychiatre traitant de suivre sa conscience pro-
fessionnelle et son expérience pour éviter de considérer comme un simula-
teur une personne souffrant d’une nouvelle pathologie mentale ou comme 
un malade un individu parfaitement sain d’esprit.      

En conclusion, selon la psychiatrie moderne, la maladie mentale possède 
une nature à la fois scientifique/objective, subjective et évolutive. Une 
nature scientifique/objective, car son existence reste liée tout d’abord aux 
classifications des divers troubles psychiques. Une nature subjective, car, 
en dépit de leur utilité pour une précision accrue des diagnostics, lesdites 
classifications ne bénéficient pas d’un caractère absolu en raison de l’ex-
traordinaire variété des symptômes que les diverses altérations psychi-
ques peuvent présenter. Le jugement personnel du psychiatre continue 
alors à jouer un rôle fondamental. Une nature évolutive, car les affec-
tions mentales, ou à tout le moins certaines d’entre elles, constituent en 
partie une réaction au quotidien social, humain ou affectif du malade, qui 
évolue avec le temps, entraînant une évolution des affections et de leurs  

83  Cela est particulièrement vrai pour les névroses et les psychopathies, supra, Ie Partie, section 
B, sous-section a).  
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symptômes84. La prise en compte de ces trois natures forme le «noyau dur» 
de la notion psychiatrique moderne du trouble mental. 
 Un aperçu criminologique de la notion de maladie mentale rendra moins 
abrupt le passage à l’analyse de la notion juridique.    

84  Il y a quelques années un nouveau trouble mental qualifié de syndrome de dépendance 
sexuelle voyait notamment le jour. Aujourd’hui, il figure sur la liste des maladies de la dé-
pendance au même titre que l’alcoolisme et la toxicomanie, DSM IV TR, pp. 618-640. Ce sont 
les psychiatres américains qui ont les premiers émis l’hypothèse qu’il existait des personnes 
ayant perdu le contrôle de leurs pulsions sexuelles et qui en souffraient. Ce syndrome répond 
à des critères bien précis: il s’agit de personnes se comportant face à la sexualité comme des 
toxicomanes. Ces personnes ont besoin d’une consommation régulière et abondante d’activité 
sexuelle, solitaire ou à deux, parfois perverse ou fétichiste. Ces pratiques peuvent coexister 
avec une vie de couple normale, ou s’en dissocier. Le syndrome de dépendance sexuelle, qui 
doit être pris au sérieux, peut passer totalement inaperçu. L’entourage ne remarque pas cette 
dépendance et le sujet dépendant nie son trouble. Les comportements sont, soit passés sous 
silence, soit banalisés. Le harcèlement sexuel est fréquemment présent. Selon les spécialistes, 
il est cependant extrêmement rare que l’on en arrive au viol et à la pédophilie, qui constituent 
des problèmes distincts. Voir également, HUISSOUD, S., Santé: Découverte d’une nouvelle dé-
pendance. Quand le sexe devient une drogue, la dépendance sexuelle est considérée comme 
une maladie qui confine à la toxicomanie, Journal de Genève et Gazette de Lausanne, 13 sep-
tembre 1995.     
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C.  La notion criminologique 

La criminologie constitue en quelque sorte le trait d’union entre la psychia-
trie et le droit. Elle réunit, d’une part, des critères médico-psychiatriques, 
tels que la nature de l’altération psychique dont souffre le criminel malade 
mental85 et, d’autre part, des critères juridiques, comme la nature du danger 
pour le malade lui-même ou pour autrui, causé par la présence d’une telle 
altération. 
 La criminologie consiste en l’étude des divers troubles mentaux suscep-
tibles de provoquer une propension à la violence et/ou à la délinquance. Ces 
troubles correspondent en grande partie aux affections mises en évidence 
dans les classifications psychiatriques. Cependant, c’est le délinquant malade 
mental, et non pas le trouble dont il souffre, qui constitue l’objet principal 
de la classification criminologique. Dès lors, les catégories et la terminologie 
employées ne correspondent pas toujours à celles utilisées en psychiatrie. 
 La criminologie distingue principalement trois groupes de malades. 
 Tout d’abord, les caractériels, qui souffrent de troubles du caractère décrits 
à partir, d’une part, des principales maladies d’origine psychogène et, d’autre 
part, des névroses et des psychopathies. Certaines maladies d’origine orga-
nique, comme l’épilepsie, sont aussi prises en compte. Ensuite, les pervers, 
qui présentent surtout des anomalies de l’affectivité. Enfin, les débiles men-
taux, qui sont handicapés par une insuffisance intellectuelle, qui est souvent 
source de multiples réactions antisociales et/ou dangereuses86. 

85  Le fait que les délinquants malades mentaux puissent ne pas présenter de troubles mentaux, 
de troubles de l’intelligence, du caractère ou de perversion n’est pas admis par la majorité des 
criminologues. Ces criminologues reconnaissent que de tels troubles peuvent se manifester 
chez le sujet sous une forme très légère, mais ils sont à leur sens toujours présents chez un 
délinquant. En d’autres termes, tous les délinquants sont des malades mentaux. Une minorité 
de criminologues considère, toutefois, que les troubles de l’intelligence, du caractère et de 
l’instinct ne permettent pas de coller une étiquette psychiatrique à tous les délinquants. Des 
facteurs éducatifs et sociaux doivent aussi être pris en considération. Voir, BOUZAT/PINATEL, 
pp. 391-392 et les références citées; HARRIS, pp. 80-125; NIVEAU (2), pp. 35-46 et, enfin, 
pour une étude sur la relation délinquance/troubles mentaux, succincte mais concluante, 
HOCHSTEDLER-STEURY, pp. 352-376. Nous croyons que considérer l’ensemble des délinquants 
comme des malades mentaux dénature la notion psychiatrique de maladie mentale.

86  Pour toutes les définitions criminologiques qui suivront, nous nous sommes référés en parti-
culier aux ouvrages de BOUZAT/PINATEL, pp. 346-391; STEFANI/LEVASSEUR/JAMBU-MERLIN,  
pp. 170-190 et GASSIN, pp. 509-514.     
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 Les schizophrènes, les paranoïaques, les psychotiques maniaco-dépres-
sifs et les épileptiques figurent notamment parmi les caractériels87. Une perte 
progressive de tout contact avec le monde réel caractérise les schizophrènes88. 
Cette perte se traduit par une fuite des contacts sociaux, la vulnérabilité, une 
alternance d’indifférence et d’agressivité et l’absence de relations affectives 
avec autrui. Le danger que représente le sujet schizophrène peut se matériali-
ser par des homicides sans raison effective, suivis éventuellement d’acharne-
ment sur le cadavre. Les paranoïaques sont obsédés par des idées délirantes à 
travers lesquelles ils interprètent tous les événements de la vie quotidienne89. 
Ils ont tendance à commettre des délits d’agressivité pour se venger de ce 
qu’ils considèrent comme des persécutions ou des offenses. Ils peuvent aussi 
voler par vengeance ou revendication et être impliqués dans des homicides 
passionnels ou dans des crimes politiques. Les psychotiques maniaco-dépressifs 
souffrent d’une forme de psychose aiguë et périodique qui se manifeste prin-
cipalement par deux types d’affections, à savoir la manie et la mélancolie90. 
Dans l’excitation maniaque, les malades font preuve d’exaltation. S’ils sont 
contrariés, ils peuvent devenir dangereux et accomplir des actes destruc-
teurs ou démontrer de graves tendances aux abus alcooliques ou sexuels. 
La dépression mélancolique génère chez les malades un état d’anxiété qui 
peut les conduire au suicide individuel ou collectif. Il existe également des 
formes agressives et destructrices de mélancolie91. Les épileptiques sont des 
sujets dont le fond mental est caractérisé par une lenteur dans l’expression 
et une sociabilité réservée, qui est interrompue par des rapts hostiles aptes 
à provoquer des crises convulsives graves. Un tel état d’impulsivité latente 

87  Il s’agit des caractériels à orientation psychopathique. Il existe également les caractériels à 
orientation névropathique, à savoir les neurasthéniques, les hyperémotifs, les mythomanes 
hystériques et les obsédés. Les neurasthéniques souffrent d’une sensibilité accrue à l’égard de 
tous les excitants extérieurs. Ils tendent à être indolents, incapables de prévoyance et s’adap-
tent mal aux exigences du travail. La prostitution homosexuelle ou hétérosexuelle et les petits 
délits pour survivre constituent leur destin habituel. Les hyperémotifs s’adaptent difficilement 
aux situations imprévues, aux circonstances soudaines et aux milieux nouveaux. Ils peuvent 
être des délinquants occasionnellement dangereux, l’acte délictueux ayant pour unique but 
de leur permettre de faire face à la nouvelle situation à laquelle ils sont confrontés. Leur dé-
linquance prend souvent la forme de vols. Les mythomanes hystériques vivent des crises dra-
matiques et spectaculaires. Ces crises peuvent prendre la forme d’allégations calomnieuses, 
de simulations d’agression ou d’attentats à la pudeur et d’envois de lettres anonymes. Les 
obsédés sont souvent indécis et scrupuleux, pouvant toutefois présenter des comportements 
obsessionnels à orientation kleptomaniaque, pyromaniaque et sexuelle.   

88  Supra, Ie Partie, section B, sous-section a) et les références citées. 
89  Ibid.
90  Ibid. 
91  Il convient de relever qu’il existe une forme «intermittente» de psychose maniaco-dépressive, 

où le malade est alternativement excité ou déprimé. Dans les phases d’excitation en particulier, 
il est prompt à se rebeller contre l’autorité ce qui peut l’amener notamment à commettre des 
outrages, des violences, des coups, des blessures et des bris de clôture.  
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ouvre la porte aux attentats à la pudeur, aux agressions sexuelles, aux vols, 
aux tentatives de meurtre.   
 Les pervers constituent le deuxième groupe de la classification crimino-
logique. Les perversions dont ils souffrent sont dues à des anomalies de l’af-
fectivité. De telles anomalies sont acquises et permanentes. La personnalité 
des pervers peut prendre la forme de l’inaffectivité, de l’amoralité, du besoin 
de faire le mal par plaisir, de la cruauté, de la nocivité sous toutes ses formes, 
des manifestations sexuelles anormales et des vols. 
 Les débiles mentaux appartiennent au troisième groupe de la classification 
criminologique. Ils souffrent d’une insuffisance mentale durable92. Selon la 
gravité de leur défaillance mentale, on distingue trois catégories, à savoir 
les débiles, les imbéciles et les idiots93. Face à cette distinction psychiatrique, 
la science criminologique a étudié leur degré de dangerosité, qui est avant 
tout liée à leur capacité de se rendre compte de l’interdiction de commettre 
certains actes répréhensibles. Les idiots ont normalement peu de réactions 
agressives, car leur inadaptation totale et leur incapacité de subvenir à leurs 
besoins les rendent tout au plus inactifs. Ils ont besoin d’être continuellement 
surveillés. Les imbéciles, dans la majorité des cas, comprennent que le vol ou 
l’assassinat sont défendus, mais éprouvent des difficultés à saisir l’interdic-
tion de commettre de délits comme l’inceste et les attentats à la pudeur. Ils 
peuvent présenter un état dangereux permanent lorsqu’ils sont impulsifs, 
instinctifs, coléreux et violents. Les débiles possèdent généralement une con-
naissance suffisante de la prohibition des actes les plus simples, comme le 
vol, mais peuvent avoir des difficultés à cerner le caractère répréhensible des 
actes plus compliqués, tels que l’escroquerie et l’abus de confiance. Ils peu-
vent faire preuve d’un caractère autoritaire, obstiné et très susceptible, ce qui 
peut les rendre relativement dangereux. 

Pour conclure, qu’il s’agisse de caractériels, de pervers ou de débiles men-
taux, ce qui importe en criminologie est que ces malades apparaissent comme 
potentiellement capables de commettre ou de continuer à perpétrer des actes 
délictueux. La criminologie ne se concentre pas tant sur la présence de symp-
tômes psychiatriques que sur les conséquences juridiques, à savoir la com-
mission d’actes délictueux – agressions, attentats à la pudeur, vols, tentati-
ves de meurtre, etc. – que ces symptômes sont susceptibles de provoquer chez 
les délinquants malades. Elle introduit et développe la notion de danger pour 
soi ou pour autrui, qui constitue le critère essentiel de la notion «juridique» 
de malade mental. A la différence de la criminologie, la doctrine juridique ne 

92  Supra, Ie Partie section B, sous-section a) et les références citées. 
93  Ibid. 
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se limite pas toutefois aux délinquants, c’est-à-dire aux sujets souffrant d’un 
trouble spécifique et qui généralement ont déjà commis un acte contraire 
à l’ordre juridique. Son champ d’application s’étend à tout malade mental, 
délinquant ou non, dont les droits demandent à être garantis.
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D.  La notion juridique 

Avant tout, l’objet de notre étude doit être délimité (a). Ensuite, un aperçu 
des systèmes nationaux de contrôle ainsi que de la terminologie utilisée (b) 
permettra de mieux cerner la notion «juridique» de malade mental propre-
ment dite. L’analyse des textes nationaux et internationaux démontrera les 
difficultés que rencontre le droit, principalement le droit international, dans 
la recherche d’une interprétation de la notion de «malade mental» qui soit 
indépendante de la notion employée en psychiatrie (c). Une telle recherche 
ne peut être abandonnée puisque la notion «juridique» de malade mental 
ne correspond pas nécessairement à la notion médicale. Le plus souvent, 
la seconde possédera une portée plus large que la première. Dans un but 
thérapeutique, le médecin peut qualifier de maladie toute atteinte à la santé 
psychique, si minime soit-elle, mais le juge ne doit prendre en considération 
qu’une atteinte d’une gravité suffisante pour justifier la restriction d’un droit 
garanti à l’individu malade94. La solution doit alors être trouvée dans une 
notion qui se réfère aux critères médicaux, tout en leur associant des critères 
juridiques, qui permettent de prendre en compte les conséquences d’un dia-
gnostic de maladie mentale (d).

a)   La délimitation du sujet

Un diagnostic de maladie mentale peut avoir des effets juridiques multiples 
sur un individu, surtout en ce qui concerne l’exercice de ses droits civils. 
Ce diagnostic peut, en effet, constituer une cause notamment d’absence 
de discernement, d’empêchement de contracter mariage, de nullité du ma-
riage, de divorce, d’interdiction et d’incapacité de disposer de ses biens par  
testament95. Dans le domaine de notre étude, qui porte essentiellement sur le 

94  ATF 48 II 179 et BERSIER, p. 92 ainsi que les références citées. Dans un arrêt plus récent sur 
la notion d’ «anomalie mentale», le TF a relevé que la notion médicale d’anomalie mentale 
englobe tous «les états psychiques s’écartant de la norme médicale, tels que la faiblesse d’es-
prit, les psychopathies, les développements mentaux incomplets, les névroses et les maladies 
mentales chroniques». Il a alors constaté que la notion médicale est une notion «extrêmement 
large», qui ne peut être reprise comme telle pour la définition juridique. Ainsi, toujours selon 
le TF, «seules certaines formes relativement lourdes d’anomalie mentale au sens médical peu-
vent être qualifiés d’anomalie mentale au sens juridique». En d’autres termes, l’acte commis 
par le malade doit «manifester» un état mental gravement atteint et faire apparaître l’auteur 
comme particulièrement dangereux, ATF du 2 novembre 2002 [6S.376/2002] en la cause X c. 
canton Neuchâtel, consid. 2 ainsi que les arrêts cités.
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droit public et pénal, les troubles psychiques peuvent principalement fonder 
l’hospitalisation du malade mental, délinquant ou non, ainsi que les diffé-
rents traitements susceptibles de le soigner. La situation juridique des mala-
des mentaux concerne alors deux domaines bien distincts, qui sont régis par 
des lois différentes. Les codes civils réglementent le régime des droits civils 
et de la protection des biens des malades mentaux, tandis que les lois sur la 
santé mentale ainsi que certaines dispositions pénales traitent du régime de 
l’hospitalisation des malades mentaux, de leur protection pendant l’hospita-
lisation et du traitement médical. 
 La notion «juridique» de malade mental variera selon l’effet que la déci-
sion de maladie mentale pourra avoir sur la situation du patient. Les critères 
essentiels dont il faudra tenir compte pour une décision d’hospitalisation ne 
seront pas les mêmes que pour une déclaration d’empêchement de se marier. 
Comme le souligne BERSIER, la définition juridique du malade mental dé-
pend de l’institution à laquelle elle s’applique et doit être interprétée d’après 
le but de la disposition en question96. 
 Nous nous concentrerons principalement sur la procédure d’hospitalisa-
tion forcée, soit un domaine où la réglementation subit d’importantes évolu-
tions. Ses caractéristiques principales sont au nombre de deux. 
 Tout d’abord, cette réglementation revêt désormais une assise nationale et 
internationale, preuve évidente de son importance pour le monde juridique. 
 Sur le plan national97, presque tous les Etats ont traité de cette probléma-
tique, que ce soit par l’adoption d’une législation spécifique ou par le biais 
d’une pratique juridique98. 
 A l’échelon régional, la Cour et, avant sa dissolution, la Commission ont 
élaboré une abondante jurisprudence sur la situation des malades mentaux 
au sein des Etats membres. Cette jurisprudence a sensibilisé les esprits aux 
conditions d’hospitalisation et aux droits des patients hospitalisés et demeure 

95  Pour un aperçu des conséquences juridiques pouvant découler de l’état de malade mental, 
BERENSTEIN, pp. 15-119; GOUMILLOUX, surtout aux pp. 29-166; SLOVENKO, surtout aux  
pp. 313-394 ainsi que STETTLER (1), pp. 17-35 et STETTLER (2), pp. 258-268. 

96  BERSIER, pp. 92-93. 
97  L’adjectif «national» est utilisé en opposition à celui de «international». 
98  Une distinction entre les Etats dotés d’une législation spécifique sur le traitement et l’hospi-

talisation des malades mentaux et les Etats où il existe une pratique juridique, qui tient lieu 
de loi a été établie. Les premiers possèdent donc ce que l’on a appelé «système formel», alors 
que les seconds sont pourvus d’un «système informel». La tendance actuelle se dirige vers une 
codification de la pratique juridique, d’où une multiplication évidente des «systèmes formels». 
Pour une étude comparative des différentes législations ou pratiques juridiques nationales, 
CURRAN/HARDING, pp. 101-154. Malgré la modification par un certain nombre d’Etats, comme 
la France et la Belgique, de leur législation cette étude reste, à notre connaissance, la seule à 
avoir schématisé et comparé les législations ou les pratiques judiciaires de quarante-trois Etats 
dans le domaine de la santé mentale. Une mise à jour serait actuellement en préparation.
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le détecteur de tout besoin nouveau dans le domaine européen de la protec-
tion juridique des malades mentaux99. Toujours dans le cadre du Conseil de 
l’Europe, nous l’avons vu100, le Comité des Ministres a adopté les Recomman-
dations N° R (83) 2 et 1235 (1994). Cette dernière Recommandation invite à 
actualiser la Recommandation N° R (83) 2 et met l’accent plus sur les droits 
des malades hospitalisés que sur la procédure de placement, reflétant ainsi 
la tendance législative nationale contemporaine101. A la suite des ces textes, le 
«Livre blanc» a élaboré les lignes directrices à utiliser pour réviser la Recom-
mandation N° R (83) 2102. Enfin, en 2004, la Recommandation N° REC(2004)10 
a fait sienne ces lignes directrices et a fourni le texte le plus actuel sur les 
garanties fondamentales qui doivent être assurées aux malades mentaux103. 
 Sur un plan universel, les Principes des Nations Unies104 constituent la 
référence obligée pour tout développement futur dans le domaine de la santé 
mentale105. Par ailleurs, les Dix Principes de l’OMS s’y sont référés expressé-
ment pour élaborer, à la suite des demandes «fréquentes et pressantes» des 
Etats membres, «une énumération de principes de référence fondamentaux 
et de conseil de mise en œuvre»106.
 Par la suite, la réglementation de l’hospitalisation et du traitement des 
malades mentaux a affiché une nette tendance vers l’uniformisation des trois 
niveaux – national, régional et universel. Cette tendance à l’uniformisation ne 
sera jamais absolue, les spécificités et les moyens à disposition de chaque Etat 
devant être pris en compte. Il n’en demeure pas moins qu’un nombre crois-
sant de législations internes a été l’objet de révisions depuis les années qua-
tre-vingt107. Les principes régionaux et universels de protection des malades 
mentaux ont été concrétisés dans ces révisions. Ils constituent les critères de 
l’uniformisation précitée, dans la mesure où ils représentent le seuil de sau-
vegarde minimal que toutes les législations nationales devraient garantir.

99  Infra, IIe et IIIe Parties.
100  Supra, Introduction générale. 
101  Préambule de la Recommandation 1235 (1994).
102  Note liminaire du «Livre Blanc».
103  Préambule de la Recommandation N° REC(2004)10.
104  Pour le texte complet de l’ensemble des Principes des Nations Unies ainsi que pour le rapport 

du Groupe de travail chargé de leur élaboration, Doc. ONU, E/CN.4/1991/39, du 5 février 
1991.  

105  LEGEMAATE (2), p. 19 ainsi que ROSENTHAL/RUBENSTEIN, pp. 257-300. Ces derniers auteurs 
affirment que les Principes des Nations Unies contiennent «a litany of crucial rights in mental 
health treatment».  

106  Préambule des Dix Principes de l’OMS. 
107  A titre d’exemple, la Loi italienne N° 180, la Loi belge du 26 juin 1990 ainsi que la Loi française 

N° 90-527 du 27 juin 1990.  
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 La notion «juridique» de malade mental objet de notre étude sera dès lors 
strictement liée à la réglementation de l’hospitalisation et du traitement des 
malades mentaux. Afin de mieux comprendre les développements qui sui-
vront, il convient tout d’abord de présenter brièvement les systèmes internes 
traitant les malades placés contre leur gré.

b)   Dément, aliéné, malade mental, handicapé mental: 
une évolution

En droit interne, la réglementation de l’hospitalisation et du traitement des 
malades mentaux se trouve principalement dans deux systèmes juridiques 
de contrôle de la condition de ces derniers, à savoir le système pénal et le sys-
tème de santé mentale. Ces deux systèmes avaient chacun adopté une termi-
nologie propre, dont l’acception juridique était distincte. Actuellement, nous 
assistons à une profonde évolution structurelle allant dans le sens d’une inté-
gration graduelle (1). L’utilisation progressive de l’expression «malade men-
tal» de manière identique dans les deux systèmes constitue la preuve de cette 
évolution. De nos jours, cette expression est la plus appropriée dans le cadre 
de l’hospitalisation et du traitement des personnes souffrant d’affections 
mentales, qu’il s’agisse de délinquants ou non (2). Son emploi s’étend pro-
gressivement des nouvelles législations nationales aux textes internationaux. 
Elle ne peut pas encore être remplacée par le terme de «handicapé mental», 
car l’acception de ce dernier est pour le moment encore trop imprécise (3).  

1)   Dément et aliéné 

Par le passé, le système pénal s’occupait des malades délinquants ou dé- 
ments (i) tandis que le système de santé mentale traitait les malades non dé-
linquants ou aliénés (ii). Actuellement, cette distinction, comme les termes 
«dément» et «aliéné», est considérée comme dépassée. Le système pénal tend 
de plus en plus à se référer au système de santé mentale et aux solutions 
adoptées par celui-ci. Un désir de réforme consistant en l’intégration des 
deux systèmes commence à voir le jour (iii). 

108  Art. 64 de l’ancien Code pénal français, 71 du Code pénal belge ainsi que 34 et 36 du Code 
pénal grec. Parfois, d’autres expressions sont utilisées en lieu et place du terme démence, ainsi 
les art. 88 et 89 du Code pénal italien parlent de «infermità psichica»; la signification reste 
toutefois la même.
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i)   Dément: le système pénal

Les systèmes pénaux nationaux utilisent les termes «démence»108 et «dé-
ment»109. «Démence» est en effet un terme de droit pénal, dont l’acception 
juridique diffère de l’acception psychiatrique. 
 En psychiatrie, la démence possède deux significations bien précises, à 
savoir la «démence précoce», en tant que synonyme de schizophrénie, et la 
«démence sénile» comme forme particulière de maladie mentale d’origine 
organique caractérisée par une perte de mémoire et une grave diminution 
des facultés intellectuelles110. 
 En droit interne, le terme «démence» comprend toutes les formes de ma-
ladie mentale et est utilisé comme synonyme pénal d’aliénation mentale111. Il 
désigne plus précisément l’aliénation mentale du délinquant. Juridiquement, 
le mot «démence» possède une acception très large, englobant toute mala-
die mentale, faiblesse d’esprit ou altération de la conscience; il qualifie non 
seulement tous les syndromes psychologiques d’aliénation mentale, aigus ou 
chroniques, comme la schizophrénie et la maniaco-dépression, mais aussi les 
états graves de déséquilibre mental, comme les psychopathies et les névro-
ses, et les formes graves de débilité mentale telle que l’idiotie112. Le dément 
est l’individu qui, en raison d’un état de démence, est dépossédé du contrôle 
de ses actes ainsi que de la faculté d’apprécier le caractère illicite de ses actes 
au moment même où il les commet.  
 L’état de démence doit être constaté juridiquement. Pour ce faire, le juge a be-
soin de recourir aux services d’un expert psychiatrique qui puisse se prononcer 
en connaissance de cause sur l’affection psychique dont l’individu est atteint113.  

109  Certaines législations pénales préfèrent les termes de «délinquant anormal» ou de «personnes 
souffrant d’arriération mentale» au terme «dément», citons respectivement l’art. 43 CPS et 
l’art. 7 du Code pénal néerlandais.

110  Supra, Ie Partie, section B), sous-section a).
111  Le terme juridique français «démence» se traduit dans le droit pénal de langue anglaise par 

«insanity», qui est aussi utilisé en droit privé pour désigner l’absence de l’exercice des droits 
civils consécutive à une anomalie psychique. «Mental disorder» est le terme anglais pour «alié-
nation mentale». Le terme «mental illness» possède en anglais une acception surtout médi-
cale/psychiatrique et se réfère uniquement aux névroses et aux psychoses. Pour une analyse 
de ces nuances terminologiques en droit et en psychiatrie de langue anglaise, CAMPBELL/
HEGINBOTHAM, pp. 36-37 et 54-55 ainsi que WHITEHEAD, p. 5.

112  BOULOC/LEVASSEUR/STEFANI, pp. 347-350 et LARGUIER, p. 412. Pour une définition psychia-
trique, supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que les références citées.

113  L’existence de la démence en procédure pénale n’est pas présumée. Il s’agit d’une question 
de fait du ressort de la libre appréciation du juge. En pratique, ce dernier demande toujours 
une expertise psychiatrique afin que soit constaté avec plus de certitude l’état de démence 
et son degré. Cette expertise n’a qu’un caractère consultatif; le pouvoir d’appréciation du 
juge demeure entier. Il est toutefois assez rare que le magistrat s’en départe complètement,  
BOULOC/LEVASSEUR/STEFANI, pp. 347-350 ainsi que EAVES/ROESCH/WEBSTER et RAPPEPORT, 
pp. 394-398 et RASCH.
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L’irresponsabilité pénale du dément constitue la conséquence directe de 
la constatation d’un état de démence114. La situation du délinquant dont la 
démence au moment de l’acte n’est pas totale, diffère selon l’existence dans 
les codes pénaux nationaux du système de l’irresponsabilité partielle. En 
cas d’absence d’un tel système, le dément demeure légalement responsable, 
mais le juge peut le mettre au bénéfice de circonstances atténuantes lors de 
la fixation de la peine115. Lorsque le système de l’irresponsabilité partielle 
existe, le dément ne sera déclaré légalement responsable qu’en proportion de 
sa capacité d’apprécier le caractère illicite de son acte et la peine sera fixée en 
conséquence116. 
 Le terme «démence», ainsi que sa valeur juridique, apparaissent dès lors 
liés au délinquant malade mental et à sa punissabilité. 

ii)   Aliéné: le système de santé mentale 

Les termes «aliénation» et «aliéné» appartiennent aux systèmes juridiques 
nationaux de santé mentale117. Il s’agit d’une terminologie de droit public118 

114  Le Lexique de termes juridiques, Dalloz, 8e éd., Paris, 1990, p. 173, qui définit la «démence» 
comme «une atteinte d’ordre psychique ou neuropsychologique des facultés mentales d’une 
personne dont la responsabilité pénale est en cela écartée».  

115  Le système de l’irresponsabilité totale avait été choisi en France avant l’entrée en vigueur, le  
22 juillet 1992, du nouveau Code pénal. L’art. 64 de l’ancien Code ne prévoyait que l’irres-
ponsabilité totale. Sur cette problématique, LARGUIER, pp. 412-419. Ce système est encore 
en vigueur en Belgique, où l’art. 71 du Code pénal stipule qu’il n’y a pas d’infraction, lorsque 
l’accusé ou le prévenu était en état de démence au moment des faits.  

116  Par exemple, les art. 10, 11 et 66 CPS et 19 al. 1 et 2 nCPS; les art. 122-1, 88 et 89 du Code 
pénal italien et 20 et 21 du Code pénal allemand. La jurisprudence italienne a même codifié 
la substance de la distinction effectuée entre démence complète et démence partielle: «la dif-
ferenza tra vizio parziale e vizio totale di mente è di carattere prevalentemente quantitativo, 
mentre il loro comune presupposto è ravvisabile in un’infermità che incida sulla sfera psichica 
del soggetto e sulla di lui capacità di intendere e di volere, differendo solo nel quantum di tale 
incidenza che darà vita al vizio totale, ove sia tale da escludere la detta capacità, ed a quello 
parziale, ove scemi grandemente, senza escluderla, la capacità stessa», STELLA/ZUCCALA,  
pp. 198-199; CRESPI/ZUCCALA/STELLA (1) et CRESPI/ZUCCALA/STELLA (2), ad art. 122-1, 88 
et 89. Quoiqu’il en soit, en cas de démence partielle, la différence entre le régime de l’irres-
ponsabilité totale et celui de l’irresponsabilité restreinte ne porte que sur la déclaration de 
responsabilité légale du dément. Du point de vue de la fixation de la peine, on obtient le même 
résultat, la peine étant réduite proportionnellement au degré de la démence. Il existe une 
tendance à réviser les codes pénaux nationaux en y intégrant le système de la responsabilité 
atténuée, celle-ci étant plus conforme à la notion pénale de l’imputabilité psychique du fait 
délictueux, dans ce sens JANSSEN, pp. 37-42 et 115-121 et pour un aperçu de quelques codes 
pénaux, UNICRI, pp. 217-218.  

117  L’ancienne Loi française du 30 juin 1838 sur les aliénés évoque des personnes souffrant «d’état 
d’aliénation» et l’ancienne Loi italienne N° 36 du 14 février 1904 fait référence à des personnes 
atteintes «d’aliénation mentale» (personne affette da alienazione mentale).

118  Cette terminologie est désormais abandonnée au profit d’autres expressions plus modernes, 
infra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 2 et sous-section c). 



A. La notion de «malade mental» dans l’histoire

43

dont la signification correspond dans les grandes lignes à la signification 
psychiatrique119. Si le terme «aliéné» désigne «toutes les personnes qui ne 
jouissent pas de toutes les facultés intellectuelles caractéristiques de l’homme 
sain et qui sont dépourvues de cet état de complet bien-être mental qui est 
l’apanage de l’être équilibré»120, l’expression «aliénation mentale» signifie en 
général «toute altération des facultés mentales telle que l’individu n’a pas 
pleinement conscience des actes ou des faits dont il est l’auteur»121. Par une 
telle définition, c’est la protection du malade mental qui est recherchée et le 
terme «aliénation» trouve son application juridique chaque fois que l’état de 
l’individu nécessite un traitement psychiatrique. 
 La plupart des législations nationales sur la santé mentale prévoient des 
procédures de placement involontaire dans des établissements psychiatriques 
pour cause d’aliénation122. La désignation des autorités internes compétentes 
pour déclencher de telles procédures varie en fonction de choix juridiques 
et politiques. Certains Etats confèrent une telle compétence à des tribunaux 
ordinaires123; d’autres se contentent d’une autorité administrative124; d’autres 
encore ont constitué des «tribunaux psychiatriques», généralement sous la 
forme de commissions mixtes dans lesquelles des psychiatres côtoient des 
juristes et/ou des assistants sociaux125. Quoi qu’il en soit, presque tous les 
systèmes juridiques exigent l’élaboration d’une expertise psychiatrique sur 
la nécessité d’une telle mesure indépendamment de l’autorité compétente. 
Cette expertise est d’une valeur équivalente à celle portant sur l’état de dé-
mence. Elle n’est que consultative mais les autorités, y compris les tribunaux 
psychiatriques, s’en départissent rarement126. 

119  Supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que POROT, p. 35.
120  Constitution de l’OMS du 22 juillet 1946.  
121  Le Lexique de termes juridiques, Dalloz, 8e éd., Paris, 1990, p. 30.
122  Les législations nationales réglementent également d’autres procédures d’hospitalisation lors-

que l’état d’aliénation du malade l’exige. Il existe des procédures d’admission et de sortie 
de personnes hospitalisées de leur plein gré ou à la demande de leur famille ainsi que des 
procédures d’admission d’urgence, infra, notamment IIe Partie, section B, sous-section b) et 
DOURAKI (1), pp. 125-177.

123  Par exemple, la Loi autrichienne N° 155 du 1 mars 1990.
124  Par «autorité administrative», il faut entendre une autorité non judiciaire. La Loi française  

N° 90-527 du 27 juin 1990, qui désigne à Paris le Préfet de police et, dans les autres Départe-
ments, les Préfets, en constitue un exemple.

125  A Genève, notamment, la Loi K 1 25, anciennement K 1 12, prévoit que la décision finale 
d’hospitalisation est prononcée par Conseil de surveillance psychiatrique qui est composé 
de six médecins, dont quatre sont des psychiatres, d’un (e) infirmier (ère) en psychiatrie, d’un 
magistrat ou ancien magistrat du pouvoir judiciaire, de deux avocats et de deux travailleurs 
sociaux (art. 24-27 et 15). Voir également, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d) par. 3, i). 

126  Infra, IIe Partie, section C, sous-section b). 
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 Le terme «aliéné», ainsi que sa valeur juridique, apparaissent donc liés 
à l’hospitalisation, au traitement du malade mental non délinquant et aux 
procédures qui y sont relatives. 

iii)  L’intégration progressive des deux systèmes 

De nos jours, la distinction entre les systèmes nationaux pénaux et sanitaires 
et, par conséquent, celle entre démence et aliénation ainsi qu’entre dément et 
aliéné, sont considérées comme quelque peu dépassées. Il y a deux raisons 
principales à cela. 
 La première réside dans la tendance du système de la justice criminelle 
à recourir de plus en plus, expressément ou par la pratique judiciaire, aux 
structures mises en place par le système de santé mentale. En général, le 
malade mental délinquant ayant été déclaré irresponsable en raison de son 
état de démence ne fait pas l’objet d’une peine privative de liberté127. Le juge 
pénal décidera, après consultation des experts psychiatres, de l’hospitalisa-
tion et du traitement dudit malade. Même en cas de responsabilité restreinte, 
il est d’usage, selon le degré de démence, de substituer tout ou une partie 
de la peine atténuée par une hospitalisation128. Dans certains codes pénaux, 
aucune procédure ne prévoit l’adoption de mesures de substitution à la peine 
privative de liberté pour les délinquants malades mentaux. Une fois déclarés 
irresponsables, ceux-ci sont libérés dans l’attente d’être soumis au régime 
instauré par le système de santé mentale129. Toutefois, si selon le rapport psy-
chiatrique le dément apparaît comme gravement atteint, les juges pénaux ne 
pourront prononcer un jugement d’irresponsabilité qu’après la décision des 
autorités sanitaires sur l’hospitalisation obligatoire. Ces développements il-
lustrent la façon dont l’interaction entre les systèmes nationaux de protection 
des malades mentaux atténue fortement la nécessité d’une distinction. 
 La seconde raison trouve son origine dans les critiques émises à l’encontre 
de l’utilisation pénale de la notion de démence et de l’irresponsabilité légale 
du dément. Tout d’abord, l’impossibilité de juger les déments est considérée 

127  Notamment, art. 43 CPS et 56ss nCPS ainsi que 222 du Code pénal italien.
128  Dans ce cas, l’exécution de la peine privative de liberté, atténuée en fonction du degré de res-

ponsabilité du délinquant malade mental est suspendue aussi longtemps que l’hospitalisation 
et/ou le traitement apparaît nécessaire. Puis, le juge pénal, après avoir entendu un expert 
psychiatrique, décidera si, et dans quelle mesure, les peines suspendues seront exécutées 
à l’occasion de la libération de l’hôpital ou de la fin du traitement. Le juge pourra y renoncer 
totalement s’il y a lieu de craindre que l’effet thérapeutique de la mesure de sûreté n’en soit 
sérieusement affecté.

129  C’est le cas de la France, dont ni l’ancien ni le nouveau Code pénal ne prévoient des mesures de 
sûreté pour les délinquants malades mentaux, voir respectivement l’ancien art. 64 et le nouvel 
art. 122-1. Leur traitement est régi par la Loi N° 90-527 du 27 juin 1990.
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comme un élément de législation peu avancée, qui met l’accent sur la diffé-
rence et exclut ces malades de la vie normale, dans laquelle chacun doit assu-
mer ses responsabilités130. Ensuite, le principe de l’irresponsabilité en soi n’a 
plus sa force d’antan. La psychiatrie moderne a démontré qu’une responsa-
bilité pénale du malade mental n’est plus inconcevable. Des expériences ont 
révélé que même dans les cas les plus pathologiques, les déments pouvaient 
avoir conscience du blâme découlant de leur conduite délictueuse et pou-
vaient, du point de vue thérapeutique, tirer profit du châtiment infligé par le 
conseil de discipline de l’établissement hospitalier les ayant accueillis131. La 
tendance actuelle de lege ferenda consiste à considérer que tout délit, y compris 
celui commis sous l’emprise d’un trouble mental, doit relever du droit com-
mun et du principe de la responsabilité civile et pénale132.
 Il convient de soutenir l’élaboration d’un droit pénal qui, partant du prin-
cipe de la responsabilité du délinquant malade mental, prévoit des sanctions 
spécifiques en fonction de la situation de ce dernier et exécutées dans les 
établissements psychiatriques. Ces sanctions doivent être prononcées dans 
un but thérapeutique-répressif et permettre également le traitement ambu-
latoire dans le cas ou l’état du malade peut s’en accommoder133. Il s’agit en 
d’autres termes de développer et d’affiner la procédure de recours à des me-
sures de sûreté en remplacement de la peine privative de liberté, en tenant 
compte des procédures instaurées par les lois sur la santé publique les plus 
avancées134. 
 Concrètement et pour parvenir à cela, il suffit d’intégrer directement 
dans les codes pénaux nationaux le régime instauré par les systèmes natio-
naux de santé mentale. La seule différence serait que, face à un délinquant 
malade mental, le juge pénal continuerait à être l’autorité saisie en dernier 

130  Colloque «Le terre di nessuno», Congrès international du Réseau européen de l’alternative à la 
psychiatrie, Rome, du 2 au 6 mai 1984.

131  JEANDIDIER, pp. 378-379 et STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, pp. 352-353. 
132  Dans ce sens, l’ouvrage avant-coureur de BARDENAT/POROT, pp. 141-142.
133  Il s’agit, au demeurant, d’une théorie ayant une certaine maturité, RAYMONDIS, pp. 330-342, 

ainsi que PONCELA, pp. 61-68.
134  Le Code criminel du Canada constitue l’exemple d’une intégration partielle du régime instauré  

par le système de santé mentale. Il a été modifié en 1991 par l’insertion d’un certain nombre de 
définitions, dont celle de «troubles mentaux» et surtout d’une nouvelle Partie XX. 1 sous le titre 
de «Troubles mentaux». Cette nouvelle partie traite notamment des procédures aux termes 
desquelles les accusés atteints de troubles mentaux peuvent être détenus dans un centre de 
soins. Pour une étude, UNICRI, pp. 9-26.
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recours135. Ainsi, si l’autorité judiciaire pénale n’est pas dessaisie du dossier 
après avoir reconnu la maladie mentale et collabore avec les psychiatres dans 
cadre du traitement du malade, ce dernier jouit d’un statut spécial fondé sur 
sa double qualité de délinquant et de malade mental. L’effet thérapeutique 
répressif de la sanction est alors sauvegardé136. Une pratique commence du 
reste à se développer dans ce sens. Que le délinquant malade mental soit 
déclaré totalement ou partiellement responsable, les juges pénaux adoptent 
désormais la même attitude; ils s’en remettent à la structure mise en place 
par les systèmes de santé mentale. Ces systèmes prennent en charge le dé-
linquant malade mental et ils s’occupent de son traitement ainsi que de son 
insertion dans le tissu social137.  
 En conclusion, l’emploi par les systèmes juridiques nationaux de justice 
criminelle ou de santé mentale, respectivement, des termes «dément» ou 
«aliéné» n’a aucune influence sur leur but principal, qui demeure la protec-
tion des malades mentaux, délinquants ou non. Dans les deux systèmes, une 
telle protection se réalise par le biais d’une décision judiciaire ou adminis-
trative ordonnant le traitement psychiatrique dans un hôpital ou en milieu 
ambulatoire138. L’intégration progressive des deux systèmes, ou plutôt l’adap-
tation du système pénal au système de santé mentale, s’inscrit dans une lo-
gique de meilleure sauvegarde du malade mental en général et du malade 
mental délinquant en particulier.  

135  En Suisse, la réglementation par l’art. 43 CPS des mesures concernant les délinquants anor-
maux l’illustre. Cette disposition prévoit en effet que lorsque l’état mental d’un délinquant 
exige un traitement médical ou des soins spéciaux dans le but d’éliminer ou d’atténuer le 
danger de récidive, le juge peut ordonner le renvoi dans un hôpital ou dans un hospice. Dans 
ce cas, le juge suspend l’exécution de la peine privative de liberté. Lorsqu’il est mis fin à un 
traitement en établissement, faute de résultat, le juge décide si et dans quelle mesure des 
peines suspendues doivent être exécutées, le cas échéant, à l’occasion de la libération de l’éta-
blissement ou à la fin du traitement. Le juge peut renoncer totalement à l’exécution s’il y a lieu 
de craindre que l’effet de la mesure n’en soit sérieusement compromis. Le nouveau Code pénal 
suisse à ses art. 56 à 65 reprend et développe le même concept du juge statuant en dernier 
recours, tout en apportant une modification de taille puisque le condamné devra purger sa 
peine avant d’entrer dans la période d’internement dit de sécurité (art. 64 al. 2 nCPS). Nous 
y voyons un endurcissement de la réglementation en matière d’internement. Voir également, 
HEER, pp. 573-734 ainsi que TRECHSEL (2), ad Art. 42-43 StGB.

136  Dans ce sens, AUSSEL, pp. 16-17.
137  A Genève, la même loi régit l’hospitalisation et le traitement des malades mentaux internés 

sans distinguer entre l’internement ordonné par les autorités pénales et le placement adminis-
tratif ordonné par les autorités administratives, notamment art. 36 et 36A de la Loi genevoise 
K 1 25.    

138  La tendance actuelle consiste à soutenir la création d’institutions prodiguant des soins pure-
ment ambulatoires, en lieu et place de l’hospitalisation psychiatrique pour les malades men-
taux, délinquants ou non, n’étant pas gravement atteints. Dans cet esprit, la Loi italienne N° 180 
tient lieu de précurseur. Pour une analyse, notamment l’ouvrage de PIZZI, pp. 20-28. Dans le 
canton de Vaud, notamment à Payerne, «La Passerelle» – un EMS carcéral – accueillera les déte-
nus psychiques qui évolueront dans un univers à mi-chemin entre la prison, l’hôpital et l’atelier 
protégé, AEBI, Ch., Payerne: La porte est ouverte à l’EMS sécurisé, 24 heures, 3-4 février 2001.    
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2)   Malade mental: un terme symbole d’intégration et de 
modernité

Le changement terminologique qui caractérise les récentes réformes législa-
tives nationales constitue un signe de ce besoin croissant d’intégration pro-
gressive des systèmes pénaux et sanitaires de protection des malades men-
taux. Certains articles des codes pénaux nationaux relatifs aux délinquants 
déments ont été révisés. Le terme «démence» a été remplacé par l’expression 
de malade mental ou par celle de personnes souffrant d’arriération mentale 
ou de déficience mentale139. La majorité des législations nationales en matière 
de santé mentale ont substitué au terme «aliéné» les expressions «malade 
mental» ou «personne atteinte de troubles mentaux»140. Les textes modifiés 
n’utilisent plus de façon distincte les termes «dément» et «aliéné». Ils em-
ploient en lieu et place tout simplement l’expression «malade mental»141, res-
pectivement ses synonymes. 
 La substitution des termes «dément» et «aliéné» par le terme «malade 
mental» s’explique également par le fait que les premiers sont désormais dé-
passés. Ils possèdent une acception péjorative. Ils sont en effet synonymes 
d’exclusion, de ségrégation sociale et évoquent le régime primitif des asiles 
de fous ainsi que le préjugé d’incurabilité des malades mentaux142. La psy-
chiatrie moderne a démontré la capacité du malade mental de s’intégrer dans 
la vie quotidienne. Cette intégration correspond même à une nécessité thé-
rapeutique en vue d’une possible amélioration de l’état psychique du malade 
mental. Ce dernier doit alors être considéré comme un malade ordinaire et  

139  Selon l’art. 122-1 du nouveau Code pénal français n’est, notamment, «pas pénalement respon-
sable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d’un trouble psychique ou neuropsy-
chique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes». Le Code pénal belge évoque 
également les «malades mentaux incapables de discernement». L’art. 59 du nCPS a abandonné 
le titre de «Mesures concernant les délinquants anormaux» de l’art. 43 CPS pour traiter sous le 
chapitre «Mesures thérapeutiques institutionnelles» du «Traitement des troubles mentaux». 

140  A titre d’exemples, la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990 qui remplace la Loi du 30 juin 
1838, la Loi belge du 26 juin 1990 qui remplace la Loi du 18 juin 1850, la Loi italienne N° 180 
qui remplace la Loi du 14 février 1904 et n’utilise que les termes généraux de «infermi» ou de 
« persona affetta da  malattia mentale», et, enfin, la Loi brésilienne N° 10216 du 6 avril 2001. 
Pour un aperçu comparatif, CURRAN/HARDING, pp. 11-40.

141  Un des exemples le plus réussi de l’uniformisation terminologique au sein des législations 
pénales et sanitaires de protection des malades mentaux est fourni par la France, où le nou-
veau Code pénal ainsi que la Loi N° 90-527 du 27 juin 1990, se réfèrent indistinctement aux 
«personnes atteintes de troubles psychiques (ou mentaux)», les termes «dément» et «aliéné» 
ayant disparu.

142  Voir les développements sur l’évolution historique de la notion d’aliéné, supra, Ie Partie, section  
A, sous-section b). Selon certains auteurs, toutefois, les termes «dément» et «aliéné» n’ont en 
soi rien de négatif. En effet, quelle que soit l’expression employée, elle sera toujours assimilée 
à un comportement étrange de ceux qu’il désigne, BERSIER, p. 90. Il convient toutefois de 
replacer les propos de BERSIER et de ses collègues dans le contexte de l’époque à laquelle ils 
furent rédigés. Depuis 1968, les mentalités ont sensiblement évolué.
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traité autant que possible dans les mêmes lieux que celui-ci143. Le droit, dans 
son souci de protéger le malade mental, ne pouvait rester indifférent à cette 
conception médicale moderne144. Dans le domaine de la maladie mentale, la 
psychiatrie et le droit apparaissent complémentaires. De manière générale, la 
psychiatrie fixe le diagnostic et le traitement approprié, tandis que le droit con-
trôle de telles décisions. L’expression moderne de malade mental prend ainsi 
progressivement la place des termes dépassés de dément et d’aliéné. Afin de 
souligner davantage l’assimilation des malades mentaux aux malades ordinai-
res, certaines lois nationales commencent à utiliser le terme «patient»145. 
 Sur le plan international, l’expression de «handicapé mental» fait son ap- 
parition.

3)   Handicapé mental: un terme encore trop imprécis

La Communauté internationale ainsi que certains organes régionaux discu-
tent actuellement de l’éventuel emploi du terme «handicapé mental». Une telle 
utilisation viserait à souligner la nécessité de promouvoir l’intégration fami-
liale, sociale, éducationnelle ou professionnelle ainsi que l’égalité des chances 
du malade mental, au même titre que pour les handicapés physiques. Son 
emploi reste pour l’instant limité à quelques textes universels ou régionaux. 
 Cette expression apparaît sous la forme un peu modifiée de «déficient 
mental affecté de handicap» dans la Déclaration des droits du déficient men-
tal de l’Assemblée générale des Nations Unies146. Elle est reprise dans la Dé-
claration des droits des personnes handicapées de l’Assemblée générale des 
Nations Unies147 et dans la Résolution du Comité des Ministres du Conseil 
de l’Europe relative à une politique cohérente en matière de réadaptation des 
personnes handicapées148. 

143  Supra, Ie Partie, section B, sous-section c).
144  La conception de la psychiatrie moderne de la maladie mentale a provoqué un vaste mou-

vement de réforme législative apte, d’une part, à assurer du mieux possible l’intégration des 
malades mentaux dans la société et, d’autre part, à réduire au minimum le risque de ségréga-
tion et d’abus. Les changements apportés ne se limitent pas à des simples questions termino-
logiques mais concernent, au contraire, plusieurs aspects de la protection juridique du malade 
mental. Ils transparaîtront tout au long de notre travail.

145  Voir l’art. 1er de la Loi d’Israël 5751 de 1991, qui définit le «patient» comme «toute personne 
atteinte d’un trouble mental», ainsi que l’art. 1er, Partie II de la Loi du Qatar de 1989. Le terme 
de «patient» est également celui retenu par le Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni ainsi 
que par l’art. 1er de la Loi du Luxembourg du 8 août 2000. 

146  Déclaration des droits du déficient mental, Résolution 2856 (XXVI) du 20 décembre 1971 de 
l’Assemblée générale des Nations Unies.

147  Déclaration des droits des personnes handicapées, Résolution 3447 (XXX) du 9 décembre 
1975 de l’Assemblée générale des Nations Unies.

148  Résolution de l’Accord partiel dans le domaine social et de la santé publique du Conseil de 
l’Europe AP (84) 3 relative à une politique cohérente en matière de réadaptation des personnes 
handicapées.
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 Dans ces textes, la notion de «handicapé mental» est utilisée pour dési-
gner la vaste catégorie des handicapés au sens large, c’est-à-dire de toute per-
sonne atteinte d’incapacité physique ou psychique. Elle est employée pour 
mettre en évidence le besoin de prestations spéciales fournies par l’Etat149. 
 Lorsqu’il ne se réfère qu’à la catégorie des malades mentaux, comme c’est 
le cas dans la Résolution du Parlement européen sur les droits des handica-
pés mentaux150, le terme «handicapé mental» ne constitue pas un «Ersatz» ju-
ridique du terme «malade mental». En effet, ce terme ne peut pas être utilisé 
indifféremment par toutes les législations nationales pénales et sanitaires, ce 
pour deux raisons. 
 Premièrement, la notion de «handicapé mental» possède une acception 
très large. Comme nous l’avons vu, son utilisation a pour but de souligner la 
nécessité de développer et de concrétiser toute une série de droits, afin que 
ces malades puissent bénéficier de possibilités d’éducation, de formation, 
d’emploi, de sécurité sociale, d’assistance et de logement nécessaires à leur 
intégration sociale ainsi qu’à leur autonomie151. Une interprétation restrictive 
risquerait d’exclure certains malades du champ d’application de ces droits. 
Par cette expression, il faut en effet comprendre «toute personne dans l’inca-
pacité d’assurer par elle-même tout ou partie des nécessités d’une vie indivi-
duelle ou sociale normale, du fait d’une déficience, congénitale ou non, de ses 
capacités psychiques»152. De plus, cette même personne, du fait de l’altération 
de ses capacités psychiques, «expérimente une déficience ou une incapacité 
sur le plan social et nécessite une réadaptation propre à la préparer physi-
quement et moralement à prendre ou à reprendre une place normale dans la 

149  DESPOUY, p. 14.
150  Résolution sur les droits des handicapés mentaux, adoptée par le Parlement européen le  

16 septembre 1992.
151  Le concept de nécessité de réadaptation et de réinsertion sociale compris dans le terme «han-

dicapé mental» n’est du reste pas étranger au terme «malade mental». A titre d’exemple, il 
suffit de citer l’article 1er de la Loi française N° 90-527, qui indique que «la lutte contre les  ma-
ladies mentales comporte des actions de prévention, de diagnostic, de soins, de réadaptation 
et de réinsertion sociale», ainsi que l’art. 54 du Code de la santé publique du Salvador, qui 
charge le Gouvernement d’organiser des activités dans le domaine de la santé mentale aux 
fins d’étude, de recherche, de prévention, de traitement et de réadaptation concernant les 
maladies et troubles mentaux. Il est clair que dans le contexte du «malade mental», la notion 
de réadaptation et de réinsertion sociale est liée à celle de traitement. Pour résumer, les soins 
dispensés en cas de maladie mentale doivent être aptes à favoriser la réadaptation et la réin-
sertion du malade. Il s’agit d’une interprétation plus restrictive que celle donnée au concept de 
réadaptation et de réinsertion sociale en relation avec le «handicapé mental».

152  Art. 1er de la Déclaration des droits des personnes handicapées de l’Assemblée générale des 
Nations Unies. La formule contenue à l’art. 2 de la Décision N° 93/136/CEE du 25 février 1992 
est plus complète; les personnes handicapées y sont définies «comme étant les personnes 
présentant des déficiences, incapacités ou handicaps sérieux résultant d’atteintes physiques, 
y compris sensorielles, mentales ou psychiques, qui limitent ou interdisent l’accomplissement 
d’une activité ou d’une fonction considérée comme normale pour un être humain».  
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collectivité»153. Or, dans le domaine que nous avons choisi de traiter, il faut 
qualifier indistinctement toute personne dont l’état mental requiert une hos-
pitalisation et/ou des soins appropriés. Il s’agit là d’une situation bien préci-
se, qui a pour conséquence immédiate une restriction importante des droits 
de ladite personne. La notion utilisée doit être interprétée restrictivement. 
 Deuxièmement, les législations nationales utilisent divers critères pour 
définir ce qu’est une personne handicapée mentale. Ainsi, certaines se réfè-
rent à la déficience totale ou partielle des capacités psychiques. D’autres font 
état d’un désavantage sur le plan social, d’une incapacité à accomplir certaines 
fonctions physiologiques ou à obtenir et conserver un emploi. Dans certains 
cas, l’âge est également considéré comme un facteur d’incapacité154. Ces légis-
lations tiennent généralement compte des conséquences de l’incapacité pour 
la personne concernée sur le plan culturel, socio-économique et des relations 
humaines. Parmi ces conséquences, il y a notamment l’incapacité d’exercer 
une fonction dans des domaines déterminés de la vie sociale ainsi que les 
limites dans les possibilités d’éducation, de réadaptation et d’emploi. Etant 
donné la complexité et la diversité de ces critères, la définition du concept 
de personne handicapée mentale varie sensiblement selon les pays et peut 
différer dans un même pays en fonction des diverses catégories de lois155. S’il 
est vrai qu’il existe des tentatives afin de formuler des principes universels 
capables d’harmoniser les législations nationales vers les critères essentiels 
de la définition du handicapé156, elles sont encore loin d’avoir abouti. L’utilisa-
tion de l’expression «handicapé mental» dans la réglementation de l’hospita-
lisation et du traitement des personnes atteintes d’affections mentales risque, 
dès lors, d’entraîner des confusions, tandis qu’il existe un certain nombre de 
critères essentiels, désormais largement reconnus, qui permettent une appli-
cation plus uniforme de l’expression «malade mental»157. 

153  DESPOUY, p. 12.
154  Pour un aperçu comparatif des différentes législations nationales en matière de handicapés 

mentaux et physiques, nous renvoyons à DESPOUY, p. 14 ainsi qu’aux références citées.
155  Cette hétérogénéité dans les législations nationales traitant des handicapés mentaux avait 

déjà été relevée lors de la Conférence parlementaire sur les droits de l’homme, voulue par 
la Résolution 467 (1971) de l’Assemblée consultative du Conseil de l’Europe. Voir, Confé- 
rence parlementaire sur les droits de l’homme, Vienne 18-20 octobre 1971, Strasbourg, 1972,  
pp. 50-52.

156  DESPOUY propose une définition selon laquelle tout handicapé mental et physique serait «une 
personne atteinte d’un trouble fonctionnel, permanent ou prolongé, physique ou mental, qui, 
eu égard à l’âge et à l’environnement social de l’intéressé, entraîne des inconvénients impor-
tants pour son intégration familiale, sociale, éducationnelle ou professionnelle et pour la jouis-
sance effective de  ses droits de l’homme», DESPOUY, p. 15.

157  Pour une analyse des critères essentiels de la notion «juridique» de malade mental, infra,  
Ie Partie, section D, sous-section d).
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 Pour ces deux raisons, l’expression «malade mental» doit être considérée 
aujourd’hui comme la plus adéquate en droit pour désigner toute personne, 
délinquante ou non, dont l’état psychique exige une hospitalisation et/ou des 
soins appropriés. Le consensus à et égard est, du reste, universel. L’expres-
sion «malade mental» ou ses synonymes les plus courants, soit «personne 
atteinte de maladie mentale» ou «personne atteinte de troubles mentaux», 
non seulement ont été retenus dans les nouvelles législations nationales pé-
nales et sanitaires, mais également dans la plupart des textes internationaux 
récents. Il est possible de citer notamment la Recommandation N° R (83) 2158, 
la Recommandation N° REC(2004)10159 ainsi que les Principes des Nations 
Unies160. Si l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH contient encore le terme d’«aliéné», c’est 
en raison de l’absence de révision de cette disposition depuis son adoption 
datant du 4 novembre 1950. Dans sa jurisprudence, la Cour fait plutôt usage 
de l’expression de «personne atteinte d’un trouble mental»161.
 Il convient néanmoins de relever que le terme de «handicapé mental», 
utilisé au lieu de celui de «malade mental», recueille progressivement un cer-
tain consensus universel. 
 Le Rapport du Secrétaire général des Nations Unies  du 24 juillet 2003 
reproduit l’expression de «handicap mental» comme synonyme de «mala-
die mentale». A teneur dudit Rapport, cette expression inclut «les personnes 
souffrant de troubles intellectuels ou psychiatriques qui pourraient égale-
ment être victimes d’une discrimination fondée sur une maladie mentale 
supposée, ou qui, dans le passé, ont suivi un traitement ou ont été hospita-
lisées pour troubles mentaux»162. Le Rapport précité vise notamment à dé-
noncer et à lutter contre toute discrimination en raison d’un handicap men-
tal163. Un chapitre entier est dédié au placement d’office du handicapé atteint 
de troubles mentaux et aux garanties de procédure qui s’offrent à lui. D’où 
l’amalgame entre les deux questions. Cet amalgame ouvre peut-être la voie, 
à court terme, au remplacement définitif de l’expression de «malade mental» 

158  Recommandation N° R (83) 2.
159  Art. 1 de la Recommandation N° REC(2004)10.
160  Principe 1 des Principes des Nations Unies. 
161  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 40. Pour une analyse de 

la notion de «malade mental» contenue dans la Convention et précisée par la jurisprudence de 
ses organes, infra, IIe Partie, section B, sous-section a) et b).

162  Rapport du Secrétaire général, Doc.ONU/A/58/181, du 24 juillet 2003, point I B, par. 4.
163  Ce rapport a été établi en vue de contribuer aux discussions et de faire des propositions pour 

l’élaboration d’une Convention internationale globale et intégrée pour la promotion et la pro-
tection des droits et de la dignité des handicapés, Rapport du Secrétaire général, Doc.ONU/
A/58/181, du 24 juillet 2003, point I A, par. 3; Note du Secrétaire général, Doc.ONU/A/56/263, 
du 2 août 2001 et Note du Secrétaire général, Doc.ONU/A/57/357, du 27 août 2002.

D. La notion juridique



La notion de «malade mental»

52

par celle de «handicapé mental»164. Si tel devait être le cas, l’acception de celle-
ci devrait être revue dans un sens très restrictif. 
 En résumé, le droit interne qualifie une personne atteinte de troubles 
psychiques de «dément» ou d’ «aliéné» selon qu’il s’agit d’un délinquant ou 
non. Ce n’est pas l’affection psychique dont cette personne souffre qui est 
déterminante. Au contraire et d’une façon générale, les termes «démence» 
et «aliénation» désignent le même type de maladie mentale. Alors, le critère 
essentiel permettant de distinguer entre un dément et un aliéné demeure le 
fait de savoir si la personne malade relève formellement du système national 
pénal ou sanitaire. La distinction entre ces deux systèmes s’estompe toute-
fois de plus en plus, le régime – qu’il soit administratif ou judiciaire – visant 
surtout la protection et le traitement de ces malades dans un milieu hos-
pitalier. Une telle intégration structurelle ne pouvait pas ne pas déboucher 
sur une uniformisation de la terminologie. Les termes «dément» et «aliéné» 
sont progressivement remplacés par l’expression «malade mental», reflétant 
l’assimilation, encouragée par le milieu psychiatrique, des malades mentaux 
aux malades ordinaires, ainsi que la nécessité thérapeutique de promouvoir 
leur réinsertion dans la société. 
 L’importance pour la protection des malades mentaux du choix du terme 
approprié ne doit pas être sous-estimée car ce dernier reste le miroir de l’at-
titude de la psychiatrie et du droit à leur égard. Même si le terme adéquat est 
choisi, l’interprétation de la notion «juridique» de malade mental reste une 
affaire complexe, principalement en droit international.  

c)   Le droit confronté à la recherche d’une définition 
de la notion de «malade mental»

Rien ne pourrait paraître plus simple que la recherche d’une telle définition. 
La notion «juridique» de malade mental se réfère, dans un premier temps, à 
l’acception médicale. Ce n’est qu’ensuite que des critères juridiques essentiels 
– qui dans notre domaine sont strictement liés à la problématique de l’hospi-
talisation et du traitement de l’individu malade – y sont associés. 

164  A ce propos, l’Exposé des motifs de le Recommandation N° REC(2004)10, §§ 22-25, affirme que 
cette dernière contient des dispositions qui peuvent concerner les malades mentaux comme 
les handicapés mentaux et les énumère. L’Exposé des motifs explique également les raisons 
pour lesquelles le terme de «handicapé mental» n’est pas adéquat et souligne les différences 
qui existent entre les personnes atteintes de handicap mental et celles atteintes de maladie 
mentale. 
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 Ce qui apparaît aussi clair et simple en théorie se complique en pratique, 
surtout quand les législateurs internationaux éprouvent le besoin de définir 
expressément la notion de «malade mental». Un tel besoin est moins ressenti 
par les législateurs nationaux qui définissent plutôt cette notion par réfé-
rence à des critères psychiatriques et juridiques internes uniformes (2). Les 
législateurs internationaux, en revanche, élaborent des textes dans lesquels 
la notion de malade mental est définie d’après des critères psychiatriques et 
juridiques communs, non pas à une seule, mais à plusieurs législations étati-
ques (3). Il s’agit d’une tâche ardue, puisque les données psychiatriques peu-
vent varier sensiblement d’un pays à l’autre. Tel est par exemple le cas pour 
la psychiatrie anglo-saxonne et française. Par ailleurs, la nature évolutive de 
certaines formes de maladie mentale est susceptible de remettre en cause, 
en tout temps, la teneur et la portée d’une définition établie de la notion de 
«malade mental» (1).  

1)   L’évolution incessante de la notion de «malade mental» 

En psychiatrie, la notion de «malade mental» constitue un concept évolutif. 
Certains troubles mentaux s’avèrent être en partie une réaction aux condi-
tions sociales, humaines et affectives du quotidien dans lequel le malade vit. 
Ces conditions se modifient avec les années et provoquent une évolution tant 
des troubles que de la recherche médicale165.
 D’après le Projet DAES166, une définition juridique de la notion de «mala-
de mental» ne pourrait s’adapter assez rapidement aux évolutions médicales 
précitées. 
 Comme le souligne également la Cour, la notion de «malade mental» en 
droit «ne se prête pas à une définition définitive, car son sens évolue sans 
cesse avec le progrès de la recherche psychiatrique, la souplesse croissante 
du traitement et les changements d’attitude de la communauté envers les ma-
ladies mentales, notamment dans la mesure où se répand une plus grande 
compréhension des problèmes des patients»167. 
 En sus de cette jurisprudence, la Recommandation N° 818 (1977) ajou-
te que «les critères de la maladie mentale changent d’une époque à l’autre 
et d’un lieu à l’autre et que le rythme de travail, le stress et la structure 

165  Supra, Ie Partie, section B, sous-section c).
166  Projet DAES, pp. 32-33.
167  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 37 ainsi que DOURAKI 

(5), pp. 447-448.
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sociologique de la vie moderne168 ont créé des troubles psychiques d’un genre 
nouveau»169. Selon le Rapport sur la situation des malades mentaux170, qui a 
précédé l’adoption de ladite Recommandation, par troubles psychiques d’un 
genre nouveau, il faut comprendre «ces troubles psychogènes évolutifs, qui 
ne sont pas nettement attribuables à une lésion structurelle du cerveau ou du 
système nerveux»171. Il s’agit alors de l’ensemble des psychoses, y compris les 
névroses et les psychopathies172.
 Confrontés à la difficulté de fournir une définition précise de la notion 
de «malade mental», les législateurs nationaux et internationaux renvoient 
pour le surplus aux critères médicaux. 

2)   Les textes nationaux 

Les solutions nationales sont très variées. Certaines lois ne définissent pas le 
malade mental, se limitant à énoncer la conséquence pour l’individu qualifié 
comme tel, à savoir l’hospitalisation. Elles utilisent notamment l’expression 
«personne atteinte d’une maladie mentale et qui ne peut pas recevoir un 
traitement ou des soins médicaux appropriés d’une quelconque autre façon 
que dans un hôpital»173. La signification de la notion de «malade mental» 
est souvent exprimée indirectement; les travaux préparatoires ainsi que la 
jurisprudence des tribunaux internes fournissent des indications sur le sens 

168  Les sociologues mettent surtout en évidence les changements de structure sociale liés à l’exode 
rural et à l’éclatement de la cellule familiale dans un but d’élévation sociale à tout prix. TABONE 
et VOOGD ont longuement développé ce concept dans l’avant-projet, comme dans le projet, 
du Rapport sur la situation des malades mentaux. Selon eux «toute une série de troubles psy-
chiques sont apparus, liés au rythme de travail de la société technologique et également aux 
nouvelles structures sociologiques. L’exode rural par exemple a mis fin à la cohabitation entre 
jeunes et vieux. Des membres isolés de la famille sont davantage exposés aux troubles psy-
chiques, notamment les personnes âgées. Les progrès techniques constants et la nécessité de 
produire toujours davantage pour favoriser la croissance économique ont entraîné, au cours 
des derniers décennies, une modification des conditions de travail et des conditions de vie de 
la population si radicales que les modes de vie traditionnels n’ont pas survécu à la course à 
la productivité, qui caractérise le monde contemporain. Des lois interdisant l’exploitation des 
travailleurs ont déjà vu le jour au milieu du siècle dernier. Toutefois, à cette époque, nul ne 
pouvait prévoir la formidable explosion technologique qui, il est vrai, a permis aux hommes et 
aux femmes de disposer de plus de loisirs que jamais auparavant, tout en empêchant souvent 
d’en jouir parce qu’ils sont trop exténués», ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE du Conseil de l’Europe, 
Avant-projet du rapport sur la situation des malades mentaux, p. 2 et Rapport sur la situation 
des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 7.

169  Art. 2 de la Recommandation N° 818 (1977). 
170  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 7.
171  Ibid.
172  Supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que les références citées.
173  C’est notamment le cas de la Loi autrichienne N° 155, de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 

1990, de la Loi belge du 26 juin 1990, de la Loi italienne N° 180 et de la Loi portugaise N° 2118 
du 3 avril 1963.
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devant être donné à cette notion. Ces éléments ne font souvent que reprendre 
les définitions psychiatriques174.
 D’autres législations explicitent la notion de «malade mental» par l’inter-
médiaire de concepts médico-juridiques qui restent toutefois assez vagues. 
Le malade mental est parfois défini comme «toute personne nécessitant un 
traitement en raison d’un trouble mental autre qu’un retard mental»175 ou 
comme «toute personne souffrant d’un trouble mental, c’est-à-dire d’une dé-
ficience des facultés de raisonnement ou de contrôle du comportement»176. 
 A l’instar de la psychiatrie177, un nombre croissant de législations internes  
se focalise sur les différents troubles et leurs symptômes psychiques, tels 
qu’ils ont été répertoriés par les classifications médicales178. Ces troubles sont 
qualifiés d’«état mental anormal179 permanent ou intermittent, caractérisé 
par des hallucinations ou par des troubles de l’humeur, de la perception, de 
la volition, ou de la cognition»180 ou, plus simplement, comme des «troubles 
sérieux de la pensée, d’état d’esprit, de perception, d’orientation ou de mé-
moire qui affectent une personne de manière flagrante dans son comporte-
ment, dans son jugement, dans sa capacité de discerner la réalité ou dans sa 

174  C’est le cas de la Suède, dont la Loi sur le traitement psychiatrique en milieu hospitalier 
donne une explication à l’expression de «malade mental» dans les travaux préparatoires; de 
la Bulgarie, dont la Loi sur la santé publique emploi le terme «maladie mentale», donnant 
toutefois expressément à la médecine le devoir de l’éclaircir; de l’Australie dont la plupart 
de tribunaux considèrent le malade mental comme une personne ayant besoin de soins, de 
traitement ou de protection trouble mental; de l’Autriche où la jurisprudence a développé prin-
cipalement le concept du besoin de soins appropriés. Ces exemples figurent dans, Doc.ONU 
E/CN.4/Sub.2/1983/17/Add. 1, du 7 juillet 1983. En Italie, la jurisprudence distingue le concept 
juridique de celui médical de maladie mentale, ce dernier ayant une portée plus large «L’infer-
mità di mente è concetto più ampio di quello di malattia mentale e d’infermità psichica, sicché 
nella prima possono essere compresi disturbi mentali transitori legati a malattie fisiche, con la 
conseguenza che l’assegnazione a una casa di cura resta correlata ad un’infermità psichica, ma 
non a disturbi occasionali e transitori derivanti da malattia fisica», CRESPI/STELLA/ZUCCALA, 
ad art. 222, par. IV.

175 Art. 2 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987. Cette disposition présente le défaut d’exclure 
explicitement la déficience mentale de la notion «juridique» de malade mental. Or, de manière 
générale, s’il est vrai que normalement la situation des faibles d’esprits est réglementée par les 
législations nationales sur l’exercice des droits civils, il n’existe pas de raison d’écarter cette 
catégorie de malades du champ d’application des législations sanitaires. En effet, ces malades 
peuvent facilement faire l’objet d’une décision d’hospitalisation pour traitement au même titre 
que les autres malades. 

176  Art. 1er de la Loi relative à la santé mentale de la Province d’Alberta au Canada.
177  Lors de nos développements relatifs à la notion médicale de la maladie mentale nous avons 

souligné que la psychiatrie elle-même ne fournissait pas une définition précise de cette expres-
sion, se concentrant surtout sur la classification et l’analyse des diverses formes de troubles, 
supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que les références citées.

178  Supra, Ie Partie, section B, sous-section c), ainsi que les références citées.
179  Il est clair que par état mental anormal il faut comprendre une anormalité au sens de la patho-

logie médicale et non de l’exclusion sociale.
180  Art. 2 de la Loi de la Nouvelle-Zélande, N° 46, du 5 juin 1992.
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capacité de rencontrer les besoins ordinaires de la vie181. On retrouve dans 
ces deux définitions les trois groupes des maladies mentales et les troubles 
qui les caractérisent182. 
 A cet égard, la loi britannique définit son champ d’application, non pas 
en fonction du malade, mais des troubles dont souffre ce dernier. Parmi ces 
troubles figurent le «trouble mental» (mental disorder) – défini comme une 
maladie mentale, un développement mental arrêté ou incomplet, un trouble 
psychopathique ainsi que tout autre trouble ou infirmité des facultés menta-
les –, l’«altération mentale grave» (severe mental impairement) – définie comme 
un état de développement mental arrêté ou incomplet, comprenant une alté-
ration grave de l’intelligence et du comportement et étant associé à un com-
portement anormalement agressif ou gravement irréfléchi de la part de l’in-
téressé – l’«altération mentale» (mental impairement) – définie comme un état 
de développement mental arrêté ou incomplet, n’atteignant pas l’altération 
mentale grave, comprenant une altération importante de l’intelligence et du 
comportement et étant associée à un comportement anormalement agressif 
ou gravement irréfléchi de la part de l’intéressé – et le «trouble psychopathi-
que» (psychopatic disorder) – défini comme un trouble mental ou une infirmité 
mentale durables (indépendamment de l’existence d’une altération impor-
tante de l’intelligence) entraînant un comportement anormalement agressif 
ou gravement irréfléchi de la part de l’intéressé183. 
 Ces définitions ne sont pas d’une grande utilité pratique pour le juriste 
et, peut-être, pas non plus pour les psychiatres184. 
 Certains textes juridiques se limitent à simplement reprendre des ter-
mes psychiatriques tels que «psychopathies», «psychoses», et «déficience 

181  Art. 1er de la Loi de la Province de Nouveau-Brunswick au Canada du 19 mai 1989.
182  L’état mental anormal permanent désigne les maladies mentales organiques, y compris la  dé-

ficience mentale qui est caractérisée par des troubles stables. L’état intermittent englobe les 
maladies mentales caractérisées par des troubles psychiques évolutifs ainsi que les psychopa-
thies et les  névroses. En outre, d’une manière générale, les hallucinations sont des symptômes 
courants de la schizophrénie, et les troubles de l’humeur et de la volition le sont de la psychose 
maniaco-dépressive, des psychopathies et des névroses; ceux de la perception, le sont de 
la paranoïa, et de la schizophrénie; tandis que ceux de la cognition, le sont de la déficience 
mentale. Pour un rappel psychiatrique, supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que les 
références citées.  

183  Art. 4 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni ainsi que infra, note 191. 
184  Sur la problématique de la recherche d’une définition de la notion de maladie mentale dans 

les textes juridiques nationaux, nous renvoyons à un excellent article d’un professeur de la 
Nouvelle Zélande qui analyse d’un œil critique les divers modèles possibles et défend le re-
cours à des définitions empruntées de la psychiatrie en utilisant des termes dont la significa-
tion médicale fait l’unanimité, DAWSON, pp. 62-83.   
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mentale»185 et renvoient pour les définitions directement à la classification 
internationale des maladies approuvée par l’OMS. Quelques lois opèrent une 
distinction entre la «maladie mentale» et «les autres troubles mentaux». Pour 
ces derniers, il s’agit surtout de psychoses, de psychopathies et de névroses, 
tandis que la maladie mentale comprend les autres types d’affections psychi-
ques d’origine organique, y compris la déficience mentale186.
 Devant la variété des solutions nationales, les législateurs internationaux 
ont adopté des expressions synonymes à celle de «malade mental» et aban-
donné toute tentative d’une définition explicite de la notion. 

3)   Les textes internationaux  

Selon les travaux préparatoires des divers textes internationaux, la notion de 
«malade mental» couvre l’ensemble des troubles mentaux identifiés par la 
psychiatrie, visant, toutefois principalement les troubles psychogènes évo-
lutifs dans la mesure où ils sont les plus courants lors des hospitalisations 
forcées. On distingue le malade mental délinquant (ii) du malade mental non 
délinquant (i), non seulement en fonction de la procédure d’internement, mais 
également, parfois, selon la gravité du trouble dont il souffre. Cette dernière 
distinction est cependant moins présente dans les textes les plus récents.  

i)   Le malade mental non délinquant 

En droit international, comme en droit interne187, le malade mental non dé-
linquant est un malade dont l’état mental nécessite un traitement médical, le 
plus souvent dans un hôpital. Il est qualifié de «personne atteinte de troubles 
mentaux» (i.a), de «personne atteinte de maladie mentale» (i.b) et de «pa-
tient» (i.c).  

i.a)  Personne atteinte de troubles mentaux 
La Recommandation N° R (83) 2 renvoie «aux données de la science médi- 
cale»188 et choisit l’expression de «personnes atteintes de troubles mentaux». 

185  Voir notamment, l’art. 3 de la Loi du Japon N° 123 de 1950, qui définit «les personnes attein-
tes des troubles mentaux» comme des «personnes atteintes de psychose, de déficience men-
tale ou de déséquilibre psychopathique», ainsi que la Section 2 de la Loi des Bahamas sur la 
santé mentale de 1969 et la Loi de la Barbade sur la santé publique de 1980, reproduites dans  
Doc.ONU, E/CN.4/ Sub.2/1983/17/Add. 1, du 7 juillet 1983, pp. 4 et 5.

186  Entre autres, art. 12 de la Loi finlandaise N° 298 du 31 mars 1988. Pour un rappel psychiatrique, 
supra, Ie Partie, section B, sous-section a).

187  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, ii).
188  Art. 2 de la Recommandation N° R (83) 2.
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La raison d’un tel choix réside en ce que «certaines personnes, bien qu’elles ne 
soient pas considérées comme des malades mentaux, présentent des troubles 
qui peuvent requérir un placement involontaire»189. Afin d’assurer l’applica-
tion des garanties juridiques contenues dans la Recommandation N° R (83) 2 
également à cette catégorie de personnes, l’expression «personne atteintes 
de troubles mentaux» est plus appropriée. La notion de troubles mentaux 
aurait en effet une acception plus large qui engloberait tout type d’affection 
psychique. 
 Une telle explication190, surprenante au premier abord, peut se justifier 
par l’influence de la terminologie psychiatrique anglo-saxonne et de sa signi-
fication. Le recours à cette dernière est légitime dans la mesure où la Recom-
mandation N° R (83) 2 ainsi que son Exposé des motifs sont publiés en fran-
çais et en anglais, les deux versions faisant foi. En anglais, le terme «mental 
disorders» – «troubles mentaux» en français – comprend toutes les altérations, 
quelle que soit leur origine, alors que le terme «mental diseases» – «maladies 
mentales» en français – a une acception beaucoup plus restreinte, ne visant 
en général que les psychoses et les névroses. C’est pour ces raisons que l’ex-
posé des motifs sur la Recommandation précitée affirme qu’il existe des indi-
vidus atteints de troubles mentaux pouvant requérir un placement, sans qu’il 
s’agisse pour autant de malades mentaux et que la signification du terme 
«troubles mentaux» est beaucoup plus vaste de celle de «maladie mentale»191. 

189  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 11. Le terme «placement» a été choisi 
par les rédacteurs de la Recommandation en lieu et place du terme «hospitalisation», car ce 
dernier pourrait avoir un sens plus restrictif selon la législation sanitaire de chaque Etat. En ef-
fet, dans certains Etats, le placement peut aussi s’effectuer ailleurs que dans un hôpital comme 
au domicile du patient ou dans une famille d’accueil.

190  L’Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (82) 17 sur la détention et le traitement des 
détenus dangereux propose une autre interprétation de l’expression «certaines personnes, 
bien qu’elles ne soient pas considérées comme des malades mentaux, présentent des troubles 
mentaux qui peuvent requérir un placement involontaire». Evoquant les différentes formes 
de dangerosité, les rédacteurs définissent les psychopathes (et/ou les sociopathes) comme 
«des individus présentant des troubles persistants de la personnalité, qui se manifestent par 
une conduite d’une agressivité et d’une violence anormales mais qui ne font pas partie des 
maladies mentales et ne peuvent être soignés par la psychiatrie», Exposé des motifs sur la 
Recommandation N° R (82) 17, §§ 13-21. Les psychopathes, sans être des malades mentaux, 
seraient ainsi affectés d’un trouble incurable. En raison de leur dangerosité, symptôme de ce 
trouble, ils doivent être placés. Cette vision des choses, qui pourrait avoir été inspirée par la 
jurisprudence de la Commission des années soixante/soixante-dix, est anachronique, les psy-
chopathes étant aujourd’hui considérés comme des malades mentaux qui peuvent améliorer 
leur état par un traitement approprié, supra, Ie Partie, section B, sous-section a) et c); pour 
une analyse approfondie de la notion de «psychopathe» et de ses synonymes, supra, Ie Partie, 
section D) sous-section c), par. 3, ii) ainsi que, pour la jurisprudence conventionnelle, infra,  
IIe Partie, section C, sous-section a), par. 2.

191  Selon l’art. 4 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni, la notion de troubles mentaux a une 
acception particulière qui peut être illustrée par le schéma suivant: 
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La terminologie employée par la langue française est, en revanche, exacte-
ment opposée, «maladie mentale»192 étant l’expression la plus générale.
 Il est intéressant de noter que le «Livre blanc» indique que le «trouble 
mental englobe la maladie mentale, le handicap mental (ou incapacité d’ap-
prentissage) et les troubles de la personnalité»193. Il définit également l’ «in-
capacité mentale» comme un «concept en vertu duquel les décisions sont 
fondées sur la capacité de l’individu, telle que déterminée par la profession 
médicale et d’autres professionnels, à comprendre la nature du traitement ou 
de l’admission, à en apprécier les bénéfices, à opérer un choix et à le commu-
niquer»194. En donnant ces définitions, les auteurs rappellent que la classifica-
tion des troubles mentaux ne saurait, quoi qu’il arrive, être d’une «précision 
absolue» et mettent l’accent sur le fait que, indépendamment de la qualifica-
tion du trouble en cause, seul un trouble suffisamment grave peut justifier 
une privation de liberté195. A titre d’exemple, notamment, un handicap men-
tal important peut s’avérer être un trouble mental, si les personnes souffrant 
d’un tel handicap démontrent un «comportement sérieusement agressif et/
ou irresponsable». Toujours selon les auteurs du «Livre blanc», un tel com-
portement pourrait alors être associé à une maladie mentale; auquel cas la 
«gestion de la situation» commanderait le recours à la législation relative au 
placement involontaire196.

TROUBLES MENTAUX

 1) Maladie mentale 2) Développement 3) Trouble psycho- 4) Tout autre
 «mental disorders» mental arrêté ou  pathique  trouble ou
     incomplet (arriération  «psychopathic déficience     

   grave ou simple arriération) disorder» mentale
     «severe subnormality or
     subnormality»

 Selon ce schéma, la notion anglaise de maladie mentale comprend les psychoses et les névro-
ses. C’est l’expression de troubles mentaux au pluriel qui englobe toutes les affections d’ori-
gine psychique ou physique qui peuvent affecter un malade. Pour approfondir, WHITEHEAD,  
pp. 5-9; ainsi que CAMPBELL/HEGINBOTHAM, pp. 36-37 et 54-55 et nos développements, su-
pra, Ie Partie, section B, sous-section a), et sous-section b), par. 1.

192  L’expression qui permettrait véritablement d’inclure dans le champ d’application de la Recom-
mandation N° R (83) 2 tout individu qui pourrait avoir besoin d’un placement involontaire serait 
celle de «personne souffrant de symptômes psychiques». L’expression «symptômes psychi-
ques», couvre en effet tout type d’altération, que celle-ci soit d’origine organique ou mentale, 
supra, Ie Partie, section B, sous-section b), par. 1 ainsi que les références citées.  

193  «Livre blanc», Annexe 1, Glossaire.  
194  Ibid. 
195  Ibid, point 2.  
196  Ibid., point 2, par. 3. 
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 La Recommandation N° REC(2004)10 simplifie en indiquant que ce sont 
les critères médicaux acceptés sur le plan international qui permettent de 
diagnostiquer si une personne est atteinte de troubles mentaux197.
 De ce qui précède, il est aisé de constater les difficultés rencontrées pour 
trouver une définition générale et abstraite qui puisse être suffisamment 
précise lors de son utilisation. 

i.b)  Personne atteinte de maladie mentale 
L’expression de «personne atteinte de maladie mentale» a été choisie par les 
Principes des Nations Unies198, dans lesquels la terminologie et les directives 
contenues dans le Projet DAES sont reprises en grande partie199. Les auteurs 
des Principes traitent principalement de la notion de «maladie mentale» et 
abordent la problématique du diagnostic.
 La notion de «maladie mentale» n’est de nouveau pas définie. Le principe 
4 al. 1er, dont le titre «Décision de maladie mentale» est fort révélateur , se li-
mite à énoncer «qu’il ne peut être décidé qu’une personne est atteinte de ma-
ladie mentale que conformément aux normes médicales acceptées sur le plan 
international». Il est ainsi expressément fait référence à la classification in-
ternationale des maladies mentales établie par l’OMS200. Lors de l’élaboration 
de ce principe, l’OMS elle-même avait souligné qu’une telle référence pou-
vait se révéler hautement inadaptée en raison de la nature essentiellement 
évolutive de la maladie mentale. Quand bien même les standards médicaux 
internationaux seraient périodiquement révisés, ils risqueraient, en effet, de 

197  Art. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10. L’Exposé des motifs, §§ 20-26, se réfère d’ailleurs 
expressément à la CIM-10 et esquisse des distinctions en fonction des divers troubles qui peu-
vent affecter un individu, en reprenant l’essentiel de ce qui est dit dans le «Livre blanc». 

198  Résolution 46/119 du 17 décembre 1991 ainsi que Doc.ONU, E/CN.4/1991/39 du 5 février 
1991.

199  Une différence semble exister entre la valeur juridique des «principes» et celle des «direc-
tives» (ou «recommandations») pour la protection des libertés fondamentales et des droits 
des personnes atteintes de maladie mentale. Les «principes» constituent des normes mini-
males de sauvegarde de la condition juridique de ces malades qui doivent être garanties par 
toute législation nationale. Les «directives» (ou «recommandations»), par contre, sont plutôt 
assimilées à des propositions – programmes se référant surtout à des particularités culturel-
les, sociales et économiques. Elles s’adressent aux Etats afin qu’ils assurent progressivement 
une protection des droits des malades mentaux qui est de plus en plus avant-gardiste, Doc.
ONU, E/CN.4/1990/53/Add. 2, du 4 janvier 1990, pp. 16-17. Dans la pratique, cette distinc-
tion n’est d’ordinaire que théorique, car dans la plupart des cas les «directives» (ou «recom-
mandations») précèdent l’adoption des «principes». Tel a été le cas avec les Directives (ou 
Recommandations) contenues dans le Projet DAES qui ont été reprises et transformées dans 
les Principes des Nations Unies. Ce Projet contenait en effet en annexe une série de principes, 
directives et garanties pour la protection des malades mentaux et des personnes atteintes de 
troubles mentaux, dont les Principes de nations Unies se sont fortement inspirés, Doc.ONU, 
E/CN,4/1990/53/Add. 3, du 19 janvier 1990, p. 9 et Projet DAES, Annexe II.

200  CIM-10, ainsi que supra, Ie Partie, section B, sous-section c)



A. La notion de «malade mental» dans l’histoire

61

ne pas toujours être à jour. L’OMS avait alors suggéré la formule plus neutre 
de «conformité aux standards médicaux, scientifiques et moraux générale-
ment admis»201. A notre avis, une telle précision est relativement superflue. 
Il appartient au psychiatre, sur la base de son expérience, de décider, éven-
tuellement en se départissant des standards psychiatriques202; les manuels et 
leurs classifications ne doivent être utilisés que comme outils de travail. La 
référence aux normes médicales internationales répond exclusivement à un 
besoin d’uniformité nécessaire dans un texte juridique international et n’a 
pas pour effet d’entraver une application évolutive de la notion de maladie 
mentale. Au contraire, il favorise ladite application.
 L’absence d’une définition de la maladie mentale est fort regrettable ce 
d’autant qu’à l’origine il était prévu de l’insérer dans le chapitre intitulé «Dé-
finitions», qui définit plusieurs expressions contenues dans les Principes203. 
D’ailleurs le Projet DAES qualifie l’expression de «maladie mentale» – qui 
vise toute maladie psychique ou autre altérant gravement la santé mentale –, 
de «malade mental» – qui s’entend de toute personne qui, en raison d’une ma-
ladie mentale, doit être soignée, traitée ou surveillée dans son propre intérêt 
ou pour protéger autrui ou la collectivité – et de «troubles mentaux» – qui 
correspond à un développement arrêté ou incomplet de l’esprit, d’un trouble 
psychopathique ou de tout autre trouble ou déficience mentaux204.
 La raison de l’absence d’une définition de la maladie mentale est vraisem-
blablement politique. Les représentants des divers Etats n’étaient pas unanimes 
quant à la formulation des définitions proposées. Certains les jugeaient trop 
détaillées alors que pour d’autres elles étaient trop ambiguës et incomplètes205.  

201  Doc.ONU, E/CN.4/Sub. 2/WG. 3/WP. 3, du 11 août 1988, p. 4. Pour approfondir, Premier collo-
que international sur les droits de l’homme, La réforme des institutions internationales de pro-
tection des droits de l’homme, La Laguna, Tenerife, du 1er au 4 novembre 1992, pp. 209-213.

202  Supra, Ie Partie, section B, sous-section c).
203  Les travaux préparatoires des Principes définissaient non seulement la maladie mentale en  

général, mais également la maladie mentale grave. D’après ces travaux, l’expression de ma-
ladie mentale désigne «un trouble de la pensée, de l’humeur, de la volonté, de la perception, 
du  sens de l’orientation ou de la mémoire qui altère sensiblement le jugement ou le comporte-
ment [c’est nous qui soulignons]». L’expression de maladie mentale grave, quant à elle, signifie 
«un trouble important de la pensée, de l’humeur, de la volonté, de la perception, du sens de 
l’orientation ou de la mémoire qui altère gravement le jugement ou la capacité de discerner 
ou d’apprécier la réalité ou qui perturbe le comportement [c’est nous qui soulignons]». La 
comparaison de ces deux définitions montre que seule une différence de degré d’intensité de 
la maladie distingue les deux notions et que leur réunion couvre toutes les formes d’affection 
mentale recensées par la médecine psychiatrique. Il est intéressant de signaler que la défini-
tion de maladie mentale grave, reproduite ici, correspond mot pour mot à celle proposée par 
les experts de l’OMS, Doc.ONU, E/CN.4/Sub. 2/1988/WG.3/WP.3, du 11 août 1988, p. 5 ainsi 
que Doc.ONU, E/CN4/1990/WG.8/WP.3, du 1er octobre 1990, p. 5.

204 Art. 3 du Projet DAES.
205  Les opinions des représentants des Pays-Bas et de l’Espagne, reproduites dans Doc.ONU, E/

CN.4/1990/53, du 1er décembre 1989, pp. 5-6.  
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D’autres encore considéraient l’expression «maladie mentale» comme trop 
limitative et voulaient la remplacer par celle de «troubles mentaux»206. Afin 
d’éviter une discussion qui se serait vraisemblablement prolongée inutile-
ment du fait des visions nationales trop hétérogènes, les auteurs des Prin-
cipes ont préféré adopter les expressions de «personne atteinte de maladie 
mentale» et de «maladie mentale grave», sans les définir207. 
 Si, d’après les Nations Unies, l’expression de «personne atteinte de mala-
die mentale» englobe toutes les altérations psychiques, selon l’Organisation 
des Etats américains (ci-après: OEA) il convient d’opérer une distinction très 
nette entre les personnes chez qui «on a diagnostiqué une maladie mentale et 
les personnes chez qui il a été diagnostiqué une arriération mentale ou autres 
incapacités neurologiques complexes»208. D’après l’OEA, la notion de mala-
die mentale au sens propre du terme correspond plutôt à celle des maladies 
mentales d’origine psychogène, les névroses et les psychopathies y incluses. 
Les maladies mentales d’origine organique, y compris la déficience mentale, 
forment une catégorie à part209. 

i.c)   Patient 
Le terme «patient» fut utilisé pour la première fois en lieu et place de celui 
de malade mental lors de l’élaboration de la Déclaration de Hawaï en 1977210.
 Ce terme apparaît aujourd’hui à coté des expressions de «personne at-
teinte de troubles mentaux» et de «personne atteinte de maladie mentale». 
Son emploi s’explique aisément dans la mesure où il souligne de façon idéale 

206  L’opinion du représentant du Royaume-Uni, ibid., p. 6. Celui-ci avait motivé sa position par 
le fait que, selon la classification anglaise, certaines personnes peuvent souffrir de troubles 
mentaux sans toutefois être qualifiées des malades mentaux, supra, Ie Partie, section D), sous-
section b), par. 2, i).  

207  La distinction entre «maladie mentale» et «maladie mentale grave» était en réalité établie pour  
expliciter la notion de placement involontaire ou d’office contenue au principe 16 des Princi-
pes des Nations Unies. Selon ce dernier et d’après l’interprétation a contrario de la notion de 
placement volontaire, le placement dans un service de santé mentale suppose comme conditio 
sine qua non l’absence du consentement de la part du patient. L’OMS avait néanmoins mis en 
évidence qu’il existe des malades mentaux incapables, aussi bien de donner leur consentement, 
que d’opposer un refus en connaissance de cause. Pour combler ce vide juridique, il convenait 
de prévoir deux hypothèses distinctes à l’intérieur du principe 16; d’une part, les malades men-
taux «normaux» capables de donner leur accord au placement ou de refuser celui-ci et, d’autre 
part, les malades mentaux «graves» incapables d’accepter le placement ou de s’y opposer. Pour 
ces raisons, il existe dans les travaux préparatoires deux définitions de la notion de «malade 
mental» qui ne se distinguent que pour ce qui a trait au degré de gravité de l’atteinte psychique. 
C’est également pour ces motifs que cette distinction se retrouve dans la version définitive du 
principe 16, Doc.ONU E/CN.4/1990/53/Add. 3, du 19 janvier 1990, pp. 11-12.  

208  Ces remarques ont été présentées par l’OEA lors de l’élaboration du Projet DAES, Doc.ONU, 
E/CN.4/Sub. 2/1983/17/Add. 1, du 7 juillet 1983, p. 19.

209  Pour les notions psychiatriques, supra, Ie Partie, section B, sous-section a).
210  Art. 2 de la Déclaration de Hawaï.
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l’assimilation des individus atteints de maladie mentale à ceux souffrant 
d’une maladie physique. L’ensemble de ces individus ne constitue rien d’autre 
que des malades recevant des soins et doivent être qualifiés de patients. 
 Les Principes des Nations Unies définissent le terme «patient» comme 
«une personne qui reçoit des soins de santé mentale et s’entend de toutes les 
personnes qui sont admises dans un service de santé mentale»211. Une telle 
définition permet au droit de se détacher, du moins en partie, de la probléma-
tique purement médicale du diagnostic de la maladie mentale pour se con-
centrer sur celle, éminemment juridique, des droits qui doivent être garantis 
aux individus qui ont fait l’objet d’une décision d’hospitalisation et reçoivent 
des soins. 
 La Recommandation N° R (83) 2 du Conseil de l’Europe, plus ancienne, 
a sans doute inspiré les auteurs des Principes. L’expression de «personne at-
teinte de troubles mentaux» n’est en effet utilisée que dans les premiers arti-
cles, qui ont essentiellement trait à la décision de placement, donc en relation 
avec le diagnostic de trouble mental212. Une fois le trouble diagnostiqué, le 
malade est qualifié de «patient»213. Les auteurs du «Livre blanc» n’emploient 
que le terme de «patient»214. Les Dix Principes de l’OMS en font de même215. Il 
est curieux de noter que le Rapport du Secrétaire général des Nations Unies 
indique que le terme de «patient» est désormais «dépassé» et qu’il devrait 
être remplacé par celui de «personne»216.
 En guise de conclusion, il convient de relever qu’il appartient en premier 
lieu aux psychiatres de déterminer, sur la base d’un diagnostic strictement 
conforme à la science médicale, si une personne est atteinte d’un trouble 
mental ou d’une maladie mentale nécessitant un traitement217. Par science 
médicale, il faut entendre l’ensemble des normes acceptées sur le plan in-
ternational au moment de l’établissement du diagnostic218. Les expressions 
de «personne atteinte de troubles mentaux» et de «personne atteinte d’une 

211  Le chapitre «Définitions» des Principes des Nations Unies.
212  Art. 1 et 2 de la Recommandation N° R (83) 2.
213  Art. 3 ss, ibid.
214  «Livre blanc», point 3-6 et 8-14. Il est surprenant de constater que la Recommandation N° 

REC(2004)10, qui est le texte du Conseil de l’Europe le plus récent, utilise exclusivement l’ex-
pression de «personne atteinte de troubles mentaux». 

215  Dans les Dix Principes de l’OMS, les expressions de «personne atteinte de troubles mentaux», 
de «patient» et de «patient atteint de troubles mentaux» utilisées s’intervertissent parfaite-
ment. 

216  Rapport du Secrétaire général, Doc.ONU/A/58/181, du 24 juillet 2003, point VI. 
217  Art. 2, première phrase, de la Recommandation N° R (83) 2 et principe 4 des Principes des 

Nations Unies.
218  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 13 ainsi que principe 4 des Principes 

des Nations Unies.
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maladie mentale» font référence au malade non délinquant et leur champ 
d’application, qui englobe l’ensemble des altérations psychiques recensées 
par la psychiatrie, est large. Une fois la maladie mentale diagnostiquée, le 
malade est qualifié de «patient», ce qui permet de souligner qu’il se trouve 
dans la même situation que le malade ordinaire et doit pouvoir jouir des 
mêmes droits. 
 Le statut applicable au malade mental délinquant entraîne des variations 
terminologiques.

ii)   Le malade mental délinquant 

Le délinquant malade mental est qualifié d’«aliéné», d’«anormal mental»  
(ii.a) ou plus simplement de «délinquant de droit commun» (ii.b). Il peut souf-
frir de n’importe quelle altération mentale diagnostiquée par le psychiatre. 
Une attention particulière est parfois vouée aux altérations très graves pou-
vant provoquer une conduite agressive et exigeant un traitement spécifique. 
Cependant, la tendance actuelle consiste – à quelques exceptions près – à 
éviter une stigmatisation des malades criminels particulièrement violents. 
La CEDH se réfère également au terme d’«aliéné», mais celui-ci couvre aussi 
bien le malade mental délinquant que celui qui ne l’est pas219. 

ii.a)  Détenu aliéné et anormal mental
Il s’agit de malades déclarés partiellement responsables condamnés à subir 
une partie de la peine et des détenus frappés de maladie mentale pendant 
leur séjour dans l’établissement pénitentiaire. Les art. 82 de l’Ensemble des 
Règles minima pour le traitement des détenus des Nations Unies220 et 100 des 
Règles pénitentiaires européennes du Conseil de l’Europe221 traitent de leur 
condition. Ces deux dispositions utilisent une terminologie presque identi-
que. Le terme «aliéné» est employé dans les premiers alinéas des art. 82 et 100, 
tandis que le deuxième alinéa de l’art. 82 contient l’expression de «détenus 
atteints d’autres affections ou anormalités mentales» et le deuxième alinéa de 
l’art. 100 celle de «détenus atteints d’autres affections ou troubles mentaux».  
 Les «aliénés» ne doivent pas être détenus en prison mais être transférés 
aussitôt que possible dans des établissements appropriés pour malades men-
taux222. Les «détenus atteints d’autres affections ou troubles mentaux/anor-

219  Infra, IIe Partie, section C, sous-section a).
220  Ensemble de Règles minima pour le traitement des détenus, adopté par le premier Congrès 

des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants, tenu à Genève 
en 1955 et approuvé par le Conseil économique et social dans ses résolutions 663 C (XXIV) du 
31 juillet 1957  et 2067 (LXII) du 13 mai 1977. Jusqu’à l’adoption des Principes, la situation des 
malades mentaux délinquants était exclusivement régie par ces Règles.

221  Recommandation N° R (87) 3.  
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malités mentales», en revanche, doivent être mis sous observation et traités 
dans des institutions ou des sections spécialisées223. Si les aliénés peuvent 
s’accommoder d’un bref séjour en prison dans l’attente d’être placés dans des 
établissements avec les malades mentaux non délinquants, les détenus souf-
frant d’autres affections doivent être placés dans des institutions ou sections 
spécialisées, qui sont généralement organisées au sein des services psychia-
triques des établissements pénitentiaires.  
 Qui sont concrètement ces malades et pourquoi convient-il de les répartir 
en deux catégories? La criminologie a démontré que les différentes formes 
de maladies mentales pouvaient amener l’individu à commettre des actes dé-
lictueux224. Parmi ces délinquants, certains sont plus dangereux et agressifs 
que d’autres, au nombre desquels pourraient figurer des caractériels et des 
pervers les plus gravement atteints225. Ces délinquants ne peuvent, en raison 
de leur nature violente, être traités dans les mêmes établissements que les 
malades mentaux ordinaires. Ils nécessitent, en revanche, un contrôle spécial 
capable d’assurer un régime particulier adapté à leur dangerosité. L’expres-
sion «détenus atteints d’autres affections ou troubles mentaux/anormalités 
mentales» ne peut alors se référer qu’à cette catégorie de malades226. Le terme 
«aliénés» désigne, en revanche, tous les autres criminels malades mentaux 
qui souffrent d’affections psychiques ne les rendant pas particulièrement 
agressifs et violents227.

ii.b)  Délinquant de droit commun 
L’expression «délinquant de droit commun» figure dans les Principes des 
Nations Unies228. Cette expression vise tous les délinquants malades mentaux, 
qu’ils soient déjà condamnés ou en attente d’être jugés. Cette terminologie 
neutre entend mettre en évidence que tous les délinquants doivent recevoir 
les meilleurs soins de santé mentale disponibles plutôt que d’indiquer que 

222  Art. 82 al. 1er et 100 al. 1er, respectivement, de l’Ensemble de Règles minima pour le traitement 
des détenus des Nations Unies et de la Recommandation N° R (87) 3.

223  Art. 82 al. 2 et 100 al. 2, respectivement, ibid.
224  Supra, Ie Partie, section C, ainsi que les références citées.
225  Pour les définitions criminologiques, ibid.
226  L’Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (82) 17, § 21, confirme qu’il existe des détenus 

malades mentaux qui manifestent une agressivité et une violence anormale, qui représentent 
un élément de risque extrême et dont la détention devrait relever d’un régime particulier.  
L’art. 82 de la Résolution N° (73) 5 conforte du reste cette interprétation. L’al. 2 distingue entre 
les aliénés de l’al. 1er et les «détenus atteints d’autres affections ou troubles mentaux graves». 
L’adjectif grave utilisé dans ce contexte doit être compris comme étant synonyme de violent et 
agressif, REYNAUD, pp. 175-194.

227  Il pourrait s’agir par exemple des débiles mentaux ainsi que des caractériels et des pervers 
légèrement atteints; supra, Ie Partie, section C.

228  Principe 20 des Principes des Nations Unies. 
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certaines catégories de malades nécessitent un traitement particulier en rai-
son de leur agressivité229. Afin que de tels soins puissent être prodigués, des 
mesures spéciales dans un but exclusivement thérapeutique sont prévues230. 
Ainsi, on obtient le même résultat que celui visé par les art. 82 et 100 préci-
tés, sans toutefois devoir stigmatiser, du fait de leur violence, certains crimi-
nels malades mentaux231. Pour déterminer si le délinquant est véritablement 
atteint d’une maladie mentale, il convient d’appliquer la notion de maladie 
mentale dans l’acception adoptée par les Principes des Nations Unies232. 
 Pour résumer, la notion de «malade mental» ne se prête pas à une défini-
tion juridique précise, car la maladie mentale et les progrès de la psychiatrie 
sont en constante évolution. Sur la base de solutions nationales très variées 
et afin de fournir une interprétation qui puisse être commune au plus grand 
nombre possible de législations étatiques, les législateurs internationaux ont 
choisi une terminologie qui possède une acception large reflétant, non seu-
lement l’attitude moderne et évolutive de la psychiatrie face à ces personnes, 
mais également la pluralité des conceptions médicales. C’est en partie une 
telle pluralité qui rend essentiel le renvoi aux critères psychiatriques unifor-
misés au moyen des normes médicales acceptées sur le plan international. 
Ce renvoi est nécessaire mais pas suffisant puisque, lors de l’interprétation 
de la notion «juridique» de malade mental, il est impératif de tenir compte 
du but et des effets d’un jugement de maladie mentale. Pour ce faire, il est 
fait référence à des critères juridiques essentiels, désormais universels, qui 
complètent la notion de malade mental et sur lesquels il est opportun de se 
concentrer afin de tenter de les améliorer. Ces critères abordent en priorité les 
conséquences d’un jugement de maladie mentale, en d’autres termes l’hospi-
talisation forcée. 

d)   Les critères essentiels de la notion «juridique» de 
malade mental 

Il existe pour cette notion des critères communs à tous les textes, nationaux 
ou internationaux. Ces critères sont peu empreints de la psychiatrie. Ce sont 

229  Il convient de noter que le Projet DAES contenait lui un chapitre intitulé «Procédures pénales».
230  Principe 1 des Principes des Nations Unies. 
231  La voie vers cette solution avait déjà été ouverte par la Résolution 43/173 du 8 décembre 1988 

de l’Assemblée générale des Nations Unies sur l’Ensemble de principes pour la protection de 
toutes les personnes soumises à une forme quelconque de détention ou d’emprisonnement. 
Cette Résolution, qui actualise certains aspects de l’Ensemble des Règles minima des Nations 
Unies, s’applique également aux détenus malades mentaux sans distinguer ceux qui sont vio-
lents de ceux qui ne le sont pas. 

232  Principe 4 des Principes des Nations Unies ainsi que supra, Ie Partie, section D, sous-section c), 
par. 2, ii).  



A. La notion de «malade mental» dans l’histoire

67

eux qui constituent le véritable noyau de la notion «juridique» de malade 
mental. Ils contribuent à lutter contre tout risque de pratique psychiatrique 
abusive, comme à cibler le plus objectivement possible les malades mentaux 
devant faire l’objet d’une mesure de privation de liberté. Ils possèdent alors 
une double fonction: d’une part, ils précisent ce que l’on doit entendre par 
malade mental, d’autre part, ils imposent une condition juridique, positive 
ou négative, à l’hospitalisation. Cette section traitera surtout du premier 
aspect233. 
 Ces critères sont au nombre de deux: le critère sociologique (1) et le cri-
tère de dangerosité (2). 

1)   Le critère sociologique 

Le critère sociologique est un critère négatif, à savoir un critère permettant 
d’exclure du champ d’application de la notion «juridique» de malade mental 
l’individu qui peut éprouver des difficultés d’adaptation dans une société 
donnée. De telles difficultés sont susceptibles de provoquer des comporte-
ments s’écartant des normes prédominantes dans une société donnée tels 
que, notamment, l’alcoolisme, la toxicomanie, la conduite immorale et les dé-
viations sexuelles. Juridiquement, ces comportements ne doivent pas, en tant 
que tels, être considérés comme équivalents à une maladie mentale234 et, en 
conséquence, ne peuvent pas justifier une hospitalisation.

233  La problématique de la privation de liberté des malades mentaux sera principalement traitée 
dans la deuxième partie. Nous développerons alors davantage l’analyse de tels critères juri-
diques. Une telle subdivision se justifie car, comme nous l’avons vu, la notion «juridique» de 
malade mental ne peut pas être dissociée de l’hospitalisation de ce dernier.

234  SHELTON et DOURAKI soulignent surtout le fait que les diagnostics psychiatriques des ma-
ladies mentales englobent diverses attributions de «comportement social inapproprié» qui 
peuvent découler d’une prévention culturelle de classe ou de sexe. Ceci est d’autant plus vrai 
pour le diagnostic de «psychopathie» ou de «névrose» qui peut être établi chez quiconque 
manifeste des normes de comportement sensiblement différentes de celles généralement 
acceptées par la société. Parmi les comportements jugés symptomatiques de ces maladies 
figurent l’impossibilité d’avoir de bons résultats professionnels pendant plusieurs années, un 
comportement exagérément théâtral, l’absence de sentiments tendres et chaleureux à l’égard 
d’autrui et l’indifférence aux éloges, critiques et sentiments d’autrui. Toujours selon DOURAKI 
et SHELTON, l’emploi de tels critères de comportement rend confuse la distinction entre les 
personnalités indésirables ou importunes et la maladie mentale fondamentale, entraînant une 
tendance à englober dans cette dernière tout état humain pour lequel une intervention for-
cée est jugée souhaitable. Il est ainsi dangereux de définir la maladie mentale uniquement 
sur la base d’un comportement antisocial, SHELTON/DOURAKI, AS/Jur (43) 41, p. 4. ROMANO 
avait déjà souligné le «risque de qualifier de maladie mentale tout comportement qui n’est 
pas conforme aux normes de l’existence, aux habitudes et aux critères de masse» car «cela 
peut conduire à mettre au ban de la société, voire à persécuter quiconque est différent de la 
moyenne des autres», ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE du Conseil de l’Europe, AS (29) CR 11, du  
7 octobre 1977, p. 378.
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 Le premier texte consacrant le critère sociologique a été la Recomman-
dation N° 818 qui affirme que «les anomalies de comportement relevant de 
la morale et de la loi ne sont pas en elles-mêmes assimilables aux maladies 
mentales»235. 
 La Cour a repris le même principe dans le contexte de la détention d’un 
aliéné. «On ne saurait […] considérer», a-t-elle déclaré dès l’arrêt Winterwerp 
c. Pays-Bas236, «que la lettre e) de l’article 5, alinéa 1er autorise à détenir quel-
qu’un du seul fait que ses idées ou son comportement s’écartent des normes 
prédominantes dans une société donnée»237. 
 Dans le même ordre d’idées, la Recommandation N° R (83) 2 rappelle le 
principe, désormais familier, selon lequel, lors du diagnostic, «les psychiatres 
et les médecins doivent se conformer aux données de la science médicale»238. 
Ce texte limite cependant la portée de la référence à la science médicale en 
précisant que «les difficultés d’adaptation aux valeurs morales, sociales, po-
litiques ou autres, ne doivent pas être considérées en elles-mêmes comme un 
trouble mental»239. Le même concept se retrouve dans la Recommandation 
N° R (99) 4240 et dans la Recommandation N° REC(2004)10241. Le «Livre blanc» 
rappelle également les principes dégagés par la jurisprudence précitée et re-
pris par la Recommandation N° R (83) 2242. 
 Il est intéressant de noter qu’en Belgique, la loi semble avoir été influen-
cée par ces considérations, dans la mesure où elle prévoit que «l’inadaptation 
aux valeurs morales, sociales, religieuses, politiques ou autres ne peut être en 
soi considérée comme une maladie mentale»243. 
De son côté, le projet DAES spécifie que «des difficultés d’adaptation à cer-
taines valeurs morales, sociales, culturelles ou politiques ou à des croyan-
ces religieuses ne doivent pas être un facteur déterminant d’un diagnostic 
de maladie mentale ou de troubles mentaux»244. Les Principes des Nations 
Unies confirment que «la décision de maladie mentale ne doit jamais se fon-
der sur des considérations politiques, économiques ou de situation sociale, ni 
d’appartenance à un groupe culturel, racial ou religieux, ni sur aucune autre 

235  Art. 9 de la Recommandation N° 818.
236  CourEDH, Affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
237  Ibid., § 37. Pour une analyse plus approfondie, infra, IIe Partie, section B et C.
238  Art. 2 de la Recommandation N° R (83) 2.
239  Ibid.
240  Partie I, Champ d’application de la Recommandation N° R (99) 4 ainsi que l’Exposé des motifs, 

§ 24. 
241  Art. 2 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 26.
242  «Livre blanc», par. 2.
243  Art. 2 al. 2 de la Loi belge du 26 juin 1990.
244  Art. 5 al. 2 du Projet DAES. 
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considération n’ayant pas de rapport direct avec l’état de santé mentale»245. Ils 
réitèrent que «les conflits familiaux ou professionnels, ou la non-conformité 
aux valeurs morales, sociales, culturelles ou politiques ou aux convictions 
religieuses prévalant dans la société à laquelle une personne appartient ne 
doivent jamais être des facteurs déterminants dans le diagnostic de maladie 
mentale»246. Les Dix Principes de l’OMS, après avoir énoncé que l’évaluation 
en matière de santé mentale doit être effectuée conformément «aux princi-
pes médicaux acceptés sur le plan international», conseillent de s’abstenir de 
toute référence à des «critères non cliniques, telles des considérations politi-
ques, économiques, sociales, ethniques ou religieuses»247. 
 D’une façon plus générale, tous ces textes excluent du champ d’application 
de la notion juridique du malade mental les quatre grandes situations socia-
les que sont l’opposition politique, les croyances et les pratiques religieuses, 
le non-conformisme culturel et le non-conformisme moral, à l’instar de la vie 
en concubinage et de l’homosexualité248. A titre illustratif, au Royaume-Uni, 
la loi prévoit qu’aucune disposition ne pourra être interprétée de manière à 
ce qu’une personne soit qualifiée comme atteinte d’un trouble mental pour 
le seul motif qu’elle vit dans la promiscuité ou qu’elle fait preuve d’une autre 
conduite immorale, de déviance sexuelle ou de dépendance à l’égard de l’al-
cool ou de drogues249.
 L’emploi des expressions telles que «en elles mêmes», «du seul fait», 
«pour le seul motif», donnent à penser que si d’autres motifs contribuent 
à créer des troubles psychiques chez une personne dont le comportement 
ou les idées s’écartent des normes prédominantes, ce comportement ou ces 
idées pourraient constituer un élément de preuve de l’existence de la maladie 
mentale250. 

245  Principe 4 al. 2 des Principes des Nations Unies.
246  Principe 4 al. 3, ibid.
247  Principe 3 des Dix Principes de l’OMS. 
248  L’art. 4 de la Loi de la Nouvelle-Zélande N° 46 du 5 juin 1992 exclut en bloc ces situations so-

ciales de son champ d’application puisque aucune personne ne doit être considérée comme 
atteinte de maladie mentale «uniquement en raison:

 a) des convictions politiques, religieuses ou culturelles de ladite personne; 
 b) des orientations sexuelles de ladite personne;
 c) des actes criminels ou délictueux commis par ladite personne;
 d) d’un abus de substances (…)» 

 L’hypothèse c) a sans doute été inspirée par la tendance, encore majoritaire en criminologie, 
selon laquelle tout délinquant est considéré comme un individu souffrant d’un trouble mental, 
même sous une forme très légère, supra, Ie Partie, section C ainsi que GARCIA-PABLOS De MO-
LINA/GOMES, pp. 224-229.   

249  Art. 1er du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni. 
250  Dans ce sens DOURAKI (1), p. 64.
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 L’Exposé des motifs de la Recommandation N° R (83) 2 semble le confir-
mer. Selon ce dernier, la difficulté de s’adapter aux valeurs de la société telles 
que les valeurs morales, sociales ou politiques ne doit pas être considérée 
comme une maladie mentale lorsque d’autres éléments importants, permet-
tant de diagnostiquer conformément à la science médicale l’existence d’une 
maladie psychique et la nécessité du placement, ne sont pas également pré-
sents. Quand bien même la difficulté en question pourrait être considérée, 
selon la science médicale, comme un des symptômes du trouble mental, il 
ne faut toutefois pas qu’il s’agisse du seul symptôme251. D’ailleurs, la Recom-
mandation N° REC(2004)10 reproduit le même principe en utilisant la même 
terminologie252.
 DOURAKI souligne, à juste titre, le risque pouvant découler de la qua-
lification juridique de «symptôme» des difficultés d’adaptation dans une 
société donnée qui, en liaison avec d’autres symptômes plus «médicaux», 
pourra déboucher sur un diagnostic de maladie mentale253. Afin d’éviter que 
de telles pratiques ne donnent lieu à des abus, il aurait mieux valu exclure, 
sans nuance, de la notion «juridique» de malade mental la non-conformité 
aux normes prédominantes dans une société donnée. La référence aux don-
nées de la science médicale en vue d’établir le diagnostic de maladie mentale 
suffit pour pouvoir prendre en compte des situations dans lesquelles la dif-
ficulté précitée n’est qu’un des symptômes d’une pathologie psychique plus 
complexe. 
 Quelles sont concrètement ces situations sociales exclues par le critère 
sociologique? 
 Des exemples d’opposition politique (i) et de non-conformisme moral (ii) 
permettent de répondre à cette question. Ce sont, en effet, principalement ces 
deux «symptômes» qui ont rendu possible – et rendent encore possible – à la 
psychiatrie de légitimer des cas d’abus. 

i)   Le critère politique 

Au même titre que le critère sociologique, dont il est en quelque sorte la con-
crétisation, le critère politique est un critère négatif. Son utilisation permet 
d’exclure du champ d’application de la notion juridique du malade mental 
tout individu dont les idées sont en opposition à un régime politique donné. 
 La formulation d’un tel critère a été rendue nécessaire suite aux abus 
légitimés par la psychiatrie dans le passé. 

251  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 14.
252  Art. 2 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 26. 
253  DOURAKI (1), p. 64.
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 A titre d’exemple, il suffit de citer les nombreux internements abusifs 
des dissidents politiques durant l’époque fasciste en Italie en application de 
l’ancienne Loi sur les aliénés254. Précisons que ce texte ne prévoyait pas ex-
pressément le non-conformisme politique comme type de maladie mentale, 
le libellé de son art. 1er permettant toutefois une interprétation très large des 
causes possibles de l’aliénation mentale255. Une telle interprétation fut adop-
tée avec l’indispensable concours des psychiatres et, ainsi, de nombreux dis-
sidents furent «soignés» dans des asiles psychiatriques256. 
 Les abus de la psychiatrie à des fins politiques contre les prisonniers 
d’opinion dans l’ex-URSS257 constituent un autre exemple connu. BLOCH ex-
plique que, pour légitimer l’internement des dissidents politiques, les psy-
chiatres soviétiques avaient élaboré certains critères propres à fonder scien-
tifiquement leur diagnostic. Ils soutenaient que ces dissidents souffraient 
d’une forme particulière de schizophrénie se manifestant par une tendance 
au «réformisme illusoire» (delusional reformism), à la «surestimation de la per-
sonnalité» (overestimation of the personality) et à une «faible capacité d’adapta-
tion à la société» (poor adaptation to society)258. 
 C’est pour combattre l’utilisation de la psychiatrie à des fins politiques 
que la Déclaration de Hawaï condamne les pratiques psychiatriques à des 
fins qui ne soient pas thérapeutiques259. La Recommandation N° 818, quant à 
elle, se félicite de l’adoption de la Déclaration de Hawaï et réitère la condam-
nation des abus de la psychiatrie dans des buts politiques et d’élimination de 

254  La Loi italienne N° 36 du 14 février 1904.
255  L’art. 1er de la Loi italienne N° 36 du 14 février 1904 avait la teneur suivante «Debbono essere 

custodite e curate nei manicomi le persone affette per qualunque causa [c’est nous qui sou-
lignons] da alienazione mentale […]». L’emploi de l’expression «per qualunque causa» (pour 
n’importe quelle cause) donnait aux psychiatres un large champ de manoeuvre.

256  DOURAKI (1), p. 65.
257  AMNESTY INTERNATIONAL, Prisonniers pour délit d’opinion en URSS, Paris, 1976 ainsi que 

URSS: Les prisonniers d’opinion, Rapport, Paris, 1980 et DRUCKER, surtout aux pp. 190-193. 
Pour approfondir la problématique des abus de la psychiatrie à des fins politiques dans l’ex-
URSS, il est fort intéressant de consulter le rapport du Bureau international du travail con-
cernant le cas N° 905 (URSS) étudié par le Comité de la liberté syndicale du Conseil d’admi-
nistration de l’Organisation internationale du travail. Il s’agissait de l’internement en hôpital 
psychiatrique des fondateurs et des dirigeants de certaines organisations syndicales libres. 
S’agissant de ces mesures de répression, le Comité de liberté syndicale a souligné que «toutes 
les garanties nécessaires devraient être assurées pour que des mesures d’internement dans 
des hôpitaux psychiatriques ne puissent pas être prises en tant que sanctions ou moyens de 
pression à l’égard de personnes désireuses de créer une organisation nouvelle, indépendante 
de la structure syndicale existante», Doc.ONU, E/CN.4/Sub.2/1983/17/Add.1, p. 14.

258  BLOCH, p. 506. Cet auteur démontre la manière dont la psychiatrie, en élargissant à sa guise 
la notion de maladie mentale et, en l’occurrence, celle de schizophrénie, peut devenir en toute 
légitimité un instrument de pouvoir au service des régimes totalitaires.

259  Le préambule et principalement l’art. 7 de la Déclaration de Hawaï indiquent que «The psychia-
trist must not participate in compulsory psychiatric treatement in the absence of psychiatric 
illness».
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la dissidence sous quelque forme que ce soit260. Le «Livre blanc»261 reprend ce 
principe et indique expressément que le placement involontaire ne doit «en 
aucun cas» être utilisé à des fins politiques et renvoie à la Recommandation 
N° R (83) 2. 
 La doctrine va encore plus loin en affirmant que l’internement de force en 
vue d’un traitement psychiatrique d’individus, du fait de leurs idées non con-
formes à un régime politique donné et qui ne souffrent apparemment pas de 
maladie mentale, peut être considéré comme un «traitement dégradant»262. 
 En somme, le critère politique à été élaboré afin que la non adhésion à un 
régime politique, quelle que soit sa forme, ne tombe sous le coup de la notion 
«juridique» de malade mental. Le but poursuivi par le droit consiste à évi-
ter que la psychiatrie ne devienne un instrument de pouvoir qui cautionne 
certains agissements de gouvernements totalitaires. L’élaboration du critère 
moral poursuit un autre but non moins important. 

ii)   Le critère moral 

A l’image du critère sociologique, dont il est également en quelque sorte la 
concrétisation, le critère moral doit aussi être qualifié de critère négatif. Il 
permet d’exclure du champ d’application de la notion «juridique» de ma-
lade mental tout individu dont le comportement peut être considéré comme 
contraire aux valeurs morales d’une société donnée. Ce sont principalement 
l’alcoolisme, la toxicomanie et les déviations sexuelles qui constituent des 
comportements contraires à la morale. De tels comportements ne doivent pas 
être assimilés à des maladies mentales et l’existence de tels troubles compor-
tementaux chez des individus ne justifie pas leur hospitalisation. Le critère 
moral est celui qui se distancie le plus de la psychiatrie. Cette dernière classi-
fie, en effet, les comportements contraires à la morale, tels que l’alcoolisme, la 
toxicomanie et certaines déviations sexuelles comme des troubles mentaux 
à part entière263. 

260  Art. 10 et 11 de la Recommandation N° 818.
261  «Livre blanc», point 2, par. 4. 
262  DOURAKI (1), p. 65 ainsi que l’article de DINSTEIN, p. 124.
263  DSM-III-R, pp. 185-209 et 313-333 ainsi que DSM-IV-TR, pp. 271-289, 245-257 et 618-674. Cette 

distanciation si nette du droit par rapport à la psychiatrie s’explique en ce que le but poursuivi 
par le premier dans ce domaine consiste à exclure en principe de l’hospitalisation les individus 
présentant des difficultés d’adaptation aux valeurs morales d’une société donnée. Cette exclu-
sion s’explique par le fait que ces individus ne constituent d’ordinaire pas une menace pour la- 
dite société ou pour eux-mêmes. L’hospitalisation représente une sérieuse restriction de la liberté 
personnelle et doit, en tant que telle, rester une mesure exceptionnelle. La notion «juridique» de 
malade mental ne doit pas inclure de tels individus. Cela n’empêche cependant pas la médecine 
psychiatrique de les considérer comme des malades et de les soigner par d’autres moyens.
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 Dans la catégorie des déviations sexuelles, l’examen de l’homosexua-
lité est intéressant. L’homosexualité a longtemps été considérée comme un 
trouble mental compris dans la classification internationale des maladies de 
l’OMS. Elle était définie comme «attirance sexuelle exclusive ou prédomi-
nante pour des personnes du même sexe avec ou sans rapports physiques»264. 
Actuellement la science médicale admet que l’homosexualité n’existe pas en 
tant qu’affection clinique, ses formes étant aussi variées que celles de l’hété-
rosexualité265. De plus, depuis 1989 elle ne fait plus partie de la classification 
internationale des maladies266. 
 En droit, l’homosexualité était considérée comme une maladie mentale 
principalement en raison du danger social spécifique que l’on attribuait à 
l’homosexualité masculine. Ce danger résultait essentiellement du fait que 
les homosexuels masculins constituaient fréquemment un groupe sous-cul-
turel distinct, se livrant à un net prosélytisme à l’égard des adolescents et 
souffrant d’un isolement social particulièrement marqué267. Cette conception 
est désormais dépassée. La Recommandation N° 924 du Conseil de l’Europe 
énonce que «dans les sociétés pluralistes d’aujourd’hui […] des pratiques tel-
les que l’exclusion des personnes […] en raison de leurs penchants sexuels 
[…] sont des survivances de longs siècles de préjugés»268. Cette même Re-
commandation estime que «tous les individus, hommes ou femmes, ayant 
atteint l’âge légal de consentement prévu par la loi du pays où ils vivent, 
et qui sont capables d’un consentement personnel valable, doivent jouir du 
droit à l’autodétermination sexuelle»269. La Résolution N° 756 du Conseil de 
l’Europe renforce cette idée et souligne que «la théorie qui considère l’homo-
sexualité, qu’elle soit masculine ou féminine, comme une forme de trouble 
mental, n’a pas de fondement scientifique ou médical solide, et a été réfutée 
par les recherches récentes»270. D’ailleurs, «l’étiquette de trouble mental peut 

264  CIM-9, p. 40.
265  La variété des formes que peut assumer l’homosexualité est la raison principale pour laquelle 

l’American Psychiatric Association (APA) l’a rayée de son registre des maladies mentales. Le  
15 décembre 1973, les membres du Bureau de l’APA votèrent la suppression de l’homosexua-
lité de ce fameux registre. Ainsi, il n’était plus question que d’une perturbation de l’orientation 
sexuelle, qui concernait, non pas l’ensemble des homosexuels, mais uniquement ceux qui 
n’étaient pas satisfaits de leur situation et se jugeaient donc «eux-mêmes malades». Cette 
décision fut acceptée par voie référendaire en avril 1974. Un peu plus de dix mille psychia-
tres votèrent et la décision du Bureau concernant l’exclusion de l’homosexualité de la liste 
des désordres mentaux fut confirmée par 58% des voix, THUILLIER, pp. 1128-1139 ainsi que  
BADINTER, pp. 230-231.

266  L’homosexualité n’est plus cataloguée dans la CIM-10.
267  Décision de la Commission des droits de l’homme du 30 septembre 1975, citée par DOURAKI 

(1), p. 66.
268  Art. 3 de la Recommandation N° 924.
269  Art. 5, ibid.
270  Art. 3 de la Résolution N° 756.
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occasionner aux homosexuels d’énormes handicaps dans leur épanouisse-
ment social, professionnel et, surtout psychologique […]»271. 
 Le droit national, comme international, n’exclut pas seulement l’homo-
sexualité du champ d’application de la notion «juridique» de malade mental. 
Toute déviance sexuelle ainsi que, d’une façon plus générale, toute conduite 
immorale272 ne doivent pas être assimilées à des maladies mentales. A ce 
propos, il est intéressant de rappeler que la Loi britannique sur la santé men-
tale exclut de son champ d’application la promiscuité ou d’autres conduites 
immorales ainsi que la déviance sexuelle273. 
 Ainsi, certains modes de vie s’écartant des normes morales prédominan-
tes dans une société donnée ne doivent pas être assimilés à des signes de 
maladie mentale. Les psychiatres ne sauraient s’abriter derrière un but théra-
peutique et établir un diagnostic de désordre mental dans le seul but d’exer-
cer un contrôle au bénéfice de la société. S’il est indiscutable que certaines 
personnes, telles que notamment celles souffrant de dépendance à l’alcool et 
à la drogue, nécessitent des soins appropriés, cette nécessité ne signifie pas 
encore que l’on a à faire à des malades mentaux. Le critère moral cherche à 
éviter une marginalisation de certains comportements qui, s’ils sont considé-
rés par l’opinion publique comme immoraux, ne constituent pas pour autant 
des comportements symptomatiques d’une maladie mentale. 
 En conclusion, le critère politique et le critère moral explicitent les deux 
buts principaux du critère sociologique, à savoir, d’une part, l’exclusion du 
champ d’application de la notion juridique du malade mental des individus 
ayant des difficultés à s’adapter aux codes comportementaux prédominants 
dans une société donnée, et, d’autre part, la surveillance de la pratique psy-
chiatrique et des éventuels abus qu’elle pourrait cautionner. Ces deux buts 
sont intimement liés. 
 Le critère de dangerosité s’en distancie à plusieurs égards. 

271  Art. 4, ibid. En dépit de ce qui précède, il y a encore des psychiatres qui croient que l’homo-
sexualité peut être traitée comme quelconque autre trouble psychique. A ce propos, MOLNAR, 
pp. 98-116, surtout aux pp. 102-103.

272  Selon DOURAKI, la portée de la notion de «conduite immorale» est plus large que celle de «dé-
viance sexuelle». La conduite immorale comprend tout comportement provocateur en relation 
avec les moeurs d’une société donnée, qui donne éventuellement lieu à un scandale public et 
est, de ce fait, contraire à la morale publique. DOURAKI (1), p. 67.

273  Art. 1er al. 3 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
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2)   Le critère de dangerosité 

Le critère de dangerosité, qui est un critère positif, diffère du critère sociolo-
gique. Contrairement à ce dernier, qui exclut certains individus de la notion 
«juridique» de malade mental, le critère de dangerosité permet de détermi-
ner les individus devant être qualifiés de malades mentaux. Les deux critères 
sont néanmoins complémentaires, car, si d’après le critère sociologique un in-
dividu ne doit pas être considéré comme malade mental, c’est souvent parce 
que son comportement ne représente pas un danger pour la collectivité274. 
 Le recours au critère de dangerosité ne signifie pas pour autant que  
tout malade mental soit dangereux275, mais répond simplement à la nécessité  

274  L’homosexualité constitue sans doute une application concrète de la complémentarité des cri-
tères sociologique et de dangerosité, car elle a été considérée pendant longtemps comme un 
trouble mental en raison du danger social spécifique que représentait l’homosexualité mascu-
line, supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 1, ii).

275  Il est intéressant de noter qu’une maladie mentale grave difficilement guérissable ne présente, 
selon les circonstances, socialement qu’un danger limité; alors qu’une maladie mentale peu 
grave peut avoir des conséquences criminogènes sérieuses. A cet égard, les criminologues 
parlent de «état dangereux» plutôt que de «dangerosité». Ceci implique: un effet de prédiction 
de l’acte et l’appréciation ainsi que l’évaluation de l’agressivité du sujet, la participation affec-
tive lors de l’acte, la rationalisation, banalisation ou intellectualisation de l’acte, la présence ou 
l’absence d’une culpabilisation, le caractère passionnel, l’impulsivité, l’efficience intellectuelle, 
l’existence de récidives, la personnalité asociale du sujet, la présence d’une pathologie – orga-
nique ou psychiatrique – et les habitudes toxiques. L’appréciation clinique de l’état dangereux 
comporte plusieurs degrés, à savoir un état patent – agitation agressive dans le cadre d’une 
psychose aiguë, exaltation passionnelle du paranoïaque délirant, état de fureur maniaque – ou 
un état latent – risque de suicide altruiste collectif ou familial chez le sujet mélancolique, risque 
d’infanticide dans certaines psychoses puerpérales. Dans la recherche d’une schématisation, 
les pathologies psychiatriques correspondent à des états dangereux, à titre d’exemple:

 a–  en présence d’un délire
  – Forte conviction délirante
  – Forte anticipation anxieuse
  – Angoisse psychotique
  – Agitation et troubles psychomoteurs incontrôlables
  – Bizarreries comportementales et impénétrabilité des motifs
  – Délire paranoïaque et passionnel
  – Episodes catatoniques avec décharges agressives imprévisibles
  – Etat confus avec onirisme terrifiant
  – Vécu persécutif intense même si le délire est fou
  – Troubles de l’humeur et hallucinations entrant dans le cadre d’une psychose délirante aiguë
  – Notions anamnestiques (prise de toxique ou troubles de conduite ayant alerté l’entourage  

  et/ou la force publique)

 b– en présence d’un trouble de l’humeur
  – Risque suicidaire et suicide «altruiste» (les idées de suicide s’étendent aux proches) de  

  certaines mélancolies
  – Autoaccusations délirantes: risque suicidaire grave
  – Contextes passionnels
  – Débordements d’une excitation maniaque (érotiques, scandaleux, mégalomaniaques)
  – Troubles de l’humeur survenant sur une personnalité pathologique où domine l’impulsi- 

  vité (psychopathie, états limites…)
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juridique de déterminer concrètement et objectivement quel est le malade 
qui a besoin de soins spécifiques. C’est en effet principalement de ce dernier 
dont le droit, national ou international, doit s’occuper. En pratique, il s’agit du 
malade mental dont la dangerosité pour lui-même et/ou pour autrui justifie 
des mesures de privation de liberté à des fins thérapeutiques, généralement 
sous forme d’hospitalisation. 
 Le critère de dangerosité possède ainsi une double qualité. D’une part, 
il permet, avec le critère sociologique, de préciser ce qu’il faut entendre par 
malade mental. D’autre part, il constitue la conditio sine qua non à l’hospitali-
sation de ce dernier. Les développements qui suivront traiteront surtout du 
premier aspect. S’agissant du rôle de la dangerosité du malade mental en tant 
que critère justifiant son internement, il sera traité plus amplement dans la 
deuxième partie de cette étude276. 
 L’application du critère de dangerosité varie selon que l’on se retrouve 
face à un malade mental non délinquant (i) ou à un malade mental délin-
quant (ii). En dépit de son utilisation largement répandue, elle est l’objet d’un 
certain nombre de critiques (iii). 

i)   Le danger du malade mental non délinquant: son objet et 
sa nature

La dangerosité du malade mental non délinquant est un critère auquel se 
réfèrent abondamment les textes nationaux277, régionaux et universels. Afin 
de bien l’analyser, il convient de distinguer entre l’objet (i.a) et la nature (i.b) 
du danger que ces malades peuvent représenter. 

 c– autres situations cliniques réputées dangereuses
  – Ivresses pathologiques (alcooliques ou toxicomaniaques)
  – Psychopathie (personnalité antisociale)
  – Toxicomanes en manque
  – Certaines crises d’épilepsie avec agressivité (risque d’acte meurtrier)
  – Schizophrénies déficitaires
  – Certains processus expansifs intra-cérébreaux
  – Agressivité des états pré-démentiels

 d– sans cause décelable
  – Certaines conduites agressives explosives qui surviennent sans cause physique ou orga- 

  nique décelable. 

 Voir TRIBOLET/DESOUS, pp. 186 ss 
276  Infra, IIe Partie, section B, sous-section b).
277  CURRAN et HARDING ont constaté que la majorité des législations de santé mentale des qua-

rante-trois pays étudiés utilisent le critère de dangerosité, CURRAN/HARDING, p. 94 ainsi que 
UNICRI, pp. 215-258.
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i.a)  L’objet du danger 
En ce qui concerne l’objet du danger constitué par le malade mental non dé-
linquant, il faut distinguer le danger «pour autrui» du danger «pour soi-
même»278.
 La notion de danger «pour autrui» a été la première à apparaître dans les 
textes juridiques. Cette notion a été consacrée par les lois du XIXe siècle sur la 
privation de liberté des malades mentaux. A cette époque, la protection de la 
société et des individus contre toute perturbation de l’ordre public constituait 
toutefois l’unique but recherché279. Aujourd’hui, la notion de danger «pour 
autrui» est encore utilisée pour souligner la nécessité de protéger la collecti-
vité contre tout acte gravement perturbateur du malade mental. Néanmoins, 
la nécessité d’isoler ce malade pour le soigner est aussi prise en compte280. 
 Que signifie danger «pour autrui»? Cette notion doit être subdivisée en 
deux catégories. D’une part, elle recouvre le danger pour la société en tant 
que collectivité. Ce type de danger se manifeste par tout comportement du 
malade mental susceptible de perturber gravement l’ordre public281. Quand 
bien même la notion de danger pour l’ordre public est indéterminée, on peut 
néanmoins la définir comme une perturbation grave de la tranquillité, de la 
salubrité, de la sécurité et de la moralité publiques282. D’autre part, on entend 
par danger «pour autrui» le danger menaçant chaque individu en particu-
lier. Dans ce cas, le danger peut se manifester sous différentes formes, telles 
que le danger d’homicide, d’agression, de coups et blessures graves, de voies 
de fait et de violation du droit de propriété283. 
 Le danger de violation du droit de propriété d’autrui mérite un bref dé-
veloppement.
 L’opportunité de l’inclure dans la notion de danger «pour autrui» est dis-
cutée et discutable. FREDERICK soutient que la protection de la propriété 
d’autrui ne devrait pas être considérée comme une raison justifiant l’hospi-

278  Voir les art. 3 let. b) de la Recommandation N° R (83) 2 et 17 al. 1 let. ii) de la Recommandation 
N° REC(2004)10 selon lesquels le malade mental dangereux est celui qui «représente un grave 
danger pour sa personne ou celle d’autrui», de même que le principe 16 des Principes des 
Nations Unies, qui se réfère au «danger immédiat ou imminent pour la personne qui souffre 
d’une maladie mentale ou pour autrui».

279  Supra, section A, sous-section b) ainsi que BORGHI (2), pp. 23-30 et FLOUD, pp. 81-85.
280  MAHON souligne que la notion contemporaine de danger «pour autrui» démontre en quelque 

sorte le passage de l’Etat-gendarme, qui se contente de punir, à l’Etat-providence, qui doit 
secourir et assister, MAHON, pp. 28-29.

281  Par exemple, l’art. L.342 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990 qui définit le malade 
mental dangereux comme «une personne dont les troubles mentaux compromettent l’ordre 
public ou la sûreté des personnes».

282  Pour une analyse complète de cette notion, BERSIER, pp. 60-64 ainsi que BORGHI (2), pp. 60-65.
283  Projet DAES, p. 31 ainsi que Doc.ONU, E/CN.4/Sub.2/1983/17/Add. 1, du 7 juillet 1983, pp. 78-143. 
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talisation par simple voie administrative des malades mentaux au motif de 
leur dangerosité. Il estime toutefois que ces mêmes malades peuvent être 
incarcérés, et éventuellement hospitalisés, sur la base des articles pénaux qui 
sanctionnent les auteurs d’actes dommageables à la propriété, et ce, non seu-
lement pour punir un dommage déjà réalisé mais aussi pour prévenir un 
dommage futur prévisible284. FREDERICK privilégie ainsi la voie pénale. 
 Il est peut-être préférable d’éviter toute référence criminelle si l’on entend 
considérer les atteintes graves à la propriété d’autrui comme une cause possi-
ble d’hospitalisation et/ou de traitement. Les auteurs de la Recommandation 
N° R (83) 2 semblent être de cet avis. En effet, l’Exposé des motifs indique que 
«la destruction de biens peut, dans des cas limités, être prise en considéra-
tion, dans la mesure où il y a toute raison de croire que les troubles de la per-
sonne concernée pourront évoluer au point qu’elle pourra être dangereuse 
également pour les autres personnes»285. Dès le moment où la destruction de 
biens apparaît comme un signe prémonitoire d’actes beaucoup plus dange-
reux pour autrui, elle peut justifier le placement de la personne concernée 
sans pour autant devoir se référer au droit pénal. Le risque des petits dom-
mages à des biens matériels n’est pas suffisant286.
 En résumé, le danger que le malade mental peut représenter pour cha-
que personne individuelle signifie le danger de la commission d’infractions 
contre des biens juridiques de grande valeur, principalement les infractions 
contre la vie ou contre l’intégrité physique ou morale et même, dans des cas 
exceptionnels, contre les droits de propriété287. Sur une échelle plus large, 
les actes portant atteinte à de tels biens juridiques peuvent être considérés 
comme des actes qui perturbent l’ordre public. Ainsi, la distinction dans 
les divers textes juridiques entre les deux catégories de la notion de danger 
«pour autrui» n’est que purement formelle288. Parfois même, ces deux catégo-
ries sont expressément reproduites l’une à coté de l’autre; tel est le cas dans 

284  FREDERICK emploie l’expression: «to prevent further property damage when the evidence 
justifies it», FREDERICK, pp. 10-11.

285  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 17.
286  Dans ce sens également l’Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 130 et 

les exemples cités.  
287  Par exemple l’art. 3 al. 1er de la Loi fédérale d’Autriche N° 155 du 1 mars 1990, qui contient 

l’expression «mettre en danger la vie ou la santé d’autrui»; l’art. 2 al. 1 de la Loi belge du 26 juin 
1990, qui parle de «menace grave pour la vie ou l’intégrité d’autrui»; l’art. 29 de la Loi du Japon 
N° 123 de 1950, qui utilise la formule «porter préjudice à autrui» et l’art. 11 de la Loi tunisienne 
N° 92-83 du 3 août 1992.

288  DOURAKI partage cette opinion et souligne que des expressions comme «malade mental dan-
gereux pour l’ordre, la moralité ou la sécurité publique» font allusion au milieu social élargi. 
Cet auteur évite, dès lors, toute distinction et parle tout simplement de «dangerosité sociale», 
DOURAKI (1), p. 69.
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la Loi grecque, qui parle de malade mental «dangereux pour l’ordre public et 
pour la sécurité des citoyens […]»289.
 La notion de danger «pour soi-même» est plus récente que celle de dan-
ger «pour autrui». Elle est apparue pour la première fois dans quelques lois 
du début du XXe siècle290. Selon ces lois, être dangereux «pour soi-même» 
équivalait à être dangereux pour «l’ordre public». 
 Aujourd’hui, l’utilisation de la notion de danger «pour soi-même» s’est 
généralisée. L’emploi de cette expression dans les Recommandations N° R 
(83) 2291, 1235 (1994)292 et N° REC(2004)10293, dans les principes des Nations 
Unies294 ainsi que dans les Dix Principes de l’OMS295, en est la preuve. On y 
trouve respectivement les expressions de «grave danger»296 et de «danger im-
médiat ou imminent»297 pour l’intéressé lui-même. La notion contemporaine 
de danger «pour soi-même» a acquis une signification propre. Le malade 
mental ne doit pas être hospitalisé exclusivement dans l’intérêt de la collec-
tivité, mais aussi et avant tout dans son propre intérêt. Cet intérêt est invo-
qué chaque fois que le trouble dont souffre le malade implique l’existence, 
d’une part, d’un danger de violence physique contre lui-même – qui peut se 
matérialiser par des blessures corporelles, des mutilations ou même un sui-
cide – et, d’autre part, l’existence d’un danger de détérioration grave de son 
état physique, mental ou social298. Cette notion a été élaborée dans le but de 
protéger et de soigner le malade. 
 La grave détérioration de l’état physique, mental ou social du malade 
mental est sans doute la plus difficile des formes de danger pour soi-même 
à saisir. Par détérioration de l’état physique et mental, il faut entendre toute 
atteinte grave à sa propre santé, que l’on peut éviter par une décision d’hos-

289  Art. 5 du Décret législatif grec N° 104 du 11-16 août 1973.
290  L’art. 1er de l’ancienne Loi italienne N° 36 du 14 février 1904 parle de personnes atteintes 

d’aliénation mentale «pericolose a se e agli altri» (dangereuses pour soi-même et pour autrui).  
L’art. 1er de l’ancienne Loi des Pays-Bas du 27 avril 1884 sur le contrôle des malades mentaux 
par l’Etat contient également la notion de dangerosité du malade mental pour soi-même et 
pour autrui.

291  Art. 3 let. b) Recommandation N° R (83) 2.
292  Art. 7 let. i) de la Recommandation 1235 (1994).
293  Art. 17 al. 1 let. ii) de la Recommandation N° REC(2004)10. 
294  Principe 16 des Principes des Nations Unies.
295  Principe 3 des Dix Principes de l’OMS. 
296  Art. 3 let. a) de la Recommandation N° R (83) 2 et 17 al. 1 let. ii) de la Recommandation  

N° REC(2004)10.
297  Principe 16 par. i) des Principes des Nations Unies. Pour une analyse comparative des diverses 

expressions utilisées par les textes nationaux pour expliciter la notion de danger «pour soi-
même», Projet DAES, p. 31 ainsi que Doc.ONU, E/CN.4/Sub.2/1983/17/Add. 1, du 7 juillet 1983, 
pp. 78-143.

298  Notamment, l’Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 131. 
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pitalisation et/ou de traitement approprié299. La détérioration de l’état social 
signifie l’incapacité d’une personne à satisfaire ses besoins élémentaires, 
comme se procurer un abri et de la nourriture300. Certains textes nationaux 
précisent même expressément que cette forme de danger se manifeste lorsque 
les troubles mentaux dont souffre le malade impliquent «son impuissance, 
c’est-à-dire son incapacité à satisfaire par lui-même ses besoins vitaux fonda-
mentaux, ou une atteinte importante à sa santé par la suite de la dégradation 
de son état mental, si l’intéressé est laissé sans soins psychiatriques»301. 
 Les textes internationaux ont essentiellement repris cette vision. On dis-
tingue la notion de danger pour le malade lui-même, entendu comme danger 
de violence physique contre soi-même, de la notion de détérioration de l’état 
de celui-ci302. Les Exposés des motifs sur les Recommandations N° R (83) 2 et 
REC(2004)10 renforcent cette distinction en confirmant le fait que «les Etats 
peuvent autoriser le placement (du malade) en l’absence du grave danger 
exigé par le premier alinéa, si [...] en raison des troubles mentaux du patient 
l’absence de placement détériorait son état ou ne permettait pas de lui appor-
ter le traitement approprié»303. 
 Comme le rappellent les Principes des Nations Unies, le danger pour le 
malade doit être alors de nature «à entraîner une grave détérioration de son 
état ou à empêcher de lui dispenser un traitement adéquat […]»304. 

299  Art. 3 let. b) de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que le principe 16 par. i) des Principes des 
Nations Unies.

300  Pour une analyse de cet aspect particulier de la notion de danger «pour soi-même», voir  
FREDERICK, pp. 9-10. FREDERICK, en se référant à la jurisprudence des tribunaux américains, 
considère que : «Danger to self is a parens patriae invoked procedure generally given to protect 
the individual from presumed self-harm. [...] Even though a person does not threaten actual 
violence to himself, the individual may be properly committable under the dangerousness stan-
dard if it can be demonstrated that: (a) the person is mentally ill; (b) the mental illness manifests 
itself in neglect or refusal to administer self-care; (c) such neglect or refusal poses a real and 
present threat of substantial harm to well-being; and (d) the person is incompetent to determine 
whether or not treatment for his, or her, mental illness would be desirable». Pour approfondir, 
BROOKS, pp. 37-60 ainsi que STONE, pp. 9-20, et surtout à la p. 12. Dans le même sens, voir 
également, l’Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, §§ 115-116.

301  Art. 29 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie.
302  Le danger de violence physique pour le malade lui-même est mentionné notamment à l’art. 

3 let. a) de la Recommandation N° R (83) 2, à l’art. 17 al. 1 let. ii) et au par. i) du Principe 16 
des Principes des Nations Unies. La détérioration de l’état du malade fait l’objet de la let. b) de 
l’art. 3 de la Recommandation N° R (83) 2 et du par. ii) du Principe 16 des Principes des Nations 
Unies.

303  Exposé des motifs sur les Recommandations N° R (83) 2 et REC(2004)10, respectivement,  
§§ 18 et 115-116. Dans ce sens, le TF a jugé que la mise en danger pour soi-même est donnée 
lorsque, sans encadrement thérapeutique approprié et médicaments, la fréquence des crises 
du malade s’accentuerait avec une détérioration évidente de son état, ATF du 4 juillet 2002 
[5C.141/2002] en la cause F. c. canton Bâle, consid. 4 et 5. 

304  Principe 16 par. ii) des Principes des Nations Unies.
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 L’objet du danger que représente le malade mental non délinquant est 
alors double. D’une part il vise «autrui», c’est-à-dire la société en tant que 
collectivité et les individus qui la composent, et d’autre part, il concerne le 
malade mental «lui-même». Ce double objet n’est souvent pas clairement ex-
primé, les textes juridiques se limitant à reproduire l’expression de danger 
«pour autrui» et de danger pour le malade «lui-même». Cela constitue un 
choix fort regrettable305, d’autant plus que des textes législatifs nationaux ont 
fait un effort de définition. Ils spécifient le danger représenté par le malade 
mental non délinquant de diverses façons, en évoquant notamment des actes 
agressifs ou physiquement menaçants à l’encontre d’un autre individu ou du 
malade lui-même306, des agissements endommageant gravement des biens307, 
des comportements qui sont source d’angoisse morale grave pour l’entou-
rage du malade308, toute inaptitude du malade à satisfaire par lui-même ses 
besoins vitaux fondamentaux309, ou toute autre atteinte importante à la santé 
du malade par suite de la dégradation de son état mental310. Ces formules, 
quoique indéterminées, délimitent l’objet du danger et doivent à notre avis 
servir d’exemple. 

i.b)  La nature du danger 
Les textes juridiques relatifs à la santé mentale ne définissent pas la nature 
de la dangerosité. Ils qualifient, en revanche, souvent le danger constitué par 
le malade mental non délinquant par l’emploi des adjectifs «grave» – comme 
dans les Recommandation N° R (83) 2 et REC(2004)10311 – ou «sérieux» – 
comme dans les Principes des Nations Unies312. Il s’agit là d’une application 
du principe de la proportionnalité qui veut que seul un danger d’une certaine 

305  Sur la nécessité d’une définition du critère de dangerosité, les avis sont partagés. Selon la doc-
trine majoritaire, que nous partageons, le critère de dangerosité doit être défini dans les textes 
juridiques au vu de la grave conséquence qu’entraîne la qualification d’individu dangereux, 
c’est-à-dire l’internement involontaire aux fins d’un traitement psychiatrique. Cette définition 
peut ainsi servir de guide aux autorités d’application dans leur interprétation. D’autres auteurs, 
minoritaires, estiment que, puisque la notion de danger varie dans le temps, l’absence de dé-
finition du terme de dangerosité permet à ce dernier de rester toujours actuel. Pour un aperçu 
des deux doctrines, DOURAKI (1), pp. 58-59. Les nouvelles législations internes optent pour 
une définition du critère de dangerosité, tout en ayant recours à des formules indéterminées, 
qui peuvent résister au fil du temps. La sagesse se trouve ainsi dans le compromis.

306  Art. 9 al. 1er du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
307  Art. 7 al. 2 de la Loi d’Israël 5751 de 1991.
308  Ibid.
309  Art. 29 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie.
310  Ibid.
311  Art. 3 let. a) de la Recommandation N° R (83) 2 et 17 al. 1 let. ii) de la Recommandation N° 

REC(2004) 10. 
312  Principe 16 par. i) des Principes des Nations Unies.
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gravité puisse justifier une hospitalisation et/ou un traitement contre la vo-
lonté du malade. 
 La gravité a trait au type de dommage, notamment l’atteinte à l’intégrité 
corporelle, à la vie ou à la santé du malade ou d’autrui313. 
 La gravité du dommage ne constitue toutefois pas l’unique critère carac-
térisant la nature juridique de la dangerosité du malade mental. Il existe aussi 
un élément temporel, «l’expression danger indique non seulement l’actualité, 
mais aussi l’éventualité sérieuse d’un dommage à la personne du patient ou 
à celle d’autrui»314. 
 En d’autres termes, même si le trouble mental dont souffre le malade ne 
s’est pas matérialisé en un comportement dommageable, ce malade peut être 
considéré comme dangereux. Ceci est valable lorsque le médecin a, selon la 
science médicale, tout lieu de croire que le dommage, à la personne même 
du malade ou à celle des autres, est prévisible315. Les médecins et les auto-
rités judiciaires sont alors appelés à remplir un rôle préventif en ordonnant 
l’hospitalisation d’un malade qui n’est pas encore passé à l’acte. Ce double 
caractère temporel du danger est très présent dans les textes juridiques, où 
nous retrouvons principalement les expressions de «danger immédiat ou im-
minent»316, de «danger physique non immédiat»317 et de «mise en péril ou de 
menace»318 pour le malade lui-même ou pour autrui. 
 La prévisibilité du danger futur mérite d’être examinée. Un haut degré 
de prévisibilité est exigé319, ce degré devant être d’autant plus élevé que l’objet 
du danger futur est le malade lui-même. 
 La question d’éthique médicale suivante se pose: faut-il reconnaître aux 
malades mentaux le droit reconnu aux autres malades de refuser des soins? 
En langage juridique, cela revient à se demander les raisons pour lesquelles les 
médecins peuvent violer l’intégrité physique et morale des malades, surtout 
lorsque l’argument «dangereux pour autrui» n’entre pas en ligne de compte320.  

313  DOURAKI (5), pp. 444-447. 
314  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 18 et Exposé des motifs sur la Recom-

mandation N° REC(2004)10, §§ 128-139.
315  Ibid.
316  Principe 16 par. i) des Principes des Nations Unies ainsi que art. 29 al. 1er de la Loi du 2 juillet 

1992 de la Fédération de Russie.
317  Art. 7 al. 2 de la Loi d’Israël 5751 de 1991.
318  Art. 2 de la Loi belge du 26 juin 1990 ainsi que art. 9 al. 1er du Mental Health Act (1983) du 

Royaume-Uni. 
319  Selon le TF, pour apprécier le danger, il faut prendre en considération, non seulement son 

imminence et sa gravité, mais également la nature et l’importance du bien menacé, ATF 121 IV 
297 consid. 2a et 118 IV 108 consid. 2a.

320  Le législateur allemand parait particulièrement sensible à cette problématique, HELMCHEN, 
pp. 61-63. Pour une approche plus générale, TORRELLI, surtout aux pp. 152-157.
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Les psychiatres répondent que, pour soumettre une personne à un traite-
ment dans son intérêt, son consentement ne devrait pas être nécessaire321 
si ladite personne n’a pas conscience de sa morbidité, ce qui est le cas pour 
la plupart des malades mentaux322 – pour le malade dangereux pour autrui 
comme pour le malade dangereux pour lui-même. Les juristes exigent que 
la probabilité du danger soit la plus sérieuse possible. En pratique, ils ont 
cependant encore tendance à l’admettre trop facilement323, et ce l’encontre 
des psychiatres qui déclarent qu’il est souvent impossible de prévoir avec 
certitude l’acte dangereux des malades mentaux324.
 En bref, le danger selon sa nature peut être soit actuel soit futur. Dans 
tous les cas il doit être grave, c’est-à-dire atteindre ou menacer d’atteindre 
des biens juridiques protégés d’une grande valeur ainsi que la santé et les 
besoins vitaux du malade lui-même. 
 La dangerosité du malade mental délinquant appelle encore quelques 
remarques supplémentaires. 

321  Le Code italien de déontologie médicale, à l’art. 39, parle de consentement valable (valido con-
senso) au traitement. Pour être capable de donner un tel consentement, il faut être capable de 
comprendre et de vouloir (capaci d’intendere e di volere), ce qui n’est souvent pas le cas pour 
les malades mentaux. Pour approfondir GIUSTI, surtout aux pp. 29-31; STETTLER (1), pp. 18-26; 
FERRERO (1), pp. 61-66 et FERRERO (2), surtout aux pp. 7-13.  

322  A ce sujet, il est intéressant de reproduire l’intervention du professeur PICHOT, de l’hôpital de 
Sainte-Anne à Paris, devant la Commission des questions sociales et de la santé du Conseil de 
l’Europe. Ce dernier a qualifié de «monstrueuse» l’attitude consistant à renoncer à l’hospitalisa-
tion au motif de l’opposition du malade. Voici ce qu’il a déclaré: «Je prendrai comme exemple 
celui de la dépression mélancolique. Nous sommes en présence d’un sujet dont nous savons 
qu’il est atteint d’une affection guérissable, mais qui, s’il n’est pas soigné, présentera pendant 
toute la durée de sa maladie des souffrances morales particulièrement pénibles pour lui-même 
et pour son entourage, et que le risque qu’il se suicide est considérable. Quelle doit être notre 
attitude si ce sujet refuse l’hospitalisation? Certains, dans la ligne de SZASZ, déclarent que 
l’on doit le laisser libre. Personnellement, je considère une telle attitude comme monstrueuse. 
Lorsqu’un sujet se trouve dans le coma après un accident de la voie publique personne n’ose 
soutenir que, parce qu’il est incapable de prendre une décision, on doit l’abandonner à son 
sort. Or, le déprimé mélancolique est exactement dans la même situation. S’il est incapable 
de demander à être soigné, c’est à cause de sa maladie», Rapport sur la situation des malades 
mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, pp. 9-10.

323 Diverses études relatives au rapport entre maladie mentale et dangerosité parviennent à la con-
clusion que les malades mentaux ne présentent pas un degré de dangerosité sensiblement 
plus élevé que les personnes psychiquement saines. Partant, il ne faut pas considérer qu’en 
soi, la maladie mentale va de paire avec la dangerosité. La dangerosité est, non pas un dia-
gnostic médical, mais le résultat d’une analyse approfondie du risque. De ce fait, il est inadmis-
sible de classer une personne dans la catégorie des individus dangereux au seul motif qu’elle 
souffre et/ou qu’elle a souffert de troubles mentaux. La dangerosité est le «résultat d’une 
conjonction complexe de caractères personnels, de conditions de vie et de circonstances liées 
à l’environnement», FF 1999 1787 ad 213.451.

324  A ce propos, nous renvoyons aux critiques à l’encontre du critère de dangerosité du malade 
mental, infra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 2, iii).
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ii)   Le danger du malade mental délinquant: son objet et sa nature

Dans le cadre de cette analyse, le malade mental délinquant est défini comme 
tout malade ayant commis un délit, peu importe s’il subit une peine de pri-
son ou s’il fait l’objet d’un placement d’office dans un hôpital. Il convient de 
distinguer le danger que représente un malade mental délinquant du danger 
que constitue un malade mental interné en raison de son état mental. Nous 
saisirons la portée d’une telle distinction lors de l’analyse de l’objet (ii.a) et la 
nature (ii.b) de la dangerosité du délinquant malade mental. 

ii.a)  L’objet du danger 
L’objet principal du danger provenant du malade mental délinquant est 
«autrui» Le droit privilégie encore la protection de la société et des individus 
qui la composent par rapport à l’intérêt de la santé du malade délinquant325. 
C’est principalement le danger de répétition des infractions contre des biens 
juridiques protégés. En présence des malades mentaux non délinquants, 
l’emploi de la notion de danger «pour autrui» est dans la plupart des cas ex-
clusivement préventif, l’acte dommageable ne s’étant pas encore produit. En 
revanche, le délinquant malade mental a, par définition, déjà commis une ou 
plusieurs infractions et le recours à la notion de danger «pour autrui» vise à 
éviter la commission de nouvelles infractions de sa part326. 
 En conséquence, s’il est vrai que l’élément préventif qui vise à éviter la 
récidive est toujours présent, l’acte dommageable s’est déjà produit et le dé-
linquant peut dès lors être soumis à des mesures de sûreté327. Signalons tou-

325  Certains auteurs dénoncent la tendance juridique actuelle face à des délinquants malades men-
taux qui fait encore prévaloir le souci historique de contrôle social et de protection de la collec-
tivité sur la préoccupation moderne de soigner et réhabiliter le malade, SHAH, pp. 168-169.

326  Selon une certaine doctrine, le danger provenant du malade mental non délinquant doit être 
défini de «pré-délictueux», tandis que celui provenant du malade mental délinquant doit être 
qualifié de «post-délictueux», ODDONE, pp. 277-280. VAN DE KERCHOVE justifie une telle vi-
sion mettant l’accent sur l’interaction qui existe entre la culpabilité et la dangerosité. Il précise 
à cet égard que l’objet du danger, c’est-à-dire l’acte antisocial dirigé contre autrui, est généra-
lement déterminé par référence à la liste des crimes et des délits désignés par la loi pénale, 
qui est l’expression de la volonté «générale» ou de la conscience «sociale» dégagée par une 
«observation sereine de la nature humaine». D’après cette conception, le critère de dangerosité 
est essentiellement légaliste. Cela signifie que ce critère se réfère ultimement à la loi pénale, y 
compris pour le malade non délinquant, car dans son cas le danger consiste en la probabilité 
qu’il commette un acte réprimé par une disposition pénale, VAN DE KERCHOVE, pp. 292-293. A 
notre avis, cette interprétation ne tient, d’une part, pas compte de la notion de danger pour le 
malade lui-même et, d’autre part, confère une connotation pénale, et donc répressive, désor-
mais dépassée, à la notion de dangerosité.

327  L’art. 63 du Code pénal allemand autorise notamment le placement en hôpital psychiatrique 
du malade mental qui, en fonction de l’appréciation générale portée sur l’individu et sur l’acte 
commis, peut récidiver et commettre des délits graves et présente ainsi un danger pour la 
communauté. Il en va de même des art. 219 et 222 du Code pénal italien, 69 du Code pénal 
grec et de la Loi belge de défense sociale du 1er juillet 1964.
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tefois que le caractère des mesures de sûreté reste préventif, éventuellement 
dissuasif, et ne doit pas être confondu avec la nature répressive d’une peine 
de prison328.
 L’analyse de la nature du danger provenant du délinquant révèle l’im-
portance que le droit attache à la nécessité de protéger «autrui» contre ce 
type de malade. 

ii.b)  La nature du danger 
Le malade mental délinquant est présumé dangereux329. Cela signifie qu’en 
principe tout malade mental ayant commis un délit est considéré comme 
dangereux, dans la mesure où il est pronostiqué qu’il commettra d’autres 
délits en l’absence des mesures de sûreté privatives de liberté330.
A ce propos, il convient de mentionner l’évolution de la notion de dangero-
sité du malade mental criminel contenue dans le Code pénal italien. Celui-ci 
prévoit l’internement du criminel, acquitté pour cause de maladie mentale, 
dans un hôpital psychiatrique judiciaire ou dans une maison de cure et de 
surveillance (ospedale psichiatrico giudiziario, casa di cura e di custodia)331 en rai-
son du danger qu’il représente pour la société. Il s’agit d’une mesure de sû-
reté d’une durée minimale de deux ans qui est ordonnée par le juge pénal. 
La présomption de la dangerosité sociale du malade mental délinquant est 
longtemps demeurée irréfragable, ce qui signifiait que cette dangerosité ne 
devait pas être établie ou contrôlée par le juge, sauf si l’acte délictueux avait 
été commis plus de dix ans auparavant. Le 29 juillet 1982, la Cour consti-
tutionnelle italienne a déclaré inconstitutionnel le caractère irréfragable de 
cette présomption. La présomption de dangerosité du malade mental délin-
quant subsiste mais devient réfragable, ce qui implique que le juge doit véri-
fier auprès d’un expert psychiatre si la dangerosité sociale du délinquant du 
fait de sa maladie persiste332. 

328  Pour approfondir, STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, pp. 4-20 ainsi que nos développements, supra, 
Ie Partie, section D, sous-section b) par. 1, i) et iii). DOURAKI distingue deux formes principales de 
dangerosité sociale pour les malades mentaux délinquants. D’une part, la dangerosité de ceux 
qui ont commis de petits délits, c’est-à-dire des personnes qui forment la clientèle habituelle aussi 
bien des hôpitaux psychiatriques que des prisons, et dont la caractéristique commune est la mi-
sère, aussi bien intellectuelle que celle qui se traduit par un manque de valeur dans une société 
industrialisée, un appauvrissement des rapports humains, renforcé par un appauvrissement de la 
culture. D’autre part, la dangerosité des malades mentaux délinquants qui ont commis des délits 
graves contre autrui. Pour ces malades, la seule solution reste les mesures de sûreté ordonnées 
et exécutées dans un établissement psychiatrique sécurisé, DOURAKI (5), pp. 446-447.  

329  FF 1999 1787 ad 213.451.
330  Il s’agit d’une tendance fort présente dans les codes pénaux européens, FLOUD/YOUNG,  

pp. 15-18, 25-28 et 48-49.
331  Art. 219 et 222 du Code pénal italien.
332  Pour approfondir, STELLA/ZUCCALA, pp. 356-357; CRESPI/ZUCCALA/STELLA, ad art. 222 ainsi 

que DOURAKI (1), pp. 75-76.
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 Cette jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne reflète le con-
sensus régnant à l’égard du malade mental délinquant. Ce dernier est pré-
sumé dangereux parce qu’il a déjà commis un délit et, à ce titre, peut et, 
selon toute vraisemblance, va en perpétrer d’autres. Cette présomption ne 
doit cependant pas valoir pour n’importe quel délinquant malade mental. 
Elle existe en fonction de la gravité du délit commis et du trouble mental 
dont souffre le malade333. Le délit grave équivaut à toute atteinte à des biens 
juridiques hautement protégés, en particulier à la vie et à l’intégrité physique 
et morale d’autrui334. Nous rejoignons ici la notion de danger pour autrui 
des malades mentaux ordinaires. Par trouble mental grave, il faut entendre 
essentiellement les formes sérieuses de psychoses, de psychopathies et de 
névroses. 
 A la lumière de la casuistique juridique – nationale ou internationale – la 
gravité du délit est souvent directement proportionnelle à la gravité du trou-
ble mental. Certaines formes de maladies mentales sont ainsi considérées 
comme un indice presque irréfragable d’un état délictueux permanent. Cette 
conception, qui trouve vraisemblablement son origine dans les études cri-

333  L’art. 41 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni prévoit que la constatation de la dange-
rosité du délinquant malade dépend de la nature de l’infraction commise et des antécédents 
criminels et médicaux dudit délinquant. La jurisprudence italienne distingue le malade mental 
délinquant du malade mental non délinquant, car le premier manifeste concrètement, à travers 
la commission de délits graves, une dangerosité sociale redoutable (presupposta diversità di 
situazioni esistente tra i comuni infermi di mente e quelli che, attraverso la commissione di 
gravi reati, hanno in concreto manifestato una temibile pericolosità sociale, Cour constitution-
nelle, sez. I 81/147804). Sur la valeur du passé criminel lors du diagnostic de dangerosité, 
CommEDH, req. 18166/91, E. M. c. Autriche, §§ 6-14. Les juges utilisent à cet égard souvent 
des formules vagues. Dans la jurisprudence du TF notamment, nous retrouvons des formules 
comme celle qui suit «[…] L’expert et l’autorité cantonale ont examiné et apprécié les divers 
éléments susceptibles de justifier un pronostic favorable. Contrairement à ce que soutient [le 
recourant], les facteurs dénotant un risque de récidive ne sauraient être considérés comme 
purement hypothétiques. La dimension émotionnelle du vécu est sous-développés chez [le 
recourant], ce qui rend son comportement véritablement imprévisible et laisse subsister un 
danger pour la société. Eu égard à l’impression que donne actuellement [le recourant] ainsi 
qu’à l’expertise psychiatrique dont on dispose, il faut considérer le trouble dont il est atteint 
comme un état durable, qui continue à comporter un potentiel de violence […]», ATF du  
30 avril 2001 [6A.31/2001] en la cause B. c. canton Genève, consid. 2b. En d’autres termes, 
il est aléatoire d’évaluer la dangerosité d’un délinquant malade mental. Si, sur la base d’une 
expertise psychiatrique, le juge acquiert la conviction que le délinquant, même médicalement 
traité, demeure dangereux, il doit admettre que l’internement est justifié. Le pouvoir de con-
trôle du juge sur le bien-fondé d’une telle expertise reste limité, voir inexistant. Sur ce sujet, 
infra IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2, i.b).

334  L’art. 64 al. 1 nCPS indique notamment l’assassinat, le meurtre, la lésion corporelle grave, 
le viol, le brigandage, la prise d’otage et l’incendie. Pour une explication, FF 1999 1787 ad 
213.451. Cependant et sous l’empire du droit encore en vigueur, des menaces de mort, même 
proférées à l’encontre d’un cercle restreint de personnes, peuvent justifier l’internement. Telle 
a été la décision du TF confronté à un délinquant malade mental qui avait formulé des menaces 
de mort un mois après sa sortie de prison où il venait de purger une peine pour mise en danger 
de la vie d’autrui, ATF du 28 novembre 2000 [6S.564/2000] en la cause X c. canton Bâle, 
consid. 2b.
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minologiques335, a désigné les délinquants psychopathes comme catégorie à 
risque. Dans ce contexte, psychopathe336 ne signifie pas une personne souf-
frant de psychopathies337 mais un «Geisteskrank». Ce terme désigne toutes 
les affections psychiques graves dont les symptômes caractéristiques sont 
l’asocialité, l’amoralité, les réactions agressives et impulsives ainsi que les 
difficultés relationnelles338. 
 Une telle vision est si répandue que l’Exposé des motifs sur la Recom-
mandation du Conseil de l’Europe relative à la détention et au traitement des 
détenus dangereux emploie le terme «psychopathes» pour définir les détenus 
malades mentaux qui présentent des troubles persistants de la personnalité 
manifestant une conduite d’une agressivité et d’une violence anormales339.  

335  Pour certains auteurs et dans ce domaine, le rôle des médias – qui peuvent être à l’origine d’un 
battage médiatique autour de certains cas particuliers – ne doit pas être négligé, BORGHI (2), 
pp. 45-48; ainsi que HOUCHON, pp. 126-129; KILLIAS (1), surtout aux pp. 415-422; KILLIAS (3), 
pp. 95-133 et KILLIAS (4), pp. 99-289.

336  Parfois, l’expression de sociopathe peut figurer à coté de celle de psychopathe. La signification 
du terme «sociopathe» ou «psychopathe» ne fait pas toujours l’unanimité. D’une façon généra-
le, les deux termes désignent une catégorie de malades mentaux délinquants particulièrement 
dangereux. Il convient cependant d’apporter la nuance suivante, à savoir que les psychopathes 
auraient tendance à manifester leur agressivité par des crimes sexuels, tandis que les socio-
pathes démontreraient leur personnalité antisociale par des réactions brutales visant à violer 
l’intégrité physique et psychique d’autrui, STONE, pp. 19-20, MONAHAN/STEADMAN, pp. 136-
140 ainsi que GARCIA-PABLOS DE MOLINA/GOMES, pp. 224-233. Certains auteurs distinguent 
également entre les malades mentaux et les anormaux mentaux. Ils classifient parmi les mala-
des mentaux les schizophrènes, les maniaco-dépressifs, les individus souffrant de névroses, 
d’angoisse obsessionnelle et phobique et de syndromes cérébraux organiques, qui, d’après 
des études statistiques, seraient les moins dangereux. La catégorie des anormaux mentaux, 
en revanche, est constituée de tous les sociopathes et les psychopathes, qui seraient les plus 
dangereux dans la mesure où ils se révoltent ouvertement contre la société et sont réfractaires 
à tout traitement, LIEVENS, pp. 56-57. Plus en général, REHN, URBANIOK ainsi que BERTSCHI, 
surtout aux pp. 491-494

337  Supra, Ie Partie, section B, sous-section a), ainsi que les références citées.
338  STUMME donne une très bonne définition du «Geisteskrank»: Der Geisteskrank wird «[...] als un-

berechenbar, impulsiv, unkontrolliert, gewalttätig, gefährlich, extrem irrational, unverantwort-
lich, relativ wertlos, schmutzig, gefühlskalt, unehrlich» beschrieben. STUMME, cité par BORGHI 
(2), p. 48. Selon le TF, cette notion de «Geisteskrank» inclut les «Schwachsinnszustände, die 
Psychopathien, die psychogenen Fehlentwicklungen mit Einschluss der Neurosen und die chro-
nischen und physischen Geisteskrankheiten», ATF [6S.768/1999] du 29 janvier 2000, consid. 
1a, ainsi que TRECHSEL (2), ad art. 10, pp. 41-42. Pour un étude casuistique sur la dangerosité 
des psychopathes, REID, pp. 72-80. REID souligne qu’il n’existe pas de définition universelle 
de «psychopathe», chaque praticien fournit sa propre définition puisque «the mental image or 
impression which is conjured up by the term psychopath is of course a personal one».

339  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (82) 17, § 21. Les auteurs de l’Exposé des motifs  
semblent avoir été influencés par le droit britannique. D’après celui-ci, les personnes souffrant 
de «psychopathic disorders», c’est-à-dire les psychopathes, sont des malades souffrant de graves 
troubles de la personnalité et manifestant un comportement particulièrement agressif et violent 
à l’origine d’actes délictueux répétés. Rappelons qu’autrefois considérés comme inguérissables et  
enfermés dans des hôpitaux ou prisons à haute surveillance, les psychopathes peuvent aujourd’hui 
voir leur état améliorer par le biais de soins adéquats, BLUGLASS, pp. 24-28; HODGINS, pp. 97-
134 ainsi que nos développements, supra, Ie Partie, section D, sous-section c) par. 3, ii.a).
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C’est du reste le seul texte juridique qui n’est pas un texte national et qui dis-
tingue expressément la dangerosité du délinquant malade mental de celle du 
malade mental non délinquant. Les autres textes internationaux se réfèrent 
en général au «danger» du malade mental, indépendamment du fait que le 
malade soit délinquant ou non340. 
 Le malade mental délinquant dangereux représente alors un danger pré-
sumé, dont la nature dépendra du degré de gravité de sa maladie et du crime 
commis. La présomption de dangerosité sociale du délinquant malade men-
tal doit toutefois être appréciée strictement341. Certains critères de dangero-
sité du délinquant malade mental, en sus de la gravité du délit et du trouble 
mental, ont été élaborés afin de guider le juge dans cette appréciation. Il s’agit 
notamment des critères relatifs à l’ensemble de la personnalité du malade, à 
son passé psychiatrique et judiciaire, aux motifs l’ayant poussé à l’acte ainsi 
qu’au type d’actes commis, tels que les meurtres, les blessures corporelles ou 
les agressions sexuelles342. 
 Considérant les développements qui précèdent, il convient de se de-
mander si le délinquant malade mental est vraiment plus dangereux que le 
malade mental non délinquant. Un délinquant malade mental est présumé 
dangereux et le droit, national comme international, a plutôt tendance à pri-
vilégier le souci de protection d’autrui que l’octroi de soins au délinquant. 
Ces deux différences sont une conséquence directe du fait que ce dernier a 
déjà commis un acte dangereux. Pour le reste, les dangers représentés par le 
malade mental délinquant et le malade mental non délinquant possèdent les 
mêmes caractéristiques343.

340  Art. 3 de la Recommandation N° R (83) 2, art. 17 de la Recommandation N° REC(2004)10, ainsi 
que le principe 16 des Principes des Nations Unies.

341  La doctrine souligne que le simple fait pour le malade mental délinquant d’avoir commis une 
fois un délit, aussi grave soit-il, ne signifie pas nécessairement que ce malade récidivera. C’est 
pour cette raison que la présomption de dangerosité doit être utilisée avec extrême précau-
tion, VAN OUTRIVE, pp. 145-154. Pour une critique de la présomption de dangerosité du ma-
lade mental délinquant, également MORRIS, pp. 65-108, surtout aux pp. 68-69 et 80-81.

342  La jurisprudence anglo-saxonne a établi des critères bien précis: «The mentally disordered of-
fender must a) have been convicted of a serious personal injury offence, defined as indictable 
offence (involving the use or attempted use of violence or conduct endangering or likely to 
endanger life or safety or inflicting or likely to inflict severe psychological damage) or sexual 
offences (ranging from sexual assault to aggravated sexual assault) and must show b) a pat-
tern of repetitive behaviour [...] showing a failure to restrain his behaviour and a likelihood of 
his causing death or injury to other persons, or inflicting severe psychological damage upon 
other persons, through failure to restrain his behaviour; or a pattern of persistent aggressive 
behaviour [...] showing a substantial degree of indifference on the part of the offender as to the 
reasonably foreseeable consequences to other persons of his behaviour ; or a failure to control 
his sexual impulses and a likelihood of his causing injury, pain or other evil to other persons 
through failure in the future to control his sexual impulses [...]», DICKENS, pp. 188-189.

343  Dans ce sens MONAHAN/STEADMAN, pp. 89-93. Pour approfondir, LIEVENS, pp. 53-60.
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 Les critiques émises à l’encontre du critère de dangerosité valent d’ailleurs 
généralement pour le délinquant malade mental aussi bien que pour le ma-
lade mental non délinquant.

iii)  Les critiques à l’encontre du critère de dangerosité

Avant de prendre une importance prédominante comme concept juridique, 
le critère de dangerosité a été largement utilisé par la psychiatrie. Dans le 
milieu médical, la dangerosité n’est actuellement plus une préoccupation 
primordiale. La découverte des substances psychotropes344 a enlevé à la ma-
ladie mentale ce qu’elle avait de dangereux. En psychiatrie, la dangerosité 
semble davantage liée à la difficulté de prendre en charge et d’appliquer un 
traitement hors de l’institution hospitalière qu’au besoin de prévenir ou de 
faire cesser des réactions perturbatrices de l’ordre public. L’augmentation du 
nombre des psychiatres et la création de multiples services sociaux et extra-
hospitaliers occupant un grand nombre de collaborateurs, et pas seulement 
des médecins, a fortement contribué à ce climat sécuritaire345. 
 Le droit, national comme international, demeure toutefois fidèle au cri- 
tère de dangerosité du malade mental. Une telle fidélité est source de criti-
ques, dont nous allons évoquer ici les trois principales. 
 La première critique porte sur l’absence d’une définition claire de la no-
tion de dangerosité. En effet, en dépit du fait que certaines législations in-
ternes commencent à esquisser une telle définition346, la notion de dangero-
sité n’est généralement pas clairement délimitée. Ceci a comme conséquence 
d’accroître le rôle de la psychiatrie dans le diagnostic de dangerosité. 

344  Par substances psychotropes, on entend des médicaments, notamment des psycholeptiques 
et des tranquillisants, qui agissent sur le psychisme comme des calmants. A cet égard et pour 
une vulgarisation, PECCARISI, C., «Quali sono e come agiscono gli psicofarmaci», Dossier sa- 
lute, Corriere della Sera, 2 ottobre 1995.

345  LIEVENS, pp. 38-41.
346  SHELTON et DOURAKI reproduisent un article de la législation allemande de la Rhénanie du 

Nord donnant une définition de la dangerosité du malade mental qui pourrait servir de mo- 
dèle: «La détention des personnes qui souffrent de psychose, de trouble mental équivalent à 
une psychose, d’une manie ou de faiblesse de caractère n’est autorisée que si et aussi long-
temps que leur comportement morbide à l’égard d’eux-mêmes et d’autrui constitue pour la sé-
curité publique ou l’ordre public un danger réel qui ne peut être écarté par d’autres moyens. La 
détention est également permissible si, par suite du comportement morbide, il y a un danger 
réel, qui ne peut être écarté par d’autres moyens, que l’intéressé se suicide ou compromette 
gravement sa santé. L’absence de consentement à se soumettre à un traitement ne justifie 
pas en soi la détention. […] il existe un danger réel si la conséquence de la maladie est qu’un 
événement occasionnant des dommages est imminent ou que, bien que l’on puisse le prévoir 
en raison du caractère imprévisible de la personne, il faille s’attendre à ce qu’il se produise à 
n’importe que moment par suite de circonstances spéciales», SHELTON/ DOURAKI, AS/Jur. (43) 
41, p. 3.

D. La notion juridique
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 Les experts psychiatres doivent concilier le concept médical de dangero-
sité, désormais dépassé, avec la nécessité juridique, très actuelle, de protéger 
autrui comme le malade mental lui-même. La réelle difficulté de déterminer 
avec le maximum de certitude la dangerosité constitue un aspect supplémen-
taire. Les malades mentaux ne sont souvent pas si agressifs qu’ils laissent le 
croire et les menaces sont proférées à de multiples reprises sans véritable in-
tention de passer à l’acte347. De plus, si l’existence de certains indices, comme 
par exemple un passé d’actes violents ou la gravité du trouble mental, peut 
guider l’expert, les médecins estiment que le diagnostic de dangerosité de-
meure essentiellement prophétique et comporte un risque d’erreur supérieur 
à la normale348. D’ailleurs, les psychiatres redoutent les conséquences d’un 
diagnostic négatif, qui permettrait au malade mental de réintégrer la société 
au sein de laquelle il pourrait causer des dommages à lui-même ou à autrui349. 
C’est pour cette raison qu’une proportion élevée d’individus non dangereux 
se voit considérée comme dangereux, ce qui affecte indiscutablement le sé-
rieux du diagnostic. 
 La peur d’être tenu pour responsable amène les psychiatres à effectuer le 
plus souvent une appréciation globale de la maladie, sans tenir compte des 
caractéristiques propres à chaque patient. Ainsi, certaines formes de mala-
die mentale – notamment la schizophrénie, les psychopathies graves et les 
épilepsies350 – sont classifiées comme «naturellement» dangereuses. Dès lors 

347  LIEVENS souligne, en outre, que les actes de violence ne surviennent en général que pendant 
les phases initiales de la maladie mentale. Par ailleurs, la majorité des patients qui formulent 
des menaces de mort ou d’attaque à l’encontre de tiers le font sans préciser leur victime. Ceci 
laisse à penser qu’il s’agit des menaces proférées en l’air, LIEVENS, pp. 56-57. Selon SHAH, s’il 
s’agit vraiment de menaces proférées dans le vide, le diagnostic de dangerosité n’est que par-
tiellement erroné et doit être qualifié de «false positive error». Il reste à déterminer comment 
l’erreur de diagnostic peut être identifiée, concrètement et avec suffisamment de certitude, 
SHAH, p. 162; MENZIES/SEPEJAK/WEBSTER, pp. 117-118 et STEADMAN, pp. 123-136.

348  Des études statistiques ont démontré que plus de 50% des patients n’ont jamais commis les 
actes dommageables prévus, FLOUD/YOUNG, pp. 90-94. Pour un aperçu des difficultés que 
rencontrent les experts psychiatriques lors d’un diagnostic de dangerosité, COTTANCEAU/
GUILLAUMOT, pp. 169-174 ainsi que RAPPEPORT, pp. 391-414.

349  McFARLANE met en évidence le rôle de l’opinion publique, surtout en ce qui concerne la dange-
rosité des délinquants malades mentaux, et le dilemme que doivent affronter les psychiatres: «If 
he [the psychiatrist] releases a [...] man who shortly resumes his old pattern of crime, it reflects 
poorly on the entire profession and arouses public scepticism and indignation, especially since 
such cases are apt to be widely publicised and sensationalised. If he [the psychiatrist] detains a 
man excessively long, he may have to deal with his own conscience», McFARLANE, p. 214.

350  LIEVENS, p. 44 ainsi que BROOKS, pp. 41-44. Il convient de préciser que deux méthodes sont 
utilisées pour le diagnostic et la prévision de l’état dangereux. Il s’agit, d’une part, de la méthode 
clinique, qui se base sur l’examen de l’état mental passé et présent du patient, et, d’autre part, 
de la méthode statistique, qui utilise des échelles de prédiction. En théorie, les deux méthodes 
devraient être complémentaires, mais, en pratique, l’étiquetage de certaines formes de maladie 
mentale comme naturellement dangereuses démontre une tendance à avoir recours principa-
lement à la méthode statistique. Cette méthode est, par ailleurs, vivement critiquée car elle ne 
tient pas compte des spécificités individuelles et des changements de personnalité. La critique 
principale a pour objet les taux de prédiction qui sont, dans la plupart des cas, erronés.



A. La notion de «malade mental» dans l’histoire

91

que le diagnostic de maladie mentale révèle l’existence d’un des troubles sus-
mentionnés, le diagnostic de dangerosité est presque immédiat. 
 La deuxième critique vise la nature du concept relatif de dangerosité du 
malade mental alors que celle-ci est souvent présentée comme une donnée 
absolue. La relativité de la dangerosité est double, dans la mesure où cette 
notion dépend également de l’appréciation personnelle du juge, qui peut – et 
doit – différer de celle du psychiatre. 
 Il existe, d’une part, une relativité quant au lieu. «Imaginons un individu 
atteint de troubles, qui s’exhibe dans une ruelle mal éclairée, et un autre fai-
sant la même chose à l’entrée d’un lycée. Le verdict du juge sera probable-
ment beaucoup plus sévère dans le second cas bien que l’avis des psychiatres 
soit exactement le même en ce qui concerne les deux exhibitionnistes»351. 
 Il convient, d’autre part, de tenir compte de la relativité quant au temps. 
«Des notions telles que l’intérêt et l’ordre publics ont un caractère relatif et 
varient non seulement d’un pays à l’autre, mais aussi en fonction de l’époque. 
Il existe une jurisprudence abondante d’où il ressort que certains individus, 
dangereux dans le passé, auraient pu vivre aujourd’hui parmi nous, comme 
des citoyens ordinaires»352. 
 Il découle de ce qui précède que les juges doivent interpréter strictement 
le critère de dangerosité et trouver un compromis tenant compte du besoin 
de répression, de traitement médical et de protection sociale353, alors que les 
psychiatres poursuivent un but exclusivement thérapeutique et interprètent 
largement ce critère. 
 La troisième critique constitue la conclusion des deux autres. La constata-
tion de la dangerosité d’un malade mental résulte notamment d’un jugement 
émis sur des comportements moraux, sociaux et légaux qui pourraient être 
attribués à presque toute conduite quelque peu «désagréable socialement»354. 
Sa valeur juridique est donc tout aussi relative et son utilisation pourrait se 
révéler arbitraire. 
 Les tenants des ces critiques proposent le remplacement du critère de 
dangerosité par celui du traitement médical. 
 HARDING souligne qu’il faut s’en tenir aux manifestations d’une mala-
die mentale grave nécessitant un traitement hospitalier. Ce n’est pas le dan-
ger du malade mental pour lui-même ou pour autrui qui doit justifier la base 

351  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 8.
352  Ibid., p. 10 ainsi que TORRELLI, pp. 154-155.
353  MONAHAN, p. 40.
354  McFARLANE, pp. 214-219; GREENLAND, pp. 27-30 et SCHWITZGEBEL, pp. 83-84.
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d’une décision judiciaire d’hospitalisation, mais le besoin d’un traitement et 
son évolution355. 
 En Italie, la Loi N° 180 s’inscrit dans cet ordre d’idées. Elle a substitué le 
critère de traitement sanitaire obligatoire à celui de dangerosité356. Par rap-
port à l’ancien texte qui se basait sur la dangerosité et s’inspirait de la concep-
tion de LOMBROSO357 utilisée pour les malades mentaux, criminels et non, 
le progrès réalisé est considérable358. De son coté, au Royaume-Uni, la Loi sur 
la santé mentale prévoit qu’il incombe au médecin responsable d’apprécier 
si le traitement en hôpital pourrait apporter une amélioration ou empêcher 
une détérioration de l’état de santé du malade mental359. Ainsi, c’est l’efficacité 
du traitement approprié – et non pas la dangerosité du malade mental – qui 
fonde le séjour hospitalier. 
 Une autre proposition, moins radicale, revient à qualifier différemment 
le critère de dangerosité. La connotation de celui-ci est en effet négative et 
rappelle l’époque «des asiles psychiatriques», durant laquelle la protection 
de la société par tous les moyens prévalait sur l’intérêt du malade mental à 
être soigné. La question de la qualification différente du critère de dange-
rosité s’est posée lors de l’élaboration des Principes des Nations Unies. Des 
expressions comme «tort grave à lui-même ou à autrui360, «nuire gravement 
à lui-même ou à autrui»361 ont été proposées. Les rédacteurs ont finalement 
opté pour la formule «risque sérieux de dommage pour la personne malade 
ou pour autrui»362.
 La proposition formulée dans la Recommandation 1235 (1994) pourrait 
représenter un compromis. Elle prévoit en toutes lettres que, lorsque l’ab-
sence de placement peut entraîner une détérioration de l’état du patient 
ou l’empêcher de recevoir un traitement approprié, le besoin de traitement 

355  HARDING (2), pp. 331-348 et HARDING (1).
356  Art. 1er de la Loi italienne N° 180. Pour approfondir PIZZI ainsi que CASSANO/MAURI/PETRACCA/

SARTESCHI, pp. 32-42.
357  En simplifiant selon la conception de LOMBROSO, la dangerosité des criminels aliénés était 

surtout due à une malformation congénitale du cerveau ou à des maladies nerveuses, souvent 
héréditaires. L’acte dangereux était donc indépendant de la volonté desdits criminels et sou-
vent inévitable, LOMBROSO, C., La medicina legale dell’alienazione, Turin, 1873 ainsi que du 
même auteur, Il crimine, causa e rimedi, Turin, 1899.

358  Art. 1er de l’ancienne Loi italienne N° 36 du 14 février 1904. Son règlement d’application, entre 
autres, illustre le fait que cette loi tenait compte de la dangerosité du malade mental et visait 
principalement à assurer les moyens pour protéger la société. Ledit règlement prévoyait des 
locaux d’isolement pour «les dangereux internés définitivement».

359  Art. 20 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
360  Doc.ONU, E/CN.4/Sub.2/1988/WG.3/WP.3, du 11 août 1988, p. 5.
361  Doc.ONU, E/CN.4/Sub.2/1988/23, du 26 août 1988, p. 11.
362  Principe 16 des Principes des Nations Unies. Cette formulation a par ailleurs été reprise textuel-

lement par l’art. 17 de la Recommandation N° REC(2004)10.
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peut constituer un critère en sus de l’existence d’un danger grave pour le 
patient lui-même ou pour autrui363. Le «Livre blanc» et la Recommandation 
N° REC(2004)10, pour leur part, mettent l’accent sur les besoins ainsi que sur 
l’efficacité du traitement plutôt que sur la notion de dangerosité364.
 Les critiques émises à l’encontre du critère de la dangerosité sont peut-
être quelque peu excessives. Il est vrai que la prédiction d’un comportement 
dangereux peut être une tâche assez ardue pour les psychiatres ainsi que 
pour les juges. Dans la pratique, il existe toutefois des indices suffisants qui 
permettent de juger sans risque d’arbitraire. Tel est notamment le cas lorsque 
l’histoire personnelle récente du malade fait état d’actes de violence, lorsque 
le diagnostic de dangerosité ne vaut que pour le futur immédiat et lorsque le 
malade mental est gravement atteint365. 
 Par ailleurs, les autorités judiciaires doivent interpréter strictement la 
notion de dangerosité et tenir compte du besoin du malade mental d’être 
soigné. Le but principal poursuivi par ces autorités doit consister à rendre 
possible l’administration au malade mental d’un traitement visant à dimi-
nuer, si ce n’est à éliminer, les risques d’actes dangereux. Le malade mental 
ne sera libéré qu’une fois que le traitement aura obtenu les meilleurs résultats 
possibles. 
 Les législateurs, nationaux comme internationaux, sont peu enclins à 
abandonner définitivement le critère de dangerosité, car il s’agit avant tout 
d’un critère juridique366. Le critère de traitement demeure, quant à lui, un 
critère médical. Or, dans le domaine de la santé mentale, où l’autorité des 
psychiatres est difficilement remise en question, les juristes ont besoin de 
conserver leurs outils juridiques.

En bref, la notion «juridique» de malade mental ne correspond pas nécessai-
rement à la notion médicale. Elle se réfère aux concepts psychiatriques uni-
versellement connus, tout en les interprétant en fonction des besoins du droit. 
L’évolution de la psychiatrie moderne influence en particulier l’utilisation 
des termes reproduits dans les textes et l’intégration progressive des systè-
mes de santé mentale et pénale. A la recherche d’un critère constitutif propre 
de la notion de maladie mentale capable d’assurer une certaine prévisibilité 

363  Art. 7 par. i) let. a) de la Recommandation 1235 (1994).
364  «Livre Blanc», point 6, ainsi que l’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10,  

§ 132. 
365  MONAHAN, p. 44.
366  Il est utile de rappeler que la miser en danger, qu’elle soit abstraite, concrète, directe, indi-

recte, partielle, effective ou légalement présumée, représente l’élément matériel constitutif 
de l’infraction pénale. Sur la signification de ces différentes formes de danger en droit pénal, 
HENNAU/VERHAEGEN, pp. 52-126.
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et sécurité juridique, le droit a mis l’accent sur le critère de dangerosité, alors 
que la psychiatre se dirige désormais vers le critère de la nécessité d’admi-
nistrer un traitement approprié. Le choix de reprendre dans les textes na-
tionaux et internationaux le critère de traitement, expression plus neutre 
que celui de «dangerosité», apparaît toutefois purement formel. L’essentiel 
réside dans la collaboration entre psychiatres et juristes367 afin d’interpréter 
restrictivement les cas où le malade mental doit être hospitalisé. Dans ce 
cadre, il est opportun de ne pas oublier que le traitement doit demeurer le 
but principal de toute hospitalisation forcée368 et que des concepts juridiques, 
telle que la présomption de dangerosité du délinquant malade mental, doi-
vent être abandonnés. C’est d’ailleurs ce qu’affirme le Rapport du Conseil 
de l’Europe lorsqu’il souligne que «il ne serait pas excessif de prétendre que 
si l’on a recours à l’hospitalisation forcée, c’est moins parce que l’on craint 
qu’un individu constitue un danger pour lui-même et autrui que parce qu’il 
a besoin de soins et pour favoriser sa réintégration future»369.

367  «There must be far more communication between jurists and psychiatrists so that the strong 
arm of the law knows what the weak hand of psychiatry is doing, and even more important, 
perhaps, capable of doing [...]. Unless and until something of this sort is brought about [...] 
psychiatrists and jurists, instead of being [...] brothers in law, will become increasingly part-
ners-in-crime», MENZIES/SEPAJAK/WEBSTER, p. 137.

368  Art. 2 de la Recommandation N° R (83) 2, art. 17 al. 1 let. iii) de la Recommandation N° 
REC(2004)10 ainsi que le principe 16 des Principes des Nations Unies.

369  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 13.



A. La notion de «malade mental» dans l’histoire

95

Conclusion 

L’expression «malade mental» est la plus appropriée, en droit interne comme 
en droit international, pour qualifier une personne, délinquante ou non, at-
teinte d’altérations mentales. D’une manière générale, cette expression vise 
l’ensemble des affections psychiques établies par la psychiatrie, plus parti-
culièrement les troubles psychogènes. Son emploi présente deux avantages 
principaux en ce sens que, d’une part, il souligne le besoin du malade mental 
d’être soigné et réintégré dans la société et, d’autre part, il symbolise l’inté-
gration progressive des régimes nationaux pénaux et sanitaires. 
 La nature évolutive de la maladie mentale et les progrès constants de la 
psychiatrie rendent difficile la définition de la notion de «malade mental». Le 
droit fait alors appel aux critères médicaux avant de leur associer des critères 
juridiques. Ces derniers permettent aux autorités judiciaires de tenir compte 
des effets défavorables d’une décision de maladie mentale sur les droits de 
l’individu concerné. Ce sont également ces critères qui réduisent fortement le 
risque de pratiques abusives ou de diagnostics médicaux arbitraires. 
 Le critère sociologique – critère négatif – démontre en quoi les difficul-
tés d’adaptation qu’un individu peut ressentir dans une société donnée ainsi 
que les comportements qui en découlent, qui s’écartent des normes prédomi- 
nantes dans cette même société, ne doivent pas, en tant que tels, être considé-
rés comme synonymes de maladie mentale. 
 Le critère de dangerosité – critère positif – désigne clairement le type 
de malade mental dont il s’agit, à savoir le malade dont le comportement 
dangereux, pour lui-même ou pour autrui, justifie des mesures de priva-
tion de liberté, généralement sous la forme d’une hospitalisation à des fins 
thérapeutiques. 
 La dangerosité du malade mental délinquant se distingue de celle du 
malade mental non délinquant principalement du fait que ce dernier com-
met l’acte dommageable. Il en résulte une présomption réfragable de dange-
rosité du délinquant, qui doit être utilisée avec une extrême prudence. Cette 
même prudence doit guider les juges et les psychiatres lorsqu’ils collaborent 
afin de déterminer si un malade mental non délinquant doit être qualifié de 
dangereux, étant précisé que le but principal d’une telle qualification doit 
être thérapeutique. Dans ces conditions, les critiques émises à l’encontre du 
critère de dangerosité perdent une bonne partie de leur fondement. 
 L’interprétation du critère sociologique doit être large, afin d’éviter que 
des comportements non conformes à des normes établies par une majorité 
sociale donnée ne soient réprimés par le biais d’un diagnostic de maladie 
mentale. Il convient, en revanche, d’interpréter restrictivement le critère de 
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dangerosité afin que la sauvegarde de la liberté personnelle de tout individu 
ne devienne inefficace. Cette interprétation stricte est d’autant plus néces-
saire lors de l’application de la notion de danger pour soi-même. 
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Introduction

L’Etat doit pouvoir priver de liberté ceux qui représentent une menace pour 
l’ordre social. Les textes internationaux circonscrivent la protection de la li-
berté physique au droit de tout individu de ne pas être détenu ou arrêté arbi-
trairement ou abusivement (A). 
 En ce qui concerne la détention des malades mentaux, des impératifs thé-
rapeutiques bien définis priment sur des impératifs d’ordre public. Après 
l’arrêt Winterwerp c. Pays-Bas, la jurisprudence strasbourgeoise a notam-
ment mis l’accent sur ces derniers en élaborant des critères minimaux requis 
pour qu’un aliéné ne soit pas soumis à une hospitalisation injustifiée – ou 
justifiée par un autre motif que le traitement de celui-ci. Dans la pratique, 
toutefois, des soucis de sauvegarde de l’ordre social sont encore trop souvent 
prédominants (C). 
 La protection octroyée dans le cadre conventionnel constitue, cependant, 
un minimum essentiel contre les risques d’abus et d’arbitraire dans le pla-
cement forcé des malades mentaux. Pour cette seule raison déjà, les garan-
ties consacrées devraient pouvoir bénéficier d’une application la plus vaste  
possible (B).
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A.  En général

Le droit à la liberté occupe une place éminente dans une société démocrati-
que370. La notion de liberté dans le langage courant est un concept extrême-
ment vague. A l’extrême, le droit à la liberté pourrait être compris comme 
le droit de toute personne de faire ce dont elle a envie371. Le droit à la liberté 
protégé par les instruments internationaux, notamment par les art. 5 CEDH 
et 9 Pacte II, est en revanche défini très précisément. Il fait référence à la 
liberté personnelle au sens classique, à savoir la liberté physique de la per-
sonne d’aller et venir372, c’est à dire de ne pas être arrêtée ou détenue. Ce droit 
ne pouvant pas être absolu, il est soumis à des restrictions. 
 Les dispositions précitées protègent l’individu contre une privation de 
liberté (a) arbitraire (b)373. Cette protection est garantie à «toute personne», à 
savoir à l’adulte, au mineur, mais aussi aux détenus374. Les art. 5 CEDH et 9 
Pacte II, sans oublier l’art. 7 CADH, ont essentiellement la même portée. 
 Jusqu’à aujourd’hui, la seule casuistique internationale relative à la dé-
tention des malades mentaux est celle émanant des organes de Strasbourg. 
En raison notamment des caractéristiques politico-juridiques des Etats signa-
taires, les organes de contrôle de deux autres instruments internationaux, 
respectivement le Comité des droits de l’homme pour le Pacte II et la Com-
mission et la Cour interaméricaines des droits de l’homme pour la CADH, 
sont confrontés à des cas que nous pouvons qualifier de plus «classiques» de 
privation de liberté (détentions sans base légale et irrégulières, traitements 
inhumains, torture, etc). Partant, les développements qui vont suivre porte-
ront presque exclusivement sur l’art. 5 CEDH. 

370  CourEDH, affaire Engel et autres c. Pays-Bas, arrêt du 8 juin 1976, § 69 et CourEDH, affaire 
Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 37 et 39.

371  Un exemple de la portée large que possède la notion de liberté personnelle est fourni par la 
jurisprudence du TF. La liberté personnelle inclut dans son champ d’application l’intégrité phy-
sique, l’intégrité psychique et, dans une certaine mesure, toutes les libertés élémentaires dont 
l’exercice est indispensable à l’épanouissement de la personne humaine, ATF du 23 février 
2004 [1P.682/2003] en la cause G. A. C. c. canton Genève, consid. 3; ATF du 27 janvier 2004 
[1P.708/2003] en la cause X c. canton Genève, consid. 3; ATF 130 I 65 consid. 3.1; ATF 127 I 
6 consid. 5; ATF 126 I 112 consid. 3 et renvois, ATF 118 Ia 427; ATF 117 Ia 30; ATF 115 Ia 246;  
ATF 113 Ia 257; ATF 90 I 29 et ATF 89 I 92. Pour une comparaison avec l’art. 5 CEDH, TRECHSEL 
(7), pp. 206-207. 

372  CourEDH, affaire Engel et autres, arrêt du 8 juin 1976, § 58; ainsi que TRECHSEL (5), p. 282;  
TRECHSEL (3), p. 88; MURDOCH (2) et NOWAK, p. 159.

373  CourEDH, affaire Schiesser c. Suisse, arrêt du 4 décembre 1979, § 30. 
374  Voir notamment, CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 40, relative 

à un détenu en libération conditionnelle qui, formellement et selon le droit britannique, avait 
perdu sa liberté pour le restant des ses jours puisque condamné à la réclusion à vie. 
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a)   La notion de privation de liberté

L’art. 5 CEDH s’applique aux privations de liberté et non pas à des simples 
restrictions de cette liberté. Ces dernières sont régies par l’art. 2 du Proto-
cole N° 4375. La «privation de liberté» est donc la notion-clé qui détermine le 
champ d’application de cette disposition. 
 En dépit de son rôle essentiel, la notion de privation de liberté n’est dé-
finie nulle part376. TRECHSEL la qualifie comme une mesure prise par une 
autorité publique afin de détenir une personne contre sa volonté pour un 
certain temps et dans un certain espace, en l’empêchant de s’enfuir par la 
force ou la menace du recours à la force377. Il est évident que cette personne 
doit, au préalable, avoir joui d’un état de liberté378.
 La casuistique sur cette notion est très variée379. Etre enfermé dans une 
cellule constitue certainement une mesure de privation de liberté. Il en 
va de même en cas d’arrêts domiciliaires ou de détention dans une église, 
dans une école, dans un avion, dans un hôtel ou dans des lieux de réclusion  

375  Pour un aperçu du champ d’application de l’art. 2 du Protocole N° 4, VELU/ERGEC, pp. 316-
322 ainsi que les références citées. La distinction entre privation et restriction de liberté n’est 
fonction que de degré ou d’intensité, non de nature ou d’essence, CourEDH, affaire H. L. c. 
Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, § 89; CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, 
arrêt du 28 mai 1985, § 41; CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980,  
§§ 92-93, et CourEDH, affaire Engel et autres c. Pays-Bas, arrêt du 8 juin 1976, §§ 58-59. 
Souvent, cette distinction est fort subtile: un couvre-feu imposé pendant la nuit constitue une 
restriction, tandis que le fait d’enfermer des habitants dans des maisons privées constitue une 
privation de liberté, VAN DIJK/VAN HOOF, pp. 346-348 ainsi que VELU/ERGEC, p. 254. 

376  L’absence d’une définition, régionale ou universelle, de privation de liberté est sans doute 
une des raisons qui ont amené le Comité des droits de l’homme à indiquer que l’art. 9 Pacte II 
s’applique «à tous les cas de privation de liberté, qu’il s’agisse d’infractions pénales ou d’autres 
cas tels que, par exemple, les maladies mentales, le vagabondage, la toxicomanie, les mesures 
d’éducation, le contrôle de l’immigration et les internements pour des raisons tenant à la sécu-
rité publique», Observation générale N° 8 sur l’art. 9 du Pacte II, Doc.ONU, HRI/GEN/1/rev.1, du 
29 juillet 1994, p. 10. 

377  Pour paraphraser TRECHSEL: «deprivation of liberty is a measure taken by a public authority 
by which a person is kept against his will for a certain amount of time within a limited space 
and hindered by force, or a threat of use of force, from leaving that space», TRECHSEL (5),  
p. 285; mais, également, FROWEIN/PEUKERT, pp. 53-61.

378  Tel est le cas, par exemple, d’un détenu au bénéfice de la libération conditionnelle, ou d’un 
détenu mis à disposition du gouvernement après avoir purgé la peine principale, mais non 
pas pour un détenu en prison quelle que soit la souplesse du régime de détention, CourEDH, 
affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêts du 2 mars 1987, § 40; CourEDH, affaire Thynne, Wilson et 
Gunnel c. Royaume Uni, arrêt du 25 février 1990, § 68; CourEDH, affaire Van Droogenbroeck 
c. Belgique, arrêt du 24 février 1984, § 34; CommEDH, req. 7754/77, affaire X c. Suisse, DR 11, 
p. 217, ainsi que VELU/ERGEC, p. 252. Quant au Pacte II, voir NOWAK, p. 160, qui offre une liste 
détaillée des exemples de privation de liberté juxtaposés à des exemples de simple restriction 
à la liberté de circuler. 

379  Pour un aperçu, MACOVEI, pp. 17-20; HARRIS/O’BOYLE/WARBRICK, pp. 97-102, ainsi que 
MURDOCH (2), pp. 11-16.
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similaires380, et cela même si la personne concernée peut se déplacer libre-
ment à l’intérieur de ces endroits, comme c’est le cas d’une île sans aucune 
clôture matérielle381. 
 Il peut y avoir privation de liberté en l’absence de contrainte physique 
proprement dite – lieu fermé à clé, emploi de menottes, etc. Une contrainte 
psychique peut dans certains cas être suffisante. La durée de la contrainte 
doit également être prise en considération: une privation de liberté de courte 
durée n’exclut pas a priori l’application de l’art. 5 CEDH382. Une courte durée 
peut néanmoins être un indice devant être interprété en tenant compte des 
autres facteurs mentionnés ci-dessus383. 
 En bref, la Convention donne une interprétation autonome de la notion 
de «privation de liberté»384, indépendante de la qualification du droit interne. 
Pour établir si un individu se trouve privé de liberté au sens de l’art. 5 CEDH, 
la Cour considère la situation concrète et réelle de l’intéressé, en prenant en 
considération les critères formulés par la jurisprudence, comme la nature, la 
durée, les effets et les modalités d’exécution de la mesure.
 Cette approche empirique a également dirigé l’interprétation des condi-
tions de privation de liberté.

380  CommEDH, affaire Grecque, Annuaire N° 12, §§ 283-287 (1969); CommEDH, req. 7376/76, X et 
Y c. Suède, DR 7, p. 123.

381  Dans l’affaire Guzzardi c. Italie, la Cour a pris en considération plusieurs éléments pour con-
clure à la privation de liberté. Le détenu séjournait dans un secteur de l’île d’Asinara; il vivait 
au milieu d’individus frappés par la même mesure et d’agents de police; en dehors de ses 
proches, de ses compagnons et du personnel chargé de la surveillance, il avait peu d’occasion 
de contacts sociaux; il devait se présenter aux autorités deux fois par jour et il lui fallait leur 
accord pour chacun de ses voyages en Sardaigne ou sur le continent (voyages qui furent rares 
et se déroulèrent sous le contrôle étroit de la police). D’après la Cour, aucun de ces éléments 
pris isolement ne permettait de parler de privation de liberté, mais si on les considérait ac-
cumulés et combinés, le traitement incriminé entrait dans le champ d’application de l’art. 5 
CEDH; CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 95.

382  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, § 89; CourEDH, affaire R. L. et 
M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, § 119 et CourEDH, affaire Engel et autres c. Pays-Bas, 
arrêt du 8 juin 1976, § 63.

383  Par exemple, toujours dans l’affaire Guzzardi c. Italie, la Cour a conclu à la privation de liberté 
car, malgré la liberté de mouvement et la possibilité d’entretenir dans une certaine mesure des 
relations sociales, la situation avait duré plus de seize mois. En revanche, dans l’affaire Engel 
et autres c. Pays-Bas, la durée de la détention relativement courte et le fait que la porte n’était 
pas fermée à clé, ont été les éléments décisifs qui ont convaincu la Cour de l’absence de priva-
tion de liberté en cas d’arrêts aggravés. Pour plus de détail sur les détentions de courte durée, 
TRECHSEL (5), pp. 288-289.

384  Pour une première explication de cette méthode d’interprétation OST, pp. 405-463; MATSCHER 
(1), pp. 63-81; MALINVERNI (4), pp. 405-417; SUDRE (6); COHEN-JONATHAN, pp. 165-196 ainsi 
que infra, IIe Partie, section C, sous-section a). 
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b)   Les conditions de privation de liberté

Dans la systématique de l’art. 5 CEDH, garantir le droit à la sûreté (1) signi-
fie interdire les privations de liberté arbitraires. Une privation de liberté ne 
saurait être arbitraire si elle est adoptée selon les voies légales, si elle est régu-
lière et si elle fait partie des cas exhaustivement énumérés aux let. a) à f) (2).

1)   Le respect du droit à la sûreté

Le droit à la sûreté protège contre les ingérences arbitraires de l’autorité pu-
blique dans le droit à la liberté de tout un chacun385. Ce droit est absolu: il 
ne peut faire l’objet d’aucune restriction386. Il constitue une garantie contre 
l’arbitraire dans l’arrestation et la détention387. 
 Cette protection pourrait même s’étendre au cas d’une simple menace. La 
Commission semblait à tout le moins être de cet avis puisqu’elle avait affirmé 
que: «si la menace d’une détention conforme à la loi (interne) ne constitue pas 
une violation de l’art. 5 CEDH, la menace d’une détention arbitraire ou injus-
tifiée en constitue une car contraire au droit à la sûreté»388. Cette jurispru-
dence est restée isolée. Signalons cependant que, conformément à sa teneur, 
l’art. 7 CADH s’applique déjà au stade de la simple menace.
 D’après certains auteurs le terme de sûreté vise aussi le principe de la 
réserve de la loi389. La privation de liberté doit être prévue par une loi. Par loi 
au sens de la Convention, il faut entendre le droit en vigueur dans un Etat 
donné, y compris le droit non écrit (Common Law) et la jurisprudence390. Cette 
interprétation matérielle – conforme à l’économie de la Convention mais re-
grettable dans une matière aussi importante que le droit à la liberté – est 
contrebalancée par l’exigence d’une certaine qualité de la loi. Cette dernière 

385  CommEDH, req. 7729/76, affaire Agee c. Royaume-Uni, DR 7, p. 184; CommEDH, req. 5573/72, 
affaire X c. République fédérale d’Allemagne, DR 7, p. 8 et CommEDH, req. 10475/83, affaire 
Dyer c. Royaume-Uni, DR 39, p. 266.

386  HARRIS/O’BOYLE/WARBRICK, p. 103.
387  CommEDH, req. 8334/78, affaire X c. République fédérale d’Allemagne, DR 24, p. 111;  

CommEDH req. 10475/83, affaire Dyer c. Royaume-Uni, DR 39, p. 266 et CourEDH, affaire 
Bozano c. Italie, arrêt du 18 décembre 1986, § 54.

388  CommEDH, req. 8334/78, affaire X c. République fédérale d’Allemagne, DR 24, p. 110. En l’es-
pèce, le droit à la sûreté n’avait pas été violé.

389  VELU/ERGEC, pp. 250-251; TRECHSEL (5), p. 283 et FROWEIN/PEUKERT, p. 99. 
390  CourEDH, affaire Sunday Times c. Royaume-Uni, arrêt du 26 avril 1979, § 37; CourEDH, affaire 

Müller c. Suisse, arrêt du 24 mai 1988, § 29; CourEDH, affaire Markt Intern Verlag GmbH c. 
République fédérale d’Allemagne, arrêt du 20 novembre 1989, § 30 et CourEDH, affaire Sala-
biaku c. France, arrêt du 7 octobre 1988, § 29. Pour un aperçu, MALINVERNI (2), surtout aux 
pp. 402-407. 



La privation de liberté du malade mental: formes et conditions

104

doit être accessible et prévisible pour pouvoir garantir la sécurité juridique 
de l’individu391.
 En bref, le droit à la sûreté se résume, pour l’instant en tout cas, à l’inter-
diction de l’arbitraire dans la privation de liberté392 et forme un tout avec les 
autres conditions posées par l’art. 5 CEDH393. 

2)   Les autres conditions

Une mesure privative de liberté est une mesure grave et exige un contrôle 
particulièrement scrupuleux394. Pour ne pas être arbitraire, une privation de 
liberté doit respecter le droit interne, être régulière, et reposer sur l’un des six 
cas de détention prévus par l’art. 5 CEDH en respectant leur but. Ces condi-
tions sont cumulatives. 
 La privation de liberté doit être conforme au droit interne, c’est-à-dire à la 
législation nationale395, de procédure comme de fond396. La Cour est compé-
tente pour contrôler le respect de la législation nationale. Les Etats jouissent, 

391  MALINVERNI traite clairement des notions d’accessibilité et de prévisibilité de la loi à la lumière 
de la jurisprudence de Strasbourg, ibid., pp. 404-405. 

392  VELU/ERGEC, pp. 250-251. Ces auteurs nous fournissent une casuistique fort complète de di-
verses interprétations que l’on a cherché à donner au droit à la sûreté, pris indépendamment 
du droit à la liberté. Ces interprétations ont toutefois été refusées par les organes convention-
nels. Pour la même problématique, VAN DIJK/VAN HOOF, p. 345. Ces auteurs affirment que 
le droit à la sûreté peut être invoqué dans certains cas pour souligner le devoir de l’Etat «to 
secure the right to life (art. 2) and to the respect of physical integrity (art. 3) or of private life 
(art. 8)». Cependant, ils n’expliquent pas comment le droit à la sûreté pourrait renforcer la pro-
tection assurée par ces dispositions. Ces mêmes auteurs affirment que «apparently, security of 
person may have an independent meaning besides liberty, but its scope remains to be settled». 
Voir aussi CASTBERG/OUCHTERLONY/OPSAHL, p. 92. Cette interprétation est par ailleurs con-
forme à la jurisprudence inaugurée par le Comité des droits de l’homme dans l’affaire Delgado 
Paez c. Colombie, Comm. N° 195/1985, du 12 juillet 1990. Dans cette affaire, ayant trait aux 
menaces de mort à l’encontre d’un professeur de religion et éthique, le Comité des droits de 
l’homme a clairement énoncé que «conformément aux travaux préparatoires, le droit à la sû-
reté n’est nullement limité aux cas de privation formelle de liberté. Or, les Etats parties ne sau-
raient s’acquitter de leurs obligations s’il leur est juridiquement possible d’ignorer les menaces 
qui pèsent sur la vie des personnes relevant de leur juridiction, uniquement parce qu’elles ne 
sont pas en état d’arrestation ou soumise à une autre forme de détention». Pour approfondir, 
NOWAK, pp. 161-163 ainsi que Comm. N° 468/1991, Olo Bahamonde c. Guinée Equatoriale et 
Comm. N° 449/1991, Mojica c. République Dominicaine.

393  CommEDH, reqs. 4403/70-4419/70; 4422/70; 4423/70; 4434/70; 4443/70, 4476/70-4478/70;  
4486/70 et 4526/70-4530/70 (jointes), Asiatiques d’Afrique orientale c. Royaume-Uni, DR 78B, 
pp. 64-66. 

394  CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 65.
395  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 45.
396  La Cour vérifie d’ailleurs si les juridictions nationales «ont observé les règles et procédures 

pertinentes» du droit national, CourEDH, affaire Bouamar c. Belgique, arrêt du 29 février 1988, 
§ 47 et CourEDH, affaire Monnell et Morris c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 50.
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toutefois, d’une grande marge d’appréciation; la Cour s’en remet ainsi à l’in-
terprétation interne ne censurant que l’arbitraire et la mauvaise foi397. 
 Si la privation de liberté doit être compatible avec le droit interne, le droit 
interne, quant à lui, pour que la détention soit régulière, doit se conformer à 
la Convention, y compris aux principes généraux garantis par celle-ci398. Ceci 
vaut pour chacun des cas exhaustivement énumérés à l’art. 5 CEDH399.
 En bref, la liberté est la règle, tandis que la privation de liberté reste l’ex-
ception. Conformément à l’art. 18 CEDH, toute privation de liberté doit res-
pecter le but poursuivi400. Ces buts peuvent être très variés: du but répressif 
lors de la détention de l’adulte criminel suite à sa condamnation au but pré-
ventif du placement du mineur décidé pour son éducation surveillée. Les 
besoins du maintien de l’ordre, de la paix, de la tranquillité et de la sûreté, 
finalités classiques du pouvoir de police, ne peuvent plus, en tant que tels, 
servir de fondement à une décision interne de détention. Les détails de la 
procédure et des conditions matérielles de chaque détention sont laissés aux 
soins de chaque Etat qui, à la condition de respecter le minimum imposé par 
la Convention, jouit de la liberté de réglementer en fonction de ses particula-
rités juridiques.

En somme, nul n’a le droit absolu à la liberté ou, plus précisément, à ne pas 
être arrêté et/ou détenu. Chacun a cependant le droit absolu de ne pas être 
privé de liberté arbitrairement. Conformité au droit interne, régularité et in-
terprétation restrictive des cas prévus aux let. a) à f) de l’art. 5 CEDH sont 
les conditions minimales devant être respectées, conditions qui se retrouvent 
par ailleurs dans les autres textes internationaux de protection des droits de 
l’homme. Ces prémisses permettent de mieux appréhender l’analyse de la 
détention d’un «aliéné» qui va suivre.

397  VELU/ERGEC, p. 256 et la jurisprudence citée.
398  CourEDH, affaire Grauslys c. Lithuania, arrêt du 10 octobre 2000, § 39 et CourEDH, affaire 

Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979 § 45.
399  La lettre de l’art. 5 CEDH est claire: une privation de liberté n’est permise que pour autant 

qu’elle ait lieu «selon les voies légales» et qu’elle soit «régulière», ou d’après le texte anglais res-
pectivement: «in accordance with a procedure prescribed by law» et «lawful». Il est intéressant 
de noter que, tandis que dans le texte anglais l’adverbe «lawful» apparaît à chaque lettre de 
l’art. 5 CEDH, dans le texte français l’adverbe «régulière» ne figure pas à la let. c). Il s’agit sans 
doute d’un oubli. 

400  CourEDH, affaire Mancini c. Italie, arrêt du 2 août 2001, § 23; CourEDH, affaire Bouamar c. 
Belgique, arrêt du 29 février 1988, § 47 et CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du  
2 mars 1987, § 42. 
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B.   Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) 
CEDH

La let. e) de l’art. 5 al. 1 CEDH autorise la détention de cinq catégories d’in-
dividus qui possèdent une qualité en commun: ils sont dangereux pour eux-
mêmes et/ou pour la société (a)401. C’est surtout, pour ne pas dire exclusive-
ment, la détention des aliénés (b) qui a occupé, et occupe encore aujourd’hui, 
la Cour.

a)   Les catégories de l’art. 5 al. 1 CEDH

La décision de privation de liberté autorisée par l’art. 5 CEDH peut être prise 
par une autorité judiciaire ou administrative et doit poursuivre un but bien 
précis. De stricte interprétation en tant que disposition limitative de liber-
té402, elle régit la détention de certains marginaux ou inadaptés sociaux en 
raison du danger qu’ils représentent pour la société, ainsi que de la nécessité 
de les protéger contre eux-mêmes403. De par le critère de dangerosité pour les 
individus eux-mêmes ou pour des tiers, ce sont des individus aux caractéris-
tiques aussi diverses que les personnes susceptibles de propager une mala-
die contagieuse, les aliénés, les alcooliques, les toxicomanes et les vagabonds, 
qui tombent sous le coup d’une seule et même disposition404. 
 VAN DIJK et VAN HOOF précisent que la let. e) de l’art. 5 CEDH regrou-
pe différentes catégories d’individus souffrant d’une maladie, souvent plus 
sociale que médicale, contre laquelle la société doit se protéger. Ils regrettent 
surtout que le regroupement se fasse sans reconnaître que chacun d’entre 
eux a des besoins propres qui demandent des remèdes appropriés405. 
 Nous pouvons nous rallier partiellement à cette critique: c’est à la ju-
risprudence des organes d’application de la Convention qu’incombe le rôle 
de préciser les besoins de chaque catégorie comme les critères de détention. 
C’est ce qui a été fait par exemple pour les cas des vagabonds dans l’affaire de 

401  A cet égard, la formulation de l’art. 9 Pacte II n’est pas aussi précise; la portée de cette disposi-
tion est toutefois identique.

402  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 37 ainsi que VELU/ 
ERGEC, pp. 276-277. 

403  CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 98 ainsi que DOURAKI (1),  
pp. 22-122.

404  Pour un aperçu très complet, DOURAKI (1), pp. 22-122. 
405  VAN DIJK/VAN HOOF, pp. 360-362. 
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Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique (affaire dite des vagabonds)406 et de l’affaire 
Guzzardi c. Italie407, pour ne citer que quelques affaires parmi l’abondante 
casuistique relative à la let. e) de l’art. 5 CEDH408. 
 Dernièrement, la Cour a érigé en «notion autonome» ce qu’il faut enten-
dre par «alcoolique». Elle a précisé que la détention des alcooliques autorisée 
par l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH ne vise pas nécessairement les personnes qui 
se trouvent dans un état clinique d’alcoolisme, mais celles dont le compor-
tement, sous l’influence de l’alcool, représente une menace pour le public 
ou pour elles-mêmes, et ce indépendamment de l’existence d’un diagnostic  
d’alcoolisme409. 
 A ce jour, les autres catégories n’ont pas encore donné lieu à jurispru- 
dence. Ceci peut en partie s’expliquer par la constatation que normalement les 
juridictions nationales ne s’occupent de ces catégories d’individus qu’après la 
commission d’un acte pénalement répréhensible. Dans ce cas, leur détention 
relève alors plutôt de la let. a) de l’art. 5 CEDH. 
 Avec la propagation du virus VIH et l’augmentation conséquente du 
nombre des séropositifs ainsi que des sidéens410, il n’est pas exclu que la pri-
vation de liberté d’une personne susceptible de propager une maladie conta-
gieuse fasse un jour l’objet d’une requête à Strasbourg411. D’après FROWEIN 

406  CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, surtout §§ 68-70.
407  CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 98.
408  La Cour a rendu environ 20 arrêts sur l’application de la let. e) de l’art. 5 CEDH aux aliénés et la 

Commission avait été saisie de plus de 60 requêtes, voir aussi HARDING (4), pp. 1085-1086. 
409  CourEDH, affaire Litwa Witold c. Pologne, arrêt du 4 avril 2000, §§ 51-62. 
410  Il faut distinguer la séropositivité, période pendant laquelle la maladie est en incubation et où 

il existe le risque majeur de propager l’infection, du SIDA déclaré, stade final de la maladie qui 
requiert souvent l’hospitalisation du sujet atteint. 

411  Jusqu’à aujourd’hui, la Cour européenne a traité des séropositifs, et plus précisément des hé-
mophiles contaminés lors des transfusions, seulement sous l’angle de l’art. 6 CEDH et de leur 
droit à ce que leurs prétentions en dommages intérêts soit entendues dans un délai raisonna-
ble; CourEDH, affaire X c. France, arrêt du 31 mars 1991 et CourEDH, affaire Vallée c. France, 
arrêt du 19 avril 1994. La Commission, quant à elle, avait été saisie par un prisonnier séroposi-
tif, au stade terminal de la maladie, transféré dans un hôpital et qui se plaignait d’une violation 
de l’art. 3 CEDH, car on le gardait menotté malgré son état de dépérissement. Après la mort du 
requérant, ses parents avaient continué la procédure, mais la Commission avait estimé qu’ils 
n’avaient pas la qualité de victimes, CommEDH, req. 20299/92, P. c. France. La Commission 
avait aussi déclaré recevable une requête portant sur un détenu séropositif qui se plaignait 
de ne pas avoir reçu une assistance médicale adéquate en prison, CommEDH, req. 23663/94, 
Ayala c. Portugal. A ce jour, la casuistique conventionnelle concerne essentiellement les délin-
quants sidéens détenus et leurs conditions de détention, en particulier l’obtention d’une libéra-
tion conditionnelle ou d’une réduction de la peine pour des raisons de santé, CommEDH, req. 
22564/93, William Grice c. Royaume-Uni, DR 77B, p. 90 ainsi que CommEDH, req. 22761/93,  
R. M. c. Royaume-Uni, DR 77B, p. 98. Le Comité des ministres du Conseil de l’Europe a par 
ailleurs adopté le 18 octobre 1993, la Recommandation N° R (93) 6 concernant les aspects pé-
nitentiaires et criminologiques du contrôle de maladies transmissibles et notamment du SIDA 
et les problèmes connexes de santé en prison. 

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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et PEUKERT, les individus qui ne sont pas encore malades, mais qui sont 
susceptibles de transmettre une maladie contagieuse, tombent sous le coup 
de la let. e) de l’art. 5 CEDH412. Notons à cet égard qu’en Suède, la Loi sur la 
prévention des maladies infectieuses, qui a été étendue au SIDA en 1985, per-
met l’internement administratif des séropositifs dont la vie sexuelle est jugée 
«à risque»413.
 Une décision conventionnelle sur un cas d’application de la loi précitée, 
ou plus généralement sur une mesure administrative d’hospitalisation forcée 
à l’encontre d’une personne atteinte du virus VIH serait du plus haut intérêt. 
D’autant que, d’après le Secrétaire général des Nation Unies, la détention ou 
la ségrégation n’est pas justifiée pour combattre ou prévenir la propagation 
du SIDA. Toute personne infectée par le virus VIH, ou soupçonnée de l’être, 
doit rester dans la mesure du possible intégrée dans la société et recevoir 
une aide lui permettant de faire preuve d’un sens des responsabilités qui 
l’empêchera de transmettre le virus à des tiers414. Exception étant faite, bien 

412  FROWEIN/PEUKERT, p. 82.
413  C’est un médecin désigné par l’Etat qui décide si le patient mène une vie sexuelle «responsa-

ble». Dans le cas contraire, ce dernier sera interné pendant une période minimale de six mois, 
reconductible sans enquête pour six mois. Même lorsque les détenus ne reçoivent un traite-
ment médical qu’avec leur accord, leurs noms et adresses, ainsi que ceux de leurs partenaires 
sont enregistrés. Par ailleurs, dès qu’elles dépistent un séropositif, les autorités suédoises non 
seulement en informent ses partenaires, mais les soumettent aussi de force au test du dépis-
tage et éventuellement à l’internement, MORCH, K., La Suède choisit la méthode carcérale, 
Libération, 1er décembre 1994; ainsi que LUTAUD, L., La prison en Suède pour crime de séro-
positivité: une loi autorise la détention des personnes «à risque», Libération, 12 avril 1995. A 
noter qu’au Royaume-Uni, le Public Health Act de 1984 autorise les autorités à prendre toutes 
les mesures nécessaires, y compris la mise en détention/hospitalisation, afin de prévenir la 
propagation des maladies infectieuses, le virus VIH inclu; voir, notamment, RAZIER/HARRIS, 
surtout aux pp. 174-175 où les auteurs analysent la portée de la législation anglaise eu égard 
aux droits des personnes infectées par le virus VIH, et KRISHNAN JAVANTH, pp. 791-819. L’OMS 
a publié un tableau des instruments juridiques relatifs à l’infection par VIH et au SIDA. Ce 
tableau contient notamment des résumés des législations de chaque Etat, recensé par ordre 
alphabétique, Doc.OMS, WHO/GPA/HLE/94.1.

414  Doc.ONU E/CN.4/1995/45, du 22 décembre 1994, surtout aux pp. 8-10. En général et tou-
jours au sein de l’ONU, Doc.ONU E/1992/67, du 15 juin 1992; Doc.ONU A/47/289/E/1992/68, 
du 6 juillet 1992; Doc.ONU, E/CN.4/1996/44, du 10 janvier 1996, (centré surtout sur l’action 
de l’UNAIDS et sur la nécessité d’établir des principes internationaux de protection) ainsi que  
Doc.ONU E/CN.4/1997/37, du 20 janvier 1997, qui contient les Directives concernant le VIH/
SIDA et les droits de l’homme adoptées à l’occasion de la consultation précitée et qui résument 
les garanties fondamentales, dont devraient bénéficier les personnes infectées par le virus. 
Dans le même sens, Résolution de la Commission des droits de l’homme 1999/49, Protection 
des droits fondamentaux des personnes infectées par le virus de l’immunodéficience humaine 
(VIH) ou atteints du syndrome de l’immunodéficience acquise (SIDA), adoptée sans vote lors 
de la 56ème séance le 27 avril 1999. Par ailleurs, le Comité des droits de l’homme a clairement 
indiqué que la criminalisation, en particulier des pratiques homosexuelles, n’est pas un moyen 
adéquat ou raisonnable pour prévenir la propagation du virus VIH, Comm. N° 488/1992, af-
faire Nicholas Toonen c. Australie, du 31 mars 1994. Toujours sous les auspices des Nations 
Unies, la Conférence internationale interdisciplinaire sur le Sida: droit et humanité, New Delhi,  
6-10 décembre 1995, RILS 1996, Vol. 47, prévoit clairement comme objectif de toute législation
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entendu, pour celui qui propage d’une manière consciente le virus dont il est 
atteint en ayant des rapports non protégés et qui s’expose ainsi à des pour-
suites pénales notamment pour mise en danger de la vie d’autrui.
 Dans l’attente d’une éventuelle casuistique sur le droit à la liberté des 
personnes susceptibles de propager une maladie contagieuse, en particulier 
des personnes atteintes du SIDA, le cas de détention qui a fourni, et continue 
à fournir, plus de matière à discussion dans l’enceinte strasbourgeoise est 
celui des aliénés.

 nationale la lutte et la prévention de toute action coercitive et punitive à l’égard des personnes 
atteintes ou présumées atteintes du VIH ou sida et la garantie du respect des droits fondamen-
taux y compris le droit au respect de la vie privée et l’absence de discrimination. Plus récem-
ment, Doc.ONU E/CN.4/2003/81, du 20 janvier 2003. 

 Au sein du Conseil de l’Europe, ASSEMBLÉE PARLEMENTAIRE, Rapport sur SIDA et droits de 
l’homme, Doc. 6104, 5 septembre 1989; Recommandation N° R (89) 14 du Comité des Minis-
tres aux Etats membre sur les incidences éthiques de l’infection VIH dans le cadre sanitaire et 
social, adoptée le 24 octobre 1989 (à noter que lors de l’adoption de la Recommandation, le 
représentant du Gouvernement suédois s’est abstenu, et il a déclaré que son Gouvernement ne 
se considère pas lié par elle); et enfin le Rapport sur égalité et non-discrimination: discrimina-
tion en raison de la maladie, en particulier contre les personnes atteintes du SIDA, présenté par 
Ian KENNEDY, 7e Colloque internationale sur la Convention européenne des droits de l’homme, 
Conseil de l’Europe, H/Coll (90) 5, Copenhague, Oslo, Lund, 30 mai-2 juin 1990. Aux pages 
26 et 27, ce dernier rapport analyse l’éventuelle application de l’art. 5 CEDH à l’hospitalisation 
des sidéens. L’hospitalisation forcée ne pourrait se justifier pour des motifs de santé publique 
que dans deux cas – et toujours à condition que la personne détenue ait le droit de vérifier la 
légalité de sa détention auprès d’une instance judiciaire indépendante –, à savoir en présence 
d’un individu connu pour être VIH positif qui présente un risque aigu d’infection pour les tiers 
et qui est incapable de se prendre en charge lui-même ou en présence d’un individu qui tente 
délibérément de transmettre à d’autres l’infection VIH. Ces deux hypothèses doivent être inter-
prétées restrictivement; le risque d’abus reste cependant important même en présence d’une  
interprétation restrictive.

 Au sein de l’Union européenne, Décision N° 647/96/CE du Parlement européen et du Conseil du 
29 mars 1996 adoptant un programme d’action communautaire concernant la prévention du 
sida et de certaines autres maladies transmissibles dans le cadre de l’action dans le domaine 
de la santé publique (1996-2000), Journal officiel des Communautés européennes, N° L. 95,  
16 avril 1996, pp. 16-22, principalement l’art. 1 al. 3 let. d) qui traite de l’assistance aux person-
nes atteintes par le VIH/SIDA et de la lutte contre la discrimination et, plus en général, Résolu-
tion du 15 novembre 1995 du Parlement européen sur la communication de la Commission au 
Conseil et au Parlement européen concernant la politique de l’Union et des Etats membres en 
matière de SIDA dans les pays en voie de développement, Journal officiel des Communautés 
européennes, 4 décembre 1995, N° C 323, pp. 45-48.

 Pour en savoir plus: KELLER, ainsi que, pas nécessairement du point de vue juridique,  
GALEAZZI/OSTERWALDER/SCHÖBI; HÄTTICH/HELMINGER/HORNUNG et COTTIER, pp. 123-140.  
Particulièrement intéressant pour l’hétérogénéité des sujets traités GRUSKIN/MANN/TARANTOLA  
(1) et (2).

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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b)   La détention d’un «aliéné» 

Au sens de l’art. 5 CEDH, par détention d’un aliéné il faut entendre toute 
privation de liberté découlant d’un état mental, indépendamment de la com-
mission d’une infraction415. Que l’aliéné ait été interné à l’issue d’une procé-
dure pénale ou d’une procédure civile, il bénéficie toujours des garanties de 
l’art. 5 CEDH (1)416. 
 Il existe toutefois des formes de placement qui, même si elles sont de 
plus en plus répandues, se situent encore hors du champ d’application de 
cette disposition. Il s’agit en particulier de l’hospitalisation «volontaire» (2), 
de l’hospitalisation dans une clinique psychiatrique privée (3) et, depuis la 
naissance de la «désinstitutionalisation» promouvant l’intégration thérapeu-
tique du malade mental dans la vie quotidienne, de l’hospitalisation dans les 
services psychiatriques ouverts (4). 
 Pour l’instant, la jurisprudence concernant ces dernières formes de 
placement n’est pas encore définitivement établie: les désaccords entre la 
Commission et la Cour à cet égard ont été nombreux. A ce jour, les Juges de 
Strasbourg ne se sont pas encore prononcés de manière exhaustive, du moins 
pas explicitement. 
 Vu l’importance grandissante de ces nouvelles formes d’hospitalisation, 
il est opportun de dégager les éléments nécessaires pour ouvrir la voie à 
l’application de la CEDH. Une telle application apparaît indispensable pour 
étendre efficacement les garanties conventionnelles à tout malade mental 
hospitalisé.

1)   L’hospitalisation involontaire

Au sens de la CEDH, par détention d’un aliéné il faut entendre toute hospita-
lisation involontaire dans un établissement public d’un malade mental, délin-
quant ou non, ordonnée par une autorité publique, administrative ou pénale, 
pour une durée déterminée ou indéterminée. «Involontaire» signifie que le 
malade mental est capable de consentir et ne donne pas son consentement 
au placement ou qu’il est incapable de consentir et refuse le placement417. Le 

415  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 86. 
416  CommEDH, req. 6870/75, affaire B. c. Royaume-Uni, DR 32, § 208. 
417  «Livre blanc», point 3 let. c), son glossaire ainsi que l’art. 26 de la Recommandation N° REC(2004)10 

et son Exposé des motifs, § 187. Le placement devrait être qualifié d’involontaire également 
pour le malade, notamment incapable de discernement, qui ne marque pas son désaccord 
de manière constante en changeant fréquemment d’avis. L’art. 26 de la Recommandation  
N° REC(2004)10 prévoit encore que des dispositions appropriées doivent exister au sein des 
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danger pour autrui ou pour soi-même que représente le malade de par son 
état mental constitue la justification d’une telle hospitalisation. La procédure 
suivie peut être administrative ou pénale. 
 La Convention ne fait pas de distinction selon que l’aliéné a été interné en 
vertu d’une législation interne pénale (ii) ou administrative (i); dans les deux 
cas, il bénéficie d’une manière égale des garanties de l’art. 5 CEDH418. Une 
distinction doit être faite entre le fondement juridique du placement invo-
lontaire et celui du traitement involontaire. En d’autres termes, le placement 
involontaire en tant que tel ne signifie pas que le patient peut en tout état de 
cause être traité contre son gré419, ni que ce traitement involontaire requiert 
inévitablement un placement involontaire420. La présomption de la capacité 
de décider de son propre traitement prévaut, à moins que l’état d’incapacité 
à cet égard ne fasse partie des critères juridiques qui ont motivé la décision 
d’hospitalisation involontaire421.

 ordres juridiques internes pour protéger une personne atteinte d’un trouble mental, qui n’a pas 
la capacité de consentir et qui, nécessitant un placement, n’exprime pas d’objection à celui-ci. 
Notons à cet égard que l’art. 17 al. 1 par. v) de cette même Recommandation est le seul à pré-
voir que l’avis de la personne concernée doit être pris en considération avant de décider d’un 
placement involontaire. Selon l’Exposé des motifs (§ 136), le but recherché consiste à concilier 
le droit à l’autodétermination et la nécessité de protéger une personne atteinte d’un trouble 
mental. 

418  Infra, IIe Partie, section C), sous-section c), par. 1. Il convient de relever que les auteurs du 
«Livre blanc» s’interrogent sur l’opportunité de fonder la privation de liberté en matière pénale 
sur des critères différents et/ou plus nombreux que ceux sur lesquels se base la procédure ad-
ministrative. Cette question reste pour l’instant sans réponse, «Livre blanc», point. 3 let. d) in 
fine. La Recommandation N° REC(2004)10, s’agissant des critères justificatifs, ne distingue pas 
les deux formes de placement. Le sort des personnes déjà détenues, dont le comportement 
suggère qu’elles sont atteintes d’un trouble mental, est toutefois réglé dans une disposition 
séparée, à savoir à l’art. 33.

419  Une exception à ce principe est notamment donnée par la Loi italienne N° 180 centrée sur le 
principe du traitement sanitaire obligatoire (Trattamento sanitario obbligatorio) (TSO) et re- 
lègue la problématique du placement involontaire en tant que tel totalement en arrière-plan, 
infra IIe Partie, section B, sous-section b), par. 4, i). 

420  Cette question n’est souvent pas traitée directement par les textes législatifs; ce qui laisse 
libre cours à deux interprétations: soit l’hospitalisation et le traitement doivent être considérés 
comme une seule et même contrainte imposée au malade poursuivant un objectif thérapeu-
tique complémentaire, soit, au contraire, seule la privation de liberté doit être considérée 
comme une mesure contraignante, à l’exclusion de toute autre intervention médicale, NIVEAU/
BERTRAND (2), pp. 2001-2002 et NIVEAU (4), pp. 259-260. En Suisse, c’est cette dernière in-
terprétation qui prévaut, ATF 127 I 6 consid. 7 et ATF 125 III 169. Selon les arrêts précités, les  
art. 397a ss CCS ne constituent pas une base légale pour l’administration forcée d’un trai-
tement ordonnée dans le cadre d’une privation de liberté à des fins d’assistance. Ainsi, en 
l’absence d’une autre base légale, notamment cantonale, le patient ne peut pas être maintenu 
dans un établissement dans un but exclusivement thérapeutique. Voir également, les art. 6 
et 7 de la Convention du Conseil de l’Europe sur les droits de l’homme et la biomédecine du 
4 avril 1997 qui reprennent dans les grandes lignes les mêmes principes.

421  «Livre blanc», point 3. 

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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i)   La procédure administrative

La procédure administrative ne varie pas beaucoup d’une législation na-
tionale à une autre. Il s’agit d’une procédure essentiellement «médicalisée», 
puisque c’est une autorité médicale qui décide et/ou donne formellement 
l’impulsion à l’hospitalisation forcée, qui ne se justifie qu’en présence d’un 
trouble mental grave422. Quant au choix entre durée déterminée ou indéter-
minée de l’hospitalisation, il est loin d’être anodin. Dans les cas où la durée 
est déterminée, l’opportunité de la mesure privative de liberté sera automa-
tiquement contrôlée à chaque échéance, ce qui permet notamment de parer 
assez rapidement à des éventuelles erreurs de diagnostic. Cette mesure ne 
sera bien évidemment efficace que si chaque période d’hospitalisation est 
raisonnablement brève, éventuellement ne devenant plus longue qu’après le 
deuxième ou troisième renouvellement423.

ii)   La procédure pénale

La procédure pénale, en revanche, peut différer sensiblement selon que les 
codes nationaux ont choisi le système de l’irresponsabilité totale ou de l’ir-
responsabilité atténuée424. Une telle distinction ne tient qu’à la déclaration de 
responsabilité pénale du malade mental. En principe, dans les deux cas, l’is-
sue de la procédure débouche sur l’hospitalisation et non pas sur la détention 
dans un établissement pénitentiaire425. 
 Les principes généraux propres au droit pénal demeurent applicables 
dans la mesure où ils sont garantis également par la CEDH. 
 Dans l’affaire Dhoest c. Belgique426, par exemple, le requérant avait in-
voqué devant la Commission la violation du principe de la lex mitior, régi à 
l’art. 7, 2ème phrase CEDH, soutenant que la Loi belge sur la défense sociale 
de 1964 le plaçait dans une situation moins favorable que celle qui aurait 
résulté de l’application de la loi antérieure de 1930, applicable à la date de 
commission des infractions reprochées. S’il avait été sous l’empire de l’an-
cienne législation, le requérant aurait déjà pu être libéré environ 6 ans plus 
tôt. La Commission avait laissé indécise la question de savoir si l’art. 7 CEDH 
s’appliquait par analogie aux malades mentaux déclarés irresponsables et 
placés dans un établissement psychiatrique. Néanmoins, avant de débouter 
le requérant, elle avait examiné le bien-fondé de son allégation, ce qui prouve 

422  Sur cette notion et sa critique, infra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2.
423  Pour approfondir, infra IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 2.
424  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, respectivement ii) et i). 
425  UNICRI, surtout aux pp. 215-258.
426  CommEDH, req. 10448/83, Dhoest c. Belgique.
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que le recours à la lex mitior n’était pas exclu427. Ceci pourrait ne pas être de 
grand intérêt pratique. Déterminer, avec un degré de certitude suffisant, la 
loi effectivement la plus favorable au délinquant irresponsable peut s’avérer 
un exercice particulièrement complexe, en raison de la nature peu précise 
d’une mesure d’internement, dont les conditions, notamment la durée, ne 
peuvent pas être codifiées d’avance avec précision. 
 Par ailleurs, la durée de l’hospitalisation du criminel malade mental ne 
sera pas la même que la durée de la peine qui aurait dû être purgée s’il avait 
été déclaré responsable. Dans la plupart des cas, la peine de durée proportion-
nelle à la gravité de l’acte délictueux sera remplacée par un placement d’une 
durée indéterminée jusqu’à amélioration ou guérison du malade mental. La 
conséquence en est souvent une privation de liberté sensiblement plus lon-
gue, surtout dans les Etats qui connaissent l’hospitalisation de durée indéter-
minée428. C’est pour cette raison, d’ailleurs, que la législation canadienne, ré-
formée en 1992, a introduit le capping system, qui devrait permettre de détenir 
la malade mental irresponsable pour une durée qui n’est pas excessivement 
supérieure à la peine pénale que celui-ci aurait pu encourir pour ses actes429.
 Quoi qu’il en soit, le recours à l’hospitalisation forcée d’un délinquant 
malade mental doit demeurer une mesure exceptionnelle, comme le souligne 
également le Parlement européen430.
 Si l’art. 5 CEDH s’applique sans autre aux hospitalisations involontaires 
telles que la Convention les a définies, qu’en est-il des hospitalisations volon-
taires telles que les droits internes les définissent?

2)   L’hospitalisation volontaire

En droit interne, la condition sine qua non de l’hospitalisation volontaire est 
le consentement du patient capable de discernement 431. Toute hospitalisation  

427  Ibid., §§ 29-30.
428  Par exemple, l’ATF 124 IV 1, où, confronté à un meurtrier sexuel dangereux dont la responsa-

bilité était fortement restreinte, le TF a indiqué que, pour tenir compte du danger présenté par 
l’intéressé, seul un internement au sens de l’art. 43 al. 1 et 2 CPS était envisageable. En effet 
et de par la responsabilité restreinte de l’intéressé, le juge pénal aurait été dans l’obligation de 
prononcer une peine privative de liberté de courte durée et inadaptée à la faute commise.

429  UNICRI, p. 11.
430  Art. 2 de la Résolution sur les droits des handicapés mentaux du 16 septembre 1992 qui indi-

que formellement que dans les affaires pénales l’internement ne doit être décidé que si l’ordre 
public est menacé et si d’autres mesures «moins radicales» ne peuvent être prises.

431  L’hospitalisation volontaire était presque inconnue au début du siècle passé. Traditionnelle-
ment, presque tous les patients étaient soumis au régime du placement forcé. En effet, les 
législations de santé mentale datant de cette période, à quelques rares exceptions, considé-
raient que du seul fait de sa maladie mentale, le patient psychique était incapable de consentir 
à son hospitalisation, LEGEMAATE (1), p. 259.

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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effectuée à la demande du malade mental lui-même, capable de discernement, 
doit être qualifiée de volontaire (i). En d’autre termes, toute hospitalisation à 
laquelle le malade mental n’a pas consenti, même s’il n’est pas capable de le 
faire, doit être qualifiée d’involontaire432, et cela également lorsque la demande 
émane de sa famille, de son représentant légal ou, à plus forte raison, de l’auto-
rité publique. La jurisprudence Nielsen c. Danemark433 nous enseigne, toute-
fois, que l’utilisation d’une telle définition, en pratique, n’est pas aussi sim-
ple (ii). Il n’en reste pas moins que l’application de l’art. 5 CEDH au placement  
décidé avec le consentement du malade mental demeure une exception (iii). 

i)   Une tentative de définition

Nous le répétons, l’hospitalisation doit être qualifiée de volontaire quand, 
contrairement à l’hospitalisation involontaire, le malade mental capable de 
discernement a donné son accord. 
 En pratique, toutefois, une distinction nette entre le placement volontaire 
et le placement involontaire n’est pas toujours une tâche aisée. LEGEMAATE 
prend comme exemple la majorité des établissements psychiatriques publics 
des Etats Unis, où la signature par le patient du formulaire d’admission est 
suffisante pour qu’il y ait hospitalisation volontaire. Toutefois, il n’y a pres-
que pas de contrôle sur la capacité de l’intéressé de comprendre les raisons, 
ainsi que les conséquences, de son acte. Le même auteur soulève la question, 
qui apparaît philosophique au premier abord mais qui se révèle en réalité so-
lidement pragmatique, de savoir s’il y a consentement proprement dit à l’hos-
pitalisation du moment que, souvent, le choix du patient est dicté par des 
pressions sociales, économiques et familiales434. Dans ces cas, il conviendrait 
plutôt de parler de «patients pseudo volontaires», à savoir qui, formellement, 
séjournent à l’hôpital volontairement mais qui, en réalité, ont cédé à une forte 
pression sociale435.
 La critique de LEGEMAATE puise sans doute ses racines dans le fait 
que, jusqu’à récemment, l’hospitalisation d’un malade mental à la demande 
de sa famille ou de son entourage était considérée comme volontaire436. La 

432  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b) par. 1.
433  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988. 
434  A l’appui de ses propos LEGEMAATE cite une étude hollandaise indiquant que 58% des patients 

volontaires n’étaient en réalité pas vraiment volontaires, ibid., pp. 261-262, ainsi que les réfé-
rences citées.

435  BORGHI (3), p. 136.
436  D’après l’ancienne Loi française sur les aliénés de 1838, l’hospitalisation volontaire résultait de 

l’initiative d’une personne appartenant à la famille ou à l’entourage du patient. La nouvelle loi 
prévoit toujours cette possibilité mais elle la qualifie d’hospitalisation sur demande d’un tiers, 
art. L.333 à L.341 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990. Pour en savoir plus, ROBERT, 
pp. 298-299.
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tendance nationale actuelle consiste à distinguer nettement l’hospitalisation 
libre ou volontaire, à laquelle le malade lui-même a consenti, de l’hospitali-
sation involontaire, à savoir de l’hospitalisation à la demande de tiers – soit 
de la famille ou du représentant légal du malade437 – et de l’hospitalisation 
d’office – soit par décision de l’autorité publique suite à une procédure pénale 
ou administrative. 
 La Recommandation N° R (83) 2 du Conseil de l’Europe confirme a contra-
rio cette tendance, en définissant le placement involontaire comme tout place-
ment dont le patient n’aura pas fait la demande lui-même438. Il en va de même 
des auteurs du «Livre blanc»439 et de la Recommandation N° REC(2004)10440. 
 Partant d’une autre optique, l’OMS rappelle que les soins de santé men-
tale doivent être fournis sur une base volontaire, sans toutefois qualifier cette 
notion441. A plusieurs reprises, les débats préparatoires aux Principes des 
Nations Unies ont traité de la nécessité d’assurer aussi la liberté et les droits 
des patients volontaires. Dans le projet, il était même prévu une disposition 
réglementant l’admission volontaire. Elle était relativement contraignante, 
puisqu’elle exigeait un diagnostic de deux médecins qualifiés qui devaient 
conclure, après examen approfondi, que le patient souffrait de troubles men-
taux et que son état ne pouvait s’améliorer que par un séjour et un traitement 
dans un hôpital psychiatrique. Cette disposition exigeait également qu’il soit 
contrôlé que le patient ait su et compris les raisons de son hospitalisation et 
qu’il n’ait pas fait l’objet de manœuvres ou pressions abusives442. A l’époque 
des débats portant sur la version définitive, l’OMS avait proposé de régle-
menter aussi le cas des patients, souvent internés par leur famille ou leur 
représentant légal, incapables d’accepter ou de refuser le placement, tout en 
distinguant ce cas du placement d’office443, ce qui aurait compliqué énormé-
ment la rédaction et l’adoption du texte final. En conclusion, les Principes ne 
traitent que du placement d’office et se réfèrent indirectement au placement 
volontaire, en affirmant que «si un patient a besoin d’être soigné dans un ser-
vice de santé mentale, tout doit être fait pour éviter qu’il soit placé d’office» et 

437  L’art. 20 al. 4 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987 indique, par exemple, que la demande 
d’hospitalisation venant du conjoint de la personne présumée malade mentale doit être distin-
guée de l’admission volontaire à la requête du malade. De plus, si ce n’est pas le conjoint qui 
introduit la demande, celle-ci doit contenir les motifs pour lesquels elle n’est pas déposée par 
le conjoint et doit indiquer le rapport du requérant avec la personne présumée malade mentale 
ainsi que les circonstances dans lesquelles cette demande est déposée. 

438  Art. 1er al. 2 in fine de la Recommandation N° R (83) 2.
439  «Livre blanc», Glossaire. 
440  Art. 17 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 136 et 187.
441  Principe 2 par. 2 des Dix Principes de l’OMS.
442  Art. 13 du Projet DAES.
443  Doc.ONU, E/CN.4/1990/53/Add. 3, du 19 janvier 1990, pp. 11-12.
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que «tout patient qui n’est pas placé d’office dans un service de santé mentale 
a le droit de le quitter à tout moment, à moins que ne soient réunies les con-
ditions du placement d’office»444.
 Dans le contexte de la Convention, l’adjectif «volontaire» constitue un 
concept autonome et équivaut à «sans contrainte de la part de l’Etat»445. Cela 
ne signifie pas pour autant que seule l’hospitalisation d’office puisse bénéfi-
cier des garanties conventionnelles.

ii)   La portée de la jurisprudence Nielsen c. Danemark

Si le patient s’oppose à son placement, l’art. 5 let. e) CEDH pourrait s’appli-
quer également à l’hospitalisation à la demande de la famille ou du tuteur 
légal. A cet effet, il suffirait qu’un représentant de l’autorité publique puisse 
être tenu pour responsable de la mesure. C’est du moins ce que avait affirmé 
la Commission dans l’affaire Nielsen c. Danemark446 relative à l’hospitalisa-
tion d’un garçon de douze ans dans le pavillon de psychiatrie infantile à la 
demande de sa mère détentrice de la garde exclusive. 
 La Cour, cependant, a nié l’applicabilité de la Convention et considéré 
qu’en l’espèce, ni l’intervention des services sociaux ni le rôle du médecin chef 
de l’hôpital public n’étaient suffisants pour admettre qu’il s’agissait d’une pri-
vation de liberté ordonnée par les organes de l’Etat. La mère, en vertu de son 
autorité parentale, était seule titulaire du pouvoir de décider de l’hospitali-
sation du requérant ou de sa sortie de l’hôpital. En comparaison, l’assistance 
prêtée par les autorités revêtait un caractère «subsidiaire et limité»447. 
 Doit-on comprendre qu’a contrario une hospitalisation injustifiée dans un 
hôpital public à la demande d’un tiers qui, dans le cas d’un mineur, ne serait pas  
le parent détenteur de la patria potestas, peut engager la responsabilité de l’Etat448? 
 
444  Principe 15 al. 1er et 3 des Principes des Nations Unies. Ce principe reprend par ailleurs presque 

littéralement l’art. 14 du Projet DAES, selon lequel tout patient volontaire devait être autorisé à 
quitter l’établissement psychiatrique à tout moment sauf en présence des raisons sérieuses de 
le garder contre sa volonté.

445  CourEDH, H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, notamment §§ 52, 89-94 où la Cour a 
qualifié d’involontaire le placement d’un patient psychique, incapable de discernement, qui avait 
était admis sur une «base informelle» car il ne s’opposait pas à son admission. Ledit patient appar-
tenait à cette catégorie des «patients volontaires» que le droit anglais qualifiait d’ «incapables mais  
dociles». Voir aussi, CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, § 63.

446  CommEDH, affaire Nielsen c. Danemark, avis du 12 mars 1987, §§ 105-106.
447  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, § 63. 
448  Dans ce sens, il convient de citer une affaire récente ayant trait à la détention d’un mineur dans 

un établissement pénitentiaire, dans l’attente d’être soumis à un régime d’éducation surveillé 
au sens de l’art. 5 al. 1 let. d), où la Cour, en faisant référence à l’affaire Nielsen c. Danemark, 
a admis la privation de liberté puisque celle-ci avait été ordonnée par une autorité judiciaire 
et n’était pas le fait d’une personne qui exerçait ses droits parentaux, CourEDH, affaire D. G. c 
Irlande, arrêt du 16 mai 2002, § 72.
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 La Cour parait trop occupée à contourner l’application de l’art. 5 CEDH, en 
concluant que les restrictions subies par le requérant dans ses déplacements 
pendant son séjour au pavillon de psychiatrie infantile ne constituaient pas 
une privation de liberté449, pour répondre à cette question. C’est, toutefois, 
avec une faible majorité, neuf voix contre sept, que la Cour a contredit la 
Commission qui avait décidé à l’unanimité de l’application de l’art. 5 CEDH 
et, avec une seule voix contraire, à sa violation450.
 L’échappatoire utilisée par la Cour de la constatation de l’absence de pri-
vation de liberté nous laisse insatisfaits. D’autant qu’à la lecture de l’arrêt, 
une certaine gêne des juges de la majorité est bien perceptible. En revanche, 
les sept juges dissidents sont convaincus et convaincants: il y avait bien eu 
privation de liberté et elle était arbitraire451. 
 Si la Cour avait entériné l’avis de la Commission, on aurait vécu une vé-
ritable révolution dans la protection des malades mentaux hospitalisés. Tout 
malade mental, interné dans un hôpital public, aurait eu la possibilité de 
contester devant la Cour une hospitalisation injustifiée ou déraisonnable, de-
mandée par sa famille ou son représentant légal. Cette possibilité aurait eu 
une vaste portée puisque, dans les procédures d’internement, le rôle de la 
famille peut être crucial. La majorité des hospitalisations sont en effet enga-
gées par un médecin agissant sous impulsion et pour le compte de la famille 
ou du représentant du malade452. 
 A ce propos, le législateur italien, qui a tiré les leçons des demandes d’in-
ternement abusives de l’époque de la Loi sur les aliénés de 1904, accorde dé-
sormais l’initiative du traitement forcé dans un hôpital, non plus aux parents 
ou aux proches du malade mental, mais exclusivement au Maire, suite à un 
diagnostic motivé d’un médecin. Ce diagnostic doit ensuite être confirmé 
ou réfuté par le médecin spécialiste de l’établissement sanitaire public où le 

449  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, §§ 67-74, ainsi que infra, 
IIe Partie, section B, sous-section b), par. 3 et 4. 

450  D’après la Commission, non seulement il y avait bien privation de liberté, mais le consente-
ment de la mère ne pouvait relever l’Etat de sa responsabilité, par l’intermédiaire du médecin 
chef, d’assurer le caractère raisonnable et justifié du placement du requérant. Or, d’après les 
faits, le requérant ne souffrait d’aucun trouble mental véritable. En conséquence, son hospi-
talisation ne répondait pas à l’objectif de la let. e) de l’art. 5 CEDH et violait la Convention, 
CommEDH, affaire Nielsen c. Danemark, avis du 12 mars 1987, §§ 102-132.

451  «Les conditions particulières dans lesquelles le requérant a été admis à l’hôpital, placé contre 
son gré dans le pavillon psychiatrique, ainsi que la durée et les modalités d’application de 
l’internement sont des critères importants […]. L’internement pendant plusieurs mois, dans un 
pavillon psychiatrique d’un garçon de douze ans qui n’était pas un malade mental constitue 
une privation de liberté au sens de l’article 5 de la Convention», CourEDH, affaire Nielsen c. 
Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, opinion dissidente commune aux Juges VILHJÀMSSON, 
PETTITI, RUSSO, SPIELMANN, DE MEYER, CARRILLO SALCEDO et VALTICOS.

452  SHELTON/DOURAKI, AS/Jur. (43) 41, p. 5. 
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malade sera traité453. Au Royaume-Uni, par contre, le formulaire de demande 
peut être signé par un proche parent uniquement pour les admissions pour 
évaluation en cas d’urgence454. Il s’agit toutefois d’une procédure exception-
nelle, qui ne peut excéder soixante-douze heures et ne peut être renouve-
lée455. A Genève, la loi prévoit que l’hospitalisation non volontaire résultant 
de la demande de la famille doit être signalée à l’autorité tutélaire dans les 
quarante-huit heures456. 
 En Inde, tout malade mental incapable d’exprimer son consentement, 
peut être hospitalisé «volontairement» (sic!) dans un établissement psychia-
trique sur demande déposée à cet effet par un parent ou un ami, si le méde-
cin responsable est convaincu que cela est nécessaire, et ce dans l’intérêt du 
malade mental. Cette hospitalisation ne peut durer plus que quatre-vingt-
dix jours et doit être accompagnée de deux certificats médicaux, dont un 
établi par le médecin du Gouvernement457. Il s’agit de biens maigres remparts 
contre les risques d’abus. Le droit du malade mental ou d’un parent de dépo-
ser avec succès auprès d’un magistrat une demande en libération458 apparaît 
plus maigre encore. Toutefois, si le malade mental est capable d’exprimer son 
consentement et si c’est une tierce personne, en dehors du conjoint, qui de-
mande l’internement, celle-ci doit indiquer dans sa requête les motifs et les 
circonstances pour lesquels le placement est demandé, ainsi que le genre des 
rapports qu’elle entretient avec le malade mental459.
 L’affaire Nielsen c. Danemark précitée a, au moins, dénoncé le besoin 
d’une protection spéciale des enfants. Cette protection est nécessaire afin 
d’assurer que ces enfants ne soient pas injustement placés et maintenus 
dans des hôpitaux psychiatriques à la demande de leurs parents pour des 
affections qui ne sont pas assimilables à des troubles mentaux au sens de la 
Convention460. 
 Déjà à l’époque et conscient de la problématique, le Projet DAES prévoyait 
un chapitre – qui n’a pas été repris dans la version définitive – traitant des 
malades mineurs et adolescents, dans lequel était consacré le principe qui 

453  Art. 1er al. 2 et 5 de la Loi italienne N° 180 du 13 mai 1978. 
454  Art. 4 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
455  Pour en savoir plus, infra IIe Partie, section C, sous-section c), par. 2.
456  Art. 11 de la Loi genevoise K 1 25. 
457  Art. 11 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
458  Art. 11 al. 3, ibid.
459  Art. 20 al. 4, ibid. 
460  A ce propos, DIGNEFFE/GILLARDIN/TULKENS/VAN DE KERCHOVE, surtout aux pp. 17-24, où 

les diverses procédure belges aboutissant aux placement des mineurs sont analysées et criti-
quées, eu égard notamment à la fragilité des garde-fous qu’elles offrent contre les détentions 
injustifiées.
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veut que «tout patient mineur ou adolescent a le droit de refuser l’hospitali-
sation pour les mêmes motifs, dans les mêmes conditions et selon les mêmes 
procédures que les patients adultes»461. Les auteurs du «Livre blanc» s’inscri-
vent par ailleurs dans la même ligne de pensée, en considérant au surplus 
que les mesures de protection des personnes mineures doivent être plus con-
traignantes que celles réservées aux adultes. Ils préconisent également que 
l’avis du mineur doit être pris en considération comme un facteur de plus en 
plus déterminant en fonction de son âge et de son degré de maturité. Ils criti-
quent, enfin, la représentation du mineur par un membre de la famille en cas 
de conflit d’intérêts462. La Recommandation N° REC(2004)10 reproduit tex-
tuellement ce principe463, qui, désormais, doit être considéré comme acquis. 
 La porte à l’application de l’art. 5 CEDH aux placements des malades 
mentaux, mineurs notamment, dans des hôpitaux publics à la demande de 
leur entourage en dehors de toute procédure d’office, n’est toutefois pas fer-
mée. Elle reste entrouverte. La Cour n’a pas exclu expressément cette possibi-
lité se bornant à affirmer qu’en l’espèce, l’assistance à l’hospitalisation prêtée 
par les autorités publiques était secondaire par rapport au rôle essentiel de 
la mère détentrice de l’autorité parentale. Il serait légitime de se demander 
si ses conclusions auraient été les mêmes si elle avait était confrontée à un 
adulte ou à un garçon de dix-sept ans hospitalisé à la demande de ses pa-
rents. La responsabilité du médecin chef de l’établissement public pourrait 
alors être prépondérante. Le rôle du détenteur de l’autorité parentale, à savoir 
assurer la meilleure protection des intérêts de l’enfant, n’aurait en principe 
plus le même poids. La Commission avait du reste envisagé cette hypothèse 
et conclu qu’un système qui permettrait de placer un mineur de dix-sept ans 
en pavillon fermé, contre son gré et avec le consentement du titulaire des 
droits parentaux, pourrait difficilement être considéré comme un placement 
volontaire échappant au contrôle de la Convention464. 
 Les législateurs nationaux se sont rendus compte du problème et ont 
cherché des remèdes multiformes465. 
 Aux Pays-Bas, seul le juge est habilité à autoriser le placement d’un mi-
neur qui ne manifeste aucun signe de volonté d’être placé et est âgé d’au 
moins douze ans, notamment si les deux parents ne sont pas d’accord sur la 
nécessité du placement466. En Russie, à partir de quinze ans, le consentement 

461  Art. 41 du Projet DAES. 
462  «Livre blanc», point 8. 
463  Art. 29 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 218-221. 
464  CommEDH, affaire Nielsen c. Danemark, avis du 12 mars 1987, § 126. 
465  L’exemple à ne pas suivre est celui de l’Inde, où un mineur malade mental peut être hospitalisé 

«volontairement» sur demande de son tuteur, art. 16 de la Loi d’l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
466  Art. 2 de la Loi de 1992 des Pays-Bas.
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du mineur relatif à son hospitalisation doit être pris en compte. Avant cet 
âge, tous les mineurs placés dans un hôpital psychiatrique à la demande ou 
avec le consentement de leurs représentants légaux sont automatiquement 
soumis à un examen obligatoire mené par la commission des psychiatres de 
l’établissement. Au cours de six premiers mois de détention, cet examen doit 
avoir lieu au moins une fois par mois et, ensuite, au moins une fois tous les 
six mois. Ce n’est pas tout. Le législateur russe a mis à charge de la commis-
sion des psychiatres et de l’établissement psychiatrique l’obligation d’infor-
mer les autorités compétentes en cas de découverte d’abus commis par les 
représentants légaux lors de l’hospitalisation des mineurs467. 
 En Finlande, il est prévu que l’avis du patient mineur doit être évalué si 
cela est possible compte tenu de son âge et de son niveau de développement; 
toutefois en cas d’incapacité, le pouvoir décisionnel revient encore une fois 
au tuteur ou au représentant légal468. La Norvège réglemente de manière très 
stricte et dans un chapitre spécifique la dispensation des soins psychiatri-
ques aux mineurs et adolescents469. Dans la plupart des cas, toutefois, les lé-
gislateurs se limitent au minimum indispensable, à savoir placer un mineur 
dans un service spécialement conçu pour l’accueillir470. L’évidence d’une telle 
condition ne semble toutefois pas aller de soi, puisque les Nations Unies ont 
considéré nécessaire de codifier dans un texte spécifique que tout mineur 
atteint d’une maladie mentale doit être traité dans un établissement spécia-
lisé doté d’une direction médicale indépendante471. Par ailleurs, les cas des 
parents qui désapprouvent le mode de vie de leurs enfants et décident ainsi 
de les interner dans un établissement psychiatrique ne sont peut-être pas 
aussi rares, principalement, mais pas exclusivement, aux Etats-Unis472.

467  Art. 31 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie. Cette disposition vise non seu-
lement les mineurs mais tous les patients incapables de discernement, le but étant de lutter 
contre les internements abusifs poursuivant des intérêts autres que le bien-être et le traitement 
du malade. La Loi de 1988 prévoyait uniquement qu’il fallait prendre en considération le con-
sentement des mineurs âgés de plus de seize ans, art. 15 al. 2 du Décret N° 8282-XI du 5 janvier 
1988 du Praedium du Soviet suprême de l’Union des Républiques socialistes soviétiques.

468  Art. 7 sur le statut des patients mineurs de la Loi de Finlande du 17 août 1992.
469  Art. 2-1 à 2-3 de la Loi de Norvège N° 62 du 2 juillet 1999. 
470  Art. 8 de la Loi de Finlande N° 1116 du 14 décembre 1990; pour les mineurs de moins de seize 

ans, art. 5 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
471  Art. 53 des Règles des Nations Unies pour le protection des mineurs privés de liberté, adoptées 

par l’Assemblée générale des Nations Unies par la Résolution 45/113 du 14 décembre 1990.
472  Dans son excellent article sur l’internement psychiatrique des mineurs aux Etats-Unis, 

MOLNAR dénonce la pratique des internements «volontaires» des adolescents à la demande 
des leurs parents pour les «soigner», notamment en raison de «tendances homosexuelles 
précoces». Après avoir décrit les traitements assez extrêmes administrés à ces jeunes patients 
– isolation, jeûne forcé, thérapies conflictuelles (aversion therapy) – l’auteur souligne la néces-
sité d’investir cette catégorie des patients des mêmes, voire de plus de droits procéduraux 
que les adultes – droit de recours, d’être entendu, d’être présent, d’être assisté d’un avocat, 
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 Qu’en est-il maintenant de l’application de l’art. 5 CEDH à l’hospitalisa-
tion volontaire proprement dite? 

iii)  L’hospitalisation volontaire proprement dite

L’hospitalisation volontaire proprement dite a lieu chaque fois que le malade 
mental, d’entente avec le médecin traitant, décide de passer quelque temps 
dans un établissement psychiatrique, en l’occurrence public. La Cour a clai-
rement indiqué qu’«une détention pourrait enfreindre l’art. 5 quand bien 
même l’individu dont il s’agit l’aurait acceptée»473. Ce principe a été consacré 
dans l’affaire dite «des vagabonds»474, où le Gouvernement belge avait vaine-
ment excipé de ce que les requérants s’étaient présentés de leur plein gré à la 
police en vue de leur internement, et a été rappelé dernièrement475. 
 Au vu de ce qui précède, le consentement à l’hospitalisation n’exclut pas 
nécessairement l’application de la Convention. Il est évident qu’en pratique, 
aussi longtemps que le patient consent à rester dans l’établissement adminis-
trant des soins, il n’y a pas lieu de faire appel aux garanties de l’art. 5 CEDH. 
Cependant, il peut arriver que le jour où le patient manifeste sa volonté de 
sortir de l’hôpital, le directeur de l’établissement psychiatrique, pour des rai-
sons thérapeutiques, manifeste son désaccord. Si le patient ne partage pas 
cette décision, son hospitalisation, au départ volontaire, peut se transformer 
en une véritable hospitalisation forcée. Dès cet instant, le malade mental doit 
pouvoir jouir de tous les droits garantis par la Convention, et la jurispru-
dence de la Cour dans l’affaire dite «des vagabonds» retrouve toute sa valeur. 
C’est d’ailleurs ce qui s’est passé dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas476 
ayant trait à une malade mentale «volontaire» dans un hôpital psychiatrique 
qui, suite à la demande de son mari, fut gardée à son insu en hospitalisation 
forcée pendant six mois. La Cour a appliqué sans hésiter les garanties de  
l’art. 5 CEDH477. 

 de demander une contre-expertise, etc. A cet égard, un arrêt de la Cour suprême, en 1979 
déjà, prêchait non seulement l’importance de tels droits mais prônait aussi l’institution d’un 
«neutral fact-finder», ayant pour mission exclusive le contrôle de la légitimité des placements 
des mineurs, compte tenu notamment du risque d’abus réel et élevé. En dépit de cet arrêt, les 
Etats américains demeurent libres de déterminer le niveau de protection. Son étendue est, dès 
lors, très variable, avec des extrêmes, comme dans l’Etat de l’Utah, où les droits de mineurs 
sont quasi-inexistants, MOLNAR, surtout aux pp. 102-108 et 111-112.

473  CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 65.
474  Ibid.
475  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, § 90 in fine. 
476  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
477  Ibid., §§ 21-23. A cet égard, la Recommandation N° R (83) 2 exclut de son champ d’application 

l’hospitalisation volontaire sauf pour le malade, admis initialement à sa propre demande, mais 
retenu dans l’établissement en dépit de sa volonté de le quitter (art. 2 al. 2).
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 Pour éviter ce genre de situations et développer le recours à un traite-
ment psychiatrique qui ne soit plus imposé mais accepté478 et, partant, thé-
rapeutiquement plus efficace, certaines législations internes ne permettent 
qu’exceptionnellement de détenir de force un patient volontaire479. 
 En principe, donc, un patient volontaire ne peut être retenu contre son 
gré, ceci pour éviter que les malades ne refusent l’hospitalisation de peur 
qu’une fois dans l’établissement, ils ne puissent plus en sortir de leur propre 
volonté. Il va de soi que si le malade présente des troubles mentaux d’un 
degré de gravité tel qu’il est nécessaire, dans l’intérêt de sa santé ou de sa 
sécurité ou pour la protection des tiers, d’empêcher son départ de l’hôpital, 
l’hospitalisation volontaire peut devenir involontaire. Souvent le prononcé 
de cette dernière n’est pas immédiat. 
 Au Royaume-Uni, le médecin traitant ou son remplaçant peut requérir du 
directeur de l’établissement, en s’appuyant sur un rapport médical circons-
tancié, la détention forcée pour une durée qui n’excède pas soixante-douze 
heures; ensuite, le malade mental doit être formellement hospitalisé ou alors 
libéré. Si aucun médecin n’est atteignable, une infirmière responsable et qua-
lifiée pourra retenir le patient pendant six heures au maximum480. Au Japon, 
le directeur de l’établissement est tenu de libérer le malade à la demande de 
celui-ci. Toutefois, si à la suite d’un examen médical pratiqué par un médecin 
agréé, il se révèle nécessaire de poursuivre le traitement, la sortie peut être 
refusée pour une durée n’excédant également pas soixante-douze heures. Le 
directeur doit notifier par écrit sa décision au malade et l’informer des voies 
de recours à disposition481.

478  Il convient de préciser, toutefois, que placement forcé ne va pas toujours de pair avec traite-
ment forcé, de même que consentement à l’hospitalisation ne rime pas toujours avec consen-
tement au traitement. Dans ce sens, art. 17, 18 et 20 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
Au Royaume-Uni, par exemple, un patient en service libre a le droit de refuser tout traitement 
sauf en cas d’urgence, tandis que certaines catégories de patients admis sous contrainte peu-
vent refuser le traitement selon les mêmes modalités que les patients en service libre. De 
plus, certains traitements particulièrement invasifs ne peuvent en aucun cas être administrés 
sans recueillir le consentement du malade ou une seconde opinion. En Israël, le législateur a 
été conscient de cette problématique et prévu que tout patient volontaire doit signer un con-
sentement aux fins de son admission et de son traitement; en cas de dispensation de traite-
ments «très spéciaux ou spécifiés par voie de règlement», un consentement distinct est requis,  
art. 4 al. 1 de la Loi d’Israël de 1991. En Italie, ce problème semble ne pas se poser, du moins 
pas formellement. La Loi N° 180, fidèle héritière du mouvement de la désinstitutionalisation, 
se réfère principalement aux «traitements sanitaires volontaires et obligatoires», en reléguant 
au second plan sa condition d’exécution, soit l’hospitalisation. Pour en savoir plus, LOUZON,  
pp. 34-35; LUTTRELL, pp. 950-953; DOURAKI (1), pp. 334-339 ainsi que infra, IIe Partie, section 
B, sous-section b), par. 4. 

479  Par exemple, l’art. 22.2 de la Loi du Japon N° 123 de 1950, qui prévoit clairement que le direc-
teur de l’établissement doit s’efforcer d’hospitaliser le malade avec son consentement. 

480  Art. 5 al. 2 et 4 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
481  Art. 38.4 de la Loi du Japon N° 123 de 1950.
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 Hormis ce qui précède ainsi que les éventuelles nuances législatives, le 
principe fondamental de l’hospitalisation volontaire reste «entrée libre égale 
sortie libre», avec la possibilité d’y déroger in extremis seulement. 
 A Genève, par exemple, l’hospitalisation volontaire cesse sur demande 
du malade mental et le médecin responsable de l’établissement en est uni-
quement informé482. En Angleterre, les patients «en service libre» peuvent 
quitter l’hôpital quand ils le désirent483. En France, toute personne hospita-
lisée avec son consentement dispose des mêmes droits que ceux reconnus 
aux malades hospitalisés pour une autre cause, le droit de mettre un terme 
à son internement figure parmi ces droits484. Le législateur tunisien emploie 
la même formule, en ajoutant que l’hospitalisation en milieu libre n’est sou-
mise à aucune réglementation spécifique et fait suite à l’établissement, par un 
médecin psychiatre traitant, d’un bulletin d’admission rédigé selon les règles 
d’usage dans tout hôpital ordinaire. De la sorte, la sortie du malade n’est sou-
mise à aucune réglementation particulière et revêt un «caractère obligatoire» 
dès lors que le malade ou son tuteur en formulent la demande écrite485. En 
Russie, le patient volontaire doit être libéré à sa demande, à la demande de 
son représentant légal ou sur décision du médecin traitant486. 
 Au Canada, l’administrateur d’un établissement psychiatrique doit s’as-
surer que le service approprié des défenseurs des malades soit avisé de cha-
que décision modifiant le statut du malade mental en placement volontaire. 
De surcroît, pour de telles modifications, le psychiatre traitant doit déposer 
une requête auprès du tribunal compétent et établir que le malade est atteint 
d’un trouble mental, que son comportement récent en placement volontaire 
risque sérieusement de causer un tort physique ou psychologique imminent 
à lui-même ou à autrui, que le placement volontaire ne peut être poursuivi 

482  Art. 23 al. 2 de la Loi genevoise K 1 25. Avant l’adoption de cet article, le patient volontaire 
pouvait sortir uniquement sur autorisation du médecin responsable de l’établissement. La 
loi genevoise définit par ailleurs les principes de l’hospitalisation psychiatrique volontaire de 
manière à la rapprocher le plus possible de l’hospitalisation en médecine somatique. La mise 
en place de l’hospitalisation est en effet extrêmement simple: le patient doit signer un certificat 
médical «constatant que [son] état mental actuel justifie cette admission» sans description 
écrite de la symptomatologie du patient. Pour en savoir plus NIVEAU/BERTRAND (1), pp. 474-
477 ainsi que NIVEAU (3) p. 246 ainsi que pp. 248-249 pour un aperçu des législations cantona-
les. Le Tribunal fédéral a, par ailleurs, eu l’occasion de statuer sur la conformité au droit fédéral 
et constitutionnel de cette disposition genevoise, ATF du 28 janvier 1981 [1P.335/1980] en la 
cause H. R. c. canton de Genève, SJ 1983 161, consid. 6 et 7. Le droit fédéral, et plus particu-
lièrement les dispositions en matière de privation de liberté à des fins d’assistance, règle de 
manière exhaustive les conditions matérielles du placement forcé; en revanche, il ne régit pas 
les cas d’admission volontaire. 

483  Art. 131-1 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni ainsi que LOUZON, p. 21.
484  Art. L.362-2 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990.
485  Art. 8 à 10 de la Loi de Tunisie N° 92-83 du 3 août 1992. 
486  Art. 40 al. 2 de la Loi de la Fédération de Russie du 2 juillet 1992.
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et que d’autres mesures moins contraignantes seraient inadéquates487. En 
Hongrie, le patient qui se trouve dans un établissement psychiatrique à sa 
propre demande doit être libéré sans délai quand il le requiert. Au surplus, 
la nécessité du traitement administré sur une base volontaire est contrôlée 
périodiquement par un tribunal488. 
 Dans certains Etats, le malade mental volontaire qui veut mettre un 
terme à son hospitalisation doit suivre une procédure un peu plus forma-
liste, qui permet aux autorités de contrôler sa mise en liberté. Les délais sont 
toutefois relativement courts. En Inde, le médecin responsable de l’établisse-
ment de détention est tenu, sur demande du malade, de le libérer dans un 
délai de vingt-quatre heures489. En Israël, tout patient volontaire doit signer 
un bulletin d’autorisation de sortie et bénéficier de sa mise en liberté dans un 
délai de quarante-huit heures à compter de la signature. Le même délai est 
imposé au psychiatre de district qui veut initier une procédure d’hospitali-
sation forcée490. 
 En résumé, il n’y a pas lieu de recourir à l’art. 5 CEDH en cas d’hospita-
lisation volontaire proprement dite, car le consentement du malade, aussi 
longtemps qu’il existe, rend inutile toute protection. L’hospitalisation d’un 
malade mental à la demande d’un tiers pourrait toutefois bénéficier de la 
protection de la disposition conventionnelle si le patient s’oppose à son pla-
cement et si l’avis du médecin chef de l’établissement public, ou d’une autre 
autorité publique, a joué un rôle déterminant dans la procédure de déten-
tion. Sur un plan national, le statut du patient psychiatrique volontaire fait 
de plus en plus l’objet de réglementations détaillées. Les procédures d’ad-
mission sont simplifiées, les droits des mineurs sauvegardés aux mieux et 
la sortie à la demande du malade assurée de manière presque automatique 
et obligatoire. Toutefois, un nombre encore important de lois n’aborde pas la 
problématique de l’hospitalisation volontaire491. Cette situation est malheu-
reuse. Le principe moderne qui découle du mouvement d’assimilation de la 

487  Art. 7 et 12 de la Loi du 31 mars 1998 de la Province de Nouveau-Brunswick, Canada.
488  Art. 35 E de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994. 
489  Art. 18 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
490  Art. 4 let. b) et d) de la Loi d’Israël 5751 de 1991.
491  A cet égard, en Italie, le législateur a fait un choix délibéré. En effet, l’esprit qui anime la Loi 

N° 180 réside dans le caractère volontaire du traitement sanitaire (art. 1 al. 1). De plus, la fer-
meture des établissements psychiatriques y est prévue. Dans des telles conditions, réglemen-
ter des procédures classiques de placement volontaire apparaissait illogique. La loi indique 
néanmoins, pour les personnes incapables, y compris les mineurs, qu’un traitement sanitaire 
peut être demandé, soit directement au Maire en tant qu’autorité sanitaire locale, soit par l’in-
termédiaire d’un médecin et par leurs représentants légaux. Le médecin recommande ensuite 
au moyen d’un certificat médical dûment motivé le traitement au Maire qui décide. Il s’agit de 
l’unique formalité. Nous ne qualifierons pas cette procédure de volontaire, au motif que le 
patient n’est pas capable de consentir, contra LOUZON, p. 139. 
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maladie mentale à la maladie physique et qui veut que le statut juridique du 
patient psychique volontaire soit le même que le statut du patient physique 
ordinaire, n’est en soi pas suffisant pour garantir une protection efficace492. 
Les Principes de l’OMS codifient par ailleurs expressément la nécessité d’in-
sérer dans les régimes juridiques régissant la santé mentale une procédure 
d’admission volontaire qui soit respectée dans la pratique493. 
 Abordons à présent la question des établissements psychiatriques privés.

3)   L’hospitalisation dans un établissement  
psychiatrique privé

En principe la Convention, ainsi que les autres traités de protection des droits 
de l’homme, ne s’appliquent qu’aux actes des pouvoirs publics. L’hospitalisa-
tion dans un établissement psychiatrique privé n’implique aucun acte gou-
vernemental et ne devrait dès lors pas relever de l’art. 5 CEDH.
 Les atteintes aux droits de l’homme n’émanent pourtant pas exclusive-
ment des pouvoirs publics. Elles peuvent aussi être l’œuvre des particuliers. 
Il convient alors de déterminer si la violation de la Convention par un indi-
vidu ou un organisme privé peut être imputable à l’Etat. Dans certaines con-
ditions, les garanties consacrées dans la Convention possèdent une certaine 
applicabilité horizontale, ou «Drittwirkung», et l’Etat peut être tenu pour res-
ponsable, non seulement des actes de ses représentants publics, mais aussi 
de ceux des personnes privées. 
 Une telle responsabilité trouve sa source, d’une part, à l’art. 1er CEDH qui 
déclare que chaque Etat partie «reconnaît» à toute personne relevant de sa 
juridiction les droits et libertés consacrés dans la Convention et, d’autre part, 
dans la jurisprudence strasbourgeoise, qui a rappelé à maintes reprises le 
devoir de tout Etat contractant d’adopter les mesures nécessaires, législatives 
ou autres, visant au respect effectif de ces droits et libertés, y compris dans 
les relations entre individus494. L’abstention coupable constitue une source 
directe de responsabilité de l’Etat; la violation émanant du particulier en 

492  Dans ce sens, LEGEMAATE (1), p. 263, qui soulève à titre d’exemple le dilemme auquel le pa-
tient psychique entré volontairement dans un établissement de soins pourrait être confronté 
au cas où il ne serait pas d’accord sur le traitement devant être administré. 

493  Le Principe 2 al. 9 des Dix Principes de l’OMS. 
494  CourEDH, affaire Powell et Rayner c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1990, § 39; CourEDH, 

affaire Plattform Ärzte für das Leben c. Autriche, arrêt du 21 juin 1988, § 32; CourEDH, affaire 
X et Y c. Pays-Bas, arrêt du 26 mars 1985, § 23 et CourEDH, affaire Young, James et Webster c. 
Royaume-Uni, arrêt du 13 août 1981, § 49. Pour une bonne analyse, CLAPHAM (1), surtout aux 
pp. 90-244.
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constitue la source indirecte ou médiate495. Il y a alors une «Drittwirkung» 
des droits contenus dans la Convention, mais elle est indirecte. Il en va par 
ailleurs de même sous le régime du Pacte II, qui prévoit que les Etats parties 
s’engagent à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur leur 
territoire les droits reconnus496.
 Pour savoir si l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH peut être invoqué lors de l’hospi-
talisation d’un malade mental contre sa volonté dans un établissement psy-
chiatrique privé à la demande d’un particulier, en un mot pour savoir s’il y 
a «Drittwirkung», une distinction entre la première et la deuxième phrase de 
l’al. 1 de cette disposition doit être faite. La deuxième phrase concerne seule-
ment les privations de liberté ordonnées par des pouvoirs publics ou celles 
dont les autorités peuvent être tenues pour responsables497. Lorsqu’une pri-
vation de liberté résulte d’actes individuels, elle ne relève pas de la deuxième 
phrase de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH, mais de la première, interprétée de telle 
façon que l’Etat est tenu de respecter l’obligation générale de protéger le droit 
des personnes à la liberté et à la sécurité jusque dans les relations entre in-
dividus498. L’Etat doit alors adopter les mesures propres à éviter qu’une per-
sonne ne subisse une détention arbitraire, même lorsque cette détention a un 
caractère exclusivement privé. 
 Ce qui précède avait été énoncé à titre d’obiter dictum par la Commission 
dans l’affaire Nielsen c. Danemark499. Cette affaire avait trait, rappelons-nous, 
à l’hospitalisation d’un enfant de douze ans dans le pavillon psychiatrique 
d’un hôpital public danois à la demande de la mère, détentrice de l’autorité 
parentale. La Commission n’avait ainsi pas eu à appliquer la théorie de la 
«Drittwirkung» indirecte de l’art. 5 CEDH pour admettre la responsabilité 
du gouvernement danois. En effet, l’hôpital était public et le médecin chef 
du pavillon psychiatrique, représentant des pouvoirs publics et qui avait 
joué un rôle essentiel dans la procédure d’admission, engageait directement 
la responsabilité de l’Etat sur la base de la deuxième phrase de l’art. 5 al. 1 
CEDH500. La Cour, de son côté, a évité d’examiner l’interprétation de la pre-
mière phrase de la disposition précitée et de son application éventuelle à une 

495  VELU/ERGEC, pp. 74-79; ainsi que ALKEMA, pp. 33-45 et Van DIJK/Van HOOF, pp. 22-26, ainsi 
que les références citées. Pour un aperçu détaillé des diverses théories sur la «Drittwirkung» de 
la Convention et sur la jurisprudence strasbourgeoise à ce sujet, CLAPHAM (2), pp. 163-207.

496  Art. 2 al. 1 première phrase Pacte II; NOWAK, pp. 37-38, qui parle de «Horizontalwirkung», dont 
l’acception permet aussi de prendre en compte l’obligation à charge des Etats d’adopter des 
mesures positives, et Mc GOLDRICK, pp. 270-272.

497  CommEDH, affaire Nielsen c. Danemark, avis du 12 mars 1987, § 102. 
498  Ibid.
499  Ibid.
500  Ibid., §§ 104-107. 
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privation de liberté résultant d’actes privés501 puisqu’elle a conclu que l’hos-
pitalisation de l’enfant ne constituait pas une privation de liberté502.
 Quoi qu’il en soit, nous sommes de l’avis que, si l’hospitalisation a lieu 
dans un établissement privé, la première phrase de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH 
et l’interprétation donnée en son temps par la Commission devrait pouvoir 
s’appliquer conjointement avec les obligations prévues à l’art. 1er CEDH, tel-
les que développées par la jurisprudence. Le placement d’un malade mental 
ordonné par un particulier et exécuté dans une clinique privée pourrait ainsi 
engager la responsabilité de l’Etat dans le cas où ce dernier n’aurait pas pris 
les dispositions nécessaires, surtout législatives, pour assurer le respect des 
garanties conventionnelles, y compris à l’intérieur des établissements psy-
chiatriques privés. L’absence de jurisprudence contraire et la confirmation 
par le Juge SALCEDO, dans son opinion dissidente lors de l’arrêt Nielsen 
précité, que la première phrase de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH impose bien à l’Etat 
l’obligation positive de protéger la liberté des personnes par des lois et autres 
moyens appropriés503, laisse la porte ouverte à cette interprétation. 
 Par ailleurs, dans certains Etats, le législateur ne fait plus de distinction 
entre «public» et «privé» afin de garantir une application sans faille des prin-
cipes protecteurs du malade mental hospitalisé. Tel est le cas notamment 
à Genève, où la même réglementation est applicable aux hôpitaux publics 
ainsi qu’aux cliniques privées, du moins en ce qui concerne l’hospitalisation 
et le traitement psychiatriques forcés504. En Finlande, le législateur a prévu 
des dispositions communes aux établissements étatiques et privés505. Au 
Canada, la Loi sur la santé mentale s’applique à «tous les établissements psy-
chiatriques», lesquels peuvent être visités et inspectés en tout temps par des 
inspecteurs habilités par le gouvernement506. 

501  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt de la Cour du 28 novembre 1988, § 73.
502  Ibid., §§ 67-73. La délicate question de la distinction entre une mesure privative de liberté et 

une simple restriction de cette liberté dans le cadre des hospitalisations pour maladie mentale 
sera traitée plus amplement par la suite, infra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 4. 

503  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, opinion dissidente du Juge 
CARRILLO SALCEDO. 

504  Art. 2 de la Loi genevoise K 1 25, qui prévoit que ses dispositions s’appliquent indistinctement 
aux «établissements publics ou privés du canton de Genève qui dispensent des traitements et 
des soins psychiatriques».

505  Art. 7 de la Loi de Finlande N° 116 du 14 décembre 1990.
506  Partie I, art. 2 à 5 de la Loi de la Province du Nouveau-Brunswick (Canada) du 31 mars 1998. 
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 De surcroît, d’après une grande majorité des législations nationales, un 
établissement psychiatrique privé doit obtenir l’autorisation du gouverne-
ment507. Ce devoir de contrôle des pouvoirs publics, qui en général est perma-
nent et peut entraîner la fermeture de l’établissement508, serait en lui-même 
suffisant pour engager directement la responsabilité de l’Etat, sans recours 
nécessaire à la notion de «Drittwirkung». C’est du moins le cas, si l’on fait un 
parallèle avec la jurisprudence de la Cour dans l’affaire Costello-Roberts c. 
Royaume-Uni509 relative à des châtiments corporels dans une école privée 
anglaise. Dans cette affaire, le Gouvernement affirmait n’avoir qu’un degré 
limité de contrôle et de surveillance sur les écoles privées et, dès lors, la res-
ponsabilité directe de chaque aspect de leur gestion ne pouvait pas lui être 
imputé. La Cour a réfuté sans hésitation cet argument, car «l’Etat ne saurait se 
soustraire à sa responsabilité en déléguant ses obligations à des organismes 
privés ou des particuliers»510. En conséquence, et toujours d’après la Cour, 
le traitement incriminé, à savoir le châtiment corporel, bien qu’infligé par le 
chef d’un établissement privé, était de nature à engager la responsabilité de 
l’Etat au regard de la Convention511. 
 Dans l’affaire précitée, le contrôle des autorités publiques sur les écoles 
privées était très restreint; il se limitait à l’immatriculation auprès du Minis-
tère de l’éducation et de la science et à la vérification du respect de normes de 
sécurité, d’hygiène et de pédagogie512. En règle générale, la surveillance du 
gouvernement sur la création et le fonctionnement d’un établissement psy-
chiatrique privé est semblable voire plus incisif. 
 En France par exemple, lorsque l’hospitalisation d’un malade mental est 
faite dans un établissement privé, l’autorité chargée de l’admission dans les 
hôpitaux publics, à savoir le Préfet, reçoit le bulletin d’entrée du malade et 
charge dans les trois jours suivants deux psychiatres de rendre visite au pa-
tient afin de constater son état et d’établir immédiatement un rapport513. En 

507  Tel est notamment le cas à Genève, où aucun établissement psychiatrique privé ne peut être 
ouvert sans l’autorisation du Conseil d’Etat. L’autorisation précitée est accordée sur préavis 
favorable du Conseil de surveillance psychiatrique. Le service médical et l’organisation de 
l’établissement doivent être compatibles avec le but thérapeutique de celui-ci. Voir art. 5 de la 
Loi genevoise K 1 25.

508  La Loi genevoise prévoit la fermeture d’un établissement psychiatrique privé, notamment si le 
service médical est insuffisant ou si son organisation ne répond pas aux exigences de son but 
thérapeutique, ou si les lois et les règlements ne sont pas observés, art. 7 let. b) à c) de la Loi 
genevoise K 1 25.

509  CourEDH, affaire Costello-Roberts c. Royaume-Uni, arrêt du 25 mars 1993.
510  Ibid., §§ 25-28. Dans ce sens aussi l’avis de la Commission dans l’affaire Y c. Royaume-Uni 

qui s’est conclue par un règlement amiable après la saisine de la Cour, CommEDH, affaire Y c. 
Royaume-Uni, avis du 8 octobre 1991, §§ 36-37. 

511  CourEDH, affaire Costello-Roberts c. Royaume-Uni, arrêt du 25 mars 1993, § 28.
512  Ibid., §§ 17-18. 
513  Voir notamment, art. L.336 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990.
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Inde, la législation prévoit qu’en dehors des établissements gérés par le Gou-
vernement central, nul ne peut créer ou entretenir un hôpital psychiatrique ou 
une clinique psychiatrique sans autorisation valable. Les conditions d’octroi 
d’une telle autorisation sont très strictes. Cette autorisation est limitée dans le 
temps, sujette à renouvellement et dépend des inspections périodiques qui en 
contrôlent la conformité aux exigences matérielles inscrites dans la loi514. Au 
Japon, tout établissement psychiatrique créé par une entité autre que l’Etat ou 
la préfecture doit être «agréé» par les autorités publiques avant de pouvoir  
accueillir des malades en placement forcé515. Il en va de même en Belgique516.
 Au vu de ce qui précède, et notamment de la portée du contrôle exercé 
par le pouvoir administratif – qui dépasse largement un vague pouvoir de 
surveillance générale –, nous sommes d’avis que la violation de la Conven-
tion dans un établissement psychiatrique privé devrait pouvoir être aisément 
imputable à l’Etat directement sur la base de la deuxième phrase de l’al. 1 

de l’art. 5 CEDH. Selon le principe «qui peut le plus peut le moins», l’appli-
cation de la première phrase de cette disposition, par le biais de la notion de 
«Drittwirkung» indirecte, devrait même être possible. Dans les deux cas, il 
en résulte l’heureuse conséquence d’une application uniforme et intégrale 
des garanties conventionnelles, qui ne devrait en aucun cas dépendre de la 
nature, publique ou privée, de l’établissement de détention. A cet égard, les 
textes internationaux de protection du malade mental ne font pas de dis-
tinction, bien au contraire, le but recherché étant d’assurer un champ d’ap-
plication le plus vaste possible. La Recommandation N° R (83) 2 utilise les 
termes «hôpital», «établissement de soins» ou «autre endroit approprié»517 
et s’applique à démontrer que la nature du lieu de détention ne doit pas être 
relevant. Le «Livre blanc», quant à lui, reprend exactement les mêmes ex-
pressions518. Il en va de même de la Recommandation N° REC(2004)10519. Les 
Principes des Nations Unies ont retenu un terme, en l’occurrence «service de 
santé mentale», avec une acception tout aussi, si ce n’est pas plus, large 520. Les 

514  Art. 6 de la Loi d’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
515  Art. 5 de la Loi de santé mentale du Japon du 1er mai 1950. 
516  Arrêté royal belge du 15 janvier 1999 fixant les normes pour l’agrément spécial des maisons 

de soins psychiatriques.
517  Art. 2 al. 1 de la Recommandation N° R (83) 2.
518  «Livre blanc», Glossaire. 
519  Art. 10 et 17 de la Recommandation N° REC(2004)10. Notons que selon l’art. 2 al. 3 de cette 

Recommandation le terme de «établissements» doit s’entendre dans un sens large puisqu’il 
comprend «les établissements et les services». A l’heure où nous écrivons ces lignes, la Cour 
a consacré l’application de la Convention à l’hospitalisaton forcée dans un établissement 
psychiatrique privé en rappelant en particulier le devoir de surveillance qui incombe à l’Etat, 
courEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt du 15 mai 2005, §§ 100-107.

520  Notamment le principe 14 des Principes des Nations Unies, qui indique toutefois qu’un service 
de santé mental est approprié s’il respecte toute une série de conditions en termes de maté-
riels, soins et personnels spécialisés. Par ailleurs, tout service de santé mental doit faire l’objet 
d’inspections fréquentes et régulières.

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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rédacteurs des Principes ont sans doute été inspirés par le projet, dont l’ex-
pression «établissement psychiatrique» entendait désigner l’ensemble «des 
hôpitaux pour malades mentaux, le centre de soins, les hôpitaux psychiatri-
ques et les dispensaires psychiatriques»521.
 Aujourd’hui, la plupart des malades sont traités dans des services psy-
chiatriques ouverts, souvent créés au sein des hôpitaux généraux.

4)   Les services psychiatriques ouverts

Ces services ont vu le jour et se sont développés avec la révolution de la 
pensée psychiatrique (i). Ils prennent à présent des formes très variées, qui 
parfois peuvent constituer de véritables privations de liberté (ii).

i)   Les origines

Ainsi que nous l’avons vu522, la tendance de la psychiatrie contemporaine 
est d’éviter autant que possible l’enfermement des malades mentaux dans 
les murs d’un hôpital psychiatrique. Cette tendance est née avec le mouve-
ment dit de la «désinstitutionalisation»523, dont le principe était de libérer les 
patients, les plus chroniques et/ou les moins agressifs, hospitalisés princi-
palement dans des établissements publics spécialisés, et de les traiter dans 
des centres communautaires de taille réduite. D’après les psychiatres, l’admi-
nistration régulière de certains tranquillisants, et notamment de substances 
psychotropes, tels que les neuroleptiques, pouvait mettre fin à la «ghettoïsa-
tion» et permettre l’intégration de ces patients dans la société. 
 A sa naissance, il s’agissait d’une idée révolutionnaire, héritée du mou-
vement des antipsychiatres, qui malheureusement a été un échec, en partie 
tout au moins, dans son application. Dans l’euphorie de la «désinstitutiona-
lisation», les asiles psychiatriques publics ont été fermés et les malades libé-
rés sans qu’une structure communautaire sanitaire suffisante ait été mise en 
place au préalable. Abandonnés à eux mêmes et incapables de s’assumer, la 

521  Art. 3 al. 1 let. d) du Projet DAES.
522  Supra, Ie Partie, section B.
523  «Désinstitutionalisation» équivaut à la traduction française de «desinstitutionalisation» qui est 

un terme d’origine américaine, l’Amérique étant le berceau de cette reforme dans le traite-
ment des malades mentaux. Plus précisément, sa naissance remonte à 1963 lorsqu’un acte 
prévoyant un réseau de centres communautaires destinés à suivre les patients «désinstitutio-
nalisés» fut signé par le Président KENNEDY. Pour en savoir plus, HABER, pp. 141-155 et surtout  
pp. 163-166. 
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plupart des anciens patients sont devenus des vagabonds sans domicile fixe 
et leur état mental a empiré524. 
 Les Etats-Unis et l’Italie sont les deux Etats à avoir mis en œuvre pres-
que à la lettre les principes fondamentaux de la «désinstitutionalisation» et 
à avoir, ainsi, été confrontés à ses effets pervers525. Mais c’est surtout à l’Ita-
lie que revient le mérite, malheureux, de fournir l’exemple européen le plus 
éclairant des effets néfastes de cette réforme quand elle est effectuée en l’ab-
sence d’une structure médicale convenable526. 
 Adoptée sous l’impulsion de Franco BASAGLIA et du mouvement de 
gauche de la «Psychiatrie démocratique» (Psichiatria democratica), la Loi N° 180, 
entrée en vigueur en 1978, a comme but final la fermeture totale, à la seule 
exception des hôpitaux psychiatriques pénitentiaires, de tous les «manicomi» 
(hôpitaux psychiatriques publics) qui était prévue initialement au 31 décem-
bre 1983, avant d’être reportée au 31 décembre 1996. Elle prévoit qu’en princi-
pe tout traitement doit être effectué dans un service psychiatrique extra-hos-
pitalier, et qu’aucun nouveau patient ne doit être admis dans les «manicomi». 
De plus, ceux qui peuvent être soignés dans un centre ambulatoire doivent 
être libérés et les autres progressivement transférés dans les pavillons psy-
chiatriques créés à l’intérieur des hôpitaux ordinaires527. La nouvelle loi a 
aussi apporté des modifications administratives importantes, notamment 
financières, au système sanitaire/psychiatrique national528. Ces modifica-
tions furent une des causes qui ont retardé la mise en place des structures 
adéquates pour recueillir les malades529. Entre-temps, les médecins chefs des 
hôpitaux psychiatriques ne pouvaient pas admettre de nouveaux patients. Ils 

524  CAMPBELL, pp. 43-57; FRANCES et GOLDFINGER cité par KAUFMAN, p. 334. KAUFMAN nous pré-
sente une excellente analyse de la situation américaine. Intéressant aussi OKIN, pp. 569-574

525  Voir notamment, un article de «Psiche 2000» – association italienne pour le défense des droits 
des malades mentaux – paru sur internet et intitulé: Uno sguardo in dettaglio alle norme degli 
Stati Uniti, http://www.k400.vol.it/IT/IT/ASSOC/PSICHE2000. 

526  Illustrant ce propos, le documentaire télévisé «Follement humain? Aspects de la psychiatrie 
aujourd’hui», transmis sur «Arte», le 23 janvier 1998, qui traite des conséquences de la réforme 
psychiatrique en Europe centrale, mais aussi en Russie, où il demeure très difficile de s’affran-
chir de la «psychiatrie punitive» des années cinquante.

527  Art. 6, 7 et 8 de la Loi italienne N° 180. Pour en savoir plus, PIZZI, pp. 33-41. Il sied de préciser 
qu’après son adoption, la Loi N° 180 a été annexée à la Loi de réforme sanitaire 833/1978 aux 
art. 33, 34, 35 et 64, avec quelques variations pas pertinentes en l’espèce. Ainsi, dans un but 
simplificateur, nous nous référons toujours à la Loi N° 180.

528  En partie en exécution de ces modifications, une loi ultérieure, à savoir la Loi N° 833 de 1982, 
a crée les Unités Sanitaires Locales (U.S.L.), qui sont des circonscriptions sanitaires locales 
responsables de tous les services hospitaliers et communautaires pour toutes les spécialités. 
Chacune de ces unités est dotée de son propre budget et administre une petite circonscrip-
tion. Elle décide des affectations entre l’hôpital et la communauté pour les services aigus et 
chroniques ainsi que de la politique régionale de santé. Seules quelques-unes ont, cependant, 
accordé la priorité aux services de santé mentale, la majorité ne l’ayant pas fait. C’est une des 
raisons pour lesquelles l’application de la Loi N° 180 demeure complexe.

529  LOUZON, pp. 166-176.

B. Le champ d’application de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH
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devaient au contraire transférer les anciens patients dans des sections hos-
pitalières spécialisées ou les confier à des services psychiatriques extra-hos-
pitaliers, sections et services qui n’existaient pas. Ainsi, les malades libérés, 
sans famille et sans structure socio-médicale pour les prendre en charge, ont 
finalement rejoint le rang des indigents530. 
 De nos jours encore, la prise en charge prévue n’est pas pleinement 
atteinte531. En conséquence, le nombre d’admissions dans les hôpitaux psy-
chiatriques criminels et dans les cliniques psychiatriques privées – les seuls 
établissements n’étant pas visés par la loi – a considérablement augmenté et la 
qualité des soins psychiatriques publics laisse à désirer. Le plus souvent les ma-
lades mentaux, notamment dans le sud de l’Italie, continuent à être enfermés 
dans des asiles publics désormais délabrés et en état d’abandon, rien d’autre 
n’étant prévu pour eux532. Cette situation a perduré longtemps, même après le 
31 décembre 1996 – soit huit ans après – date à laquelle les derniers «manicomi» 
encore ouverts auraient dû fermer définitivement leurs portes533. A l’heure ac- 
tuelle, il est même question d’ouvrir de nouveau ces mêmes «manicomi»534. 
 S’il est vrai qu’en Italie, depuis la «Loi Basaglia», le nombre des malades 
internés a chuté considérablement535, cela ne signifie pas pour autant que les 

530  SARTESCHI, surtout pp. 35-40. Un journaliste d’un quotidien italien réputé a écrit à cet égard 
que «I malati di mente sbattuti fuori dagli ospedali psichiatrici hanno preso quattro direzioni. 
Una buona parte é stata scaricata sulle famiglie. Ma le famiglie non sono assolutamente in 
grado di curare malati del genere. Spesso si tratta di anziani genitori alle prese con un povero 
energumeno. Molti sono tornati a casa nei manicomi, in una situazione infinitamente peggio-
re di quella che avevano lasciato. Per disposizione della legge 180, difatti, i vecchi ospedali 
psichiatrici sono stati privati di strutture. Altri malati buttati sulla strada hanno commesso 
qualche sciocchezza e sono finiti nel manicomio criminale. Infine, la quarta via, molti malati 
abbandonati sul territorio si sono suicidati o sono finiti sotto al tram […]», propos reproduits 
dans le document intitulé Legge 180/833: Le osservazioni di Psiche 2000, Psiche2000, 1996, 
htpp://www.k400.vol.it/IT/IT/ASSOC/PSICHE2000.

531  En 1996, sur 1’400 services existants, 48% étaient des services ambulatoires, ne fournissant 
que des médicaments, 21% des SOPDC (Servizi ospedalieri per la diagnosi e la cura), soit des 
services dont l’activité se limite au diagnostic et au traitement en cas d’urgence, et 13% des 
structures de détention classique. De plus, 20% des U.S.L. italiennes ne s’étaient pas encore 
données les moyens pour atteindre les objectifs imposés par la Loi N° 180 et 45% de celles 
qui l’avaient fait n’avaient pas atteint un niveau d’efficacité suffisant. Ces données ont été 
reproduites dans le Manifesto delle associazioni aderenti a Psiche2000, Psiche2000, 1996, 
htpp://www.k400.vol.it/IT/IT/ASSOC/PSICHE2000. 

532  Pour un aperçu, CRAIG/JONES/WILKINSON, pp. 555-561. Les autorités se demandaient «il matto 
dove lo metto» (le fou, où je le mets) plutôt que «il matto come lo curo» (le fou, comment je le 
soigne), ROSSINI, S., Manicomi verso l’ora X, L’Espresso, 14 novembre 1996, p. 22. 

533  La fermeture définitive aurait dû être achevée en 1998. Le 1er janvier 1997, sur soixante-trois 
établissements psychiatriques publics visés par la loi, quarante-deux devaient encore être 
fermés, DE BAC, M., Avviata la chiusura degli istituti. L’Osservatore romano: quante tragedie 
dovute all’incompleta attuazione della legge Basaglia, Il Corriere della Sera, 2 gennaio 1997; 
ainsi que ROSSINI, S., Manicomi verso l’ora X, L’Espresso, 14 novembre 1996, pp. 19-34 et SETA, 
A., A proposito della chiusura dei manicomi, POL.it 1997, htpp://www.POL.it/A/loi180.htm. 

534  A ce propos notamment l’article du 27 janvier 2004, intitulé Il Governo stringe i tempi par la 
riapertura dei manicomi, paru dans http://www.itaca.coopsoc.it.

535  De 100’000 à 20’000 estime ROSSINI, S., Manicomi verso l’ora X, L’Espresso, 14 novembre 1996, p. 19. 
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patients libérés ont pu atteindre la qualité de vie recherchée. Les milieux 
intéressés ont critiqué, et critiquent encore âprement, la Loi N° 180, qualifiée 
de hâtive et mal faite par un législateur «aveuglé» par la nouvelle idéologie 
des anti-psychiatres536. Nous en voulons pour preuve le nombre des motions 
et projets législatifs, une trentaine environ, qui l’ont suivie537. 
 Aujourd’hui, le dernier projet en date prévoit un renforcement efficace 
des structures de soutien538, se fondant par ailleurs sur le Décret présidentiel 
du 7 avril 1994 qui prévoyait l’abandon définitif de l’hôpital psychiatrique et 
le renforcement des structures de soutien semi-résidentielles, comme le day-
hospital psychiatrique, et résidentielles, comme l’appartement thérapeutique 
(comunità alloggio), en centralisant au possible leurs modalités d’exécution539.

536  Giuliano AMATO, ancien chef du Gouvernement a déclaré que: «questa legge fu l’errore di un 
legislatore impazzito che, in una materia tanto problematica e controversa, ha certificato, 
rendendola rigida, l’impostazione di una scuola», cité par ROSSINI, S., Cronologia di una libe-
razione, L’Espresso, 14 novembre 1996, p. 21 ainsi que LOUZON, pp. 147-150.

537  Pour un aperçu exhaustif des projets et motions depuis l’entrée en vigueur de la législation 
italienne, http://www.pol.it.org/ital/riforma180.htm, site dédié à la loi vingt ans après.

538  Le premier Projet, le N° 2011 des députés SCOCA et SAIA du 26 juillet 1996, est intitulé «Norme 
per la prevenzione et cura delle malattie mentali» et résume dans son préambule les faiblesses 
et les ressources du service psychiatrique national passé et présent. D’après ce projet, la santé 
mentale demeure de la compétence des U.S.L. régionales. Toutefois, des structures obligatoi-
res de désinstitutionalisation sont prévues par la loi. Dans chaque U.S.L., le Département de 
santé mentale (DSM) est responsable de leur mise en application, ainsi que des programmes 
de traitement et de prévention. (art. 1 et 2 du Projet). Quant aux structures obligatoires – no-
tamment le centre de santé mentale, le day-hospital, l’appartement thérapeutique (communità 
alloggio) –, le projet prévoit leur développement et réglemente dans les détails leur fonctionne-
ment, le nombre de personnel et les places disponibles, les buts à poursuivre, etc. (art. 2, al. 4, 
let. a, b, c et d du Projet). Les autres Projets, notamment le dernier en date, à savoir le texte 
unifié du Projet de Loi n° 174 des députés BURANI et PROCACCINI du 6 juillet 2001, ne sont pas 
sensiblement différents. Il y apparaît néanmoins, pour la première fois, la notion de «strutture 
residenziali con assistenza continuata» (structures résidentielles avec assistance continue), dont 
le but est d’accueillir pour des périodes plus longues les malades chroniques qui ne peuvent 
pas être mis sans autre en liberté où s’accommoder d’une structure sémi-résidentielle (art. 3 
al. 2 let. b et 4 du Projet). Il est notamment prévu que ces structures possèdent un nombre de 
lits limités et soient dotées d’espaces verts et de détente. Il est malheureux de constater que ce 
Projet, qui aurait dû être accepté, après quelques modifications mineures, dans le courant de 
l’année 2003, a finalement été rejeté par la Commission des affaires sociales le 22 avril 2004. 
Pour en savoir plus, voir les diverses interventions publiées dans http://www.itaca.coopsoc.
it/article.php3?id_article=672 et http://pol-it.org/ital/NT20031221.htm. En d’autres termes, 
vingt-sept ans après son adoption, la Loi n° 180 n’est pas encore totalement appliquée et les 
divers projets législatifs, visant à combler ses lacunes ou réparer ses imperfections, ne pas-
sent pas le cap des commissions parlementaires. Une situation insatisfaisante surtout pour les 
malades et leurs familles, voir notamment l’article du 5 juillet 2005 de Nuova agenzia radicale, 
Quale futuro per la legge 180?, publié dans http://www.itaca.coopsoc.it ainsi que le document 
approuvé par le Sénat le 15 février 2006, intitulé «Nuovo documento conclusivo proposto dal 
relatore per l’indagine conoscitiva sullo stato dell’assistenza psichiatrica e sull’attuazione dei 
progetti obbiettivo per la tutela della salute mentale e approvato dalla commissione (Doc. XVII, 
n° 30)», reproduit dans http://www.itaca.coopsoc.it/article.php3?id_article=1014 qui résume 
l’état actuel du processus de modification législative de la loi N° 180.

539  Décret présidentiel N° 93 du 7 avril 1994, Progetto-obiettivo: Tutela della salute mentale, no-
tamment son art. 2 au titre évocateur de «strategia d’intervento» (stratégie d’intervention). 
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 En Italie, cependant, la faillite de la «désinstitutionalisation» n’a été que 
partielle et, du moins nous pouvons l’espérer, temporaire. Le désir de réaliser 
le plus rapidement possible une réforme qui, au regard de sa portée, néces-
sitait une période d’adaptation médicale, sociale et économique relativement 
longue, a eu des effets pervers. Le législateur italien cherche aujourd’hui à les 
redresser; le chemin à parcourir est encore long. 
 Il est légitime d’affirmer que c’est aujourd’hui seulement que les résultats 
du mouvement de désinstitutionalisation commencent à être clairement vi-
sibles dans les législations et pratiques médicales nationales. De plus en plus, 
des services psychiatriques ouverts sont intégrés dans les hôpitaux de méde-
cine générale et parfois des patients somatiques et psychiques sont mélangés 
dans les mêmes unités540. Des centres communautaires de taille réduite, avec 
une assistance médicale et également sociale sont développés, où le malade 
mental est soigné et traité pendant la journée seulement. De simples soins 
ambulatoires d’une durée variable d’une ou deux heures sont aussi possibles 
pour des malades souffrant de troubles légers541. Par ailleurs, l’institution 
de «l’appartement thérapeutique», une structure résidentielle où le malade 
mental conduit une vie «ordinaire» avec une surveillance, principalement 
d’ordre social et psychothérapeutique, se développe de plus en plus542 Même 
dans les hôpitaux psychiatriques, les malades ne sont plus enfermés dans les 
quatre murs d’une cellule rembourrée. Au contraire, à l’exception des plus 
dangereux, ils sont traités dans des sections ouvertes, où ils déambulent à 
leur guise avec la possibilité de «s’envoler» pour quelques heures ou quel-
ques jours à l’insu des surveillants543.

540  En Italie, l’art. 2 du Décret présidentiel N° 93 prévoit notamment un service psychiatrique de dia-
gnostic et de traitement (servizio psichiatrico di diagnosi e di cura) à l’intérieur des hôpitaux pu-
blics pour les patients nécessitant d’un traitement, volontaire ou forcé, en milieu hospitalier. 

541  En Italie, les centres de santé mentale, préexistant à la réforme législative et qui aujourd’hui 
devraient être ouverts quotidiennement au moins douze heures pour six jours par semaine et 
garantir le soutien psychiatrique comme ambulatoire, y compris au domicile du patient, sont 
le pivot de l’organisation de l’assistance psychiatrique. N’oublions pas les structures semi-
résidentielles, dont le «day-hospital» ouvert huit heures par jour, qui accueillent les malades 
souffrant de troubles d’une gravité moyenne nécessitant, pendant la journée exclusivement, 
un traitement pharmaceutique mais aussi thérapeutique et social, art. 2 du Décret présidentiel 
N° 93 ainsi que LOUZON, pp. 150-151. 

542  Cette structure est prévue en Italie, où la «comunità alloggio» est destinée surtout aux patients 
ayant atteint les dernières phases de leur réinsertion, art. 2 du Décret présidentiel N° 93. Selon 
la pathologie et le degré d’autonomie, l’offre de logements est de deux types, soit un appar-
tement collectif nécessitant une assistance minimale, soit une pension de famille ou apparte-
ment communautaire avec une assistance soutenue. Pour en savoir plus, LOUZON, p. 155. 

543  L’hôpital psychiatrique de Belle-Idée – anciennement Bel-Air – qui recense cinquante fugues 
par mois de malades qui désirent aller boire un verre en ville, voir un ami ou un membre de la 
famille en est l’exemple genevois. Du point de vue thérapeutique, une telle liberté donne néan-
moins des bons résultats. De ROTEN, Ph., Quelle liberté laisser aux malades? Bel-Air: cinquante 
fugues par mois. Pour les médecins, c’est un risque calculé dans un système de psychiatrie 
ouvert, Journal de Genève, 8 février 1993. 
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 En somme, les ordres juridiques nationaux se révèlent de plus en plus 
perméables aux principes de la désinstitutionalisation, sans toutefois jamais 
atteindre les extrêmes de l’exemple italien. 
 C’est notamment le cas de l’Espagne, où la loi prévoit que les soins de 
santé mentale doivent être prodigués en milieu communautaire, renforçant 
ainsi les moyens d’assistance au niveau ambulatoire et les systèmes d’hospi-
talisation à temps partiel et de prise en charge à domicile, qui réduisent au 
maximum la nécessité de l’internement. Le législateur espagnol, conscient 
que la question de santé mentale ne peut se contenter d’une solution exclusi-
vement médicale, a encore souligné la nécessité de développer les services de 
réhabilitation et de réinsertion sociales544. 
 Au Venezuela, une résolution régit le traitement psychiatrique de jour 
dont le but, à teneur du texte, consiste à proposer à la personne atteinte d’une 
maladie mentale un traitement de substitution en milieu communautaire 
aux fins d’éviter que le patient ne soit coupé de son milieu familial et de favo-
riser son intégration sociale545. Au Salvador, la loi prévoit, comme politique 
de santé et sans de plus amples précisions, la dispensation d’une assistance 
psychologique et de soins psychiatriques sous la forme de traitements à do-
micile, ambulatoires ou en institution aux fins de traiter et de combattre les 
maladies et les déficiences mentales546. 
 En Australie, la loi prévoit que l’administration d’un traitement ou de 
soins doit être conçue de manière à permettre aux personnes atteintes de 
troubles mentaux, chaque fois que cela est possible, de vivre et de travailler 
au sein de la communauté et d’y participer547. En France, la loi réglemente 
le fonctionnement des «services d’accueil familial thérapeutique» qui or-
ganisent le traitement des personnes de tous âges souffrant de troubles 
mentaux548. Enfin, en Belgique des «soins en milieu familial» sont expres-
sément prévus lorsque des mesures de protection sont nécessaires mais que 
l’état de la maladie mentale et les circonstances permettent que le patient soit 

544  Art. 20 al. 2 de la Loi d’Espagne sur la santé mentale de 1986. Pour une analyse du processus 
de désinstitutionalisation en Espagne, LOUZON, pp. 108-119.

545  Les traitements proposés peuvent être les suivants: traitement médical spécialisé, psychothé-
rapie individuelle, de groupe ou familiale et traitement psychosocial (ergothérapie et autres 
techniques de réadaptation). L’équipe de soins est une équipe interdisciplinaire et ces traite-
ments ne peuvent pas être administrés à plus de vingt-quatre patients par jour, Résolution du 
Venezuela N° SG-1087 du 19 mai 1995. La Résolution du Venezuela N° SG-1085 du 19 mai 1995 
prévoit encore que les hôpitaux ordinaires peuvent admettre des patients adultes pour un 
séjour de trente jours au maximum aux fins de traitement. 

546 Art. 203 du Décret d’El Salvador N° 955 du 11 mai 1988. 
547  Art. 6A de la Loi de Victoria (Australie) N° 98 de 1995.
548  Arrêté français du 1er octobre 1990 relatif à l’organisation et au fonctionnement des services 

d’accueil familial thérapeutique. 
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soigné dans une/sa famille. C’est le Juge de paix qui décide sur présentation 
d’une requête. La mesure dure quarante jours et peut être prolongée jusqu’à 
une période maximale de deux ans. Le Juge de paix rend visite au malade au 
moins une fois par an549. Toujours en Belgique, il existe des «maisons de soins 
psychiatriques» destinées aux personnes qui présentent un trouble psychi-
que chronique stabilisé550.
 La grande majorité des Etats ne va toutefois pas aussi loin que les lé-
gislateurs précités et se borne à codifier la nature extraordinaire de l’hos-
pitalisation forcée, en indiquant notamment les strictes conditions à défaut 
desquelles celle-ci ne peut être ordonnée551. 
 S’agissant des textes internationaux, alors que la Recommandation N° 
R (83) 2552 ou les Principes des Nations Unies553 rappellent que l’internement 
est l’ultime remède554, les Dix Principes de l’OMS, sans doute parce que fraî-
chement imprégnés du mouvement de réhabilitation de la désinstitutio-
nalisation, y consacrent plusieurs lignes. Il y est codifié que les personnes 
atteintes de troubles de santé mentale doivent recevoir les soins les moins 
restrictifs. A cet égard, il faut prendre en considération le trouble en cause, 
les traitements disponibles, le degré d’autonomie, d’acceptation et de coopé-
ration de l’intéressé. Par la suite, les patients, dont le bilan est positif, doi-
vent pouvoir accéder à un traitement en milieu communautaire. Pour les 
autres, les traitements en milieu institutionnel doivent être offerts dans l’en-
vironnement également le moins restrictif possible. Aux fins de promouvoir 
ce principe, les auteurs suggèrent la mise en place d’infrastructures et de 
structures d’accueil à l’intention des patients présentant des degrés variables  

549  Art. 23-29 de Loi belge du 26 juin 1990. 
550  Arrêté royal du 15 janvier 1999 fixant les normes pour l’agrément spécial des maisons de soins 

psychiatriques.
551  Au Portugal, notamment, l’art. 16 de la Décision commune N° 867/2001 du 31 août 2001 du Mi-

nistère de la Défense nationale et du Ministère de la Santé se borne à prévoir que les hôpitaux 
psychiatrique se doivent de promouvoir l’humanisation et l’amélioration des conditions de vie 
des malades mentaux internés en élaborant des programmes de réadaptation adaptés à leurs 
besoins spécifiques et en soutenant leur réinsertion dans la communauté. Voir également, 
Infra, IIe Partie, section C, sous-section b), par 2.

552  L’art. 3 de la Recommandation N° R (83) 2 fixe les conditions d’un placement en commençant 
par les termes «à défaut de tout autre moyen d’administrer le traitement approprié». Selon 
l’Exposé des motifs, § 15, ces mots ont été utilisés dans le but de souligner le caractère sub-
sidiaire du placement forcé, qui ne peut être ordonné que si un autre moyen de traitement 
(prescription de médicaments, traitement dans la famille, etc.) ne peut être raisonnablement 
ordonné. 

553  Le principe 15 al. 1 des Principes des Nations Unies qui prévoit que si un patient a besoin d’être 
soigné dans un service de santé mentale, tout doit être fait pour éviter qu’il n’y soit placé 
d’office.

554  Ce principe se retrouve par ailleurs à l’art. 8 de la Recommandation N° REC(2004)10 qui est 
intitulé «Principe de la restriction minimale». 
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d’autonomie555. Il est intéressant de relever la disparition du terme d’ «hospi-
talisation» et de ses synonymes «placement» ou «internement» dans les Dix 
Principes de l’OMS, ce qui constitue la preuve irréfutable d’une évolution 
presque accomplie, à tout le moins dans les textes d’avant-garde. 
 Quoi qu’il en soit et indépendamment de la façon dont le processus de 
désinstitutionalisation a été ou est encore mis en œuvre, son but ultime de-
meure la réduction du nombre des hospitalisations forcées et/ou de leur 
durée556, avec comme conséquence, ainsi que nous venons de le voir, le proli-
fération de méthodes de traitement substitutives, moins contraignantes pour 
le malade mental et plus adaptées à sa réinsertion sociale, et ce même, ne 
l’oublions pas, pour le délinquant malade mental557.
 En ce qui concerne plus particulièrement l’application des garanties 
contenues à l’art. 5 CEDH, il faut alors se demander si ces méthodes doivent 
être considérées comme des véritables mesures privatives de liberté ou des 
simples restrictions, auquel cas elles ne relèveraient que de l’art. 2 du Proto-
cole N° 4 CEDH. L’intérêt pratique de cette question est certain. La privation 
de liberté reste parmi les ingérences les plus graves dans les droits d’un indi-
vidu et l’art. 5 CEDH offre alors une protection supérieure à celle assurée par 
l’art. 2 du Protocole N° 4. 

ii)   Mesure privative de liberté ou simple restriction?

La distinction entre privation et restriction de liberté n’étant fonction que 
de degré ou d’intensité, mais non de nature ou d’essence, la Cour utilise une 
approche concrète et globale, prenant en compte un ensemble de critères, 
tels que le genre, la durée, les effets et les modalités d’exécution de la mesure 

555  Le principe 4 – intitulé par ailleurs «Dispensation des soins de santé mentale les moins res-
trictifs» – des Dix Principes de l’OMS. Il convient de relever que déjà lors de l’élaboration des  
Principes des nations Unies, les représentants de l’OMS avaient préconisé l’insertion d’un arti-
cle prévoyant que tous les malades mentaux seraient traités en toutes circonstances dans l’envi-
ronnement le moins contraignant et au moyen des méthodes disponibles représentant pour eux 
un minimum d’intrusion tout en assurant un traitement efficace, Doc.ONU, E/CN.4/sub.2/1988/
WG.3/WP.3, du 11 août 1988. L’adoption du principe précité ne fait que concrétiser cette propo-
sition, qui ne fut pas suivie dans la version définitive des Principes des Nations Unies. 

556  A Genève, lors des dix dernières années, le nombre des hospitalisations, toutes catégories 
confondues, a augmenté. Toutefois, et c’est là que les résultats du processus de désinstitutio-
nalisation sont clairement visibles, la durée des séjours a considérablement baissé; les patients 
subissent des placements de plus en plus courts et, surtout, un pourcentage, en nette augmen-
tation, d’entre eux ne font qu’un seul séjour. Cela est la preuve que la structure de soutien et 
de prévention accomplit son travail.

557  En Suisse, les délinquants malades mentaux ne doivent pas être internés mais soumis à un 
traitement ambulatoire s’il existe à court ou moyen terme de bonnes chances de guérison. Voir  
l’art. 43 CPS tel qu’interprété notamment par l’ATF 123 IV 100 consid. 1b et les références 
citées. 
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considérée558. Pour éviter que de nouvelles formes d’hospitalisation, sous 
certains aspects tout aussi contraignantes que les anciennes, n’échappent au 
contrôle de l’art. 5 CEDH, la notion de privation de liberté doit bénéficier 
d’une interprétation extensive et évolutive559.
 Ainsi que nous l’avons vu560, dans certaines conditions une simple con-
trainte psychique peut déjà constituer une privation de liberté. 
 L’admission dans un pavillon psychiatrique ouvert peut alors sans hé-
sitation être considérée comme une mesure privative de liberté, du moins 
si cette admission forcée est ordonnée par une autorité publique sur la base 
d’une législation interne spécifique et si le patient ne peut sortir sans auto-
risation. C’est du moins ce qu’a admis la Cour dans l’affaire Ashingdane c. 
Royaume-Uni561. Le requérant se plaignait du retard dans l’exécution de son 
transfert de Broadmoor, un hôpital psychiatrique «spécial», à Oakwood, vers 
un établissement médical moins coercitif. Il soutenait que ce transfert équi-
valait en réalité à un retour à la liberté, car les restrictions qu’il aurait subies 
à Oakwood ne constituaient que des limitations à sa liberté de circuler. La 
Cour a rétorqué que le transfert de Broadmoor à Oakwood revenait à passer 
d’un mode d’internement psychiatrique à un autre, quoique différent et plus 
libéral. Le transfert à Oakwood constituait une véritable détention et non pas 
un retour à la liberté, dans la mesure où cette dernière connaissait en fait et 
en droit des limites (son placement était notamment toujours involontaire, à 
savoir soumis à une ordonnance restrictive du Mental Health Act britanni-
que de 1959), quand bien même le requérant était dans un pavillon psychia-
trique ouvert et recevait fréquemment l’autorisation de quitter l’hôpital562.
 Le caractère involontaire de l’hospitalisation au sens de la Convention 
apparaît comme le critère déterminant pour savoir si une hospitalisation 
constitue une mesure privative de liberté563. L’arrêt Nielsen c. Danemark564 le 

558  CourEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt du 15 mai 2005, §71; CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D.  
c. France, arrêt du 19 mai 2004, § 85-93; CourEDH, affaire Raimondo c. Italie, arrêt du 22 fé-
vrier 1994, § 39; CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, § 67; 
CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, §§ 41-42; CourEDH, af-
faire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, §§ 92-93; CourEDH, affaire Engel et autres 
c. Royaume-Uni, arrêt du 8 juin 1976, §§ 58-59 ainsi que CommEDH, req. 16360/90, S. F. c. 
Suisse, DR 76-B, pp. 15-17.

559  La Cour elle-même a indiqué qu’il existe maintes formes de privation de liberté et que l’évolu-
tion des normes juridiques et des idées tend à en accroître la diversité. La notion de privation 
de liberté doit alors s’interpréter à la lumière des conceptions prévalant de nos jours dans les 
Etats démocratiques, CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 95. Pour 
la doctrine, OST, surtout aux pp. 443-445.

560  Supra, IIe Partie, section A, sous-section a). 
561  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, §§ 40-42.
562  Ibid.
563  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 1 et 2.
564  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, § 72.
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confirme. Un des motifs qui ont convaincu la Cour de l’absence de la priva-
tion de liberté en l’espèce était que la Loi danoise de 1938 sur les personnes 
souffrant de troubles mentaux ne s’appliquait pas au requérant. Ce dernier 
ne présentait, en effet, pas des troubles mentaux au sens de la loi précitée et le 
pavillon psychiatrique pour enfants ne servait pas au traitement des patients 
tombant sous le coup de celle-ci565. 
 Le même critère pourrait être décisif lors d’un traitement psychiatrique 
dispensé dans un centre médico-social diurne. Dans un tel cas, la Cour aurait 
peut-être tendance à constater une restriction importante à la liberté de cir-
culer en se référant par analogie à sa jurisprudence dans l’affaire Raimondo c. 
Italie566 relative à une mesure de surveillance spéciale. Nonobstant la rigueur 
de cette dernière – il fallait verser une caution en espèces, ne pas s’éloigner de 
son domicile sans l’avoir annoncé à la police, s’y présenter aux jours indiqués, 
ne pas rentrer chez soi après 21 h. ni sortir avant 7 h. sans justes motifs et 
sans avoir au préalable averti les autorités –, la Cour a conclu à une limitation 
de la liberté de circuler567. On peut douter que le régime imposé par un cen-
tre médical, qui cherche à rééduquer et à réinsérer le malade mental dans la 
vie quotidienne et qui, partant, adopte un régime nécessairement permissif, 
puisse atteindre un degré d’intensité supérieur à celui du placement en sur-
veillance spéciale comme dans l’affaire Raimondo précitée.
 A cet égard, une affaire plus récente mérite d’être citée. Dans la cause  
H. M. c. Suisse568, une vieille dame sénile avait été placée dans un foyer mé-
dicalisé pour personnes âgées pour une durée indéterminée en raison de son 
«état grave d’abandon», en application des art. 397a et ss CCS. La requérante, 
âgée à l’époque des faits de quatre vingt-quatre ans, avait en effet besoin d’un 
traitement permanent en raison d’escarres aux jambes et de la cataracte dont 
elle souffrait. Il était impossible, vu son état, de la soigner ailleurs, en parti-
culier à son domicile, où elle gisait dans des conditions d’hygiène précaires, 

565  Ibid. La Cour poursuit son raisonnement en affirmant que, par ailleurs, les conditions de séjour 
du requérant (la porte du pavillon verrouillée, l’interdiction de recevoir des visites ou de quitter 
le pavillon sans autorisation) ne se distinguaient pas de celles rencontrées dans beaucoup de 
pavillons hospitaliers pour enfants atteints d’affections d’ordre physique. Ces pavillons sont 
également fermés à clé, pour empêcher les enfants de s’exposer à des dangers, de courir de 
tous les côtés et de déranger d’autres patients. Cette jurisprudence indique-t-elle qu’un malade 
mental admis dans un hôpital général dans les mêmes conditions de séjour ou dans la même 
unité que d’autres patients physiques ne doit pas être considéré comme un malade privé de 
liberté mais seulement restreint dans sa liberté de mouvement? Tel n’est en tout cas pas le cas 
si ce malade a été placé d’office.

566  CourEDH, affaire Raimondo c. Italie, arrêt du 22 février 1994, § 13.
567  Ibid., ainsi que CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 92; CommEDH, 

req. 26772/95, Benedetto Labita c. Italie, §§ 158-160 et CommEDH, req. 12541/86, Vito 
Ciancimino c. Italie, DR 70, pp. 112-113. 

568  CourEDH, affaire H. M. c. Suisse, arrêt du 26 février 2002, §§ 40-48.
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dans un appartement non chauffé, étant incapable de se prendre en charge, 
de s’alimenter ou même de se vêtir.
 La Cour a rappelé que la décision de placement avait été prise dans l’in-
térêt de la requérante, afin de lui assurer les soins médicaux nécessaires et 
les conditions de vie adéquates à son état. De surcroît, la Cour a relevé que le 
foyer en question était une maison ouverte, dans laquelle les patients jouis-
saient d’une totale liberté de mouvement, dans la mesure où ils étaient ca-
pables de s’occuper d’eux-mêmes. La requérante n’avait jamais été enfermée 
dans la section fermée du foyer et n’avait subi aucune autre restriction puis-
qu’elle était libre d’entretenir des relations personnelles avec l’extérieur, de 
téléphoner et d’écrire. La seule limitation de son libre emploi du temps était 
déterminée en fonction du traitement médical qui devait lui être administré. 
Ayant constaté, enfin, qu’une fois arrivée au foyer, la requérante avait con-
senti à y rester et que l’ordonnance de placement avait dès lors été levée, la 
Cour n’a plus eu d’hésitation. Elle a réitéré que le placement avait été ordonné 
dans l’intérêt de la requérante et, se référant à la jurisprudence Nielsen c. 
Danemark, a conclu que les conditions d’application de l’art. 5 CEDH, à sa-
voir la privation de liberté, n’étaient pas réalisées569.
 A notre avis, le refus de l’intéressée de recevoir des soins à son domicile, 
le fait qu’elle se rendait à peine compte des effets de son séjour au foyer, 
qu’elle était indécise quant à la solution qu’elle préférait, ayant elle-même 
déclaré devant les autorités cantonales «n’avoir aucune raison d’être mécon-
tente» du foyer, ont également été décisifs pour la Cour. 
 Cette affaire a permis d’asseoir la jurisprudence conventionnelle amorcée 
par l’arrêt Nielsen c. Danemark570. Le consentement de l’intéressé et le fait que 
le placement soit ordonné dans son propre intérêt semblent être déterminants 
pour l’application de l’art. 5 CEDH aujourd’hui. Cette jurisprudence ne fait 
toutefois pas l’unanimité. A cet égard, il suffit de se référer à l’opinion concor- 
dante ainsi qu’à celle dissidente développées par les juges minoritaires571. 
 Nous partageons l’opinion concordante du Juge JÖRUNDSSON. Peut-
être eût-il été plus cohérent d’admettre la privation de liberté et de considérer 

569  Ibid. 
570  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 2.
571  CourEDH, affaire H. M. c. Suisse, arrêt du 26 février 2002, opinion concordante du Juge 

JÖRUNDSSON et opinion dissidente du Juge LOUCAIDES. Selon le Juge JÖRUNDSSON, il y avait 
privation de liberté principalement car la requérante n’était pas autorisée à quitter l’établis-
sement, cette privation étant toutefois conforme à la Convention compte tenu de l’état de 
démence sénile et du besoin évident des soins. Le Juge LOUCAIDES défend l’existence d’une 
privation de liberté puisque la requérante, en dépit de son consentement ultérieur, ne pouvait 
pas quitter le foyer à sa guise. En revanche, il conteste la régularité de l’hospitalisation puisque 
la démence sénile n’avait pas été prouvée de manière objective. Aujourd’hui encore, la Cour 
confère un rôle prépondérant au consentement de la personne victime de la prétendue priva-
tion de liberté, CourEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt du 15 mai 2005, § 74.
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que l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH n’avait pas été violé, puisque cette privation était 
justifiée par l’état de la requérante et apparaissait proportionnelle dans son 
agencement572? Une telle vision a en tout cas le mérite d’être conforme à la 
systématique de la protection garantie par l’art. 5 CEDH. La Cour était sans 
doute gênée par l’état psychique dont souffrait l’intéressée. En effet, il aurait 
été difficile de soutenir que la démence sénile dont elle semblait être atteinte 
devait être assimilée à une maladie mentale au sens de la Convention, ce 
d’autant que cette notion doit être interprétée d’une manière restrictive573.
 La référence à l’arrêt Nielsen c. Danemark ne nous paraît au surplus pas 
très heureuse compte tenu des états de faits si différents. Dans cette affaire, 
nous le rappelons, la Cour avait conclu à l’absence de privation de liberté, en 
raison du placement d’un enfant de douze ans à la requête de sa mère, déten-
trice de l’autorité parentale, dans un hôpital où il bénéficiait néanmoins de la 
même «grande» liberté de mouvement que les autres patients de son âge574. 
Un tel état de fait ne peut, à notre sens, être utilisé à titre de comparaison 
avec les circonstances qui ont donné lieu à la jurisprudence H. M. c. Suisse.
 Quoi qu’il en soit et malgré les critiques, la décision de la Cour est com-
préhensible quant à son résultat car, au vu du cas d’espèce, il n’y avait pas 
de raisons de sanctionner les autorités suisses. La Cour a choisi une solution 
pragmatique même si, ce faisant, elle se détourne quelque peu de la rigueur 
juridique qui aurait plutôt porté à raisonner sous l’angle de la régularité, en 
risquant de donner un poids, à notre sens trop important, au consentement 
de l’intéressée, particulièrement quand celle-ci semble souffrir de démence 
sénile et se trouve sous tutelle575. La voie choisie par la Cour surprend d’autant 
plus que le Gouvernement ne contestait pas l’application de l’art. 5 CEDH. 
Il convient d’y voir un exemple d’application du caractère autonome de la 
notion de privation de liberté, dont l’interprétation doit être indépendante de 
celle du droit interne et de permettre à la Cour de moduler sa jurisprudence 
en fonction de son sentiment de la justice.

572  Ibid., opinion concordante du Juge JÖRUNDSSON, §§ 1 et 2 et la pertinente référence à l’af-
faire Ashingdane c. Royaume Uni, où la Cour avait indiqué qu’une personne placée dans l’aile 
ouverte d’un hôpital était néanmoins privée de liberté au sens de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH, 
quand bien même elle pouvait sortir toute seule pendant la journée et les fins de semaine.

573 A cet égard, l’opinion dissidente du Juge LOUCAIDES. Voir également, CLEMENT, pp. 5-12. 
574  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, § 70; ainsi que infra,  

IIe Partie, section B, sous-section b), par. 2. 
575  CourEDH, affaire H. M. c. Suisse, arrêt du 26 février 2002, §§ 20-24. Au début de son pla-

cement, à savoir le 17 septembre 1996, le consentement de la requérante n’était pas clair 
puisqu’elle tenait des propos contradictoires. Il résulte de l’état de fait que son consentement 
définitif à rester dans le foyer avait été donné le 14 janvier 1998, soit presque une année et 
demie plus tard, ibid., § 27. 
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 Dans l’affaire H. L. c. Royaume-Uni576, la Cour a encore considéré que la 
mainmise complète et effective des autorités médicales sur les soins et les 
déplacements d’une personne, incapable de discernement, l’emportait sur le 
consentement apparent de celle-ci à une hospitalisation ordonnée manifeste-
ment dans son intérêt577. 
 La courte durée de la contrainte n’exclut pas a priori l’application de l’art. 5 
CEDH. Cela nonobstant, l’administration de soins psychiatriques ambulatoi-
res sera difficilement considérée comme une privation de liberté. 
 Par le passé, la Commission avait dit que conduire quelqu’un de force 
devant un médecin pour subir un examen du sang constituait une privation 
de liberté de brève durée578. Dans une affaire genevoise plus récente, l’affaire 
Léon Guenat c. Suisse579 relative à une garde à vue psychiatrique, la même 
Commission semblait toutefois adopter une interprétation plus restrictive. Le 
requérant, qui souffrait d’une affection du système nerveux caractérisée no-
tamment par des troubles sensitifs et moteurs, s’exprimant entre autres par 
des dérèglements de la démarche comparable à ceux d’un individu atteint 
d’ébriété, avait été interpellé par la police en raison «de son comportement par-
ticulier» et avait été gardé au poste pendant près de trois heures, soit le temps 
nécessaire à l’arrivée du médecin pour déterminer son état de santé. Une fois 
sur place, le médecin avait ordonné l’internement. Durant cette attente, le re-
quérant avait pu déambuler dans les locaux et, pour se détendre, il chantait 
par intermittence «on n’a pas toujours vingt ans». De par l’évidente absence 
de caractère répressif de l’intervention des gendarmes, de par la liberté de 
mouvement dont ce dernier avait joui, mais, surtout, de par le fait qu’il n’avait 
jamais demandé à quitter le poste de police, la Commission avait conclu qu’il 
n’y avait pas eu de privation de liberté, d’où l’irrecevabilité de la requête580. 
Au vu des circonstances du cas d’espèce, cette décision est, encore une fois, 
empreinte du bon sens, mais elle n’est pas à l’abri de critiques, ce d’autant 
que le critère déterminant semble avoir été également le caractère «volon- 
taire» du bref séjour en question, le requérant n’ayant jamais exigé de sortir. 

576  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004.
577  Ibid., § 91-94. 
578  CommEDH, req. 8278/78, X c. Autriche, DR 18, p. 158 ainsi que req. 10179/82, B. c. France,  

DR 52, p. 111, où la Commission avait conclu que la mise en observation à l’infirmerie de la 
police, afin d’être soumis à un examen psychiatrique pendant vingt-quatre heures, peut être 
considérée comme une détention au sens de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH. Cependant et toujours 
selon la Commission, la situation d’une personne mise en liberté provisoire, assortie de l’ordre 
de prendre des médicaments et de se présenter chaque quinzaine au contrôle médical de 
l’hôpital ne constituait pas une privation de liberté, CommEDH, req. 12778/78, W. c. Suède,  
DR 59, p. 163. Il en va de même en cas de mise en liberté provisoire d’une patiente hospitalisée 
de force, assortie d’une obligation de subir un certain traitement médical, CommEDH, req. 
10801/84, L. c. Suède, DR 61, pp. 86-87. 

579  CommEDH, req. 24722/94, Léon Guenat c. Suisse, DR 81A, p. 134.
580  Ibid.
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 Dans l’affaire Litwa Witold c. Pologne581, la Cour a conclu que la détention 
d’un alcoolique sous l’emprise de l’alcool pendant six heures dans un centre 
de désintoxication en raison de son comportement offensant constituait une 
privation de liberté au sens de l’art. 5 CEDH582. Cette privation était irrégu-
lière puisque l’intéressé ne présentait aucune menace pour l’ordre public – il 
était pratiquement aveugle – ni pour lui-même et les autorités n’avaient pas 
envisagé d’autres mesures moins contraignantes583. 
 Dans l’affaire R. L. et M.-J. D. c. France584, confrontée à une garde à vue 
psychiatrique injustifiée de six heures sans administration de médicaments, 
la Cour a conclu à une violation de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH sans douter un 
seul instant de l’existence d’une privation de liberté585. 
 Au vu de ce qui précède, un séjour de brève durée avec l’obligation d’un 
traitement psychiatrique ponctuel et régulier, administré dans un lieu dé-
terminé et avec un placement forcé comme éventuelle conséquence en cas 
de non-obtempération, pourrait être considéré comme une privation de 
liberté586. Cela étant, et surtout en l’absence d’un danger grave, l’administra-
tion de soins de manière contraignante et régulière, en milieu hospitalier ou 
extra-hospitalier, constituera plus probablement une restriction à la liberté 
de circuler qui ne peut être imposée que conformément aux conditions de 
l’al. 3 de l’art. 2 du Protocole N° 4 CEDH, notamment dans un but de protec-
tion de la santé ou éventuellement de prévention des infractions pénales.
 Pour achever d’illustrer nos propos, l’affaire Riera Blume et autres c. 
Espagne587 est particulièrement adéquate. Elle concernait la privation de li-
berté de six membres présumés d’une secte pendant près de dix jours or-
donnée par un juge d’instruction. Les faits étaient les suivants. Dans le cadre 
d’une information pénale ouverte à l’encontre d’une secte qui poussait ses 
membres à rompre tout lien avec leur famille, leurs amis et les incitait à la 
prostitution ainsi qu’à d’autres activités pour recueillir de l’argent, des per-
quisitions avaient été exécutées, notamment au domicile des six membres 

581  CourEDH, affaire Litwa Witold c. Pologne, arrêt du 4 avril 2000, § 46.
582  Ibid.
583  Ibid, §§ 60-64 et 72-80. 
584  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004. 
585  Ibid., §§ 119-129.
586  Selon la jurisprudence bien établie du TF, le fait pour un délinquant malade mental d’être 

soumis à un traitement ambulatoire en application de l’art. 43 ch. 1 CPS ne constitue pas une 
mesure privative de liberté et ce malgré le caractère contraignant et judiciaire dudit traitement; 
ATF 122 IV 8 consid. 2a. Il n’en va pas de même si l’intéressé est interné pour une durée allant 
jusqu’à un maximum de six semaines afin de se soumettre à un examen psychiatrique en vue 
de déterminer sa santé mentale, ATF du 19 octobre 1992 [5C.155/1992] en la cause B. J. c. 
canton Berne.

587  CourEDH, affaire Riera Blume et autres c. Espagne, arrêt du 14 octobre 1999, §§ 13-15.
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précités. Ceux-ci avaient été arrêtés et conduits avec d’autres au siège du Tri-
bunal d’instruction. Après avoir constaté qu’il existait un risque «de réac-
tions imprévisibles» de leur part, «pouvant aller jusqu’au suicide s’ils étaient 
remis en liberté», le magistrat de garde avait ordonné à la police de les remet-
tre à leurs proches, en leur suggérant de les faire interner sur une base volon-
taire pour retrouver leur équilibre psychique. Ainsi, les requérants avaient 
été conduits par la police dans des voitures officielles à un hôtel situé à une 
trentaine de kilomètres du centre ville. Une fois arrivés, ils avaient été remis 
à leurs familles respectives et amenés dans des chambres individuelles sous 
la surveillance des personnes engagées à cet effet, dont une restait en per-
manence devant chaque chambre. Les fenêtres avaient été fermées herméti-
quement avec des planches en bois et les vitres retirées. Durant leur séjour, 
les requérants auraient été soumis à un processus de «déprogrammation» 
par un psychologue et un psychiatre. Après avoir été interrogés en présence 
d’un avocat qu’ils n’avaient pas désigné eux-mêmes, ils avaient pu quitter 
l’hôtel après neuf jours d’enfermement588. Les tribunaux internes avaient re-
jeté les plaintes des requérants pour détention illégale, essentiellement au 
motif que les autorités avaient agi dans un but «très louable et plausible» 
et que l’isolement, au surplus de courte durée, était une étape nécessaire 
pour le traitement de «déprogrammation». Sans surprise, la Cour n’a pas hé-
sité à admettre la privation de liberté, en particulier au vu des restrictions 
subies589, pour ensuite conclure à la violation de l’art. 5 al. 1 CEDH, au motif 
que les policiers n’avaient pas respecté l’ordonnance du juge selon laquelle 
l’assistance psychiatrique devait être administrée sur une base volontaire et 
que le risque de suicide, même en le supposant réel, ne justifiait pas une 
contrainte aussi importante590. La Cour a relevé que, sans la coopération des 
policiers, les familles n’auraient pas pu agir. Elle a reproché tout particulière-
ment aux autorités espagnoles leur passivité; celles-ci n’avaient rien fait pour 
mettre un terme à la séquestration des requérants par leurs familles quand 
bien même, en tout cas en apparence, cette séquestration avait été ordonnée  
pour leur bien591. 
 En résumé, depuis la naissance des services psychiatriques ouverts, 
on assiste à un élargissement progressif du champ d’application des ga-
ranties de l’art. 5 CEDH. Un jour, lesdites garanties pourraient s’appliquer 
à une privation de liberté de courte durée sous forme de régime ambula-
toire permissif. De plus, une action privée, qui débouche sur une priva-
tion de liberté contraire à l’art. 5 CEDH, n’est plus tolérée par la Cour. Les 

588  Ibid.
589  Ibid, § 30.
590  Ibid, §§ 33-34.
591  Ibid, §§ 33 in fine.
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autorités nationales doivent s’abstenir d’encourager des particuliers à com-
mettre des actes qu’elles-mêmes ont l’interdiction d’accomplir592. Il n’est dès 
lors pas exclu que, dans un futur pas trop lointain, cette disposition pourra 
s’appliquer à l’hospitalisation sur demande de l’entourage proche du ma- 
lade mental.

L’art. 5 al. 1 let. e) CEDH autorise la détention de certains marginaux et 
inadaptés sociaux en raison du danger qu’ils représentent pour eux-mêmes 
et pour la société. Quand bien même une mesure d’hospitalisation forcée 
à l’encontre d’une personne atteinte du virus VIH pourrait dans un futur 
proche être discutée à Strasbourg, c’est surtout la détention des «aliénés» qui 
a fourni, et continue à fournir, matière à discussion. 
 En principe, l’admission forcée dans un hôpital public, y compris dans 
un service psychiatrique ouvert, à l’issue d’une procédure pénale ou admi-
nistrative régie par une législation nationale sur la santé mentale ou pénale 
constitue le cas classique visé par l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH. Néanmoins, si 
l’hospitalisation a lieu à la demande d’un particulier – entourage familial 
ou représentant légal – dans un hôpital public, et que le patient n’est pas 
un enfant de moins de douze ans, l’art. 5 CEDH pourrait être applicable. 
Si le placement est effectué à la demande de particuliers dans un établisse-
ment privé, la responsabilité de l’Etat pourrait être engagée. Le désaccord 
du patient interné reste la conditio sine qua non, car, aussi longtemps que 
le patient consent à son hospitalisation, la protection de l’art. 5 CEDH n’a 
pas de raison d’être. Au demeurant, suite au mouvement de «désinstitu-
tionalisation», de nouvelles méthodes de traitement des malades mentaux 
ont été adoptées. Il est peu vraisemblable que les mesures en découlant 
puissent être assimilées à des privations de liberté. La Cour n’a expressé-
ment qualifié comme telles que les placements forcés, y compris ceux de  
brève durée.
 N’oublions pas que la garantie des droits et libertés contenue dans la 
Convention évolue à la lumière des conceptions prévalant de nos jours dans 
les Etats démocratiques. Une telle interprétation a permis d’effectuer des 
progrès considérables depuis la première application de la let. e) de l’art. 5 
CEDH à un individu souffrant de troubles mentaux. Par ailleurs, l’hospita-
lisation forcée mise à part, les autres formes de soins n’échappent pas à tout 
contrôle de la Convention. En effet, non seulement l’art. 2 du Protocole N° 4 
CEDH, qui consacre la liberté de circuler, mais également l’art. 8 CEDH qui 
garantit le droit au respect de la vie privée, et l’art. 3 CEDH, dont découle 
le droit de ne pas subir un traitement médical injustifié ou déraisonnable, 

592  Ibid.
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peuvent s’appliquer. N’oublions pas, enfin, la «soft law» reproduite dans les 
textes internationaux qui inspire les législateurs nationaux lors de l’adop-
tion de solutions à l’écoute des besoins actuels du malade mental.
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C.  Les conditions de privation de liberté

Qualifiée de détention, d’internement, d’hospitalisation ou de placement, la 
privation de liberté d’un aliéné au sens l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH est une notion 
autonome. En dépit de sa nature évolutive, l’admission forcée à l’issue d’une 
procédure pénale ou administrative dans un hôpital psychiatrique public 
demeure le cas classique d’application. 
 Un malade mental placé voit son droit le plus fondamental, à savoir celui 
à la liberté personnelle, restreint593. C’est de ce droit ou, plus précisément, 
du droit de ne pas être soumis à une hospitalisation arbitraire dont traite la 
let. e) de l’art. 5 CEDH. Pour déterminer quand l’internement d’un malade 
mental est arbitraire, la Convention pose des conditions qui ont été interpré-
tées et précisées par la Cour notamment. Il s’agit de conditions minimales, 
qui font partie intégrante de la protection conférée par l’art. 5 CEDH (b). Elles 
s’appliquent sans égard au fait que le malade soit un délinquant interné suite 
à un jugement d’acquittement total ou partiel au pénal ou, alors, un malade 
hospitalisé suite à une décision administrative en raison de son état d’alié-
nation. Parfois, des circonstances spéciales pourront moduler l’application 
de ces conditions (c). La conditio sine qua non demeure toutefois celle d’être en 
présence d’un aliéné (a). 

a)   L’«aliéné» de la let. e) de l’art. 5 CEDH 

La let. e) de l’art. 5 CEDH contient le terme d’ «aliéné». Ce terme vise indis-
tinctement le malade mental non délinquant hospitalisé dans le cadre d’une 
procédure administrative et le malade criminel interné suite à une procé-
dure pénale594. 
 Aujourd’hui ce terme est dépassé du fait de son acception péjorative. 
L’expression «malade mental» ou «malade psychique» le remplace progressi-
vement595. La Convention contient encore le terme «aliéné», car elle n’a jamais 
été révisée depuis son adoption datant de 1950. On doit cependant se réjouir 
que les rédacteurs de la Convention n’aient pas choisi des formules encore 
plus péjoratives comme celles contenues dans la première jurisprudence, qui 

593  Pour en savoir plus sur l’interprétation de la notion de privation de liberté, supra, IIe Partie, 
section A, sous-section a) et section B, sous-section b), par. 4, ii).

594  S’agissant des significations des termes «aliéné» et «dément» ainsi que de leur valeur juri- 
dique, supra, Ie Partie, section D), sous-section b), par. 1) et les références citées. 

595  Supra, Ie Partie, section D), sous-section b), par. 2 et les références citées. 
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faisaient notamment référence à «lunatique»596, «mentalement insuffisant»597, 
«anormal»598 ou «personne atteinte d’un dérèglement morbide de ses facultés 
mentales»599. Désormais, la Cour parle le plus souvent de «personne atteinte 
de trouble mental»600.
 La notion d’aliéné n’est définie nulle part pour deux raisons. La première 
est due à la variété des termes et acceptions que les différentes législations et 
pratiques juridiques nationales confèrent à la notion de malade mental601. La 
seconde s’explique par la nature essentiellement évolutive de cette notion602. 
La marge d’appréciation laissée aux Etats n’est cependant pas totale. 
 Contrairement aux apparences, il existe bel et bien une notion autonome 
d’aliéné (1), dont les critères ressortent de la jurisprudence de Strasbourg (2). 

1)   Notion autonome ou notion absente?

Quand bien même les organes conventionnels se refusent à donner une in-
terprétation définitive du terme «aliéné» – ou «person of unsound mind» dans 
la version anglaise –, ils contrôlent son application par les autorités nationa-
les. Il est vrai qu’en principe, un individu qualifié de malade mental aux yeux 
du droit national et détenu comme tel, sera également qualifié de malade 
mental selon la Convention603. Cependant, la qualification interne ne doit pas 
être arbitraire et doit être interprétée restrictivement sur la base de son sens 
usuel et courant604.
 A ce jour, la Cour n’a constaté aucune application nationale abusive du 
terme «aliéné»605. La Commission avait clairement relevé que «le sens usuel 

596  CommEDH, req. 2219/64, affaire X c. République fédérale d’Allemagne, Coll. Déc. 16, p. 53. 
597  Le terme exact utilisé étant «mental defects», CommEDH, req. 2518/65, affaire X c. Danemark, 

Annuaire 1965, p. 370. 
598  CommEDH, req. 5348/72, affaire X c. Belgique, Coll. Déc. 46, p. 62.
599  CommEDH, req. 6852/74, X c. Pays-Bas, DR 15, p. 5. 
600  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 40. 
601  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b) par. 2, et sous-section c). 
602  Supra, Ie Partie, section D, sous-section c), par. 1. D’ailleurs, dans son rapport à l’occasion de 

l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, la Commission soulignait plus que la Cour l’impossibilité de 
définir la notion de malade mental en raison de sa nature évolutive, en concluant qu’«il serait 
vain et téméraire d’en [de la notion d’aliéné] donner une interprétation générale ou définitive», 
CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 73.

603  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 38. 
604  CommEDH affaire E c. Norvège (N° 2), avis du 18 octobre 1995, § 93; CommEDH, affaire 

Guzzardi c. Italie, avis du 7 décembre 1978, § 104 ainsi que CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, 
arrêt du 6 novembre 1980, § 98.

605  Voir cependant, CommEDH, affaire E c. Norvège (N° 2), avis du 18 octobre 1995, où la Com-
mission avait constaté que la maladie mentale dont souffrait le requérant n’atteignait pas la
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du terme d’aliéné n’est guère précis»606. Cela ne signifie pas pour autant que 
face à une application abusive de ce terme, la Cour ne sache pas la reconnaî-
tre et la sanctionner607. 
 En d’autres termes, loin d’être une notion absente, la notion d’aliéné est 
une notion autonome608, qui se définit surtout par rapport à ce qu’elle n’est 
pas par l’application des critères dégagés par la jurisprudence609.

  gravité requise pour justifier son internement. Voir également CommEDH, req. 17821/91, James 
Kay c. Royaume-Uni, § 52, où toujours la Commission avait relevé qu’il n’y avait eu aucune 
expertise médicale objective démontrant que le requérant souffrait d’un trouble mental réel. 
A la vérité, lors des décisions précitées, la Commission n’avait pas sanctionné une utilisation 
abusive proprement dite de la notion d’aliéné, mais seulement une interprétation trop large 
de la notion de dangerosité. La Cour a encore sanctionné les autorités internes qui avaient mis 
à la charge du malade la preuve de l’absence de dangerosité du fait de sa maladie mentale, 
CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, §§ 68-73.

606  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 73.
607  Au même titre, il existe, sans qu’elle soit définie, une notion autonome de «vagabond». La 

Cour n’a pas hésité à considérer que l’acception de «vagabond au sens large du terme» ou «de 
vagabond riche» (vagabondo nel senso largo dell’espressione o vagabondo ricco) utilisée par le 
Gouvernement italien pour justifier la détention de Guzzardi n’était conforme «en aucune ma-
nière avec l’acception normale du mot vagabond à utiliser dans le contexte de la Convention», 
CourEDH, affaire Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 98. L’interprétation fournie 
par l’ordre juridique interne du terme «vagabond» n’a pas été acceptée non plus, du moins au 
stade de la décision de recevabilité, dans une affaire suisse ayant abouti à un règlement amia-
ble. Le requérant avait été interné dans un établissement d’éducation par décision de l’autorité 
tutélaire à cause de son inconduite qui menaçait la sécurité d’autrui. Il s’agissait, en effet, 
d’un délinquant récidiviste. Le Gouvernement estimait qu’il pouvait être considéré comme un 
vagabond au sens de l’art. 5 CEDH, compte tenu de son comportement et de la vie instable 
qu’il avait menée pendant de nombreuses années. Le conseil du requérant contestait cette 
qualification en particulier en raison de l’existence d’un domicile fixe, puisqu’il résidait chez sa 
mère, ainsi que d’une activité salariale. Il s’agissait en réalité d’une application hâtive des an-
ciens art. 421 et 460 CCS, permettant au tuteur, avec le consentement des autorités tutélaires, 
de placer l’interdit dans un établissement. L’affaire s’est conclue par un règlement amiable, le 
Gouvernement suisse ayant fait état de l’abrogation des articles susmentionnés et de l’entrée 
en vigueur de la nouvelle réglementation sur la privation de liberté à des fins d’assistance (art. 
397a-397f CCS), CommEDH, req. 7397/76, Peyer c. Suisse, décision sur la recevabilité du 13 dé-
cembre 1977, DR 11, p. 58 et règlement amiable du 8 mars 1979, DR 15, p. 105. Dans l’affaire 
de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, en revanche, la Cour a accepté la définition de vagabond 
donnée par la législation belge, CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt 
du 18 juin 1971, §§ 68-70.

608  Par notion autonome il faut entendre toute notion soumise à une interprétation qui, en se 
référant à un fond commun de principes, théories et qualifications juridiques, confère une 
acception «strasbourgeoise», et donc indépendante, de l’ordre juridique interne, aux termes et 
aux droits contenus dans la Convention. L’acception «strasbourgeoise» a pour but l’application 
effective des garanties consacrées dans la Convention. OST indique clairement que les organes 
de Strasbourg «ne peuvent assurément ni proposer une interprétation totalement autonome, 
de peur de perdre le contact avec les réalités juridiques, ni s’aligner purement et simplement 
sur un consensus international qui, non content d’être introuvable ou à tout le moins jamais 
suffisamment établi, pourrait bien s’avérer en deçà du standard européen de protection sou-
haitable, sinon idéal, des droits fondamentaux», OST (1), pp. 422-424.

609  BECHLIVANOU, pp. 1610-1611 ainsi que CommEDH, E c. Norvège (N° 2), avis du 18 octobre 
1995, § 87, où la Commission avait rappelé que les autorités nationales doivent interpréter la 
notion d’ «aliéné» conformément aux exigences conventionnelles.
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2)   La casuistique «strasbourgeoise»

La jurisprudence de Strasbourg relative à l’application de la notion d’«aliéné» 
précise surtout ce que cette dernière ne couvre pas. Un tel résultat découle 
non seulement de la difficulté de définir positivement et juridiquement une 
notion éminemment psychiatrique610, mais également de la vaste marge d’ap-
préciation laissée aux Etats dans un domaine aussi changeant que celui de la 
maladie mentale. 
 Depuis la toute première affaire, les organes conventionnels soulignent 
l’importance d’une qualification contemporaine. Pour ce faire, ils se réfèrent 
aux conceptions prévalant dans les Etats démocratiques qui, elles aussi, 
évoluent.
 La Cour a consacré le principe, désormais indiscuté611, selon lequel «on 
ne saurait évidemment considérer que l’alinéa e) de l’article 5 § 1 autorise à 
détenir quelqu’un du seul fait que ses idées ou son comportement s’écartent 
des normes prédominantes dans une société donnée. L’opinion contraire ne 
se concilierait pas avec le texte de l’article 5 § 1 […] Elle ne cadrerait pas […] 
avec le but et l’objet de cette disposition: assurer que nul ne soit arbitraire-
ment dépouillé de sa liberté. Elle méconnaîtrait […] l’importance du droit à 
la liberté dans une société démocratique»612. La Commission avait été encore 
plus explicite, en affirmant que «la Convention ne saurait couvrir la privation 
de liberté de toute personne dont le comportement public ou privé s’écarte-
rait des normes, idées dominantes, voire des modes, en laissant aux Etats 
le pouvoir de classer sous le vocable d’aliéné tout citoyen considéré comme 
asocial ou marginal»613. Les critères permettant de déterminer ce qui ne doit 
pas être qualifié d’ «asocial» ou de «marginal», et donc d’aliéné, ont toutefois 
évolué.
 En 1972, la Commission avait accepté, par exemple, que la volonté de 
faire prévaloir ses propres standards moraux sur ceux de la société constitue 
le symptôme d’un esprit sérieusement dérangé614. Si aujourd’hui le fait d’être 
un homosexuel, et donc de s’écarter des normes morales prédominantes 
dans une société, n’est plus un symptôme de maladie mentale, la Commis-
sion dans sa première jurisprudence n’avait pas hésité à conclure que l’homo-

610  Supra, Ie Partie, section D, sous-section d). 
611  Supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 1.
612  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 37. 
613  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 74.
614  CommEDH, req. 4962/71, X c. Pays-Bas, Coll. Déc. 40, p. 46. Dans cette affaire le directeur de 

la clinique psychiatrique avait soumis un rapport psychiatrique décrivant le requérant comme 
«a seriously deranged person who insisted that his own moral standards should prevail over 
those of society».
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sexualité pouvait être un acte pénalement punissable615, que la soumission 
forcée d’une personne à un examen psychiatrique pour déterminer si ses 
tendances homosexuelles pouvaient bien être assimilables à un trouble men-
tal616 ainsi que le placement dans un asile psychiatrique d’un homosexuel 
étaient conformes à la Convention617.
 L’application du critère de la dangerosité a aussi évolué. Par le passé, le 
seul fait de constituer un danger, surtout pour l’ordre public618, était consi-
déré comme suffisant. Il était souvent même fait abstraction de la présence 
d’un trouble mental établi. La notion d’aliéné devait être interprétée dans 
un sens plus large et visait également les personnes qui présentaient des 
anomalies de caractère ne constituant pas une maladie mentale619. Cette in-
terprétation était nécessaire dans un but de protection du public contre ces 
personnes qui, au dire des experts psychiatres et des tribunaux, présentaient 
une tendance à commettre – et en fait ne cessaient de commettre – des actes 
à caractère agressif620.
 Actuellement, la dangerosité d’un malade mental, pour autrui mais 
avant tout pour lui même, si elle demeure le critère prépondérant, n’est plus 
à elle seule suffisante. Il est notamment exigé que l’aliénation soit établie 

615  CommEDH, req. 704/60, X c. République Fédérale d’Allemagne, Coll. Déc. 3, p. 1. D’après la 
Commission «the Convention permits a High Contracting Party in its legislation to make ho-
mosexuality a punishable offence».

616  CommEDH, req. 986/61, X c. République Fédérale d’Allemagne, Annuaire 1962, p. 193. 
617  CommEDH, req. 2219/64, X c. République Fédérale d’Allemagne, Coll. Déc. 16, p. 53. A l’épo-

que de ces décisions (1960/1965), l’homosexualité était encore considérée par la majorité des 
ordres juridiques internes comme un symptôme d’aliénation. Le vaste mouvement de reforme 
de la psychiatrie venait à peine de commencer. De plus, le contrôle instauré par la Convention 
était encore à ses débuts et avait pour souci principal de ne pas froisser la susceptibilité des 
quelques Etats signataires. Désormais, on doit considérer ces décisions comme des accidents 
de parcours difficilement renouvelables. 

618  Pour une présentation de la notion de dangerosité, supra, Ie Partie, section D, sous-section d), 
par. 2.

619  CommEDH, req. 7493/76, X c. République Fédérale d’Allemagne, DR 6, p. 182. 
620  Ibid, p. 183. Dans le même sens, CommEDH, req. 5340/72, X c. Belgique, Coll. Déc. 42, 

p. 62; ainsi que CommEDH, req. 5607/72, (non publiée); CommEDH, req. 7629/76, Krzycki c. 
République Fédérale d’Allemagne, DR 13, p. 57 surtout p. 65; CommEDH, req. 9907/82, M. c. 
Royaume-Uni, DR. 35, p. 130, surtout p. 141 et CommEDH, req. 2279/64, X c. République Fé-
dérale d’Allemagne, Coll. Déc. 23, p. 114. Une décision de 1980 non publiée mérite également 
d’être citée dans ce contexte: elle avait trait à l’interprétation de la notion d’aliéné par les auto-
rités belges. La Commission avait conclu que la définition fournie était raisonnable même si 
elle définissait la personne aliénée «in a demented state or in such a serious condition of men-
tal unbalance or mental deficiency as to be incapable of controlling one’s actions», CommEDH, 
req. 8748/79, X c. Belgique. En 1984 encore, la Commission avait déclaré mal fondée une 
requête au motif que la détention était justifiée par le fait que le requérant «avait une tendance 
pathologique à l’agressivité, qui le rendait dangereux pour le public et pour lui-même», quand 
bien même «les experts consultés nièrent l’existence d’un véritable désordre mental fondé 
sur une maladie nerveuse physique ou sur une psychose», CommEDH, req. 10272/82, M. c. 
République Fédérale d’Allemagne, DR 38, p. 120.
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par une expertise médicale objective. Nous développerons plus loin, lors de 
l’analyse de la régularité de la privation de liberté, la réelle portée de cette 
exigence621.
 En conclusion, trois éléments essentiels se dégagent de l’interprétation 
de la notion d’aliéné au sens de la Convention. Tout d’abord, cette notion doit 
être actuelle. Ensuite, elle ne doit jamais se référer aux idées ou à des compor-
tements qui s’écartent des normes prédominantes dans une société donnée. 
Enfin, la notion d’aliéné doit appliquer de manière raisonnable le critère de la 
dangerosité. 
 S’il existe une notion autonome d’aliéné, son interprétation n’occupe plus 
la Cour comme dans les années qui ont suivi le mouvement des antipsy-
chiatres. Cette notion est en effet absente de la casuistique conventionnelle 
récente. Aujourd’hui l’intérêt se concentre sur les droits des patients hospi-
talisés. Du moment où le droit interne se base à la fois sur le constat d’un 
besoin thérapeutique et sur celui d’une protection du malade, il se fonde 
sur une acception qui ne paraît nullement inconciliable avec une interpréta-
tion raisonnable du terme d’ «aliéné» au sens de la Convention622. La notion 
conventionnelle d’aliéné est ainsi dépendante en particulier du respect des  
conditions de légalité et de régularité de la détention.

b)   Légalité et régularité: les dénominateurs communs 
minimaux

La décision de privation de liberté doit respecter le droit interne, lequel à son 
tour doit être régulier, c’est-à-dire conforme à la Convention. Légalité ou res-
pect des voies légales internes (1) et régularité (2) ne sont pas l’apanage exclu-
sif de la Convention. Codifiées par tous les grands textes internationaux sans 
exception623, elles forment un tout dont le but consiste à garantir le caractère 

621  Infra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 2, i). 
622  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 75. 
623  L’art. 9 al. 1 du Pacte II exige qu’une privation de liberté soit ordonnée exclusivement pour 

des motifs et conformément à la procédure prévus par la loi. La détention litigieuse doit, 
certes, respecter la loi, mais cela n’est pas encore suffisant, la loi devra à son tour ne pas être 
arbitraire. Dans ce contexte la notion d’arbitraire prend toutefois une acception qui dépasse 
celle connue des systèmes juridiques internes de violation flagrante du droit. Interprétée de 
manière extensive, cette notion est proche, sans toutefois qu’il y ait assimilation, de la notion 
de légalité de la Convention, qui exige non seulement que les voies légales aient été respectées 
mais qu’elles-mêmes soient «équitables et adéquates», MURDOCH (2), p. 18. NOWAK rappelle 
à cet égard que «cases of deprivation of liberty provided for by law must not be manifestly 
unproportional, unjust or unpredictable, and the specific manner in which an arrest is made 
must not be discriminatory and must be able to be deemed appropriate and proportional in 
view of the circumstances of the case», NOWAK, pp. 172-173. Par ailleurs, la création au sein 
des Nations Unies d’un Groupe de travail sur la détention arbitraire, dont le but est de statuer 
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non arbitraire d’une détention624. Dans le cas des malades mentaux, l’exi-
gence de régularité a acquis une signification bien précise; quatre conditions 
conventionnelles essentielles s’imposent aux voies légales internes. L’examen  
séparé de la régularité et de la légalité s’explique par un souci de clarté.

1)   Le respect des voies légales internes

D’ordinaire, il n’appartient pas aux organes de la Convention625 de vérifier le 
respect du droit interne par les autorités nationales. Il en va autrement lors-
que la Convention renvoie directement à ce droit, comme en présence des ex-
pressions telles que «selon les voies légales» de l’al. 1er de l’art. 5 CEDH626. Dans 
ces cas, le droit interne devient en quelque sorte «droit de la Convention», et 
les organes d’application sont compétents pour en vérifier le respect par les 
autorités nationales627. La législation nationale détermine, ainsi et dans un 
premier temps, la portée de la garantie contenue à l’art. 5 CEDH. La mécon-
naissance de la législation nationale entraîne alors celle de la Convention628. 

 sur toute détention en violation des règles internationales en la matière, y compris celles re-
latives aux malades mentaux, constitue la preuve que les milieux universels ont à cœur cette 
problématique. A cet égard, NATION UNIES, HAUT-COMMISSARIAT AUX DROITS DE L’HOMME, 
Fiche d’information N° 26, Le Groupe de travail sur la détention arbitraire, http://www.unhchr.
ch/french/html/menu6/2/fs26_fr.htm ainsi que Doc.ONU, E/CN.4/1997/4 du 17 décembre 
1996 et Doc.ONU, E/CN.4/1997/4/add. 1, du 29 octobre 1996. La formulation de l’art. 7 al. 1 
CADH, aux termes duquel les conditions d’une privation de liberté doivent être déterminées 
à l’avance par les constitutions des Etats Parties ou par les lois promulguées conformément à 
celles-ci, est également intéressante. Dans le renvoi aux constitutions des Etats parties, nous 
sommes tentés de voir la recherche d’une notion «régionale» d’arbitraire.

624  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 37 ainsi que DOURAKI 
(1), p. 215. 

625  Dans sa première jurisprudence, la Commission se déclarait incompétente pour examiner si 
le droit avait été correctement interprété et appliqué par les autorités nationales. Sa tâche se 
limitait à s’assurer que l’internement n’avait pas constitué un acte arbitraire. Autant dire qu’elle 
ne procédait à aucun contrôle du respect des voies légales internes. Seule une violation aussi 
flagrante qu’invraisemblable, comme un internement sans aucune base légale, aurait pu être 
sanctionnée, CommEDH, req. 3151/67, X c. République Fédérale d’Allemagne, Coll. Déc. 27, 
p. 128, surtout p. 133; CommEDH, req. 3863/68, X c. République Fédérale d’Allemagne, Coll. 
Déc. 32, p. 41, surtout p. 43; CommEDH, req. 4962/71, X c. Pays-Bas, Coll. Déc. 40, p. 42, sur-
tout p. 44; également DOURAKI (1), pp. 216-217, qui contient une liste de treize décisions de la 
Commission datant des années 1960/1970 et confirmant cette jurisprudence.

626  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 45-46. 
627  DOURAKI (1), p. 230, ainsi que GANSHOF VAN DER MEERSCH, pp. 317-335; MACOVEI, pp. 8-15; 

DE MEYER, p. 191 et MATSCHER (4), pp. 579-592.
628  CourEDH, affaire Schenkel c. Pays-Bas, arrêt du 27 octobre 2005, §§ 18 et 32; CourEDH, affaire 

Nakach c. Pays-Bas, arrêt du 30 juin 2005, § 34; CourEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt 
du 15 mai 2005, §§ 100-107; CourEDH, affaire Tám c. Slovakie, arrêt du 10 novembre 2004, 
§ 57; CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, § 85; CourEDH, affaire 
Laumont c. France, arrêt du 8 novembre 2001, § 44; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, ar-
rêt du 24 octobre 1979, § 46; CourEDH, affaire Kenmache c. France, arrêt du 24 novembre 1994,  
§ 37 ainsi que ATF du 2 juillet 2001 [5C.157/2001] en la cause K. c. canton Lucerne, consid. 1b.
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 Il n’en demeure que certains critères s’imposent quant à la qualité du 
droit interne (i), en particulier en ce qui concerne le choix de l’autorité natio-
nale qui doit décider du placement forcé (ii). Le contrôle conventionnel reste 
néanmoins restreint (iii).

i)   La «qualité» du droit national

Le droit interne doit posséder un certain niveau de «qualité» qui rejoint, sans 
s’y confondre, l’exigence de régularité. Il doit être conforme à la Convention 
et notamment «aux principes généraux énoncés ou impliqués par elle tel le 
principe de procédure équitable et adéquate»629. Il doit également être as-
sez précis pour permettre au citoyen, «en s’entourant au besoin de conseils 
éclairés», de prévoir, à un degré raisonnable au vu des circonstances de la 
cause, les conséquences de nature à dériver d’un acte déterminé630. La même 
exigence vaut pour le droit non écrit, notamment pour les théories, comme 
celle de la nécessité, qui dérivent de la Common Law631.
 A cet égard, les dix Principes fondamentaux de l’OMS rappellent l’impé-
ratif du respect de la primauté du droit. En d’autres termes, cela signifie que 
toute décision doit être prise conformément au «droit positif de la juridic-
tion visée» et non sur une autre base ou en fonction d’éléments arbitraires. 
Par droit positif, il faut comprendre le droit en vigueur à un moment donné, 
contenu dans divers types d’instruments juridiques – jurisprudence y com-
prise –, ces instruments devant être publics, accessibles et rédigés en termes 
compréhensibles632. Ce qui précède constitue une petite amélioration par 
rapport aux Principes des Nations Unies, qui sur ce sujet se limitent à ren-
voyer à la législation nationale et aux autorités compétentes conformément  
à celle-ci633. 
 Au sein de l’enceinte strasbourgeoise, le message semble être plus précis, 
puisque la mesure privative de liberté «doit émaner de l’autorité compétente, 
être exécutée par l’autorité qualifiée et ne pas être arbitraire»634. En d’autres 
termes, la procédure de placement non volontaire doit offrir des garanties 
d’indépendance et d’impartialité635. 

629  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 45. 
630  CourEDH, affaire M. c. Suisse, arrêt du 28 octobre 2003, §§ 38-40; CourEDH, affaire Laumont 

c. France, arrêt du 8 novembre 2001, § 45 et CourEDH, affaire Steel et autres c. Royaume-Uni, 
arrêt du 28 septembre 1998, § 54. 

631  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, §§ 114-116. 
632  Principe 10 des Dix Principes fondamentaux de l’OMS.
633  Principe 16 des Principes des Nations Unies.
634  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 45.
635  Normes CPT, par. 52. 
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 Le choix de l’autorité nationale compétente demeure à cet effet fonda-
mental.

ii)   L’autorité nationale compétente pour ordonner la 
privation de liberté

Le droit interne désigne l’autorité nationale «compétente» ou «qualifiée» qui 
doit être saisie. Le fait qu’il s’agisse d’une autorité administrative, civile ou 
pénale, n’a pas d’incidence directe à ce stade de la protection conférée par 
l’art. 5 CEDH636.
 D’ailleurs, «autorité compétente» ou «autorité qualifiée» ne signifie pas 
nécessairement un juge ou un tribunal. Cette exigence n’est certainement 
pas requise par la jurisprudence strasbourgeoise, qui se limite à imposer un 
contrôle judiciaire a posteriori 637. 
 Il en va par ailleurs de même pour la Recommandation N° R (83) 2 selon 
laquelle une décision de placement pourrait être prise «par un organe judi-
ciaire ou toute autorité appropriée désignée par la loi»638. Cette Recomman-
dation prévoit de plus – ce qui est important – que «lorsque la décision de 
placement est prise par une personne ou un organe qui n’est pas judiciaire, 
cet organe et cette personne doivent être différents de ceux ayant demandé 
ou recommandé le placement»639. La recherche d’une garantie d’objectivité 
maximale lors de l’hospitalisation est à la base d’une telle exigence640. 
 Les auteurs du «Livre blanc» abondent dans ce sens, réitérant que la déci-
sion de placement doit être prise par «une autorité compétente indépendante 
fondant sa décision sur des normes valides et fiables d’expertise médicale». 
L’important ne réside pas dans le caractère judiciaire au sens classique du 
terme de cette autorité. Seule la question de son indépendance est pertinente. 
Cette indépendance est notamment garantie si l’autorité qui statue est une 
instance différente de celle qui propose la mesure et si sa décision est prise 
en pleine souveraineté, c’est-à-dire sans devoir se conformer à une quelcon-
que instruction, quelle que soit sa source. Cette autorité peut-être notam-
ment un médecin, le directeur de l’établissement psychiatrique, mais aussi 
un travailleur social641. 

636  La qualification juridique de l’autorité interne compétente pour la décision d’hospitalisation 
a une conséquence importante lors de l’application du droit au recours contre cette décision 
prévu à l’art. 5 al. 4 CEDH, infra, IIIe Partie, section A, sous-section c).

637  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 45.
638  Art. 4 de la Recommandation N° R (83) 2.
639  Ibid., par. 2.
640  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 22 
641  «Livre blanc», point. 4. A Genève, par exemple, le Conseil de surveillance psychiatrique décide 

en dernier ressort de l’hospitalisation mais c’est au directeur de l’établissement psychiatrique
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 En l’état, seule la Recommandation 1235 (1994) prévoit expressément que 
la décision de placement d’office doit être prise par un juge642. La Recomman-
dation N° REC(2004)10 a choisi le compromis et prévoit que la décision de 
placement doit être prononcée «par un tribunal ou par toute autre autorité 
compétente»643.
 Il convient néanmoins de signaler que, depuis les années 70 du siècle 
passé, suite notamment à la révolution des mentalités symbolisée par les en-
seignements des anti-psychiatres, la tendance moderne va vers l’abandon, 
progressif mais inexorable, des procédures d’internement menées exclu-
sivement ou principalement par des autorités médicales. Le but recherché 
vise à assurer la garantie maximale d’impartialité et d’objectivité que seule 
une autorité judiciaire – ou toute autre autorité assimilable – peut offrir644. 
Ainsi, en Belgique, c’est le Juge de paix qui ordonne la mise en observation 
dans un service psychiatrique645. Le même choix a été fait en Allemagne646 
et au Danemark.647 En Inde, le médecin responsable de l’hôpital psychiatri-
que concerné doit déposer une demande de «permis d’internement» auprès 
du magistrat compétent648. En Tunisie, la décision d’hospitalisation d’office 
appartient également au Tribunal de première instance du domicile de la 
personne devant être hospitalisée649. En Israël, si l’hospitalisation doit dépas-
ser quatorze jours, c’est le Tribunal de santé mentale qui décide en dernier 
ressort650. 

  où le malade va être interné qu’il appartient de l’exécuter, Art. 27, 29 et 30 de la Loi genevoise 
K 1 25.

642  Art. 7 par. i) let. b) de la Recommandation 1235 (1994). Dans un premier temps et au sein des 
Nations Unies, le projet DAES prévoyait que la décision de placer d’office un patient dans un 
établissement psychiatrique devait être prise par le tribunal ordinaire ou le tribunal psychiatri-
que compétents, art. 17 du Projet DAES. Les Principes des Nations Unies, en tenant compte de 
leur vocation universelle, ont finalement opté pour une solution à portée plus large puisqu’ils 
prévoient la possibilité d’un recours auprès d’un organe de révision indépendant et impar-
tial, principes 16 et 17 des Principes des Nations Unies. DOURAKI souligne l’importance du 
dialogue entre le juge et le médecin et souhaite «la présence du juge à tous les stades de la 
procédure relative au sort du malade: lors de la prise de décision prononçant l’internement, 
lors de la prolongation de ce dernier, lors de la sortie éventuelle du malade, à l’essai ou défi-
nitivement». Ce juge doit bien évidemment s’appuyer sur l’avis indispensable du psychiatre. 
Ainsi, «le pouvoir arrête le pouvoir au plus grand profit de la personne privée de liberté […]», 
DOURAKI (6), p. 310. 

643  Art. 20 al. 1 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
644  Dans ce sens, LEGEMAATE (2), p. 16 ainsi que infra, II Partie, section B, sous-section b), par. 1. 
645  Art. 4 à 12 de la Loi belge du 26 juin 1990.
646  LEGEMAATE (2), p. 22. 
647  Art. 5 à 11 de la Loi du Danemark N° 331 du 24 mai 1989.
648  Art. 19, 20, 23-25 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987. 
649  Art. 24 de la Loi tunisienne N° 92-83 du 3 août 1992.
650  Art. 9 et 10 de la Loi d’Israël 5751 de 1991.
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 Une particularité propre à certaines législations mérite d’être relevée. Aux 
Pays-Bas651 et en Espagne652, le juge n’ordonne pas l’hospitalisation mais l’auto-
rise. Un tel choix terminologique pourrait être interprété comme la volonté 
de distinguer le mécanisme d’internement judiciaire, désormais dépassé et 
dont seule la protection de l’ordre public dictait au juge la marche à suivre, 
du système actuel de contrôle judiciaire, certes rigoureux, mais guidé par un 
souci principalement thérapeutique653. Dans ce dernier système, le juge se 
borne à contrôler et autoriser l’hospitalisation sur la base d’une expertise mé-
dicale, de préférence contradictoire, afin d’éviter des situations arbitraires654. 
Ledit système constitue une solution de compromis, adoptée pour apaiser 
le débat, pas encore clos, entre les tenants de l’internement administratif et 
ceux de l’internement judiciaire655.

651  Art. 2 de la Loi des Pays-Bas de 1992. 
652  Art. 211 du Code civil espagnol, Titre IX, «De l’interdiction». 
653 Dans ce sens LOUZON, p. 248.
654  Ibid, p. 102. 
655  Ce débat a des origines assez anciennes. Déjà au XIXe siècle, FARLET et ESQUIROL, partisans de 

l’internement administratif, soulignaient: «La nature des fonctions habituelles appelle l’auto-
rité administrative à régler les précautions de l’isolement des aliénés; il lui est dévolu comme 
mesure sanitaire, et comme mesure de l’ordre, de moralité et de sûreté publiques. L’autorité 
judiciaire peut-elle revendiquer cette prérogative aux mêmes titres? L’autorité administrative, 
par la promptitude de ses actes, répond avec la célérité qu’exige l’isolement […]; l’autorité ju-
diciaire avec ses formes si lentes, peut-elle remplir un tel besoin? […] L’autorité administrative 
n’inspire aux familles ni aux malades aucun sentiment de crainte et de défiance, puisque son 
essence est d’être paternelle; tandis que l’autorité judiciaire, n’apparaissant à l’imagination 
qu’armée du glaive de la loi, peut exercer sur les malades, ordinairement si craintifs et si 
défiants, la plus funeste influence, et produire sur les familles une impression de douleur et 
d’irritation analogue à celle qu’éprouvent des personnes injustement accusées. L’autorité judi-
ciaire peut faire valoir en sa faveur qu’un seul motif, la protection due à la liberté individuelle; 
mais est-il de sa compétence prévenir les infractions qui peuvent lui être faites, ou seulement 
de les réprimer? Voilà toute la question», FALRET, pp. 93-125. Et à ESQUIROL de surenchérir: 
«Les caractères de l’autorité administrative sont éminemment appropriés à la nature et à l’or-
dre des mesures propres à prévenir les abus auxquels l’isolement peut servir de prétexte. En 
effet, cette autorité embrasse dans son action tous les intérêts d’ordre et de salubrité publique; 
elle agit avec promptitude et discrétion; s’il est possible qu’elle s’égare, ces erreurs sont sou-
mises au contrôle de l’autorité judiciaire. Celles-ci, par la lenteur et la solennité de ses formes, 
manque aux conditions les plus favorables aux aliénés, à la promptitude dans l’exécution des 
mesures et au secret en divulguant l’état mental des malades», ESQUIROL, pp. 127-145. Ces 
extraits, quand bien même fortement imprégnés de la conception asilaire du traitement des 
malades mentaux, ne sont pas totalement dépassés. Un tel débat demeure toutefois quelque 
peu faussé car détaché de la réalité. GUERIN lorsqu’il cite une enquête réalisée en France en 
1977 est plus proche de cette réalité et dénonce avec pertinence le risque de l’internement 
judiciaire: «Le Procureur qui reçoit des réclamations d’internés se contente le plus souvent de 
demander au psychiatre un certificat de situation et d’en suivre l’avis. Ainsi la justice fonction-
ne elle-même sur le mode administratif […]. De plus tout contrôle disparaît lorsqu’il s’agit de 
traitement […]. Mais au nom du traitement toute mesure apparaît justifiée [… ]. Le psychiatre 
exerce ainsi un pouvoir total, totalitaire, sur la personne de l’interné […]. Quelle que soit l’auto-
rité appelée à prendre cette décision [d’internement], elle se trouvera confrontée à apprécier 
des éléments dans lesquels la loi ne peut donner de définition précise: la situation dangereuse, 
le trouble à l’ordre public, l’état d’aliénation, l’altération des facultés mentales qui justifient



La privation de liberté du malade mental: formes et conditions

158

 Quoi qu’il en soit, le choix de l’autorité nationale compétente dépend de 
raisons à la fois politiques et juridiques656. Pour le placement des malades 
mentaux non délinquants, le droit national désigne soit des tribunaux or-
dinaires soit, ce qui est de plus en plus fréquent, des «tribunaux psychiatri-
ques», couramment dénommés «commissions mixtes», composés de juristes, 
psychiatres et assistants sociaux, soit encore des simples autorités politico-
administratives (maire ou préfet)657. Quant aux malades mentaux délin-
quants, ce sont normalement des autorités judiciaires, souvent les mêmes 
qui ont constaté l’irresponsabilité pénale totale ou partielle, qui décident de 
l’hospitalisation658.
 Au-delà des solutions nationales que nous venons d’énoncer, aux termes 
de la Convention, la décision d’hospitalisation doit être prise et exécutée con-
formément aux formes exigées par le droit national. En effet, «même dans les 
domaines où la Convention s’approprie des normes, les autorités nationales, 
notamment les tribunaux, sont par la force des choses spécialement quali-
fiées pour trancher les questions surgissant à l’égard de l’interprétation et 
de l’application du droit interne»659. Cela a pour effet de limiter le contrôle 
conventionnel.

iii)  La portée du contrôle conventionnel

La casuistique jurisprudentielle démontre que la portée du contrôle par la 
Cour du respect des voies légales internes se limite aux erreurs de droit ma-
nifestes ou reconnues par les Etats défendeurs (iii.a). Dans les autres cas, le 
grief du respect des voies légales internes est le plus souvent absorbé par le 
grief de la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH ou de l’exigence de régularité (iii.b). 

  cette procédure exceptionnelle. Pas plus que le juriste n’est capable de donner une définition 
précise à l’ordre public alors que les éléments constitutifs d’une infraction sont parfaitement 
connus, le psychiatre en tranche nettement sur l’état d’aliénation […]. Peut-on espérer qu’enfin 
le juge exerce son pouvoir de défense de libertés individuelles sans s’en remettre à la simple 
appréciation médicale ni se contenter d’un contrôle rapide et formel?», GUERIN, pp. 88-98. 
Pour un résumé des différentes théories, également LOUZON, pp. 259-263. En somme, peu 
importe que l’internement administratif soit préférable à l’internement judiciaire ou vice-versa; 
c’est la conscience et le professionnalisme de ceux qui décident du cas individuel qui compte.

656  Pour un aperçu des diverses autorités nationales compétentes pour décider du placement en 
institution, Doc.ONU, A/58/181, du 24 juillet 2003, point IV, par. 29. A signaler qu’au Rwanda, 
le juge qui décide du placement doit en outre recueillir les vues du conseil de famille, institu-
tion chargée de veiller à la sauvegarde des intérêts des membres de la famille. 

657  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, ii). 
658  Pour approfondir, supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, i) et iii). 
659  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, §§ 25-27; CourEDH, affaire 

Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 23; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-
Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 46-50; CourEDH, affaire Engel et autres c. Pays-Bas, arrêt du 
8 juin 1976, §§ 68-69 ainsi que CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Pays-Bas, arrêt 
du 18 juin 1971, §§ 69-70. 
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iii.a)  L’erreur de droit
S’il incombe au premier chef aux autorités nationales d’interpréter et d’appli-
quer le droit interne, souvent et surtout si la jurisprudence interne n’est pas 
claire, la Cour ne sanctionne que les erreurs proches, voire assimilées à l’ar-
bitraire ou, alors, les erreurs reconnues par les Etats défendeurs. De surcroît, 
ces prétendues erreurs de droit doivent entraîner une atteinte aux libertés 
garanties par la Convention660. 
 La casuistique conventionnelle recense des beaux exemples des erreurs 
précitées. Son analyse permet de concrétiser et développer nos propos661.
 Tout d’abord, dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas662, la Chambre du tri-
bunal d’arrondissement, qui avait prononcé l’internement, avait siégé dans 
une composition irrégulière – un juge au lieu de trois –, ce dont se plaignait 
le requérant. Au vu du manque de clarté de la législation nationale, due à 
l’absence de jurisprudence sur les conséquences d’une telle composition irré-
gulière663, la Cour a préféré ne pas s’immiscer dans une question relevant de 
la compétence des juridictions internes, et a conclu à la régularité de la déten-
tion en suivant l’argumentation du Gouvernement664, en tout et pour tout665. 
 Ensuite, dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas666, la requérante se pré-
valait de la violation du droit interne puisqu’elle n’avait pas été entendue au 
préalable par le juge compétent pour prononcer le placement, alors que les 
conditions légales permettant de renoncer à une telle audition n’étaient pas 
remplies667. La Cour, en confirmant l’avis de la Commission, a admis l’erreur 
de droit et constaté une violation de l’art. 5 al. 1 CEDH à l’encontre – et c’est 
important – de l’opinion de la Cour suprême des Pays-Bas. Cette dernière 

660  CommEDH, req. 25553/94, affaire Fernand Werrens c. Belgique, où le requérant – qui faisait 
l’objet d’une procédure d’internement forcé – se plaignait du fait que la production de cer-
taines pièces au dossier avait été refusée en violation du droit interne. La Commission avait 
écarté le grief de la violation de l’art. 5 al. 1 CEDH au motif qu’il n’était pas de sa compétence 
«d’assurer le respect de la législation interne d’un Etat membre» (sic!). 

661  Outre les exemples qui vont suivre, voir également CourEDH, affaire Raninen c. Finlande, arrêt 
du 16 décembre 1997, § 46 concernant l’arrestation avec la pose de menottes et suivie de la 
détention d’un appelé objecteur au service militaire et dans laquelle le Gouvernement défen-
deur avait clairement admis que l’arrestation litigieuse était dépourvue de base légale. 

662  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
663  Ibid., § 48.
664  Ibid., § 49. 
665  Le retard de deux semaines entre l’expiration et le renouvellement de l’internement constituait 

le deuxième vice de forme invoqué par le requérant et rejeté par la Cour. Ce retard n’a pas paru 
déraisonnable aux yeux de la Cour également parce que l’autorisation de poursuivre l’interne-
ment avait été finalement accordée et que le requérant n’aurait de toute façon pas retrouvé sa 
liberté, même si la décision avait été prise à temps, ibid.

666  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
667  Ibid., §§ 21-23.
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avait estimé que le manquement à l’obligation d’entendre une personne in-
ternée ou à l’obligation de motiver la décision de ne pas l’entendre ne suffisait 
pas à entacher d’irrégularité cette décision, le vice pouvant être réparé si la 
personne était entendue par la suite668. La décision de la Cour s’explique sans 
autre par le fait que le Gouvernement avait reconnu l’erreur en question. Ceci 
apparaît d’ailleurs clairement des considérants de l’arrêt669.
 Enfin, dans l’arrêt Wassink c. Pays-Bas670, confrontée à la contestation 
d’une décision de prolongation de l’hospitalisation du requérant prise par 
le Président d’un tribunal d’arrondissement néerlandais, la Cour a conclu à 
l’absence de respect des voies légales internes, car le Greffier chargé de dres-
ser le procès verbal n’était pas présent lors de la prise de la décision671. 
 Il convient de constater que dans les deux dernières affaires que nous 
venons de citer les Gouvernements respectifs n’avaient reconnu et accepté 
que la violation de deux griefs admis finalement par la Cour. Pourtant, les 
erreurs de droit en cause différaient en nature d’une manière fondamentale. 
Dans l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas, l’erreur était essentielle et, en tant que 
telle, elle violait la garantie de procédure équitable et adéquate consacrée par 
l’al. 1 de l’art. 5 CEDH672. Dans l’arrêt Wassink c. Pays-Bas, en revanche, l’er-
reur, comme l’admet d’ailleurs la Cour elle-même, n’était pas essentielle673. 
 Il en ressort que les erreurs de droit, qu’elles soient ou non des vices de forme 
essentiels, peuvent être sanctionnées si le Gouvernement en cause en admet 
la violation. Dans le cas contraire, le pouvoir d’examen de la Cour reste fort  
limité et ne s’exerce que lors de violations manifestes, proches de l’arbitraire.
 Ce qui précède permet également d’expliquer, à tout le moins en partie, 
l’apparente contradiction entre les jurisprudences Wassink et Van der Leer 
sur l’application de la notion de vice de forme essentiel pouvant entraîner 
une violation de l’art. 5 al. 1 CEDH et le respect du droit d’être entendu du 
patient interné.

668  CommEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, avis du 14 juillet 1988, § 95.
669  Le dernier paragraphe de l’arrêt de la Cour sur la violation de l’art. 5 al. 1 CEDH mérite d’être 

cité en entier: «Nonobstant les prescriptions de la loi sur les aliénés, le juge cantonal n’entendit 
pas Mme Van der Leer avant d’autoriser son internement, alors que les conditions légales lui 
permettant de se dispenser de pareille audition ne se trouvaient pas remplies; à tout le moins 
aurait-il dû indiquer, dans sa décision, les raisons qui l’incitaient à s’écarter de l’avis du psy-
chiatre. Le Gouvernement en convient – c’est nous qui soulignons. Il y a donc eu violation de 
l’article 5 alinéa 1 sur le point dont il s’agit», CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 
21 février 1990, § 23.

670  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990.
671  Ibid., § 27 
672  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 23.
673  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 34. Le seul juge dissi-

dent signale, à notre avis à juste titre, que in casu le Greffier n’avait aucun rôle à jouer dans la 
décision judiciaire. Le Président ayant lui-même établi le procès verbal, le but pour lequel la 
présence de son Greffier était requise était atteint, ibid., opinion dissidente du Juge WALSH.
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 Dans l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas674, la Cour a affirmé – avec l’accord 
du Gouvernement – que le défaut d’être entendu personnellement par le juge 
avant une décision de prolongation de l’hospitalisation constituait pour l’in-
téressé un vice de forme essentiel. L’audition du conseil légal n’était pas suf-
fisante675. A l’occasion de l’arrêt Wassink c. Pays-Bas676, la Cour a estimé, en 
revanche, que le fait de consulter par téléphone plusieurs personnes sur le 
comportement du malade, et d’en informer, toujours par téléphone, le conseil 
de l’intéressé, sans que ni ce dernier ni son conseil puissent commenter en 
détail lesdites informations, n’était pas constitutif d’un vice de forme essen-
tiel. Le but d’une telle manière de procéder était de prononcer l’internement 
en se fondant sur des informations à jour677. Le Gouvernement avait soutenu 
cette thèse et précisé que le droit interne n’exigeait pas que «[…] les déclara-
tions faites au juge par téléphone soient lues textuellement au patient ou à 
son conseil […]»678. 
 Par souci d’exhaustivité, il convient encore de citer l’affaire Keus c. Pays-
Bas679 dans laquelle le requérant, un délinquant interné dans une clinique 
psychiatrique, après avoir purgé quatre ans d’emprisonnement, n’avait pu, 
ni personnellement ni par l’intermédiaire de son avocat, participer à la déci-
sion de prolongation en raison de ses nombreuses fugues. La Cour a estimé 
– toujours avec l’accord du Gouvernement – que la procédure était conforme 
à la Convention puisque les vices de forme invoqués étaient en grande partie 
dus à l’absence volontaire du requérant680.
 La jurisprudence conventionnelle enseigne encore que le grief du respect 
des voies légales interne est subsidiaire par rapport aux griefs de la violation 
du dépassement du «bref délai» de l’art. 5 al. 4 CEDH et de la violation du 
principe de la régularité.

674  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
675  Ibid., § 23. GILLARDIN affirme que, dans l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas, la question s’est posée 

de savoir si le fait qu’un juge n’entende pas un aliéné préalablement à la décision d’enferme-
ment peut être considéré comme une violation de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH, GILLARDIN, p. 413. 
Dans ce sens également, SANSOTTA, pp. 536-540. Sur cette problématique, voir également 
infra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 2, i).

676  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990.
677  Ibid., §§ 25-27.
678  CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 36. Il convient de noter que 

la thèse du Gouvernement allait à l’encontre de la jurisprudence interne d’après laquelle «si un 
juge se procure des informations par téléphone, il doit veiller à ce qu’elles soient consignées 
par écrit, et en principe il ne doit pas s’en servir sans en avoir révélé le contenu à l’intéressé ou 
à son avocat et leur avoir donné une occasion suffisante de les discuter […]», ibid., § 19

679  CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990.
680 Ibid., §§ 24-25. Il est opportun de relever que, quand la violation du droit interne est manifeste, 

la Cour la sanctionne, même à l’encontre de l’avis du Gouvernement défendeur, dans ce sens 
CourEDH, affaire Trácik c. Slovakie, arrêt du 24 mars 2004, § 34; CourEDH, affaire Rakevich c. 
Russie, arrêt du 24 mars 2004, §§ 34-35 ainsi que CourEDH, affaire Nakach c. Pays-Bas, arrêt du  
30 juin 2005, §§ 36-44, où les Juges de Strasbourg se montrent particulièrement courageux.
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iii.b)  Le caractère subsidiaire du grief du non-respect des voies  
légales internes

Dans l’affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas681, la Commission avait marqué un 
progrès de taille dans la portée du contrôle conventionnel du respect du droit 
interne – en tout cas pour ce qui a trait à la détention des aliénés. Dans cette 
affaire, d’après la jurisprudence interne, le dépassement du délai légal pour 
statuer sur une décision de prolongation d’une hospitalisation ne permettait 
pas à lui seul de mettre fin au placement, le délai précité ne revêtant qu’un 
caractère incitatif. Toutefois, et à l’encontre du Gouvernement, la Commis-
sion avait conclu à l’unanimité à la violation de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH, dans 
la mesure où un retard prolongeant de soixante-quinze jours la détention ne 
pouvait pas «être tenu pour raisonnablement conforme aux dispositions perti-
nentes» du droit interne682.
 Malheureusement, la Cour a préféré ne pas entrer en matière sur la vio-
lation du droit interne. Elle a choisi un terrain «politiquement» plus sûr en 
constatant un dépassement du «bref délai» visé à l’al. 4 de l’art. 5 CEDH et a 
évacué les autres griefs relatifs au respect des voies légales internes683. Ainsi 
faisant, elle a inauguré sa jurisprudence qui enseigne que le grief de la vio-
lation du droit interne est subsidiaire par rapport aux griefs de la violation 
du dépassement du «bref délai» de l’art. 5 al. 4 CEDH et de la violation du 
principe de la régularité.
 Ce choix a été particulièrement critiqué par le Juge BERNHARDT dans 
son opinion dissidente. D’après ce dernier, en procédant de la sorte, la Cour 
aurait oublié que les diverses garanties procédurales de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH 
possèdent un poids égal et que la constatation d’une violation de l’al. 4 ne 
dispense pas d’examiner aussi les garanties de l’al. 1684. 
 Insensible aux critiques, la Cour a maintenu sa position à l’occasion 
d’autres affaires et, ainsi faisant, a arrêté le progrès quant au contrôle du 
respect des voies légales internes qui avait été amorcé par la Commission à 
l’occasion de l’affaire Koendjbiharie précitée.
 A ce stade, en faisant une brève parenthèse, il convient d’indiquer que le 
raisonnement de la Cour avait progressivement influencé la jurisprudence 
de la Commission. En effet, en 1993, dans une affaire concernant de nouveau 
les Pays-Bas, le requérant se plaignait de ce que son internement dans un 

681  CommEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, avis du 12 octobre 1989.
682  Ibid., § 54-58.
683  CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, §§ 26-31. 
684  Ibid., opinion dissidente du Juge BERNHARDT; ainsi que dans le même sens, CourEDH, affaire 

Douiyeb c. Pays-Bas, arrêt du 4 août 1999, § 57 et CourEDH, affaire Kolompar c. Belgique, arrêt 
du 24 septembre 1992, § 45.
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hôpital psychiatrique, entre la date d’expiration de la première ordonnance 
judiciaire et la date à laquelle le Tribunal d’arrondissement avait décidé de 
prolonger la mesure, n’avait pas été ordonné selon les voies légales. La Com-
mission avait, dans un premier temps, constaté la violation de l’al. 4 de l’art. 5 
CEDH, en raison du retard inutile, soit presque trois mois, qui avait affecté 
la décision de prolongation de l’hospitalisation. Puis, en se référant expressé-
ment à la jurisprudence de la Cour, elle avait rappelé que ledit retard englo-
bait également le grief ayant trait à l’illégalité du placement et avait conclu, 
à l’unanimité, qu’aucune question distincte ne se posait sous cet angle685. Ce 
qui précède constitue la preuve que, même si la Cour n’était pas à propre-
ment parler une autorité de recours contre les décisions de la Commission, 
cette dernière se laissait progressivement influencer, notamment en présence 
de circonstances d’espèce semblables. 
 A notre connaissance, cette décision de la Commission est demeurée iso-
lée. La Cour, en revanche, a persisté.
 La Cour a notamment gardé le cap une première fois dans l’arrêt Keus 
c. Pays-Bas686. Cet arrêt est néanmoins singulier car, avant de se rabattre sur 
l’examen du respect de l’al. 4 de l’art. 5 CEDH687, la Cour a dédié le premier 
paragraphe à expliquer en quoi les voies légales internes et, en conséquence, 
l’al. 1 de l’art. 5 CEDH, avaient été respectées688. La Cour se sentait peut-être 
plus à l’aise, car la Commission avait conclu à l’absence d’une violation du 
droit interne. 
 Dans l’affaire Herczegfalvy c. Autriche689, alors que la Commission avait 
constaté une violation des voies légales internes, au motif que le contrôle 
judiciaire automatique annuel de la détention du malade mental avait été 
effectué avec un retard d’un mois et cinq jours690, la Cour a préféré se con-
centrer à nouveau sur la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH. A cet égard, elle s’est 
basée sur le fait que, lors du contrôle judiciaire périodique précité, deux des 
décisions – il y en avait trois en tout – n’avaient pas été prises à «un rythme 
raisonnable»691. Une telle conclusion lui a permis de ne pas examiner la con-
formité au droit interne des décisions litigieuses692.

685  CommEDH, req. 15672/89, P. J. B. c. Pays-Bas, §§ 46-49.
686  CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990.
687 Ibid., §§ 19-20. 
688  Ibid., § 25.
689  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992.
690  CommEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, avis du 1er mars 1990, §§ 200-203. Notons la 

complexité des faits sous examens dans cette affaire. En effet, le requérant avait été soumis à 
quatre périodes de détention subséquentes justifiées par des bases légales ayant varié au fil 
des années. 

691  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, §§ 76-78.
692  Ibid., § 78.
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 La Cour ayant statué à l’unanimité, il serait légitime de considérer que, 
face à une prétendue violation du droit interne pouvant être examinée éga-
lement sous l’angle de l’al. 4 de l’art. 5 CEDH, seul ce dernier prévaudra. Ce 
choix s’explique aisément: il permet à la Cour de se concentrer davantage sur 
un grief «purement» conventionnel, sans devoir analyser en détail la légis-
lation interne. Du point de vue du requérant, un tel choix n’entraîne pas de 
graves conséquences puisqu’il obtient gain de cause dans tous les cas.
 Avec le temps, la garantie de la légalité est également absorbée progressi-
vement par celle de la régularité, la portée de cette dernière tendant à s’éten-
dre au détriment de la première. 
 A l’occasion de l’affaire Johnson c. Royaume-Uni693, quatre ans après 
l’affaire Herczegfalvy précitée, la Cour a en effet amorcé cette évolution. Le 
requérant, délinquant malade mental, faisait l’objet depuis 1984 d’une ordon-
nance d’internement ainsi que d’une ordonnance restreignant sa libération 
sans limite dans le temps694. Le 15 juin 1989, le Mental Health Review Tribunal 
(ci-après: MHRT) avait constaté pour la première fois que le requérant ne 
souffrait plus de troubles mentaux. Toutefois, il n’avait prononcé sa libération 
que le 12 janvier 1993, soit trois ans et demi plus tard. Le risque de récidive 
et l’impossibilité de trouver une place dans un foyer adapté au nouvel état 
mental du requérant avaient été invoqués comme motifs. Le requérant se 
plaignait du caractère arbitraire de la détention subie notamment à cause du 
deuxième motif. Face à une violation aussi flagrante, en tout cas à nos yeux, 
des exigences de régularité, la Cour a conclu à la violation de l’art. 5 al. 1 

CEDH695. L’essentiel réside cependant en ce qu’elle a considéré superflu de 
statuer sur la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH invoquée par le requérant qui se 
plaignait du fait que le MHRT n’avait pas le pouvoir pour obliger un foyer à 
l’accueillir et, en conséquence, pour assurer le respect de l’ordonnance de li-
bération conditionnelle696. D’après la Cour, suivie en cela par la Commission, 
le grief tiré de la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH ne posait aucune question 
distincte697. 
 La Cour n’a pas inversé la tendance par rapport à son ancienne jurispru-
dence; elle a procédé plutôt à un «déplacement» habile: ce n’est plus l’al. 4 

693  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997.
694  L’art. 37 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni habilite les tribunaux à ordonner l’inter-

nement dans un hôpital désigné des personnes reconnues coupables d’une infraction pénale 
si l’hospitalisation constitue le moyen le plus indiqué au vu de l’état mental du délinquant. 
Lorsque le risque de récidive est grand, les tribunaux peuvent, en vertu de l’art. 41, rendre une 
ordonnance restrictive qui permet notamment d’interner à nouveau ou de libérer un patient 
sous condition à tout moment.

695  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997, §§ 63-72.
696  Ibid. 
697  Ibid., §§ 69-72.
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qui absorbe l’al. 1 mais le contraire. Ainsi, la critique du Juge BERNAHRDT 
à l’occasion de l’affaire Koendjbiharie précitée demeure d’actualité698. Ce dé-
placement ne saurait être surestimé, en tout cas sous l’angle de la recherche 
d’un contrôle conventionnel plus incisif du respect du droit interne: l’atti-
tude frileuse, bien que compréhensible, de la Cour demeure. A notre sens, 
l’absorption de l’al. 4 par l’al. 1 s’explique essentiellement par l’objet de la 
cause qui a «voulu» que la problématique la plus «sûre» à traiter en l’occur-
rence était celle de la régularité de la détention. En effet, les parties n’avaient 
pas soulevé directement la violation des voies légales internes699. Quant à la 
question liée à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH, elle était particulièrement 
sensible et aurait exigé que la Cour adopte une position de principe sur les 
compétences et le fonctionnement des MHRT700. A la lumière de ces circons-
tances, la décision des Juges de Strasbourg, bien que prise à l’unanimité, de-
meure critiquable.
 Quoi qu’il en soit, l’arrêt Johnson c. Royaume-Uni aura préparé la voie à 
la résolution de deux autres différends fondés sur un état de faits extrême-
ment similaire.
 L’affaire Aerts c. Belgique701 traitait d’un délinquant malade mental ayant 
été arrêté pour coups et blessures commis sur son ex-épouse à l’aide d’un 
marteau. Sur la base d’une ordonnance d’internement, il avait été détenu 
provisoirement, d’abord en «cellule duo» et, ensuite, en salle commune dans 
l’annexe psychiatrique d’un établissement pénitentiaire. Puis, au vu des ré-
sultats d’une expertise psychiatrique qui recommandait d’urgence son trans-
fert dans une structure mieux adaptée pour calmer son état d’anxiété, son 
transfert dans un établissement de défense sociale avait été décidé. Ce trans-
fert ne fut toutefois exécuté qu’environ sept mois plus tard. 
 Dans la lignée de son raisonnement dans l’affaire Johnson c. Royaume-
Uni, la Cour s’est concentrée exclusivement sur le caractère irrégulier de la 
détention. Le constat de ce qu’aucune disposition légale interne ne précisait 
la durée de la détention provisoire dans l’attente d’un transfert (sic!), a per-
mis aux Juges de Strasbourg de se rabattre, avec l’accord du Gouvernement et 
en un clin de phrase, sur un terrain plus familier. La Cour a ainsi estimé que, 

698  CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, opinion dissidente du 
Juge BERNHARDT.

699  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997, § 59. 
700  D’une certaine manière le choix de la Cour est particulièrement regrettable, ce d’autant que 

l’argument invoqué par le requérant était extrêmement pertinent puisque, au vu du cas d’es-
pèce, le MHRT ne bénéficiait effectivement pas des moyens pour assurer le respect du dispo-
sitif de son ordonnance de libération conditionnelle. Pour approfondir, IIIe Partie, section A, 
sous-section d), par. 3.

701  CourEDH, affaire Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 1998.
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compte tenu du but thérapeutique de l’internement, une attente aussi longue 
que celle du cas d’espèce ne pouvait pas être considérée comme régulière702. 
 A la différence de l’affaire anglaise précitée, la Cour a examiné le fond 
de la prétendue violation de l’art. 5 al. 4 CEDH – violation qu’elle a néan-
moins rejetée – en effectuant ainsi un net progrès par rapport à sa jurispru-
dence antérieure703. Cette analyse a sans doute été facilitée par le caractère 
flagrant, au vu des circonstances litigieuses, de l’absence de violation de cette 
disposition704. 
 Le rapport de la Commission mérite d’être cité puisque celle-ci avait 
fait preuve d’un plus grand «courage». Après avoir rappelé que pour être 
«légale» une privation de liberté doit être exécutée conformément au droit 
interne, elle avait conclu sans hésiter que le retard dans le transfert du requé-
rant vers un établissement thérapeutiquement plus approprié violait l’art. 5 
al. 1 CEDH. D’une part, ledit retard ne respectait pas la décision de l’autorité 
interne et donc les «voies légales» proprement dites, et, d’autre part, il violait 
l’exigence conventionnelle de régularité qui impose dans un but thérapeuti-
que un établissement de détention approprié705. Cette motivation a le mérite 
indiscutable d’être complète et cohérente706. Dommage que la Cour ne l’ait 
pas adoptée telle quelle.
 Nonobstant sa réserve quant au contrôle du droit interne, la Cour a tou-
tefois démontré qu’elle peut étendre à sa guise la notion de régularité face à 
une «illégalité» qui lui déplaît.
 Tel était notamment le cas dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas707, qui concer- 
nait le maintien en détention d’un malade mental en dépit de l’expiration de 
l’ordonnance de placement initiale. Le requérant avait été reconnu coupable  

702  Ibid., §§ 48-50. 
703  Il convient d’anticiper que, dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas, après avoir conclu à la violation de 

l’al. 1 de l’art. 5 CEDH, la Cour n’a pas examiné le grief relatif à l’art. 5 al. 4 CEDH, cette doléance 
se confondant à son avis avec celle tirée de l’al. 1, CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 
2 septembre 1998, § 64. 

704  Le requérant se plaignait qu’il n’avait pas eu accès à un tribunal compétent pour statuer sur la 
légalité de son maintien en détention dans l’annexe psychiatrique de l’établissement péniten-
tiaire. Cet accès avait été dénié au motif que les mesures d’exécution des décisions des Com-
missions de défense sociale constituaient des actes d’administratifs, dont le contrôle échappait 
à la compétence de la Cour d’appel. La Cour a rejeté cette argumentation car le requérant avait 
pu saisir le Juge des référés, qui avait déclaré illégale son hospitalisation, CourEDH, affaire 
Aerts c. Belgique, arrêt du 8 juillet 1998, § 55.

705  CommEDH, affaire Aerts c. Belgique, avis du 20 mai 1997, §§ 48-54.
706  Le grief de la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH avait néanmoins été rejeté puisque irrecevable 

ratione materiae. Le plaignant revendiquait un hébergement et un traitement dans le cadre, 
plus approprié, d’un hôpital psychiatrique d’une autre catégorie. Selon la Commission, cette 
question ne pouvait pas être examinée sur la base de l’art. 5 al. 4 CEDH, CommEDH, affaire 
Aerts c. Belgique, avis du 20 mai 1997, § 59.

707  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998. 
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de deux homicides perpétrés au préjudice de deux vieilles dames. Après sa 
condamnation à une peine d’emprisonnement, il avait été placé dans un ins-
titut psychiatrique pour une période devant durer deux ans. Environ quinze 
jours avant l’expiration de cette période, une requête en prolongation, dépo-
sée en temps utile, avait été classée par erreur dans les archives du tribunal. 
Cette requête n’avait été retrouvée que trois mois et demi plus tard. Après 
examen, le Tribunal avait décidé de prolonger le placement d’une année. Le 
requérant alléguait une violation de l’art. 5 al. 1 CEDH, arguant de ce que, 
déposée hors délai sans juste motif, en vertu du droit interne708 la requête li-
tigieuse aurait dû être déclarée irrecevable et sa libération immédiate ordon-
née. Le Gouvernement lui-même reconnaissait que le droit avait été enfreint 
«techniquement», mais il affirmait en substance que la requête avait été dé-
posée en temps utile. En effet, aux dires du Gouvernement, des circonstances 
spéciales comme celles du cas d’espèce – le requérant n’avait subi aucun pré-
judice puisqu’il avait été averti à temps et pu solliciter l’assistance d’un avocat 
– permettaient de s’écarter du principe selon lequel le non-respect du délai 
prescrit entraînait l’irrecevabilité de la demande. De plus, aucune disposition 
interne n’exigeait la libération du malade mental en cas de dépassement du 
délai; ce dépassement n’était d’ailleurs sanctionné d’aucune autre manière709. 
 Devant une telle argumentation exhaustivement étayée, et compte tenu 
du pouvoir de surveillance fort limité dans elle dispose, la Cour n’a pas eu 
d’autre choix que de se rallier sans grande conviction à la thèse du Gou-
vernement. Son malaise est néanmoins patent710. Ainsi, elle a affirmé que 
l’application du droit hollandais comportait désormais un «élément d’incer-
titude»711. L’envie de sanctionner les autorités cantonales transparaît des con-
sidérants. La Cour a alors choisi de satisfaire cette envie par l’intermédiaire 
de l’application de la garantie de régularité. Pour ce faire, elle a rappelé sa 
jurisprudence sur la notion de privation de liberté développée à l’occasion de 
l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas712. Un procédé compréhensible vu les faits 
semblables à la base de deux affaires713. Ensuite, elle a conclu à la violation de 

708  Art. 509 § 1 du Code de procédure pénale hollandais selon lequel toute requête de prolonga-
tion d’une ordonnance de placement doit être soumise par le Procureur au plus tard un mois 
avant l’expiration de la période en cours. 

709  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998, §§ 28 et 54.
710  De jurisprudence constante, seul le maintien de détention durant des périodes de deux à qua-

tre semaines environ entre l’expiration et le renouvellement d’un ordre de privation de liberté 
peut être conforme aux «voies légales» de l’art. 5 al. 1 CEDH, CourEDH, affaire H. M. c. Suisse, 
arrêt du 26 février 2002, § 41. 

711  Ibid., § 55.
712  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 45.
713  Le requérant se plaignait également du caractère arbitraire de son hospitalisation au motif 

qu’un intervalle de deux semaines s’était écoulé entre l’expiration et le renouvellement de 
l’autorisation d’internement. Toutefois, la Cour a considéré qu’un délai aussi bref ne pouvait en 
aucune manière être considéré comme déraisonnable ou excessif, ibid., § 49.
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l’art. 5 al. 1 CEDH, un intervalle de quatre-vingt-deux jours entre l’expiration 
de l’ordonnance et sa prolongation ne pouvant en aucun cas être considéré 
comme admissible714. Cet intervalle a été ainsi considéré comme incompa-
tible avec le but de la disposition litigieuse et, partant, la détention comme 
irrégulière. 
 La conclusion qui précède s’imposait également en raison de la jurispru-
dence nationale. Pour décider d’une éventuelle libération une fois expirée la 
période légale de l’ordonnance de placement, ladite jurisprudence exigeait 
que soient considérés l’ampleur du dépassement du délai légal, les raisons du 
dépassement et les intérêts personnels comme sociaux en jeu715. 
 A juste titre, la Cour a rappelé à l’ordre le Gouvernement. Elle s’est dite 
«frappée» par le fait que, alors qu’elles savaient que le placement du requé-
rant était sur le point d’expirer, les autorités compétentes n’avaient rien en-
trepris pour vérifier si les mesures nécessaires pour sa prolongation avaient 
été adoptées. L’état psychique grave de l’intéressé et l’intérêt public de son 
maintien en détention ne pouvaient justifier une telle passivité. Elle a éga-
lement souligné qu’il appartenait aux autorités, et non pas à l’intéressé, de 
s’assurer qu’une demande de prolongation d’une ordonnance de placement 
soit déposée et examinée en temps voulu716.
 Le dispositif dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas apparaît juste quant à son 
résultat. Il nous est difficile de partager l’avis du Juge LEVITS selon lequel 
l’«erreur technique» reconnue par le Gouvernement et le non-respect du dé-
lai fixé par le droit interne ne pouvaient constituer une violation de l’art. 5 
al. 1 CEDH puisque, compte tenu de l’état du malade mental, son placement 
aurait de toute manière été prolongé en raison notamment de l’intérêt de la 
collectivité717. Un tel raisonnement reviendrait à intégrer une part d’arbitraire 
dans la détention du malade mental; l’état du malade justifierait a posteriori 
une privation de liberté irrégulière. 
 Il est toutefois vrai que l’erreur constatée dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas 
concernait plutôt le respect des «voies légales»718. Cependant, on ne peut pas 

714  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998, § 57. La requête de prolon-
gation fut retrouvée un mois et demi plus tard, parvint au Greffe du Tribunal compétent le 
7 septembre 1993, fut traitée le 15 suivant et fut acceptée le 23, alors que l’ordonnance de 
placement initiale expirait le 3 juin 1993.

715  Ibid., § 32 et pour une analyse plus approfondie, infra, IIe Partie, section C, sous-section b), 
par. 2.

716  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998, § 59. 
717 Ibid., opinion dissidente du Juge LEVITS, §§ 5-8. 
718  Il convient à cet égard de citer le rapport de la Commission concernant une requête adressée 

par un citoyen éthiopien. Ce dernier avait été déclaré coupable de plusieurs chefs d’homicide 
et condamné à une peine d’emprisonnement après l’exécution de laquelle il devait être placé 
à la disposition du gouvernement pour une période initiale de deux ans et interné dans un 
établissement psychiatrique. Le délai dans lequel les autorités de poursuite pouvaient solliciter 
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vraiment tenir rigueur à la Cour de l’avoir traitée sous l’angle «convention-
nellement» plus sûr de la régularité. Le respect des voies légales internes 
et de la régularité sont au fond deux facettes d’une même problématique, à 
savoir la garantie du caractère non arbitraire d’une privation de liberté. De 
surcroît, la question du respect des voies légales est intimement liée à la pro-
blématique de la régularité de la privation de liberté. La majorité des légis-
lations européennes ont codifié les exigences de régularité développées par 
la jurisprudence de Strasbourg, de sorte que cette distinction perd graduel-
lement sa raison d’être. D’ailleurs, par le passé déjà, les juges conventionnels 
avaient relevé l’existence d’un chevauchement inévitable entre les deux facet-
tes, soit le respect des voies légales internes et du principe de la régularité de 
l’art. 5 al. 1 CEDH719.
 Par souci d’exhaustivité, il convient encore d’analyser brièvement l’af-
faire Rutten c. Pays-Bas720 dans laquelle la Cour a montré, quelques années 
plus tard, que la jurisprudence Erkalo c. Pays-Bas n’est pas encore établie. 
 Le requérant avait été condamné pour tentative d’homicide à huit mois 
d’emprisonnement ainsi qu’à une mesure de sûreté qui venait à expiration 
trois ans plus tard. Le Procureur avait formellement requis la prolongation 
de la mesure, qui n’avait été accordée que dix-sept jours après l’expiration du 
délai maximal de deux mois prévu par la loi721. Le requérant soutenait que 
sa détention était de ce fait illégale, la requête en prolongation devant ainsi 
être déclarée irrecevable722. Dans ses considérants, la Cour n’a pas hésité à 
reconnaître aux autorités hollandaises «tout» pouvoir dans l’application et 
l’interprétation de leur code de procédure et a conclu à l’absence de violation 
de l’art. 5 al. 1 CEDH723. Avec l’accord implicite du Gouvernement724, elle s’est 
fondée sur l’al. 4 de l’art. 5 CEDH pour affirmer qu’un délai de deux mois et 

 une prolongation du placement à la disposition du Gouvernement expirait trois ans après. Peu 
avant l’expiration de cette période, le Procureur avait informé le requérant que la demande de 
prolongation avait été soumise au Tribunal. Environ trois mois et demi plus tard, le requérant 
avait avisé le personnel de l’institution psychiatrique qu’il était sans nouvelles de la requête. 
Celle-ci avait été finalement découverte dans les archives du Tribunal, où elle avait été, semble-
t-il, classée par erreur. Elle était ainsi parvenue au Greffe après l’expiration du délai légal. Le 
Tribunal avait reconnu le bien-fondé de l’allégation du requérant selon laquelle la requête était 
tardive et, partant, irrecevable. Il avait toutefois refusé d’ordonner la libération de l’intéressé, 
jugeant impératif dans l’intérêt public la prolongation de son placement. La Commission avait 
conclu à l’unanimité que la détention du requérant n’avait pas été «ordonnée» conformément 
aux voies légales de l’art. 5 al. 1 CEDH, CommEDH, req. 23807/94, D. S. E. c. Pays-Bas.

719  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 39 in fine.
720  CourEDH, affaire Rutten c. Pays-Bas, arrêt du 24 juillet 2001. 
721  Il s’agissait par ailleurs de la même disposition du code de procédure pénale que celle litigieuse 

dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas. 
722  CourEDH, affaire Rutten c. Pays-Bas, arrêt du 24 juillet 2001, §§ 9-17.
723  Ibid., §§ 33-47.
724  Ibid., § 15.
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dix-sept jours pour statuer sur la requête de prolongation n’était pas raison-
nable et, partant, violait la Convention725. 
 Confrontée au grief de la violation du droit interne, la Cour jongle entre 
son absorption par l’al. 4 de l’art. 5 CEDH et l’extension de la garantie de la 
régularité au gré de ses envies et de l’accord du Gouvernement défendeur.
 En guise de conclusion, il est enfin opportun de signaler l’affaire H. L. c. 
Royaume-Uni726 qui avait trait au placement «sur base informelle» et confor-
mément «à son intérêt supérieur» d’un malade mental incapable de discer-
nement. Selon le droit interne, ledit malade était qualifié de «patient informel 
docile» puisqu’il ne s’était pas formellement opposé à son hospitalisation et 
n’avait pas essayé de s’enfuir727. Ainsi, il avait été placé pendant environ cinq 
mois pour recevoir des soins psychiatriques728. La Cour a constaté que la pro-
cédure sous examen ne s’entourait pas des garanties judiciaires appropriées: 
les motifs, la durée, le but de l’hospitalisation litigieuse ainsi que le traite-
ment que l’on pouvait administrer ou le contrôle de la persistance du trouble 
mental n’étaient pas réglementés729. Dès lors, elle a conclu, manifestement 
à l’encontre de l’opinion défendue par le Gouvernement730, à la violation de 
l’art. 5 al. 1 CEDH sans distinguer entre le respect des «voies légales» et celui 
de la régularité de la détention731. Une décision courageuse qui confirme au 
surplus que les exigences de légalité et de régularité forment désormais un 
tout indissociable et relativement interchangeable.
 En bref, l’exigence du respect des «voies légales» de l’art. 5 al. 1 CEDH 
renvoie directement au droit national, dont la violation entraîne celle de la 
Convention. Il incombe au premier chef aux autorités nationales d’appliquer 
et d’interpréter le droit interne. Cependant, ce droit doit être conforme aux 
principes généraux énoncés par la Convention. La mesure privative de liberté 
doit émaner de l’autorité compétente, être exécutée par l’autorité qualifiée et 
ne pas être arbitraire. La Cour est compétente pour examiner si la procédure 
prescrite a été respectée. Son pouvoir de contrôle s’autolimite, toutefois, à des 
violations manifestes du droit interne, sauf si le Gouvernement défendeur 
reconnaît la violation. La marge d’appréciation des Etats est encore plus éten-
due lorsqu’il existe une controverse jurisprudentielle. De plus, quand les faits 
de la cause s’y prêtent, la Cour préfère statuer sous l’angle de l’al. 4 de l’art. 5 
CEDH ou, à défaut, étendre à souhait la notion de régularité. Une telle atti-

725  Ibid., §§ 48-55. 
726  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004. 
727  Ibid. §§ 13, 52, 71-72. 
728  Ibid., §§ 11-12. 
729  Ibid., §§ 120-121.
730  Ibid., § 123.
731  Ibid., § 124. 
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tude est cependant légitime compte tenu du rôle subsidiaire, par rapport aux 
juridictions internes, des autorités de Strasbourg. Ce qui est regrettable est la 
divergence qui existe parfois lors d’une même affaire entre la décision de la 
Commission et celle de la Cour. Or, au moment où nous écrivons ces lignes, 
le Protocole N° 11 CEDH est désormais en vigueur. Ainsi, la Commission, et 
avec elle ce risque concret de divergence, ne sont plus732. 
 Si, en principe, le contrôle conventionnel des voies légales internes con-
cerne aussi bien le droit formel que matériel, la Cour, à quelques exceptions 
près, se cantonne, en pratique, à vérifier si la procédure de placement s’est 
déroulée comme le prescrit la loi733. Il s’agit alors d’un contrôle de «légalité 
formelle», limité aux vices essentiels de forme et de compétence734. Détermi-
ner si les motifs autorisant le placement sont conformes ou non à la Conven-
tion, relève plutôt de la régularité de la détention. Même ainsi, il n’existe pas 
de véritable contrôle matériel de l’hospitalisation, à savoir un contrôle de la 
matérialité, ou de la qualification juridique des faits à la base de la décision 
de placement. Ceci est l’objet du chapitre qui suit.

2)   L’exigence de régularité

D’une façon générale, il faut entendre par détention régulière au sens de la 
Convention une détention qui n’est pas arbitraire735. Comme nous venons de 
le voir, l’adjectif «régulier» implique alors également la conformité au droit 
interne puisque une détention doit tout d’abord respecter le droit interne de 
fond comme de forme pour ne pas être arbitraire. Ce respect n’est cependant 
pas suffisant à lui seul sous peine pour le contrôle conventionnel de pouvoir 
être facilement déjoué par le législateur interne. 
 Une détention qui ne soit pas arbitraire suppose également la conformité 
à la Convention et au but des restrictions autorisées par l’art. 5 CEDH, et 
l’art. 18 CEDH le rappelle haut et fort736. Une telle conformité vise aussi bien 

732  Supra, Introduction générale. 
733 CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 45-46. 
734  DOURAKI (1), pp. 230-231.
735  CourEDH, affaire Kenmache c. France, arrêt du 24 décembre 1994, § 42 et CourEDH, affaire 

Bozano c. France, arrêt du 18 décembre 1986, § 54.
736  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, §§ 112-117; CourEDH, af-

faire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 63; CourEDH, affaire Wassink c. 
Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 24; CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt 
du 21 février 1990, § 22; CourEDH, affaire Bouamar c. Belgique, arrêt du 29 février 1988, 
§ 47; CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 43; CourEDH, affaire 
Ashingdane c. Royaume Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 44; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-
Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 39 ainsi que CourEDH, affaire Engel et autres c. Pays-Bas, arrêt 
du 8 juin 1976, § 68. 
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les règles procédurales que les règles de fond737. En effet, comme le suggèrent 
notamment VELU et ERGEC «la régularité de la privation de liberté […] se-
rait une pure redondance si elle se bornait aux règles procédurales»738.
 La détention autorisée par la let. e) de l’art. 5 CEDH a comme but le trai-
tement de l’individu pour sa protection ainsi que celle de l’ordre public. La 
jurisprudence strasbourgeoise impose au droit interne de respecter des con-
ditions minimales qui sont actuellement au nombre de quatre. 
 La jurisprudence Winterwerp c. Pays-Bas739 a consacré le trois premiè-
res, qui ont encouragé, voire clairement ouvert, la voie à la révolution euro-
péenne dans la protection du malade mental hospitalisé de force. Pour que 
le placement soit régulier, l’aliénation doit être établie de manière probante 
à l’aide d’une expertise médicale objective (i), les troubles mentaux réels 
doivent revêtir un caractère ou une ampleur propre à légitimer l’interne-
ment (ii) et l’internement ne doit pas se prolonger sans la persistance de ces  
troubles (iii)740. 
 Plus tard, à l’occasion de l’arrêt Ashingdane c. Royaume-Uni741, la Cour 
a esquissé une quatrième condition actuellement en pleine évolution: la pri-
vation de liberté doit être exécutée dans un hôpital, une clinique ou un autre 
établissement approprié et habilité (iv). 
 Comme preuve de leur portée absolue, il convient de relever que ces con-
ditions valent aussi bien pour la détention du malade mental délinquant que 
pour celle du non délinquant742 et qu’elles sont les éléments constitutifs de la 
définition du placement involontaire telle que donnée par la Recommanda-
tion N° R (83) 2743 et la Recommandation N° REC(2004)10744, cette dernière pré-

737  Pour un rappel des conditions de privation de liberté, supra, IIe Partie, section A, sous-section b). 
738  VELU/ERGEC, p. 255; ainsi que FAWCETT, p. 68; SUDRE (2), p. 567; CourEDH, affaire Bouamar c. 

Belgique, arrêt du 29 février 1988, § 47 et CourEDH, affaire Monnel et Morris c. Royaume-Uni, 
arrêt du 2 mars 1987, § 50.

739  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
740  La Commission avait progressivement préparé la voie à ce que désormais on appelle «les con-

ditions de Winterwerp» (Winterwerp’s Requirements). Peu de temps avant l’affaire Winterwerp 
c. Pays-Bas, elle avait dû examiner à trois reprises la régularité de la détention au sens de la let. 
e) de l’art. 5 CEDH. Elle avait conclu que l’exigence de régularité contenue à la let. e) ne fixait 
pas de garanties minimales de procédure mais renvoyait au droit national, tout en affirmant 
néanmoins qu’un malade mental «ne doit pas être détenu et encore moins être maintenu en 
détention pour être traité sans qu’il ait été établi et confirmé médicalement que son état men-
tal justifie une prolongation de la détention». C’est sur la base des législations examinées que 
la Commission avait pu faire cette dernière affirmation et ouvrir la voie à la jurisprudence de 
la Cour, CommEDH, req. 6692/74, X c. Belgique, DR 2, p. 108; CommEDH, req. 6859/74 X c. 
Belgique, DR 3, p. 139 et CommEDH, req. 6852/74, X c. Pays-Bas, DR 15, p. 5.

741 CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985. 
742  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 41.
743  Art. 1 al. 2 de la Recommandation N° R (83) 2.
744  Art. 17 et 20 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
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cédée à cet égard par le «Livre blanc»745. La Recommandation 1235 (1994), en 
revanche, est plus expéditive. Adoptée à une époque où les principes de pro-
tection fondamentaux étaient désormais connus746, elle met surtout l’accent 
sur des problématiques nouvelles, qui exigent un effort supplémentaire747. 
 La portée universelle desdites garanties de régularité trouve également 
confirmation dans les autres textes internationaux en la matière. Les princi-
pes des Nations Unies, notamment, reprennent presque mot à mot les condi-
tions codifiées dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas. Dans l’air du temps, ils 
accordent également une attention particulière au placement ordonné pour 
éviter une détérioration grave de la situation psychique et physique de l’inté-
ressé748. Les Dix Principes de l’OMS sont à ce propos d’une grande modernité 
puisqu’ils traitent de la régularité du placement forcé sous le chapitre «dis-
pensation des soins de santé mentale les moins restrictifs». Les critères con-
ventionnels ne sont traités qu’en second plan en regard de la problématique 
d’administrer le traitement le moins coercitif et le plus efficace compte tenu 
de l’état du patient749.
 Les conditions de régularité précitées ont également été codifiées dans la 
majorité des textes législatifs nationaux. C’est le cas notamment en France, en 
Italie, en Suisse, aux Pays-Bas, en Belgique et au Royaume-Uni.
 Lors du contrôle de leur respect, la Cour se borne à examiner le cas 
concret, en refusant autant que possible un contrôle abstrait de la législa-
tion en cause. Ce jus commune européen750, élaboré à partir des conditions 
conventionnelles minimales, naît de la nécessité de s’assurer que les Etats se 
conforment à une notion objective et, donc, autonome de la régularité d’un 
internement psychiatrique. Cette notion possède, par ailleurs, un caractère 
autant protéiforme qu’évolutif, ce qui fait sa richesse et permet de l’étendre 
en fonction des besoins du moment. 

745  «Livre blanc», notamment la note liminaire. 
746  La Recommandation 1235 (1994) se borne à rappeler que le placement non volontaire doit re-

vêtir un caractère exceptionnel et doit être ordonné s’il existe un danger grave pour le patient 
lui-même ou pour autrui. Elle indique néanmoins que le critère de dangerosité inclut celui de 
traitement, art. 7 par. 1 let a). Un tel «minimalisme» s’explique peut-être parce que le texte en 
question invite les organes de Strasbourg à rédiger et adopter une nouvelle recommandation 
plus complète et actuelle que la Recommandation N°R (83) 2. Ce qui a été fait avec l’adoption 
de la Recommandation N° REC(2004)10. 

747  La Recommandation 1235 (1994) se concentre essentiellement sur la problématique du traite-
ment ainsi que des abus médicaux en psychiatrie, problématique qui constitue le vrai débat 
d’aujourd’hui. 

748  Principe 16 al. 1 des Principes des Nations Unies. 
749  Principe 4 des Dix Principes de l’OMS.
750  Sur cette notion, OST, p. 455. Pour en savoir plus, aussi GANSHOF VAN DER MEERSCH, pp. 201-

220; BERNHARDT, pp. 65-71; De SALVIA (1), pp. 555-563 et MELCHIOR, pp. 411-419.
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 La jurisprudence récente met en exergue le caractère évolutif et surtout 
casuistique des principes de régularité ainsi que l’interdépendance avec 
d’autres garanties conventionnelles. A l’occasion de l’affaire Erkalo c. Pays-
Bas751, ainsi qu’auparavant dans l’affaire Johnson c. Royaume-Uni752, la Cour 
a souligné qu’une détention, pour être régulière, doit être assortie de garan-
ties adéquates permettant d’assurer que l’élargissement de l’intéressé ne soit 
pas reporté déraisonnablement. Cette condition se recoupe en partie, sans 
toutefois s’assimiler, aux garanties juridictionnelles prévues à l’art. 5 al. 4 
CEDH qui seront examinées plus loin753. A ce stade, il suffit d’indiquer que, 
pour ne pas être arbitraire, l’hospitalisation doit également être ordonnée en 
respectant une procédure équitable. En outre, une fois ordonnée, ces mêmes 
garanties de procédure doivent permettre un contrôle régulier de la propor-
tionnalité de la mesure.
 Ce qui précède ayant été précisé, il convient maintenant d’analyser une 
par une les conditions de régularité. 

i)   L’existence d’un trouble mental

La première condition de régularité relative à la détention d’un malade men-
tal commande que l’aliénation de ce dernier ait été établie, devant l’autorité 
nationale compétente (i.a), de manière probante à l’aide d’une expertise mé-
dicale objective (i.b).

i.a)  L’autorité nationale compétente
L’autorité compétente étant la même que celle examinée dans le chapitre sur 
la légalité, à ce stade aucune remarque particulière ne s’impose si ce n’est 
qu’un bref rappel754. 
 En fonction du système adopté par la législation nationale, l’autorité com-
pétente peut être un tribunal, une autorité administrative, une instance mé-
dicale ou un mélange des trois. A cet égard, chaque Etat est libre. La notion 
conventionnelle d’autorité compétente doit ainsi être interprétée de façon 
très large, de sorte qu’elle englobe toutes les particularités nationales. 
 Nous en voulons pour preuve que les Dix Principes de l’OMS se réfèrent 
d’une manière très générale à un «Décideur qualifié», lequel – qu’il s’agisse 
d’un juge ou d’une autre autorité – doit être compétent, suffisamment in-
formé, indépendant et impartial. Idéalement, poursuivent les Principes, un 

751  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998, § 57. 
752 CourEDH, affaire Johnson c. Royaume Uni, arrêt du 24 octobre 1997, §§ 58-67. 
753  Infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, ii).
754  Supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 1, ii).
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organe de décision doit être composé de plus d’une personne, par exemple 
trois, chacune étant choisie dans une discipline pertinente différente. Il est 
de plus prévu que, pour garantir les trois qualités essentielles du décideur, 
il faut assurer une formation initiale et continue dans les «disciplines perti-
nentes», récuser le décideur ayant un intérêt personnel direct dans la déci-
sion en cause et octroyer une rémunération suffisante afin de garantir son 
indépendance755. Il est utile de rappeler que les Principes des Nations Unies 
se bornent à employer les termes de «praticien de santé mentale qualifié et 
habilité à cette fin par la loi»756. 
 Quelle que soit sa dénomination ou sa composition, l’autorité nationale 
compétente ne peut décider sans prendre en compte les résultats d’une ex-
pertise médicale objective.

i.b)  L’expertise médicale objective: le pivot du système
Le noyau dur de la première condition de régularité n’est pas seulement cons-
titué par la composition de l’autorité compétente, mais plutôt par l’exigence 
– en dehors des cas d’urgence757 – d’établir l’aliénation de manière probante à 
travers une expertise médicale objective758. 
 Il convient de se pencher plus longuement sur l’exigence d’une expertise 
médicale objective pour une double raison. D’une part, elle permet de com-
battre les abus en matière d’hospitalisation et, notamment, d’éviter que l’inté-
ressé ne soit interné du fait d’un simple intérêt de sa famille ou de son entou-
rage, car «une détention fondée uniquement sur les déclarations de parents 
ou voisins du malade présente un risque considérable d’abus»759. D’autre part 
– cela est essentiel –, elle fournit les preuves matérielles appuyant scientifi-
quement le diagnostic de maladie mentale. Elle astreint notamment les psy-
chiatres à justifier leur «verdict» en se basant sur des critères comportemen-
taux les plus objectifs possible760.

755  Principe 9 des Dix Principes de l’OMS.
756  Principe 16 al. 1 des Principes des Nations Unies. Le Projet DAES proposait à l’art. 17 une ver-

sion «médico-juridictionnelle»: la décision de placer d’office un patient dans un établissement 
psychiatrique devait être prise par le tribunal ordinaire compétent ou par le tribunal psychia-
trique compétent après une préparation appropriée du cas et une procédure orale régulière. 

757  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, §§ 112-117 ainsi que infra  
IIe Partie, section C, sous-section c), par. 3.

758  CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt du 12 juin 2003, § 47 et renvois. Dans un petit 
nombre de pays seulement, une personne peut-être internée de force sur simple établisse-
ment d’un certificat par un médecin qualifié attestant la nécessité d’un traitement sans qu’une 
maladie mentale n’ait été préalablement diagnostiquée. Voir Doc.ONU, A/58/181, du 24 juillet 
2003, point IV, par. 30 in fine qui cite comme exemple le Costa Rica et le Mexique. 

759  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 novembre 1977, § 76.
760  Sur la distinction entre certificat médical et expertise, HARDING (5), surtout aux pp. 191-194. 

Sur la notion d’expertise psychiatrique en général, OSTERWALDER, pp. 129-141. 
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 C’est justement cette recherche d’objectivité dans le diagnostic qui fait de 
l’exigence de l’expertise médicale objective le fondement de toute procédure 
d’internement justifié. Son importance grandissante illustre d’ailleurs l’évo-
lution de l’hospitalisation motivée par de pures raisons de police, centrée 
exclusivement sur le danger pour autrui occasionné par le malade mental, 
à ce qui est appelé aujourd’hui la médicalisation du placement involontaire 
basée sur le besoin thérapeutique de celui-ci761. Il va de soi que la notion de 
médicalisation du placement involontaire se réfère au but du placement; en 
aucun cas cette notion ne peut être comprise comme la délégation aux auto-
rités médicales d’un plein pouvoir décisionnel.
 L’expertise médicale objective d’aujourd’hui doit être de qualité (i.b.a). 
L’expert doit satisfaire des critères d’indépendance et d’impartialité (i.b.b). Le 
juge garde intact le droit de se départir des conclusions d’une expertise mais 
il doit motiver sa décision (i.b.c). Les législations européennes s’alignent sur 
ces principes (i.b.d).

i.b.a)  La qualité objective de l’expertise
 Selon DOURAKI, l’arrêt Winterwerp c. Pays-Bas762 reflète l’importance 
de l’évolution et des progrès scientifiques dans le domaine du traitement des 
malades mentaux, car il fait apparaître le rôle du médecin spécialiste lors de 
la prise de la décision763. 
 Cette opinion peut être partagée, dans la mesure où, aujourd’hui, une 
expertise établie par un médecin généraliste, en l’absence de toute urgence, 
ne serait vraisemblablement pas considérée comme objective par les organes 
de la Convention. En l’état, la jurisprudence conventionnelle n’exige toutefois 
pas expressément que l’expertise soit établie par un psychiatre. N’oublions 
pas que dans l’affaire Winterwerp précitée, l’internement provisoire avait été 
ordonné par le Juge de paix sur demande de la femme du requérant au seul 
vu d’une déclaration du médecin généraliste; ceci avait suffit à la Cour pour 
considérer la procédure comme régulière764. 
 Les mentalités juridiques évoluent néanmoins. 

761  Dans ce sens, DOURAKI (1), p. 225. 
762  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
763  DOURAKI (1), p. 225. 
764  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 23 et 42. Il existe 

toutefois une décision de la Commission déclarant recevable une requête introduite par une 
personne internée par un tribunal qui, sans l’entendre, s’était fondé sur les déclarations d’un 
médecin non spécialisé. La Commission n’avait pas eu à entrer en matière sur le fond, car 
le Gouvernement avait reconnu la violation, CommEDH, req. 10518/83, Schuurs c. Pays-
Bas, DR 38, p. 206, ainsi que le rapport sur le règlement amiable DR 41, p. 187. Voir aussi 
CommEDH, req. 10535/83, Raymonda S. M. F. Van Waegeningh c. Pays-Bas, relative à des faits 
semblables. 
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 Récemment, la Cour a indiqué que l’avis médical préalable à tout interne-
ment doit être établi par un «médecin expert», sans toutefois fournir d’autres 
précisions765. Le «Livre blanc» suggère que la décision de placement involon-
taire doit être prise par un psychiatre ou par un médecin «possédant l’expé-
rience et la compétence requises»766. La Recommandation N° REC(2004)10 uti-
lise les mêmes termes et impose l’intervention d’un médecin spécialisé comme 
critère fondamental de régularité767. Par médecin « possédant l’expérience et 
la compétence requises», il faut comprendre «un médecin qui n’est pas né-
cessairement un psychiatre, ce qui peut fort bien être le cas dans des situa-
tions d’urgence, mais qui possède une expérience suffisante pour traiter des 
questions médicales et administratives soulevées dans le cas du placement ou 
du traitement involontaires»768. A la teneur d’une telle définition, il apparaît 
possible de conclure qu’à l’exception des situations d’urgence, la décision de 
placement forcé revient exclusivement à un psychiatre769. Par psychiatre, il 
faut entendre «un médecin au bénéfice d’une expertise spéciale en matière 
d’évaluation, de diagnostic et de traitement des troubles mentaux»770.
 A cet égard, le droit suisse est en retard. Ni la loi ni la jurisprudence 
n’exigent que l’expert au sens de l’art. 397e ch. 5 CCS soit un psychiatre771. 
Cela est regrettable dans la mesure où les questions devant être résolues, 
complexes et spécifiques, ne peuvent pas être traitées de manière adéquate 
par un médecin non spécialisé. Le TF a néanmoins précisé que ce méde-
cin doit être capable d’établir un rapport objectif parce qu’il dispose des 
connaissances psychiatriques nécessaires772. Nous restons cependant con-
vaincus qu’un placement ordonné en raison de troubles mentaux doit pou-
voir se fonder sur le diagnostic d’un psychiatre agréé773 à tout le moins en 

765  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, § 117. 
766  «Livre blanc», point 4.
767  Art. 20 al. 4 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
768  «Livre blanc», Glossaire ainsi que l’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10, 

§ 156. 
769  Dans ce sens, notamment, l’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10, § 156. 
770  «Livre blanc», Glossaire.
771  Le message du Conseil fédéral se réfère indistinctement aux «médecins ou psychiatres uni-

quement», FF 1977 III 37. A Genève, seul «un médecin inscrit dans le registre de sa profession, 
un médecin de l’institut universitaire de médecine légale ou un médecin des établissements 
publics médicaux, à l’exception des médecins assistants» peut établir un certificat médical. Ce 
médecin ne sera toutefois pas nécessairement un psychiatre. 

772  ATF 119 II 319 consid. 2
773  Il existe dans certaines législations des listes d’experts «agrées» ou «accrédités» auprès des tri-

bunaux. Le fait d’y figurer constitue, ou à tout le moins le devrait, une garantie de professionna-
lisme et de spécialisation. En France, par exemple, il existe une liste pour les Cours d’appel et de 
cassation ainsi qu’une liste nationale. Ces listes sont publiques, l’inscription étant subordonnée 
à l’existence de critères tels que l’indépendance, les qualités professionnelles, l’âge etc. Elles sont 
revues chaque année pour s’assurer que les inscrits possèdent encore les qualifications requises 
et que les obligations imposées sont toujours respectées, TRIBOLET/DESOUS, pp. 200-202.
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l’absence d’une situation d’urgence. Exiger du médecin qu’il dispose des 
connaissances psychiatriques nécessaires, indépendamment de sa formu-
lation trop vague, ne constitue pas un rempart suffisant contre des erreurs 
de diagnostic.
 Quoi qu’il en soit, d’après la Convention, une hospitalisation motivée par 
une expertise médicale objective établissant l’aliénation du malade constitue 
une hospitalisation régulière. L’emploi de l’adjectif «objectif» pour qualifier 
l’expertise médicale peut surprendre. Le diagnostic psychiatrique dépend 
en grande partie de l’expérience et du sentiment du psychiatre, sans compter 
qu’il peut y avoir des diagnostics contradictoires concernant le même pa-
tient774. Suivant l’enseignement des antipsychiatres, une partie de la doctrine 
soutient d’ailleurs que l’objectivité en psychiatrie n’existe pas; tout diagnostic 
psychiatrique serait en réalité basé sur des jugements de valeur à caractère 
social et politique775.
 Cette affirmation, quelque peu extrémiste, a néanmoins été codifiée dans 
le Rapport du Conseil de l’Europe sur les malades mentaux, lequel souligne 
que «même les médecins, auxquels il incombe d’habitude de décider en der-
nier ressort ce qui est soi-disant normal et ce qui ne l’est pas, ne constituent 
pas une catégorie distincte au sein de la société. Participant également à ses 
structures économiques et sociales, ils ont forcément leur philosophie et leur 
opinion religieuse […]»776. 
 Aujourd’hui, aussi bien les Recommandations du Conseil de l’Europe777 
que les Principes des Nations Unies778 ainsi que les Dix Principes de  
l’OMS779 précisent que l’expertise médicale objective se définit comme tout 
diagnostic strictement conforme aux données de la science médicale, soit 
aux normes médicales internationalement reconnues comme telles par la 
profession médicale au moment du diagnostic. Par ailleurs, la plupart des 

774  Supra, Ie Partie, section B, sous-section c) ainsi que les références citées.
775  Supra, Ie Partie, section B, sous-section b), par. 2 et les références citées; ainsi que WACHENFELD, 

pp. 142-143. 
776  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc 4014, p. 8.
777  Art. 2 de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que l’Exposé des motifs, § 13 et art. 2 al. 1 de la 

Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 18-20.
778  Principe 4 des Principes des Nations Unies. Lors de l’interprétation des garanties contenues 

dans la Convention, la Cour peut se référer aux Principes des Nations Unies en application de 
l’art. 53 (anciennement 60) CEDH.

779  Principe 3 des Dix Principes de l’OMS, qui se réfère d’une manière plus générale aux principes 
médicaux acceptés sur le plan international. 
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législations, dont celle de la Fédération de Russie780, s’en sont fortement 
inspirées781.
 Relevons également que, dans le cas d’une personne gravement atteinte 
dans son jugement par une maladie mentale, au point que l’absence d’un 
placement d’office entraînerait une grave détérioration de son état ou em-
pêcherait que lui soit administré un traitement adéquat, les Principes des 
Nations Unies prévoient le recours à l’avis d’un deuxième praticien de santé 
mentale indépendant du premier782. La raison est d’assurer une plus grande 
objectivité en fonction de la gravité des troubles et aussi du but recherché lors 
du placement.
 C’est en somme à cause de ces normes médicales universellement recon-
nues et reproduites dans des manuels psychiatriques de référence, remis à 
jour périodiquement, que l’expertise peut se qualifier d’«objective». S’il est 
vrai que ces manuels constituent des outils de travail indispensables pour 
permettre de détecter le plus objectivement possible les troubles mentaux 
d’un patient donné, l’éthique psychiatrique exige que l’histoire médicale, les 
besoins du patient ainsi que l’expérience subjective du psychiatre guident ce 
dernier dans son diagnostic783.
 Dans ces conditions, il est aisé de comprendre pourquoi la Cour pré-
fère se limiter à qualifier l’expertise médicale d’objective sans fournir aucune 
autre indication. De surcroît, une plus ample précision sur la nature de cette 
expertise serait inutile puisque le contrôle conventionnel est limité et le dia-
gnostic médical est présumé correct. 
 A plusieurs reprises, la Cour a affirmé n’avoir «aucun motif de douter de 
l’objectivité et de la solidité des avis médicaux produits»784. Comment pour-
rait-elle d’ailleurs en douter, étant donné qu’elle a répété maintes fois qu’«il 

780  Art. 10 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie qui, sous le titre «Diagnostic et 
traitement des personnes atteintes de troubles mentaux», indique que le diagnostic des trou-
bles mentaux est établi conformément aux normes internationales généralement acceptées 
et ne peut être fondé uniquement sur la non-conformité du citoyen aux valeurs morales, cul-
turelles, politiques et religieuses admises dans la communauté ou pour d’autre motifs qui ne 
sont pas liés directement à l’état de santé mentale de l’intéressé. Le législateur russe, peut-être 
tirant profit des enseignements du passé, précise que les moyens et les méthodes médicaux 
autorisés ne peuvent être appliqués qu’à des fins thérapeutiques et de diagnostic en fonction 
de la nature des troubles pathologiques et qu’ils ne doivent pas être utilisés pour punir une 
personne atteinte de ces troubles ou dans l’intérêt de tiers. 

781  Voir également nos développements supra, Ie Partie, section D, sous-section d).
782  Principe 16 al. 1 par. ii) des Principes des Nations Unies. 
783  Cette problématique a été amplement développée lors de l’analyse de la notion médicale de 

maladie mentale, supra, Ie Partie, section B, surtout, sous-section c). 
784  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 38; CourEDH, affaire X 

c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 46 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, 
arrêt du 24 octobre 1979, § 42. 
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y a lieu de reconnaître aux autorités nationales un certain pouvoir discré-
tionnaire quand elles se prononcent sur l’internement d’un individu comme 
aliéné et il leur incombe au premier chef d’apprécier les preuves produites 
devant elles dans un cas donné»785, car «elles se trouvent mieux placées pour 
les apprécier»786. A l’occasion de l’affaire Herz c. Allemagne787, la Cour a même 
déclaré qu’il ne lui appartient pas de trancher un «simple problème d’appré-
ciation» de plusieurs expertises médicales se contredisant au sujet de l’état 
de santé de l’intéressé, «ce qui relèverait en premier lieu de la compétence du 
juge national»788. 
 La Cour exige néanmoins que l’avis médical sur lequel se fonde la mesure 
d’internement soit actuel789 et, bien évidemment, suffisamment motivé790.
 Lorsque la privation de liberté est ordonnée sans expertise, les juges con-
ventionnels démontrent en revanche un degré de tolérance zéro. 
 Dans le cas Varbanov c. Bulgarie791 la Cour a été confrontée à un inter-
nement ordonné pour une durée initiale de vingt jours sans qu’un médecin 
n’ait été consulté, quand bien même il n’y avait pas d’urgence. 
 Dans cette affaire, le requérant avait été l’objet d’une plainte pénale dé-
posée par son ex-associé en affaires, qui alléguait qu’il souffrait de troubles 
mentaux et qu’il était dangereux, puisqu’il avait proféré des menaces de mort. 
Le Procureur avait ouvert aussitôt une enquête pénale et ordonné l’interne-
ment forcé dans un hôpital psychiatrique pendant vingt jours pour procéder 
à un examen psychiatrique et décider d’un éventuel traitement psychiatrique 
obligatoire. Une fois interné, le requérant, ne pouvant quitter sa chambre et 
étant attaché au lit toute la nuit, avait été soumis à plusieurs examens psy-
chiatriques. Environ trois mois après, ayant été transféré entre-temps dans 
un hôpital général à cause d’une pneumonie, le requérant avait été autorisé 

785  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 63; CourEDH, affaire 
Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 25 et CourEDH, Winterwerp c. Pays-Bas, 
arrêt du 24 octobre 1979, §§ 39-40. 

786  CourEDH, affaire Rakevich c. Russie, arrêt du 24 mars 2004, §§ 26-30 et CourEDH, affaire X c. 
Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 43.

787  CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt du 12 juin 2003.
788  Ibid, § 51, où la Cour était confrontée à l’examen de six expertises psychiatriques. Le juge 

interne avait ordonné l’internement dans une situation d’urgence sur la base du diagnostic 
obtenu par téléphone par le médecin traitant qui avait conclu à l’existence d’une psychose 
paranoïde.

789  Ibid., § 51; CourEDH, Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 22 février 2002, § 49. Selon cette 
jurisprudence, l’avis médical ou l’expertise doit être récent et, surtout, avoir été recueilli spéci-
fiquement dans le cadre de la procédure litigieuse. Les autorités nationales ne peuvent pas se 
référer à des expertises produites dans d’autres procédures. 

790  Dans ce sens, aussi ATF 121 IV 8 consid. 2c et ATF 128 IV 241 consid. 3 et 4 sur les exigences 
quant au degré d’actualité d’une expertise. 

791  Cour EDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000.
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à rentrer chez lui car «aucun traitement psychiatrique n’était nécessaire». Un 
mois après sa libération, les trois médecins qui l’avaient examiné lors du séjour 
à la clinique psychiatrique, avaient recommandé un traitement obligatoire 
«notamment parce que l’intéressé ne se rendait pas compte de son état, refu-
sait toute forme de traitement volontaire et était extrêmement agressif»792. 
 Confrontée à cet état de faits, la Cour a conclu – il ne pouvait raisonna-
blement en être autrement – au caractère irrégulier de la détention compte 
tenu de l’absence d’une expertise médicale objective la justifiant. Elle a réitéré 
que – sous réserve du cas d’urgence – l’internement doit être au préalable 
justifié par une expertise récente fondée sur l’état mental actuel du patient. 
Une telle expertise était d’autant plus nécessaire qu’en l’espèce le requérant 
n’avait pas d’antécédents de troubles psychiatriques. De surcroît, la Cour a 
souligné l’importance d’exiger une expertise avant l’internement. Il est vrai 
que le requérant avait été conduit dans une clinique psychiatrique, où il avait 
été examiné par des médecins. Toutefois, l’avis de ces médecins avait été re-
quis après la décision d’internement. En d’autres termes, il n’avait pas été 
démontré qu’avant d’être placé, le requérant était un aliéné793. 
 L’importance pour les Juges de Strasbourg de l’établissement d’une ex-
pertise médicale objective transparaît dans la suite des considérants lorsque 
la législation interne est passée au peigne fin. La Cour a affirmé, en effet, 
que le droit applicable ne prévoyait pas la consultation d’un médecin comme 
condition préalable à la décision de détention en vue d’un examen psychia-
trique obligatoire. Elle en a conclu que ce droit n’assurait pas le niveau de 
protection requis contre l’arbitraire. Au surplus, la compétence du Procureur 
d’ordonner la mesure litigieuse n’avait pas de base légale claire794. Les Juges 
conventionnels sont ainsi intervenus – ce qui est relativement rare – de façon 
assez précise. 
 Les effets d’une telle jurisprudence méritent néanmoins d’être nuancés. 
 Sous réserve de rares exceptions et du fait de la large marge d’apprécia-
tion laissée aux Etats795, la Cour ne sanctionnera qu’une expertise manifeste-
ment mal fondée796, ce qui constitue une hypothèse purement théorique en 

792  Ibid., §§ 8-27
793  Ibid., §§ 47-49. 
794  Ibid, §§ 50-53.
795  La Cour parle dernièrement de «grande latitude», CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt 

du 12 juin 2003, § 46. Voir également, CALLEWAERT (4), pp. 147-166; DE SALVIA (3), pp. 373-
385; LORD MACKAY OF CLASHFERN, pp. 837-844; BREMS, pp. 240-314 ainsi que MAHONEY (2), 
pp. 1-6. 

796  Dans une affaire concernant la France, la Commission avait déclaré manifestement mal fondé 
le grief de la requérante qui se plaignait que l’expert, après consultation du dossier, avait es-
timé qu’il n’était pas utile de l’examiner six ans après les faits, CommEDH, req. 20282/92, G. B. 
c. France.
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raison de la particularité du diagnostic psychiatrique797. De plus, la Conven-
tion n’impose aucune garantie procédurale supplémentaire apte à assurer 
une plus grande objectivité dans l’expertise, telle que, par exemple, l’exigence 
d’une consultation de plusieurs psychiatres, l’institution du recours automa-
tique à la contre-expertise et à la confrontation directe avec le patient, ou 
l’obligation pour les psychiatres uniquement, en excluant les généralistes, 
d’établir le diagnostic. Au contraire, tout cela est laissé aux soins de chaque 
Etat qui peut, selon sa propre «conscience juridique», prévoir une protection 
plus étendue798. 
 A cet égard, il est regrettable de constater qu’en droit suisse, l’établis-
sement d’une expertise médicale objective ne sera pas requis systématique-
ment. Tel n’est en effet pas le cas lors d’une procédure administrative d’in-
ternement lorsqu’il existe une double instance judiciaire et que la décision 
de première instance a déjà été prise avec le concours d’un expert799. Il en va 
de même lors du contrôle judiciaire de l’internement ordonné dans le cadre 
d’une procédure pénale, où la nécessité de recueillir l’avis d’un expert in-
dépendant doit être décidée en fonction des circonstances concrètes800. Ce 
pragmatisme peut se révéler dangereux. Récemment, par exemple, confronté 
au cas d’un interné condamné pour escroquerie par métier – qui évoluait de 
manière constante dans la délinquance depuis plus de vingt ans malgré les 
nombreuses périodes de détention subies et dont rien ne permettait de sup-
poser un changement d’attitude – le TF a jugé que le droit fédéral n’est pas 
violé lorsque le juge renonce à ordonner une nouvelle expertise et se réfère à 
une expertise vieille de cinq ans dans la mesure où les psychiatres de l’éta-
blissement pénitentiaire la considèrent toujours d’actualité801.

797  Pour interner les dissidents politiques, les psychiatres soviétiques de l’Ex-URSS avaient élaboré 
des critères aptes à fonder scientifiquement leur diagnostic. Personne n’y voyait un diagnostic 
mal fondé! Supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 1, i), ainsi que les références citées. 

798  Dans une affaire, qui s’est conclue par un règlement amiable, la requérante avait été hospita-
lisée contre son gré dans un établissement psychiatrique à la suite d’un «examen» sans aus-
cultation ni entretien, CommEDH, req. 24196/94, affaire Mary O’Reilly c. Irlande. Dans ce cas, 
l’internement avait eu lieu sous impulsion du mari, vraisemblablement fatigué des difficultés et 
des disputes conjugales. Le Gouvernement irlandais a accepté de verser à la requérante 14’000 
livres irlandaises à titre d’indemnisation. 

799  ATF 128 III 12 consid. 4c. Il va de soit qu’avant d’ordonner l’internement, l’intéressé doit être 
soumis à une expertise, ATF 118 IV 105 consid. 1e. Cette exigence est maintenue sous le nou-
veau droit et concerne toutes les mesures thérapeutiques, art. 56 al. 3 nCPS.

800  ATF 121 IV 1. Dans cette affaire, les Juges de Mon Repos se sont néanmoins demandés si, 
compte tenu des circonstances d’espèce –l’intéressé était interné depuis dix ans–, il aurait fallu 
requérir l’avis d’un expert indépendant dans le cadre du contrôle d’office de l’internement en 
application de l’art. 45 CPS. La question a toutefois été laissée ouverte puisque le recourant 
n’avait pas déposé de requête en ce sens auprès des instances cantonales (sic!). 

801  Arrêt du TF du 1er mars 2002 [6S.52/2002] en la cause S. P. c. canton de Vaud, consid. 2c-2d. 
D’une manière générale et selon la jurisprudence constante, la question de la valeur d’une 
expertise antérieure se pose chaque fois qu’il s’est écoulé un certain temps depuis ladite ex-
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 Si le droit international esquisse les principes, leur développement se 
concrétise le plus souvent au sein des ordres juridiques nationaux. Il en va 
de même des principes d’indépendance et d’impartialité de l’expertise et du 
pouvoir du juge de se départir des conclusions de celle-ci. 

i.b.b)  Les principes d’indépendance et d’impartialité 
Pour être objective, une expertise médicale doit également répondre à des 
critères d’indépendance et d’impartialité. Ces critères ont été développés en 
droit interne. 
 Le droit suisse, qui nous est le plus proche, prévoit que la décision d’or-
donner ou de poursuivre une privation de liberté à des fins d’assistance ne 
doit être prise qu’avec le concours d’un expert802. Cet expert doit être indé-
pendant – en particulier des parties intéressées y compris les autorités – de 
même qu’impartial ou exempt de toute prévention, à savoir qu’il ne doit 
pas s’être déjà prononcé sur l’état mental de l’intéressé durant la même  
procédure. 
 A cet égard et s’agissant des médecins opérant au sein de l’établissement 
public, le TF fait une distinction qui mérite d’être énoncée. Lors de la pre-
mière hospitalisation, le diagnostic de santé mentale et de dangerosité peut 
être établi par les médecins qualifiés de l’établissement clinique concerné. 
Quand bien même ces médecins, en règle générale des fonctionnaires, se 
trouvent dans une relation de dépendance vis-à-vis de l’Etat ordonnant l’in-
ternement, ce seul élément ne permet pas douter de leur indépendance ni de 
leur impartialité803. En revanche, l’avis d’un expert extérieur à l’établissement 
de détention est impératif notamment si l’intéressé a été interné à plusieurs 
reprises dans la même clinique en raison de faits toujours identiques ou 
lors d’une demande de mise en liberté. Dans ces cas, le TF souligne claire-
ment que l’ «honnêteté», ou mieux l’ «indépendance», subjective de l’expert 
n’est pas suffisante puisqu’il y a une apparence de partialité. Le TF se réfère 
ainsi aux mêmes conditions d’impartialité exigées pour les juges804, ce qui 
exclut d’emblée toute autre participation, à quelque titre que ce soit, dans 

 pertise. Une nouvelle expertise ne sera nécessaire qu’en cas de survenance de circonstances 
ultérieures à la première expertise incitant le juge à douter si celle-ci peut encore être prise 
pour fondement; ou si des doutes si pressants à son sujet surgissent qu’ils ne peuvent absolu-
ment pas être écartés, ATF 78 IV 55 et art. 13 CPS. Le recours à une expertise indépendante lors 
du contrôle périodique du placement et de l’internement est toutefois expressément prévu aux 
art. 62d al. 2 et 64b al. 2 nCPS.

802  Art. 397e ch. 5 CCS.
803  ATF 118 II 249 consid. 2a in fine. 
804  ATF du 12 décembre 2001 [5P.19/2001] en la cause S. c. canton Berne, consid. 3a ainsi que 

l’art. 66 du Code de procédure pénale genevoise, E 35, qui prévoit la récusation des experts 
pour les mêmes motifs que les juges.
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une même procédure805. En d’autres termes, les médecins qualifiés de l’éta-
blissement public ne pourront pas établir valablement le certificat exigé pour 
l’internement. 
 Cette exigence est par ailleurs connue de la plupart des législations euro-
péennes806. Il est intéressant de relever qu’à Genève, le législateur a préféré évi-
ter tout problème en prévoyant que les «médecins de l’établissement d’accueil» 
ne peuvent pas établir le certificat médical qui fonde l’hospitalisation807. 
 La solution genevoise est à suivre, à tout le moins pour lutter au mieux 
contre les effets de ce que la doctrine appelle la «présomption d’exactitude» 
d’un diagnostic de santé mentale établi par le fonctionnaire d’un établissement 
spécialisé808 ainsi que du mythe de la neutralité de l’expert. Dans une vision pas 
nécessairement pessimiste, ce dernier se trouve confronté dans la majorité des 
cas à défendre plus sa propre opinion que l’objectivité de son diagnostic809. 
 L’exclusion du rang d’expert du médecin traitant, celui-ci étant, au même 
titre qu’un ami ou un consultant privé, susceptible de perdre son impartia-
lité, constitue le corollaire du critère d’indépendance et d’impartialité dans 
la recherche d’un diagnostic objectif810. La nouvelle partie générale du Code 
pénal suisse le prévoit par ailleurs expressément811. Par ailleurs, selon les 

805  ATF 118 II 249 consid. 2 - 2c. Il suffit que les circonstances objectives donnent l’apparence de 
la prévention et fassent redouter une activité partiale de l’expert. Toutefois, seules les circons-
tances constatées objectivement doivent être prises en considération; les impressions pure-
ment individuelles voir subjectives d’une des parties ne sont pas décisives, PIQUEREZ, p. 466.

806  Tel est le cas notamment en Belgique, qui connaît cependant une exception lorsque le médecin 
a établi en qualité d’expert un rapport sur l’état mental de l’interné au cours de la procédure 
ayant entraîné le placement. Dans ce cas, la participation ultérieure de ce médecin comme 
membre de la Commission de défense sociale amenée à statuer sur la mise en liberté ne viole 
pas le principe général selon lequel nul ne peut être à la fois juge et expert, à la condition 
toutefois qu’il soit recueilli l’avis d’un autre expert, LURQUIN, pp. 66 et 223-225.

807  Art. 24 et 25 de la Loi genevoise K 1 25. 
808  A cet égard, STEFAN cite la Cour suprême américaine et souligne que «Professional’s decisions 

in the institutional setting are presumptively valid […] and are unconstitutional if the deci-
sion by the professional is such a substantial departure from accepted professional judgment, 
practice, or standards as to demonstrate that the person responsible actually did not base the 
decision on such a judgment». STEFAN, pp. 642, 646 et 647. Elle poursuit en relevant que ceci 
est d’autant plus dangereux pour la protection du malade mental que les médecins dans les 
hôpitaux publics aux Etats Unis ont une formation d’une qualité moindre que celle de leurs 
collègues exerçant dans le privé, Ibid. pp. 655-658. 

809  LURQUIN rappelle que l’expertise médicale comporte une part d’erreur aléatoire; ainsi «ce qui 
est absolu ce n’est pas la preuve, c’est la conviction de l’expert», LURQUIN, p. 13. Par ailleurs, 
une étude expérimentale démontre que les psychiatres, surtout en ce qui concerne les ma-
lades mentaux délinquants, se laissent influencer dans leur pronostic de dangerosité par le 
degré de gravité de l’acte criminel commis, MIELKA, pp. 17-19

810  LURQUIN, p. 66; TRIBOLET/DESOUS, p. 203 et PIQUEREZ, p. 466.
811  Les art. 56 al. 4, 62d al. 2 et 64b al 2 nCPS in fine exigent que les experts ainsi que les repré-

sentants des milieux de la psychiatrie qui ont à se prononcer sur le cas ne «doivent avoir traité 
l’auteur ni s’être occupés de lui d’une quelconque manière». Voir aussi FF 2000 7674. 
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règles déontologiques de la profession, un médecin ne peut cumuler à la fois 
l’identité de médecin thérapeute et celle de médecin-expert812. 
 Le médecin traitant devrait néanmoins être consulté par l’expert indé-
pendant lors de l’élaboration de l’expertise ou, à tout le moins, être entendu 
au plus tard lors du débat contradictoire. En effet, lors de l’établissement d’un 
diagnostic de santé mentale, le passé médical du malade mental ainsi que 
son évolution caractérielle peuvent se révéler déterminants. Il en résulte la 
nécessité de consulter les médecins (généralistes ou psychiatres) ayant soi-
gné l’intéressé. Une telle consultation a l’avantage de sauvegarder la relation 
patient-médecin et le rapport de confiance qui doit exister entre le malade 
mental et le médecin traitant, ce dernier restant ainsi en quelque sorte for-
mellement neutre, se limitant à un rôle purement thérapeutique813. Le méde-
cin traitant ne sera en effet pas tenu de renseigner l’autorité de tout ce qu’il 
sait ou observe dans le cadre de l’expertise même si celle-ci est défavorable à 
son patient.
 Indépendamment des exigences quant à la qualité d’une expertise – ou 
de l’expert –, le juge doit se déterminer librement sur la nécessité ainsi que 
sur les résultats de celle-ci.

i.b.c)  L’expert et le juge
Il est incontesté que le juge demeure libre de décider de l’opportunité d’or-
donner une expertise psychiatrique814 et de s’écarter des conclusions de l’ex-
pert désigné.
 La possibilité pour le juge de s’écarter des résultats de l’expertise est sou-
mise toutefois à des conditions bien précises815. 
 En droit suisse notamment, le juge pourra ne pas suivre l’avis de l’expert 
s’il constate une contradiction à l’intérieur de l’expertise, ou une contradic-
tion entre les faits établis dans le cadre de la procédure et retenus dans l’ex-
pertise, ou si la question à trancher est juridique et non médicale816. Il va de 
soi que la décision du juge devra être dûment motivée. Ces conditions alter-
natives constituent un garde-fou contre le pouvoir des magistrats exerçant 

812  Pour approfondir avec un regard porté vers le droit suisse et genevois, JUNG, pp. 45-47 et les 
références citées. 

813  Dans ce sens, HARDING (5), p. 195 
814  ATF du 19 octobre 1990 [6S.340/1990] en la cause Z. c. canton Genève; ATF 80 IV 1 et 76 IV 34. 
815  ATF 118 IV 105 consid. 1e et arrêt de la Cour de cassation du canton de Genève du 28 février 

1997, SJ 1998 125. Pour la France, TRIBOLET/DESOUS, p. 203. En Belgique, toute expertise judi-
ciaire est soumise à l’appréciation souveraine du juge, lequel s’il rejette le rapport d’expertise 
doit, d’une part, motiver sa décision et, d’autre part, ne pas prêter à l’expert une opinion qu’il 
n’a pas émise, LURQUIN, p. 235. 

816  ATF 101 IV 129 consid. 3a et ATF 118 Ia 144 consid. 2. 
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notamment dans le cadre de la répression pénale. Elles sont formulées de 
manière vague à dessein, puisqu’elles doivent avoir une portée générale qui 
s’adapte à toute casuistique. Il n’en demeure pas moins que face à un dia-
gnostic de maladie mentale et de dangerosité, techniquement complexe, ces 
conditions doivent être appliquées avec circonspection. Au lieu de s’écarter 
des conclusions de l’expert, le juge devrait dans un premier temps plutôt 
s’évertuer à éclaircir les contradictions et/ou les éléments encore obscurs, 
éventuellement en ordonnant un complément d’expertise.
 Un cas genevois permet d’illustrer ce qui précède. La Chambre d’accu-
sation avait ordonné l’internement d’un meurtrier reconnu irresponsable en 
s’écartant des conclusions de l’expert qui avait admis la dangerosité de l’inté-
ressé, mais avait préconisé plutôt un traitement sous forme d’hospitalisation. 
Le meurtrier en question avait poignardé à deux reprises un ami. Alors que 
ce dernier agonisait, il s’était agenouillé sur lui, l’avait embrassé et avait uriné 
sur ses mains à des fins – disait-t-il – de purification. 
 La Chambre genevoise avait motivé sa décision de s’écarter des con-
clusions de l’expert principalement en raison d’impératifs de sécurité, qui 
n’auraient pas pu être assurés autrement que par un internement. Ladite 
Chambre ne s’était pas souciée du fait que l’expertise recommandait sans 
ambiguïté un traitement médical, qui aurait éliminé ou atténué le danger de 
voir l’inculpé commettre d’autres actes punissables. 
 La Cour de cassation cantonale a validé la décision des premiers juges en 
se référant à la jurisprudence constante selon laquelle le choix d’une mesure 
d’internement, de même que la question de savoir si le délinquant compro-
met gravement la sécurité publique, relèvent du «droit»817. Pour motiver ses 
considérations, elle s’est appuyée sur le fait que l’expert ne s’était pas pro-
noncé de manière claire sur l’imminence du danger. En d’autres termes, les 
juges genevois, face à l’incertitude de l’évolution de l’intéressé – incertitude 
semble-t-il également constatée par l’expert – n’ont pas voulu courir des ris-
ques et ont opéré une pesée d’intérêts à faveur de la sécurité publique. 

817  Arrêt de la Cour de cassation du canton de Genève du 28 février 1997, SJ 1998 125 consid. III.2; 
ainsi que dans le même sens, ATF 118 IV 108 consid. 2a et arrêt de la Cour de cassation du 
canton de Genève du 8 mai 2001, SJ 2001 573, consid. III. Dans cette dernière affaire, la Cour 
genevoise devait également trancher sur une divergence manifeste entre les conclusions de 
l’expert, qui préconisait l’hospitalisation suivie d’un traitement ambulatoire, et les conclusions 
de la Chambre d’accusation qui, en revanche, avait ordonné l’internement. L’expertisé, qui 
consommait régulièrement de l’haschich, avait frappé à l’aide d’un couteau de cuisine long 
d’environ sept centimètres son épouse dans la région du sein gauche, lui causant ainsi des 
lésions corporelles graves. La Cour de cassation a confirmé la décision des premiers juges 
en rappelant que «alors que l’expert se place sur un terrain médical, la Chambre d’accusation 
déplace le débat sur un terrain juridique». Elle a néanmoins tempéré sa décision en indiquant 
que l’internement devait être transformé «aussi rapidement que possible et sans entraîner un 
risque majeur pour la sécurité publique» en hospitalisation (consid. IV). 
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 Cette manière de procéder, bien que défendable du point de vue de l’ap-
plication du droit, demeure en partie critiquable. Les antécédents, médicaux 
et/ou pénaux de l’intéressé, ne ressortent pas de l’arrêt. Il est dès lors rai-
sonnable de se demander si les juges genevois n’ont pas été trop sévères. 
Cela d’autant que l’internement n’est pas exécuté dans le même établissement 
qu’en cas de placement en milieu hospitalier. Il s’effectue en principe en pri-
son818. Le résultat de l’arrêt précité est également insatisfaisant puisque, se-
lon l’expert, l’intéressé présentait plutôt un risque de suicide que de récidive 
d’homicide819.
 D’une manière générale, la jurisprudence précitée permet au juge de ne 
pas suivre les propositions de l’expert en se contentant d’argumenter que ces 
dernières relèvent du droit et non (sic!) de la science médicale. Ceci constitue 
un risque qui est d’autant plus accru que le principe «in dubio pro reo» ne s’ap-
plique pas à l’égard du pronostic de dangerosité et du choix de la mesure de 
sûreté adéquate. Il en découle que l’établissement du pronostic de dangero-
sité le plus défavorable à l’intéressé et le prononcé de la mesure la plus stricte, 
même en allant à l’encontre de l’expertise, ne violent pas la loi suisse820. 
 Il est vrai que l’avis «technique» de l’expert ne constitue pas une décision 
mais une constatation d’un état de fait scientifiquement argumenté. Dès lors, 
le juge doit garder le pouvoir de s’en départir821. Cela étant, dans le domaine 
très particulier de la maladie mentale, il serait souhaitable de prévoir qu’en 
principe, les autorités judiciaires ne peuvent se départir des conclusions de 
l’expertise qu’au bénéfice du malade, notamment pour ordonner une mesure 
moins restrictive. Dans les autres cas, en revanche, une expertise complé-
mentaire devrait être requise. 
 Un survol d’autres législations internes permet de résumer nos propos.

818  Arrêt de la Cour de cassation du canton de Genève du 28 février 1997, SJ 1998 125, consid. IV.2 
in fine. 

819  Ibid., consid. IV. 1
820  ATF du 2 février 2006 [6S.432/2005] en la cause X c. canton de Vaud consid. 1.1.1; ATF du 2 avril 

2004 [6S.46/2004] en la cause W. G. c. canton Vaud consid. 2.1.2; ATF 127 IV 1 consid. 2a et 
ATF 118 IV 108 consid. 2a. Dans le même ordre d’idées, aux Etats Unis, en ce qui concerne la 
preuve de la maladie mentale et de sa dangerosité, les tribunaux se contentent d’un degré de 
preuve inférieur à «beyond a reasonable doubt» principalement en raison du caractère loin 
d’être scientifiquement absolu du diagnostic psychiatrique, STEFAN, p. 667.

821  Il en va de même en droit italien où selon une jurisprudence constante «Il giudice […] è vin-
colato a disporre il ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario alla persistenza dello stato di 
pericolosità del soggetto. A tal fine però non deve necessariamente adeguarsi alle conclusioni 
del perito, giacché richiedendo l’accertamento relativo un apprezzamento di merito, il giudice 
può dissentire da tali conclusioni e quindi ritenere la sussistenza della pericolosità, purché dia 
ragione del suo convincimento con argomentazioni corrette sia sotto il profilo giuridico, che 
scientifico», CRESPI/ZUCCALA/STELLA, p. 823. 
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i.b.d)  Un survol récapitulatif de droit comparé
Les critères de spécialisation, indépendance et impartialité pour limiter les 
risques d’un diagnostic erroné apparaissent de façon constante dans la majo-
rité des législations nationales. 
 La loi indienne est particulièrement intéressante, dans la mesure où elle 
exige que la requête d’internement soit accompagnée de deux certificats mé-
dicaux émanant de deux médecins, l’un d’entre eux devant être un médecin 
au service du Gouvernement. De surcroît, ces certificats doivent clairement 
spécifier que chacun de deux médecins a examiné «indépendamment» le 
candidat présumé à l’hospitalisation et «a fondé son avis sur ses propres ob-
servations et sur les données qui lui ont été communiquées» et qu’il est «fon-
cièrement convaincu de la nécessité d’une mesure d’internement»822. 
 En Russie, la problématique de «l’examen psychiatrique initial» fait l’ob-
jet d’un chapitre à lui tout seul, dans lequel sont énumérées toutes les condi-
tions nécessaires à sa régularité et, en conséquence, à celle de l’internement 
qui pourrait en résulter823. La possibilité de recourir contre le résultat du dia-
gnostic pour le contester y est également prévue824. 
 Au Japon, seuls les médecins agréés par l’exécutif et remplissant certai-
nes conditions clairement énumérées par la loi peuvent se prononcer sur 
l’hospitalisation et son maintien825. 
 En France, deux certificats médicaux circonstanciés et datant de moins de 
quinze jours doivent être joints à la demande d’admission forcée. Afin d’as-
surer un maximum d’impartialité et d’objectivité, le premier certificat, de-
vant indiquer notamment les particularités de la maladie de l’intéressé, doit 
être établi par un médecin qui n’exerce pas dans l’établissement accueillant le 
malade mental. Le deuxième certificat, qui confirmera le cas échéant le pre-
mier, devra être rédigé par un médecin qui peut exercer dans l’établissement 
précité. Toujours selon la loi, ces deux médecins ne peuvent être parents ou 
alliés, jusqu’au quatrième degré inclus, ni entre eux ni des directeurs des éta-
blissements habilités à soigner les personnes atteintes de trouble mental, ni 

822  Art. 20 al. 6 et 21 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987. 
823  Art. 8-11 du Décret N° 8282 XI du 5 janvier 1988 ainsi que l’art. 23 de la Loi du 2 juillet 1992 de 

la Fédération de Russie abrogeant le décret précité.
824  Art. 11 du Décret N° 8282 XI du 5 janvier 1988. L’art. 23 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédéra-

tion de Russie ne mentionne pas expressément cette possibilité. A l’art. 33, nous remarquons, 
cependant, que le malade peut contester le diagnostic médical en même temps que la décision 
d’internement. Puis, à l’art. 47, nous notons que le malade peut remettre en cause le diagnostic 
même en l’absence de placement forcé. 

825  Chapitre VI, en particulier les art. 18 à 19 de la Loi du Japon N° 123 de 1950. Notons que la 
participation à un stage de formation, à des intervalles périodiques de cinq ans, constitue une 
des conditions au maintien de l’agrément. 
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de la personne ayant demandé l’hospitalisation, ni de l’intéressé lui-même826. 
Force est de constater que toutes les précautions semblent avoir été prises! 
 Le législateur genevois apparaît avoir été inspiré par son homologue 
français – proximité territoriale oblige. En effet, à Genève, le certificat mé-
dical doit être établi par un médecin inscrit au registre de la profession – à 
l’exclusion, nous nous en souvenons, des médecins de l’établissement psy-
chiatrique d’accueil – qui ne soit ni parent ni allié du malade mental. Le certi-
ficat doit être établi dans les trois jours suivant l’examen de l’intéressé et doit 
indiquer les symptômes de la maladie, les motifs de l’admission et son degré 
d’urgence827. La même procédure semble avoir été choisie par le législateur 
israélien, à la différence qu’il revient au psychiatre de district d’établir le cer-
tificat médical et l’ordre d’hospitalisation qui ont une validité de dix jours828. 
En Tunisie, la loi exige également deux certificats médicaux; l’un d’entre eux 
doit être établi par un médecin psychiatre exerçant dans une structure sani-
taire publique829. 
 Au Venezuela, le placement d’office doit être avalisé par trois médecins, 
dont au moins un psychiatre, qui doivent estimer indispensable une telle 
mesure à des fins thérapeutiques830. En Hongrie, ce sont les médecins de l’éta-
blissement psychiatrique qui établissent le diagnostic, le directeur de l’éta-
blissement décidant en dernier lieu831. Au Brésil, l’internement psychiatrique 
est ordonné par le médecin qui procède dans les vingt-quatre heures à en 
informer le Ministère public et, le cas échéant, la «défense publique». Ces 
derniers peuvent constituer un comité interdisciplinaire, comprenant un mé-
decin et deux agents de santé mentale, qui se prononcera sur la nécessité et la 
légalité de la mesure832. 
 En Italie, la législation actuelle est malheureusement encore bien en deçà 
de la plupart des autres textes. En effet, la «proposition motivée d’un méde-
cin» (proposta motivata di un medico) est suffisante afin que le Maire, en sa qua-
lité d’autorité sanitaire locale, ordonne le traitement sanitaire forcé à l’encon-
tre d’un patient malade mental833. La légèreté évidente d’une telle exigence a 

826  Art. L.333 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990.
827  Art. 24 et 25 de la Loi genevoise K 1 25. A cet égard, on relèvera que c’est le médecin ayant 

établi le certificat médical qui doit aussi remplir la demande d’admission et enjoindre au ma-
lade de se rendre dans l’établissement désigné. A défaut, il devra faire appel à des personnes 
qualifiées ou, en dernier lieu, à la force publique. 

828  Art. 6, 7 et 8 de la Loi 5751 d’Israël.
829  Art. 15 de la Loi de Tunisie N°92-83.
830  Art. 4 de la Résolution du Venezuela N° SG-1085 du 19 mai 1995.
831  Art. 35 al. 3 de la Loi de Hongrie du 22 décembre 1994.
832  Art. 10 et 11 de la Loi du 30 juin 1992 de l’Etat du Rio Grande do Sul (Brésil).
833  Art. 1 al. 6 de la Loi italienne N° 180. 
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été âprement critiquée, notamment par PIZZI, qui dénonce un risque concret 
d’arbitraire découlant de l’absence de précisions quant aux qualifications exi-
gées du médecin834. Selon LOUZON ce risque n’est toutefois que provisoire, 
puisque la proposition médicale doit être validée par la suite par un autre 
médecin de l’unité sanitaire locale835. Toujours selon LOUZON, le législateur 
a volontairement omis l’emploi du terme «psychiatre» afin de rappeler que le 
traitement forcé ne saurait être considéré comme un instrument particulier 
de la psychiatrie, mais comme un moyen commun aux autres domaines de la 
santé836. Quoi qu’il en soit, les divers projets législatifs, dès le premier datant 
de 1996837, semblent avoir été, à tout le moins en partie, perméables aux criti-
ques. Le dernier en date – qui vient d’être rejeté838 – prévoit notamment que 
la décision de traitement obligatoire doit être prise par un médecin du dépar-
tement de santé mentale concerné, confirmée ultérieurement par un médecin 
psychiatre du centre de traitement et soumise, enfin, dans les vingt-quatre 
heures au contrôle d’une commission interdisciplinaire présidée par un Juge 
tutélaire au sein de laquelle siège un psychiatre au bénéfice d’au moins dix 
ans d’expérience dans le domaine839. 
 Relevons que le certificat médical peut être exigé également lors d’un 
placement volontaire. La loi autrichienne prévoit, par exemple, que le chef 
de service ainsi qu’un autre spécialiste doivent examiner la personne qui 
demande son admission. L’admission ne pourra être autorisée que sur la base 
de certificats médicaux concordants et, en somme, les conditions sont les mê-
mes que celles pour l’internement forcé840. A Genève, le candidat à l’hospi-
talisation volontaire doit aussi produire un certificat constatant que son état 
mental requiert son admission. Ce certificat doit être établi au plus tard dans 
les dix jours qui suivent l’examen du malade par le médecin et sa validité est 
de dix jours841. 
 Cette prolifération législative souligne bien le rôle déterminant du dia-
gnostic médical et de la bonne désignation des personnes chargées de l’éta-
blir dans la sauvegarde efficace de tout individu, délinquant ou pas, con-
fronté à des soupçons de maladie mentale.

834 PIZZI, p. 8.
835  Art. 2 al. 3 de la Loi italienne N° 180. 
836  LOUZON, p. 139.
837  Voir l’art. 3 par. 2 du Projet de Loi N° 2011 du 26 juillet 1996 exigeant deux décisions motivées 

émanant de deux médecins psychiatres sans parenté ou alliance entre eux ou avec l’intéressé 
et dont un employé par une structure sanitaire publique.

838  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 4, i).
839  Art. 7 et 9 du texte unifié du Projet de Loi N° 174 des députés BURANI PROCACCINI. Notons 

que, substantiellement, les mêmes exigences sont posées en cas d’urgence.
840  Art. 6 al. 1 de la Loi autrichienne du 1er mars 1990.
841  Art. 23 de la Loi genevoise K 1 25. 
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 En résumé, si nous exceptons bien entendu les cas d’urgence, trois dé-
nominateurs communs se dégagent des développements qui précèdent. 
L’expertise médicale doit être établie par un ou, au mieux, deux médecins 
qualifiés indépendants et impartiaux; elle doit être récente et suffisamment 
motivée. De la qualification et du nombre de médecins qui examineront le 
cas du candidat à l’hospitalisation forcée dépend, bien évidemment, la fiabi-
lité, à savoir l’objectivité et l’impartialité, de l’expertise. Il est regrettable qu’il 
ne soit que rarement exigé que le médecin concerné soit un psychiatre. L’exi-
gence que l’un de deux experts soit un médecin exerçant dans une structure 
publique peut constituer, selon les cas, un indice d’impartialité. Le caractère 
récent du diagnostic garantit l’actualité du trouble et du danger éventuel 
qu’il représente. De la motivation du diagnostic dépend, enfin, l’étendu du 
contrôle – notamment du juge amené à ordonner l’internement ou saisi par la 
suite – de l’opportunité de la mesure et la décision, en cas de doute, d’enten-
dre éventuellement un autre expert. A titre d’exemple, notamment en Inde, 
la loi indique clairement que le juge doit examiner les preuves de maladie 
mentale indiquées dans le certificat médical842.
 Le contrôle conventionnel du respect de l’exigence d’une expertise mé-
dicale objective constatant l’état d’aliénation de la personne internée – exi-
gence réglementée à la discrétion des législateurs nationaux – est très limité 
puisqu’il n’appartient pas aux organes de la Convention de revoir les faits 
établis par les instances nationales. Il n’en demeure pas moins que, si une 
telle expertise n’est pas prévue par une législation interne ou si elle n’a pas 
été exécutée, l’Etat concerné sera condamné pour ne pas s’être conformé aux 
préceptes conventionnels. 
 Le diagnostic de maladie mentale n’entraîne pas encore, à lui tout seul, 
le placement d’office. Pour ce faire, il doit porter également sur le risque que 
constitue le malade mental, prenant ainsi en compte la deuxième condition 
de régularité. 

ii)   L’ampleur du trouble mental

La deuxième condition de régularité requiert que le trouble mental diagnos-
tiqué revête un caractère ou une ampleur propre à légitimer le placement 
d’office. En d’autres termes, l’autorité interne ne pourra l’ordonner que s’il 
apparaît comme la seule et unique possibilité, compte tenu de l’état mental 
du patient. 
 Il s’agit de l’expression du principe de la proportionnalité et plus pré-
cisément de la subsidiarité; ce qui signifie que l’hospitalisation forcée d’un 

842  Art. 22 al. 2 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
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malade mental doit constituer l’«ultima ratio» – ou mieux l’«ultimum reme- 
dium» – auquel il faut recourir lorsque tout autre moyen moins contraignant  
est exclu843. 
 Les Principes des Nations Unies expriment clairement cette idée en affir-
mant que «si le patient a besoin d’être soigné dans un service de santé men-
tale, tout doit être fait pour éviter qu’il soit placé d’office»844. Les Dix Princi-
pes de l’OMS prônent l’administration des soins de santé mentale les moins 
restrictifs possible. Ils indiquent les éléments à prendre en considération lors 
du choix des solutions les moins contraignantes. Ces éléments sont, bien évi-
demment, le trouble en cause, les traitements disponibles, le degré d’auto-
nomie de l’intéressé ainsi que son degré d’acceptation et de collaboration et, 
enfin, le risque plus ou moins réel qu’il constitue un danger pour lui-même 
ou pour autrui. Les traitements en milieu institutionnel doivent demeurer 
une exception et, le cas échéant, être administrés dans l’environnement le 
moins restrictif possible compte tenu de l’état du malade mental845. 
 La Recommandation 1235 (1994) du Conseil de l’Europe rappelle égale-
ment que le placement non volontaire doit être exceptionnel et ordonné seu-
lement s’il existe un grave danger pour le patient lui-même ou pour autrui846. 
Les rédacteurs du «Livre blanc» ne préconisent le placement forcé que lors-
que des moyens pour prodiguer les soins appropriés au patient, portant 
moins atteinte à sa liberté, ne sont pas disponibles. Ils mentionnent d’ailleurs 
expressément des alternatives au placement, qui pourraient inclure l’accès 
immédiat aux diverses formes de soins ambulatoires, comme l’hospitalisa-
tion de jour, l’assistance infirmière quotidienne à domicile, les traitements 
psychosociaux efficaces, l’assistance sociale, etc. Les Etats membres sont en-
fin appelés à devoir s’assurer que des mesures soient prises afin de garantir 
«aussi largement possible que faire se peut» des alternatives au placement847. 
La Recommandation N° REC(2004)10 reprend les mêmes principes848.

843  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 12 mai 2004, § 116 ainsi que CourEDH, 
affaire Litwa Witold c. Pologne, arrêt du 4 avril 2000, § 78.

844  Principe 15 al. 1 des Principes des Nations Unies. Le projet DAES, qui affirmait que tout patient 
devait être traité et soigné, autant que possible, dans la communauté où il vit, était moins 
incisif, art. 6 al. 1 du Projet DAES. 

845  Principe 4 des Dix Principes de l’OMS.
846  Art. 7 let. i) de la Recommandation 1235 (1994).
847  «Livre blanc», point 3d.
848  Art. 17 al. 1 let. iv) de la Recommandation N° REC(2004)10 et l’Exposé des motifs, § 135. No-

tons que l’art. 8 de cette Recommandation consacre le «Principe de la restriction minimale» 
selon lequel les personnes atteintes des troubles mentaux ont le droit d’être soignées dans 
l’environnement disponible le moins restrictif possible, tout en tenant compte des exigen-
ces liées à leur santé et à la sécurité d’autrui. Le principe de la proportionnalité empreigne 
également l’esprit de la Recommandation N° R (99) 4, comme le principe 5 intitulé «Nécessité et 
subsidiarité». Dans l’Exposé des motifs, § 38, ce principe est rebaptisé «Principe d’intervention 
nécessaire minimale».
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 Ces principes internationaux sont concrétisés dans un nombre croissant 
de législations nationales. Au Luxembourg, par exemple, la loi prévoit que 
les personnes atteintes de troubles mentaux doivent, dans la mesure du pos-
sible, être traitées dans le milieu dans lequel elles vivent849.
 En résumé, les développements qui précédent signifient que si l’exper-
tise médicale objective établit une aliénation qui n’est pas particulièrement 
grave, le malade mental ne devra pas être interné. Pour savoir quand un 
trouble mental revêt une ampleur propre à légitimer l’internement, la Cour 
ainsi que les textes universels et nationaux se réfèrent au critère de la dange-
rosité. Ce critère a déjà fait l’objet d’une analyse exhaustive, à laquelle nous 
renvoyons850. Souvenons-nous néanmoins qu’au sein du Conseil de l’Europe 
et des Nations Unies, la dangerosité, pour autrui comme pour le malade lui-
même, peut justifier l’internement851. Il en va par ailleurs de même pour la 
grande majorité de législations nationales. 
 A titre de rappel introductif, citons encore la loi d’une Province du 
Canada. Ce texte est intéressant en raison de sa formulation particulièrement 
exhaustive, qui prévoit que le placement forcé est admissible si la personne 
en cause est atteinte d’un trouble mental, si son comportement «récent» ris-
que sérieusement de causer un tort physique ou psychologique imminent à 
elle-même ou à autrui, si elle n’est pas justiciable d’un placement volontaire 
et, enfin, si des mesures moins contraignantes seraient inappropriées852. La 
notion de dangerosité y trouve une définition exemplative. Est dangereux 
pour autrui celui qui «a menacé ou tenté d’infliger des lésions corporelles 
et menace ou tente de le faire; s’est comporté ou se comporte avec violence 
envers une autre personne ou de manière à faire craindre à celle-ci qu’il lui 
causera des lésions corporelles». Est dangereux pour lui-même celui qui «a 
fait ou fait preuve de son incapacité à prendre soin de lui-même et souffre se-
lon toute apparence d’un trouble mental qui, par sa nature, pourra l’amener 
à s’infliger des lésions corporelles graves et/ou entraînera un affaiblissement 
physique imminent et grave»853. 
 Il convient de préciser qu’à ce jour, la casuistique conventionnelle ne 
concerne que le placement involontaire en raison du danger pour autrui. La 
Cour n’a pas encore eu l’opportunité de traiter sous l’angle de l’art. 5 CEDH 

849  Art. 2 de la Loi du Luxembourg du 8 août 2000. Le législateur australien reprend les mêmes 
principes, art. 6A de la Loi N° 98 de 1995 de l’Etat de Victoria (Australie).

850  Supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 2.
851  Art. 3 de la Recommandation N° R (83) 2, art. 7 let. i) de la Recommandation 1235(1994), art. 17 

al. 1 let. ii) de la Recommandation N° REC(2004)10, principe 16 des Principes des Nations Unies, 
principe 4 des Dix Principes de l’OMS, et supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par 2. 

852  Art. 8 de la Loi sur la santé mentale du 31 mars 1998 de la Province de Nouveau-Brunswick 
(Canada).

853  Art. 15, ibid. 
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d’un internement forcé au seul motif que le malade présentait un danger 
de violence physique contre lui-même, ou de grave détérioration de son état 
physique et/ou mental. 
 L’affaire H. M. c. Suisse854 aurait pu donner l’occasion d’aborder cette pro-
blématique si la Cour n’avait pas nié l’existence de la privation de liberté855. 
Face à un malade mental dangereux pour soi-même, toutefois, l’application 
du principe de la proportionnalité et en particulier de son corollaire, le prin-
cipe de la subsidiarité, devrait être la plus rigoureuse possible856. Pour que la 
détention d’un malade mental puisse être qualifiée de régulière et, partant, 
conforme à la Convention, l’autorité compétente doit analyser restrictive-
ment la notion de danger, immédiat ou futur, généré par le malade contre 
lui-même857.
 A présent, la question de la portée du contrôle exercé par les instances de 
Strasbourg se pose. Comme pour la première des conditions de régularité et 
pour les mêmes raisons, ce contrôle ne peut être que très limité. Si suite à l’ar-
rêt Winterwerp c. Pays-Bas, le risque d’être confronté à des décisions comme 
celles ayant caractérisé la première jurisprudence sur l’application de la let. e) 
de l’art. 5 CEDH858 n’existe plus, les Juges conventionnels manifestent une 
nette tendance à accepter la solution interne, sans revoir en détail l’expertise 
de dangerosité. Partant, le bénéfice du doute profite au Gouvernement défen-
deur et le malade mental est présumé dangereux859. 
 Ce qui précède trouve confirmation notamment dans un rapport de la 
Commission datant de 1981860. En l’espèce, il y avait des divergences quant 
au diagnostic de dangerosité, au traitement à administrer et quant à l’op-
portunité de continuer la détention dans un hôpital de haute sécurité. Le 
requérant, avant son internement, n’avait commis aucun délit violent – il était 

854  Cour EDH, affaire H. M. c. Suisse, arrêt du 26 février 2002.
855  Ibid., §§ 40-49 ainsi que supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 4, ii). 
856  Face à l’internement forcé d’un malade mental qui ne représente qu’un danger pour lui-même, 

se pose le problème éthique du droit de chacun de disposer de son propre corps et, donc, de 
refuser d’être hospitalisé, du moins aussi longtemps que le malade ne devient aussi un danger 
pour autrui. Cette question a déjà été traitée; nous rappellerons néanmoins qu’une hospitalisa-
tion forcée d’un malade dangereux pour lui-même peut se justifier du point de vue du droit et 
de l’éthique psychiatrique, car dans la plupart des cas le malade en question est si gravement 
atteint qu’il ne se rend pas compte de sa maladie et, dépourvu de capacité de discernement, 
est incapable de refuser le traitement en connaissance de cause, supra, Ie Partie, section D, 
sous-section d), par. 2, i), i.a) et ii), ii.a). Voir également ATF 124 I 40 concernant une personne 
très âgée, fragile et nécessitant des soins, amenée de force dans un hôpital psychiatrique pour 
être soumise à une expertise psychiatrique. 

857  A propos de la notion de dangerosité, supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 2. 
858  Supra, IIe Partie, section B, sous-section a), par. 2.
859  Dans ce sens, WACHENFELD, p. 149. 
860  CommEDH, req. 6870/75, B. c. Royaume-Uni, DR 32, p. 82.
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coupable d’escroquerie861 –, aucun acte de violence n’avait été constaté pen-
dant son hospitalisation dans un hôpital de haute sécurité et son état de santé 
s’était amélioré. Les médecins consultés n’étaient pas d’accord sur la dange-
rosité potentielle du malade mental mais ils concordaient sur la persistance 
«d’un certain trouble mental». La Commission avait décidé qu’il n’existait pas 
d’éléments suffisants indiquant que l’hospitalisation n’était pas justifiée et 
que l’art. 5 CEDH avait été violé862. 
 Dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas863, à la requérante qui contestait le 
diagnostic de maladie mentale et la nécessité de l’internement, la Commis-
sion avait également répondu qu’il s’agissait «là [d’]une question qu’il appar-
tient essentiellement à la juridiction nationale compétente d’examiner et de 
trancher et elle [la Commission] ne dispose d’aucun élément qui l’autoriserait 
à se former quelque opinion propre […]»864.
 L’attitude de la Cour n’est pas différente. Dans l’arrêt Herczegfalvy c. 
Autriche865, elle a conclu à l’absence d’arbitraire au motif que, selon la ma-
jorité des experts, la tendance à l’agressivité du requérant justifiait toujours 
sa détention et que le dossier ne fournissait aucun élément à l’appui de l’ar-
gumentation du requérant selon laquelle seul son comportement vexatoire 
aurait justifié les mesures attaquées (la prolongation de l’hospitalisation et le 
traitement forcé)866. Un expert avait pourtant bel et bien envisagé la mise en 
liberté sous surveillance psychiatrique867!
 La pratique conventionnelle, qui à cet égard et depuis son origine n’a 
point évolué, est ainsi contraire aux principes d’instruction en vigueur dans 
le système du Conseil de l’Europe868. Selon ces principes, la charge de la 

861  Les délits contre le patrimoine ne font en soi pas d’obstacle au prononcé d’un internement; 
ce dernier dépend plutôt de la gravité des agissements litigieux. Voir, en droit suisse, ATF du 
27 septembre 1991 [6S.236/1991] en la cause X c. canton Bâle, consid. 3 et ATF 118 IV 213 
consid. 2. 

862  CommEDH, req. 6870/75, B. c. Royaume-Uni, DR 32, p. 82. 
863  CommEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, avis du 14 juillet 1988.
864  Ibid., § 100; et, dans le même sens, CommEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, avis du  

1er mars 1991, §§ 210-216, dans lequel la Commission avait intégralement suivi à ce propos les 
décisions des tribunaux internes.

865  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992.
866  Ibid., § 68.
867  Ibid. 
868  Quand bien même la Cour, dans le cadre de l’ancien système, était dotée d’un pouvoir d’en-

quête comparable à celui de la Commission, elle n’en faisait pas le même usage. Elle avait en 
effet rappelé qu’il appartenait en premier lieu à la Commission d’établir et de vérifier les faits. 
La Cour n’usait de ses propres pouvoirs en la matière que dans des circonstances exception-
nelles, même si elle n’était pas liée par les constatations du rapport de la Commission et de-
meurait libre d’apprécier les faits elle-même à la lumière de tous les éléments en sa possession. 
Sur cette problématique, VELU/ERGEC, pp. 1009-1010. 
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preuve ne devrait pas peser sur l’une des deux parties869. Toutefois, en exa-
minant l’exactitude et l’objectivité de l’expertise médicale établissant l’aliéna-
tion et/ou la dangerosité, la Cour semble attendre de facto que le requérant 
prouve ses allégations. Si ce dernier n’y parvient pas, il en supporte la charge 
de la preuve puisque le doute profite au Gouvernement870. 
 L’affaire Luberti c. Italie871 constitue néanmoins une exception – alors 
qu’elle n’en est en réalité pas une –, où la Cour a indirectement souligné l’in-
compatibilité avec la Convention de la présomption irréfragable de dange-
rosité du malade mental délinquant établie par la loi italienne en vigueur 
à cette époque. Le juge était en effet dispensé de vérifier la dangerosité du 
criminel, sauf si l’acte délictueux avait été commis plus de dix ans aupara-
vant872. En l’espèce, une telle vérification avait eu lieu, ce qui a permis à la 
Cour de déclarer la détention du requérant régulière après une longue ana-
lyse laissant entendre que si la présomption irréfragable avait été appliquée 
la conclusion aurait pu être différente873.
 Si l’arrêt Luberti précité n’est plus tout à fait récent, il démontre qu’il y 
a tout de même un contrôle conventionnel de l’application du critère de la 
dangerosité et du respect du principe de la proportionnalité.
 En pratique, face à un délinquant malade mental, il existe néanmoins 
une présomption réfragable de sa dangerosité qui n’est pas renversée par la 
Cour sauf en cas d’accord de l’Etat défendeur874. 
 Le rapport de la Commission dans l’affaire Kay c. Royaume-Uni875 cons-
titue la seule exception – cette fois-ci réelle bien que, à notre connaissance, 
demeurée isolée – à ce qui précède. Cette affaire concernait le rappel du re-
quérant dans un établissement psychiatrique, sans appréciation médicale 
préalable, à l’issue d’une peine de prison pour avoir agressé deux femmes. 
La Commission avait en effet conclu à la violation de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH 
au motif de l’absence d’une expertise médicale objective qui démontrait que 
le requérant était effectivement dangereux. Pour étayer ses propos, la Com-
mission avait rappelé que les expertises médicales à l’époque des faits étaient 
plutôt favorables à l’intéressé. A l’encontre du Gouvernement, elle avait ainsi 

869  CourEDH, affaire Artico c. Italie, arrêt du 13 mai 1980, § 30 et CourEDH, affaire Irlande c. 
Royaume-Uni, arrêt du 18 janvier 1978, § 160.

870 Dans ce sens, mais à propos de l’application de l’art. 3 CEDH, CALLEWAERT (1), pp. 439-441. 
Sur la question du fardeau de la preuve de la maladie mentale, voir également nos développe-
ments, infra, IIIe Partie, section B, sous-section b), par. 1. 

871  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
872  Supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 2, ii), ii.b).
873  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, §§ 25-29.
874  Pour des plus amples développements, supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2, iii). 
875  CommEDH, req. 17821/91, Kay c. Royaume-Uni.



C. Les conditions de privation de liberté

197

considéré que le seul rapport contradictoire du médecin de l’établissement 
de détention, rédigé sur la base de pièces du dossier sans entrevue avec l’in-
téressé lui-même, ne pouvait ni contrecarrer de telles conclusions ni four-
nir une base scientifique suffisante à l’internement psychiatrique trois ans  
plus tard876. 
 La conclusion de la Commission est d’autant plus surprenante que cette 
affaire concerne un délinquant malade mental qui avait un lourd passé mé-
dical de psychopathe ainsi qu’un casier judiciaire chargé avec des épisodes 
d’une extrême violence à l’égard de jeunes filles et de femmes877. La Commis-
sion, bien que consciente des impératifs de sécurité publique, avait mis l’ac-
cent sur l’importance d’établir un diagnostic fiable sur l’ampleur et la persis-
tance du trouble et avait ainsi renversé le fardeau de la preuve de dangerosité 
en faveur du requérant878.
 La vaste marge d’appréciation accordée aux autorités nationales en ma-
tière de preuve, la présomption de régularité de la détention et le contrôle 
limité des organes de la Convention en découlant, influencent également 
l’application de la troisième condition de régularité. 

iii)  La persistance du trouble mental

La troisième condition souligne par excellence le caractère évolutif de la ma-
ladie mentale et de l’état de dangerosité, en admettant qu’une maladie men-
tale peut être guérie ou à tout le moins soignée. En effet, un aliéné ne pourra 
être privé de liberté qu’aussi longtemps que la gravité du trouble ayant légi-
timé initialement l’internement persiste879. En d’autres termes, du moment où 
le malade mental n’est plus dangereux – qu’il soit guéri ou que son état se soit 
amélioré –, sa détention n’a plus raison d’être et le malade mental doit être 
immédiatement libéré. 
 L’expertise médicale objective, établissant l’aliénation et la dangerosité 
en résultant, ne permet pas aux autorités internes, une fois le malade mental 

876  Ibid., §§ 51-54. 
877  Le requérant avait été reconnu coupable en juillet 1962 d’agression d’une jeune fille de moins 

de treize ans, en décembre 1963 d’avoir eu des relations sexuelles avec une jeune fille âgée 
de treize à quinze an, en janvier 1966 de viol, en janvier 1971 d’avoir assassiné la fille d’un 
voisin de douze ans après l’avoir violée, asphyxiée, coupée avec un instrument tranchant et 
mordue. 

878  CommEDH, req. 17821/91, Kay c. Royaume-Uni, § 50. Ces impératifs de sécurité semblent 
avoir motivé l’opinion dissidente du Membre de la Commission SCHERMERS pour lequel le 
risque pour la société représenté par le requérant permettait de faire abstraction d’une preuve 
tangible et déterminante de la persistance du trouble psychopathique. 

879  Ibid., § 27; ainsi que CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, 
§ 61; CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 40 et CourEDH, affaire 
Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 39.
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hospitalisé, de «jeter la clé». Au demeurant, la Recommandation N° R (83) 2 
du Conseil de l’Europe n’impose pas non plus la guérison complète du ma-
lade mental comme condition de la fin du placement. Il incombera à l’autorité 
nationale compétente de mettre fin au placement lorsque l’état du malade 
mental ne nécessite et ne justifie plus l’internement. 
 La fin du placement n’empêche pas la poursuite d’un traitement, le cas 
échéant sur une base volontaire880. Le «Livre blanc» rappelle ce concept et 
souligne que le psychiatre en charge des soins du patient est responsable de 
l’évaluation tendant à déterminer si le patient continue de remplir les critères 
du placement involontaire881. La Recommandation N° REC(2004)10 codifie 
cette responsabilité882. Les Principes des Nations Unies prévoient, dépourvus 
de toute originalité, qu’il doit être mis fin au placement forcé lorsque les con-
ditions ne sont plus réunies883. 
 L’application de cette garantie est strictement liée à l’exercice du droit 
de tout individu privé de sa liberté au contrôle de la légalité de sa détention, 
qui découle de l’art. 5 al. 4 CEDH, et qui doit être périodique dans le cas des 
malades mentaux. Cette périodicité trouve sa raison d’être dans la nature 
évolutive de tout trouble mental et dans le fait que l’internement d’un malade 
mental ne continue à être justifié que si la gravité du trouble persiste. Les 
modalités et la fréquence du contrôle de la persistance du trouble et de la 
dangerosité dépendent du droit interne884. 
 L’efficacité de cette condition de régularité dépend évidemment égale-
ment de l’étendue du pouvoir d’examen exercé par la Cour. Ce pouvoir est 
encore une fois strictement limité à l’arbitraire. La vaste marge d’apprécia-
tion des Etats dans ce domaine, additionnée à la tendance nationale et con-
ventionnelle de faire prévaloir le risque de la commission d’actes dangereux 
sur la gravité réelle de l’aliénation885, a pour effet qu’un patient peut conti-
nuer à être détenu, dans les limites d’un temps raisonnable, au seul motif de 
sa probable agressivité, quand bien même il peut prouver ne plus souffrir de 
troubles mentaux. 

880  Art. 8 de la Recommandation N° R (83) 2.
881  «Livre blanc», point 13. 
882  Art. 24 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
883  Principe 17 al. 5 des Principes des Nations Unies.
884  Sur le droit au contrôle périodique de la détention d’un malade interné, infra, IIIe Partie, section 

A, sous-section c) et d).
885  Dans l’affaire Herczegfalvy c. Autriche, par exemple, la détention a été déclarée régulière car, 

même si le requérant ne souffrait que d’une «paranoïa quérulente» qui d’après les psychiatres 
ne fait que s’apparenter à une maladie mentale, il était très agressif et extrêmement dangereux 
pour son entourage, CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, 
§§ 13-14 et 64.
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 Ce qui précède est particulièrement vrai pour un malade mental dé- 
linquant. 
 C’est du moins l’enseignement que nous pouvons tirer de l’affaire Luberti 
c. Italie886. Dans cette affaire, le requérant contestait la persistance de son 
aliénation en se fondant sur l’expertise du médecin-chef de l’établissement 
psychiatrique où il était hospitalisé qui affirmait que cliniquement le trou-
ble mental ayant justifié l’internement n’existait plus. La Cour a tout d’abord 
relevé que «la levée de l’internement d’un individu reconnu jadis, par une 
juridiction, comme un aliéné dangereux pour la société concerne, outre l’in-
téressé, la communauté dans laquelle il va vivre si on l’élargit»887. En s’ap-
puyant sur le fait qu’en l’occurrence il s’agissait de l’auteur d’un homicide, 
elle a ensuite concédé que, dans des cas similaires, l’appréciation psychiatri-
que devient moins fiable et que les autorités judiciaires internes doivent faire 
preuve de prudence en examinant minutieusement la demande888. 
 Le requérant n’avait été libéré que deux mois après la date de l’exper-
tise précitée. Du fait du caractère «raisonnable» de ce délai, les Juges de 
Strasbourg ont pu conclure que, sur «la base des éléments rassemblés», sa 
détention n’avait pas excédé la période justifiée par le désordre mental889. 
Pourtant, en se référant aux «éléments rassemblés», la Cour a oublié trop vite 
qu’une année et demie auparavant, plus précisément six mois après son in-
ternement, le requérant avait déjà pu se prévaloir d’une expertise concluant 
à sa guérison et libération immédiate890. Cette expertise n’avait pas été prise 
en considération par les autorités nationales car, d’une part, elle émanait 
d’un psychologue consulté à titre privé, et, d’autre part, elle contestait les 
diagnostics, vieux de quelques mois à peine, ayant conclu à la nécessité de  
la détention891.
 L’arrêt Luberti reste encore aujourd’hui un bel exemple de «la liberté de 
jugement»892 qui est octroyée aux autorités nationales dans l’appréciation de 
l’application de la troisième condition imposée par la Cour. 

886  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
887  Ibid., § 29.
888  Ibid. Nous avons longuement discuté de la problématique de la dangerosité du délinquant 

malade mental et de son application, supra, Ie Partie, section D, sous-section d), par. 2, ii). Les 
conclusions auxquelles parvient KILLIAS sur le rapport entre l’opinion publique et le système 
pénal sont très intéressantes à ce sujet, KILLIAS (2), surtout aux pp. 370-394 et 415-440.

889  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, §§ 14-15.
890  Ibid., § 14.
891  Ibid., §§ 14-15.
892  Ibid., § 27. 
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 Il s’agit là d’un exemple d’une jurisprudence désormais confirmée893. En 
pratique, la vraie garantie conventionnelle réside dans l’existence du droit 
formel à un contrôle périodique de la détention894. Ensuite, la question de 
l’appréciation de la justification matérielle de cette détention est laissée aux 
autorités internes, lesquelles ont tendance à faire prévaloir la dangerosité, 
critère juridique par excellence, sur toutes autres considérations, en particu-
lier thérapeutiques.
 La jurisprudence Johnson c. Royaume-Uni895 amorce néanmoins un tour-
nant qui ne peut être négligé. 
 Les faits de la cause étaient les suivants. Le requérant avait été reconnu 
coupable de coups et blessures volontaires pour avoir frappé une femme 
dans la rue. Auparavant, il avait déjà été condamné pour agression à qua-
tre reprises. Le juge avait ordonné son internement de durée indéterminée. 
Lors de son admission à Rampton, une institution psychiatrique de sécu-
rité maximale, son médecin traitant avait diagnostiqué une schizophrénie 
greffée sur une personnalité psychopathique. Cinq ans après, la Commis-
sion de contrôle psychiatrique (ci-après: la Commission) avait examiné l’op-
portunité de prolonger la mesure. Le rapport du médecin traitant indiquait 
que le requérant ne présentait plus les symptômes psychiques qui avaient 
justifié son internement. La Commission avait ainsi conclu que le requérant 
ne souffrait plus de maladie mentale mais qu’avant de le libérer, il fallait 
une période de réadaptation dans un établissement approprié. Elle avait or-
donné son élargissement dans un foyer et sa surveillance par un psychiatre 
et un travailleur social. Une année après cette décision, ce foyer n’avait pas 
encore été trouvé. Quelque temps après, l’intéressé avait commencé une pé-
riode de liberté à l’essai dans un hôpital psychiatrique de moindre sécurité, 
il avait agressé un autre malade et avait été renvoyé à l’hôpital de Rampton. 
La Commission avait ainsi différé de nouveau la libération conditionnelle 
dans l’attente de trouver un lieu d’accueil approprié. Cette décision avait été 
prise sur la base des rapports médicaux établissant que le requérant ne souf-
frait d’aucune maladie mentale et qu’il n’était pas nécessaire de le garder à 
Rampton mais qu’il était possible qu’il «explose» s’il commençait à s’adonner 

893  CommEDH, affaire Gordon c. Royaume-Uni, rapport du 9 octobre 1985, DR 47, §§ 46-48 
dans laquelle la Commission avait repris textuellement l’argumentation contenue dans l’arrêt 
Luberti c. Italie. Dans l’arrêt Herczegfalvy c. Autriche, la Cour a adopté plus ou moins la même 
position que dans l’arrêt Luberti, à la différence que la guérison du requérant n’était pas établie 
avec certitude et que les expertises étaient contradictoires, CourEDH, affaire Herczegfalvy c. 
Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 68.

894  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 52. Sur le droit de recours 
juridictionnel, infra, IIIe Partie, section A.

895  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997. 
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à l’alcool et à la drogue. Enfin, trois ans après sa dernière décision, la Com-
mission avait ordonné la libération du requérant sans conditions car il ne 
souffrait plus de troubles mentaux et un internement dans un hôpital n’était 
plus nécessaire896.
 S’appuyant sur ces faits, le requérant soutenait que, compte tenu qu’il 
avait été établi, quatre ans avant sa libération, qu’il ne souffrait plus du trou-
ble mental ayant justifié son internement, la troisième condition de régula-
rité, à savoir la persistance du trouble, n’était plus réalisée, ce qui aurait dû 
conduire à son élargissement immédiat et sans conditions. Il en déduisait 
une violation de la CEDH. 
 La Cour n’a pas partagé cette thèse. Dans un obiter dictum, elle a sou-
ligné, en revanche, que la constatation par les institutions spécialisées de 
la disparition du trouble mental ayant motivé l’hospitalisation forcée d’un 
patient ne signifie pas que celui-ci doive être automatiquement élargi «sur-
le-champ» sans conditions afin de reprendre une vie normale en société. 
Une telle interprétation aurait comme conséquence une limitation inaccep-
table de la liberté de jugement des autorités internes lorsqu’elles évaluent 
si une telle libération servirait au mieux les intérêts du patient et de la col-
lectivité au sein de laquelle ce patient doit retourner vivre. En matière de 
maladie mentale, selon la Cour, «il est impossible d’établir sans aucun ris-
que d’erreur si la disparition des symptômes d’une maladie mentale vaut 
confirmation d’une guérison totale». En d’autres termes, il n’est pas aisé 
d’affirmer «avec une certitude absolue» si un patient est guéri de l’épisode 
de maladie mentale qui a justifié son internement définitivement ou seu-
lement en apparence. Se référant par ailleurs à l’arrêt Luberti c. Italie, les 
Juges conventionnels ont rappelé qu’une telle décision de libération doit 
être prise en fonction des intérêts en jeu, à savoir la protection adéquate de 
la communauté du danger de récidive. La gravité de l’infraction commise 
doit également être prise en compte. En conséquence, l’institution spéciali-
sée peut, dans certains cas, légitimement libérer une personne sous condi-
tions afin de pouvoir garder une certaine maîtrise sur ses progrès en étu-
diant son évolution dans la communauté une fois libérée. La dite institution 
peut même, si nécessaire, repousser la libération en fonction des conditions  
formulées897.
 La jurisprudence Johnson c. Royaume-Uni signifie alors que, face à un 
délinquant malade mental, la troisième condition de régularité peut être in-
terprétée d’une manière plus restrictive et permettre de retarder la libération 

896  Ibid., §§ 7-34.
897  Ibid., §§ 61-63.
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de l’intéressé aussi longtemps que toutes les mesures nécessaires pour éviter 
la réitération du danger, voir de l’infraction, n’ont pas pu être adoptées898. 
 L’obiter dictum précité n’a toutefois pas empêché la Cour de conclure à 
l’unanimité à la violation de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH en raison de la prolon-
gation de l’internement, au motif que l’institution spécialisée n’avait pas été 
en mesure de garantir l’élargissement sous conditions dans un délai raison-
nable, et ce – ce qui est important – en dépit de l’attitude négative du requé-
rant face aux propositions qui lui avait été faites. De plus, il n’existait pas de 
procédures qui auraient permis à la Commission de surmonter les obstacles 
auxquels les autorités se voyaient confrontées pour mettre en œuvre l’élar-
gissement de l’intéressé899. L’inexistence desdites procédures avait entraîné 
un report pendant quatre ans de la sortie du requérant. La Cour a ainsi cons-
taté que ce report, qui ne dépendait pas de l’état mental ou du danger social 
du requérant, violait la CEDH. 
 Ainsi et nonobstant l’obiter dictum susmentionné, il est possible d’inférer 
de la jurisprudence Johnson une amorce de contrôle conventionnel plus in-
cisif de l’activité des autorités nationales en matière d’internement des délin-
quants malades mentaux. Un tel contrôle vise à éviter que les soucis d’intérêt 
public et de protection de la communauté soient utilisés pour éloigner à tout 
jamais un délinquant de la société900.

898  A cet égard, il convient de citer une autre affaire similaire à l’affaire Johnson c. Royaume-Uni. Il 
s’agissait du maintien d’un délinquant en internement psychiatrique, en dépit de la conclusion 
de la Commission de contrôle psychiatrique selon laquelle il ne souffrait d’aucun trouble men-
tal nécessitant l’internement. Le requérant avait été condamné en 1963 pour brigandage et lé-
sions corporelles graves sur un enfant de quatorze ans. Après avoir été interné dans plusieurs 
établissements psychiatriques, il ne fut libéré qu’en 1994. Sa libération, décidée en 1990, avait 
été retardée à cause de l’impossibilité de trouver un foyer apte à l’accueillir. Un règlement amia-
ble, adopté la même année que la jurisprudence Johnson, a mis fin à la procédure; CommEDH, 
req. 25895/94, Dennis Gordon Tomsett c. Royaume-Uni.

899  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997, §§ 65-67. 
900  Il convient, néanmoins, de citer une affaire concernant un délinquant français ayant été con-

damné à douze ans de réclusion pour viols et attentats à la pudeur sur ses deux fils. Après 
avoir été libéré, une fois la peine purgée, il avait été transféré dans un centre psychiatrique 
pour malades difficiles puisqu’il avait proféré des menaces de mort contre les personnes qui 
l’avaient dénoncé. Les expertises judiciaires requises lors du contrôle juridictionnel avaient re-
levé qu’il ne présentait aucune maladie mentale, que son état psychique était identique à celui 
établi lors de la condamnation, qu’il ne recevait aucun traitement et que, même si sa «dange-
rosité au sens criminologique du terme» ne pouvait pas être écartée, l’internement avait vrai-
semblablement été ordonné exclusivement pour «prévenir un passage à l’acte présupposé». 
Par ailleurs, le Juge saisi du contrôle juridictionnel du placement forcé avait rappelé qu’en l’ab-
sence de tout trouble mental, l’internement ne pouvait pas avoir pour fonction de continuer 
de protéger la société contre le risque de récidive d’un délinquant ayant achevé de purger sa 
peine. Forte de ces éléments, la Commission avait conclu que la détention de l’intéressé était 
irrégulière. Elle avait souligné avec vigueur que «la dangerosité potentielle d’un individu sur le 
plan criminologique ne peut justifier son internement à l’issue d’un emprisonnement pénal qui 
a sanctionné ses agissements». Sur la base des certificats médicaux, qui faisaient état seule-
ment d’une dangerosité supposée de perpétrer d’autres agressions sexuelles, elle avait pour-
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 Dans l’affaire Stafford c. Royaume-Uni901, la Cour a d’ailleurs considéré 
que le risque de perpétrer de graves infractions à caractère non violent n’est 
pas suffisant en soi pour maintenir en détention un détenu ayant déjà purgé 
l’élément punitif correspondant à l’infraction de meurtre commise alors 
qu’aucun élément n’établissait une instabilité mentale ou un danger pour la 
sécurité publique. En d’autres termes, le risque de récidive pour des infrac-
tions à caractère non violent ne peut pas justifier le maintien en détention 
pour une durée indéterminée, sous peine d’une violation de la CEDH902. 
 Il convient encore de préciser que, dans l’affaire Silva Rocha c. Portugal903, 
antérieure à l’arrêt Stafford susmentionné, la Cour a statué qu’en cas d’homi-
cide commis par un malade mental irresponsable dangereux, la gravité des 
faits, combinée avec le risque présenté par l’intéressé pour autrui, pouvait 
raisonnablement justifier sa mise à l’écart de la société pendant au moins 
(sic!) trois ans. Le contrôle de la régularité et en particulier de la persistance 
du trouble ainsi que de la dangerosité ne s’impose qu’après904.
 Il va de soi que la mise en liberté est exclue, lorsqu’il est établi que le 
malade mental délinquant n’est pas encore guéri et que son placement de-
meure nécessaire, en raison de son état psychique et du risque qu’il repré-
sente905. Ceci vaut bien évidemment également pour le malade mental non 
délinquant.
 Quand bien même la dangerosité reste encore et toujours le critère pré-
pondérant, ce critère doit être appliqué en respectant la quatrième condition 
conventionnelle de régularité, qui aujourd’hui apparaît comme le vrai noyau 
évolutif de la protection du malade mental placé de force.

 suivi en constatant que, selon toute vraisemblance, à l’approche de la libération prochaine du 
requérant, les autorités avaient «voulu éviter de le remettre en liberté et voulu prolonger sa dé-
tention par d’autres moyens». La finalité de ce placement était contraire au but de l’art. 5 al. 1 
let. e) CEDH, CommEDH, req. 17734/91, G. et M. L. et le Groupe Information Asiles c. France, 
§§ 33-45. 

901  CourEDH, affaire Stafford c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 2002.
902  Ibid., §§ 79-82.
903  CourEDH, affaire Silva Rocha c. Portugal, arrêt du 15 novembre 1996.
904  Ibid., § 28.
905  A titre d’exemple, Il est opportun de citer l’ATF 121 IV 8. Cet arrêt concernait un malade inculpé 

pour délit manqué de meurtre, subsidiairement de contrainte, pour s’être barricadé dans l’ap-
partement de sa logeuse avec un fusil d’assaut et des munitions, avoir essayé à deux reprises 
de tirer en direction des policiers et, sous la menace de l’arme, avoir empêché celle-ci de 
pénétrer dans son propre appartement. Ce malade avait bénéficié d’un non-lieu pour cause 
d’irresponsabilité. Les experts avaient diagnostiqué une maladie mentale sous la forme d’un 
trouble schizophrénique de type paranoïde avec des périodes de décompensation psychoti-
que dangereuse pour la sécurité publique. Lié par les faits tels qu’établis devant les instances 
cantonales, qui préconisaient, encore huit ans après, la poursuite de l’internement, et du fait 
de l’absence de «guérison», le TF a rejeté le recours du malade contre le refus de la levée de la 
mesure (consid. 3). 
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iv)   L’adéquation du lieu de placement

La privation de liberté d’un aliéné doit se faire dans un hôpital, une clini-
que ou un autre établissement approprié et habilité906. Cette condition est 
sans doute celle qui exprime au mieux le principe contenu à l’art. 18 CEDH, 
d’après lequel toute restriction apportée aux droits et libertés consacrés dans 
la Convention doit être appliquée dans le but pour lequel elle a été prévue. 
 Combiné avec la let. e) de l’art. 5 CEDH, ce principe interdit la privation 
de liberté des malades mentaux à des fins autres que le traitement – dans le 
cas contraire l’hospitalisation serait une punition imposée au malade à cause 
de son état907 –, sans toutefois qu’un véritable droit au traitement adéquat 
pour tout malade mental hospitalisé908 puisse en être déduit, en tout cas dans 
l’état actuel de la jurisprudence strasbourgeoise. 
 Cette quatrième condition conventionnelle de régularité a été consacrée 
dans l’arrêt Ashingdane c. Royaume-Uni, six ans après l’arrêt Winterwerp 
c. Pays-Bas, et, depuis, elle est en constante évolution (iv.a). L’absence de 
prise en charge thérapeutique lors du placement forcé pourrait même cons-
tituer un traitement inhumain ou dégradant au sens de l’art. 3 CEDH (iv.b). 
Afin de pallier à ce risque, les législations nationales développent la notion 
d’«établissement approprié» (iv.c). 

iv.a)  La jurisprudence Ashingdane c. Royaume-Uni et son évolution
Rappelons que l’affaire Ashingdane c. Royaume-Uni909 portait sur le retard 
dans l’exécution du transfert d’un délinquant malade mental de Broadmoor 
– un hôpital psychiatrique avec des conditions de sécurité renforcées – à 
Oakwood – un hôpital classique bénéficiant d’un régime plus libéral910. Ce 
retard était dû au refus du syndicat du personnel infirmier d’Oakwood d’ac-
cueillir des patients délinquants. Le requérant contestait la régularité de sa 
détention, au motif que son maintien à Broadmoor n’était plus nécessaire à 
son traitement, comportait de surcroît un risque grave de détérioration de 
son état mental et violait le principe de la proportionnalité, car «il tendait à 
un but [la préservation de la paix dans les relations de travail] autre que ceux 
[traitement et protection de la société] pour lesquels la Convention autorise 
la restriction»911. 

906  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 44.
907  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 85; ainsi que DOURAKI 

(1), pp. 338-339.
908  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 44 in fine. 
909  Ibid.
910  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 4. 
911  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 43.
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 L’essence du progrès jurisprudentiel consacré dans l’affaire Ashingdane 
réside dans l’application de la notion de régularité aux modalités d’exécu-
tion de l’internement, telles que le lieu, le cadre et le régime de celui-ci912. 
Un certain lien est désormais requis entre, d’une part, le motif invoqué pour 
la privation de liberté autorisée par la Convention et, d’autre part, le lieu et 
le régime de la détention. Partant et en principe, la détention d’un malade 
mental, pour être régulière, doit se dérouler «dans un hôpital, une clinique 
ou un autre établissement approprié et habilité»913. En d’autres termes, les 
autorités nationales ne peuvent pas choisir en toute liberté le lieu et le régime 
de détention. 
 De la sorte et pour la première fois, la Cour a déclaré – à l’encontre de la 
Commission914 – que les conditions de détention peuvent avoir un effet sur la 
régularité de cette dernière915. 
 Il est regrettable que la Cour ait débouté le requérant en affirmant que 
bien que «les conditions fussent plus libérales à Oakwood et, eu égard à l’amé-
lioration de l’état mental de l’intéressé, plus propices à sa complète guérison 
[les expertises avaient démontré un lien de causalité entre la détérioration de 
l’état mental du requérant et sa détention prolongée à Broadmoor916], le lieu et 
les modalités de l’internement n’avaient cessé de correspondre à la détention 
régulière d’un aliéné. En effet, il y avait toujours eu un lien entre le but de 
l’internement litigieux et la maladie mentale et dans les deux cas il s’agissait 
d’hôpitaux psychiatriques où un personnel qualifié veillait constamment au 
traitement et à la santé du requérant»917. 
 La jurisprudence Ashingdane appelle trois remarques.
 La première a trait à la notion d’«établissement approprié et habilité». 
Une partie de la doctrine soutient que l’établissement doit avoir été institué 
dans le but de traiter les aliénés918. La conséquence d’une telle interprétation 
reviendrait à disqualifier comme lieux de détention appropriés les prisons, 

912  DOURAKI (1), pp. 342-343. 
913  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 44.
914  D’après la Commission, ni le lieu, ni les conditions de détention, n’étaient visés par l’art. 5 

CEDH, sauf dans le cas exceptionnel de l’incarcération d’un malade mental dans des conditions 
épouvantables sans que personne ne s’occupe de son traitement. Ce qui était loin d’être le 
cas pour le requérant, CommEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, avis du 12 mai 1983, 
§§ 75-78. Voir également, CommEDH, req. 7754/77, X c. Suisse, DR 11, pp. 219-220, où la 
Commission affirmait clairement qu’en principe les conditions de détention ne sont pas régies 
par l’art. 5 CEDH.

915  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 44.
916  En janvier 1980, une expertise médicale avait constaté une légère détérioration de l’état men-

tal du requérant par rapport à l’année précédente, ibid., § 20.
917  Ibid., §§ 47-48. 
918  Dans ce sens, WACHENFELD, pp. 160-161.
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y compris celles dotées d’un service médical, à l’exception, évidemment, des 
hôpitaux spéciaux attachés aux établissement pénitentiaires comprenant, le 
cas échéant, un régime de sécurité renforcée. Cette interprétation est con-
forme aux Règles pénitentiaires européennes, qui disposent que les délin-
quants malades mentaux ne doivent pas être détenus en prison, mais trans-
férés aussitôt que possible dans des établissements appropriés pour malades 
mentaux919. Toutefois, elle ne fait pas l’unanimité. 
 La Recommandation 1235 (1994), notamment, se borne à exiger qu’un 
psychiatre et un personnel spécialement formé soient «attachés à chaque 
établissement pénitentiaire» et que des «programmes sociothérapeutiques 
soient mis en place dans certaines unités pénitentiaires pour les détenus pré-
sentant des troubles de la personnalité»920. 
 La Recommandation N° R (98) 7 relative aux soins de santé en milieu 
pénitentiaire affirme, par ailleurs, que conformément au principe d’équi-
valence, tout détenu souffrant de maladie mentale doit pouvoir bénéficier 
de soins appropriés, ambulatoires et/ou hospitaliers. En ce qui concerne les 
soins hospitaliers, elle fait état de deux options qui peuvent être envisagées 
en fonction des orientations choisies en matière de politique de santé. La pre-
mière option, défendue principalement sur le plan éthique, commande que 
les détenus malades mentaux soient hospitalisés en dehors du système pé-
nitentiaire, c’est-à-dire dans un établissement médical du système de santé 
ordinaire afin de privilégier l’accès à des soins psychiatriques appropriés. La 
seconde option consiste à développer l’unité hospitalière psychiatrique au 
sein d’un établissement pénitentiaire afin de pouvoir administrer les soins 
dans des conditions optimales de sécurité et d’intensifier les activités des 
services médicaux et sociaux à l’intérieur de l’établissement de détention. 
La décision d’admettre un détenu dans un hôpital public doit toutefois être 
prise par un médecin psychiatre «sous réserve de l’autorisation des autorités 
compétentes921». 
 Les auteurs du «Livre blanc» font le choix d’une solution s’apparentant 
presque au compromis, puisqu’ils n’excluent pas qu’un détenu atteint de 
troubles mentaux puisse être traité au sein de la communauté pénitentiaire 
normale; une telle solution dépend de la gravité du trouble, le choix du lieu 
appartenant à un expert statuant après examen de la personne922. La Recom-

919  Art. 100 des Règles pénitentiaires européennes, ainsi que supra, Ie Partie, section D, sous- 
section c), par. 3, ii).

920  Art. 7 par. iv) let. b) et d) de la Recommandation 1235 (1994). 
921 Point D, §§ 52-59 de la Recommandation N° R (98)7.
922  «Livre blanc», point 9, par. 9. Les auteurs soulignent également l’importance de dispenser 

une formation appropriée aux membres de la police en matière d’évaluation et de gestion des 
situations impliquant des personnes atteintes de troubles mentaux. 
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mandation N° REC(2004)10 se réfère tout simplement à un «environnement 
approprié», sans donner d’autres précisions923.
 Quand bien même pour l’instant purement spéculatives, les diverses in-
terprétations défendues pourraient avoir des conséquences non négligeables 
en matière de réorganisation du système pénitentiaire. 
 La deuxième remarque prend la forme de l’expression d’une critique. Le 
vrai motif qui avait retardé le transfert du requérant était le refus du syndicat 
du personnel soignant de Oakwood de l’accueillir en raison du manque de 
moyens suffisants. Le syndicat, d’après le droit interne, n’était toutefois pas 
l’autorité compétente pour décider du moment opportun pour ledit transfert. 
Par conséquent, la prolongation de la détention de l’intéressé à Broadmoor 
aurait dû être déclarée non conforme aux voies légales internes924. La Cour 
n’a pas abordé la question. Néanmoins, elle a concédé que le requérant avait 
subi, du point de vue humain, une injustice puisqu’il avait dû endurer le 
régime plus strict de Broadmoor pendant dix-neuf mois de plus que ne 
l’exigeait son état mental, fait malencontreux que le Gouvernement regret-
tait beaucoup925. En somme, dans certaines circonstances, des regrets de la 
part des autorités suffisent pour admettre qu’une raison de politique interne 
– d’après le Gouvernement si le transfert avait été imposé, l’aboutissement 
de l’accord avec le syndicat afin qu’il lève l’interdiction s’opposant à l’accueil 
des patients délinquants à Oakwood aurait été compromis – puisse décider 
pendant dix-neuf mois du sort d’un malade mental. 
 La troisième remarque consiste en l’expression d’un regret. En effet, en 
partant du principe que tout malade mental doit être détenu dans un établis-
sement approprié au but visé par la détention, à savoir l’administration d’un 
traitement, la Cour aurait pu «brûler» une étape et consacrer définitivement 
le droit de tout malade mental à être détenu dans l’établissement le plus appro-
prié à la guérison ou à l’amélioration de son état mental. En revanche, elle s’est 
limitée a confirmer la jurisprudence Winterwerp c. Pays-Bas, selon laquelle 
«le droit pour un patient à un traitement médical approprié ne découle pas 
en tant que tel, de l’article 5 alinéa 1 lettre e)»926. Ceci s’explique peut-être par 
le fait qu’en l’espèce, conclure que le droit au traitement ou au régime adéquat 

923  Art. 19 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
924  Supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 1). L’autorité compétente d’après le droit in-

terne se trouvaient être, d’une part, les médecins-chefs des deux hôpitaux, et, d’autre part, le 
Ministre des affaires sociales. Les deux médecins avaient donné leur accord et le Ministre avait 
autorisé le transfert. Le seul motif valable pour retarder le transfert aurait dû être l’état mental 
du requérant, et non le manque de moyens de l’hôpital d’Oakwood pour assurer la sécurité des 
autres patients, CommEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, avis du 12 mai 1983, §§ 28-
33. Voir également, CourEDH, affaire Mancini c. Italie, arrêt du 2 août 2001, §§ 18-19.

925  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 49.
926  Ibid., § 44 in fine; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 51.
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relevait en principe de la let. e) de l’art. 5 CEDH, aurait signifié reconnaître 
la violation de ce dernier en allant à l’encontre des argumentations raison-
nables du Gouvernement défendeur. Cette question peut se poser mais reste 
sans réponse au vu du manque d’éléments pour y répondre. Il est toutefois 
certain qu’un avis en faveur d’une telle conclusion existait. D’après le Juge 
dissident PETTITI, l’internement d’un malade mental a pour objet le trai-
tement en vue de sa guérison. La tâche de l’administration consiste dans la 
recherche des meilleurs moyens d’assurer le traitement médical entraînant 
la guérison. Dès lors, le séjour dans un établissement inadapté à l’état de 
santé du malade mental est une détention irrégulière au sens de la let. e) de  
l’art. 5 CEDH927.
 L’opinion du Juge PETTITI doit être entièrement partagée. Il en va d’une 
application correcte du principe de la proportionnalité. Plus précisément, 
l’internement dans un établissement qui n’est pas le plus adapté à l’état de 
santé mentale du malade, comportant éventuellement un risque de détério-
ration de ce dernier, ne respecte pas le principe d’adéquation, car les moyens 
ne correspondent pas au but recherché, à savoir le traitement visant à la réin-
tégration du malade mental dans la société. 
 Avec le temps, les Juges de Strasbourg se sont montrés perméables aux 
critiques que nous venons d’exposer. 
 Depuis l’arrêt Ashingdane c. Royaume-Uni, la Cour a dû se prononcer sur 
une problématique similaire notamment dans l’affaire Aerts c. Belgique928. 
 Rappelons929 qu’en l’occurrence, le transfert du requérant de l’annexe psy-
chiatrique de l’établissement pénitentiaire de Lantin à un établissement de 
défense sociale n’avait eu lieu que sept mois après qu’il avait été ordonné930. 
La Cour a conclu que ces sept mois d’attente constituaient une violation de 
la Convention. Elle a relevé qu’un lien est nécessaire entre, d’une part, le mo-
tif invoqué pour la privation de liberté autorisée et, d’autre part, le lieu et 
le régime de détention. Dès lors, la détention d’une personne comme ma-
lade mental ne peut être régulière que si elle se déroule dans un hôpital, 
une clinique ou un autre établissement approprié. L’annexe psychiatrique de 
Lantin ne pouvait pas être considérée comme un établissement approprié, 
puisque les malades mentaux n’y bénéficiaient ni d’un suivi médical, ni d’un 
environnement thérapeutique. Un seul psychiatre – qui travaillait dans cet 
établissement dix heures par semaine – était en charge potentielle des sept 

927  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, opinion dissidente du 
Juge PETTITI.

928  CourEDH, affaire Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 1998.
929  Supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 1, iii.b).
930  CourEDH, affaire Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 1998, §§ 8-16. 
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cents détenus de l’ensemble de la prison et consacrait environ six heures par 
semaine à l’annexe psychiatrique où séjournaient trente à cinquante cinq 
pensionnaires. Il n’y avait pas d’infirmiers diplômés, mais seulement des 
surveillants sans formation spéciale931.
 La décision de la Cour a sans doute été facilitée par le fait que les autori-
tés belges avaient admis que la prise en charge du requérant n’avait pas été 
suffisante d’un point de vue thérapeutique. Cette décision constitue néan-
moins un pas en avant par rapport à l’arrêt Ashingdane c. Royaume-Uni. Elle 
ne consacre pas en tant que tel un droit pour le malade d’être hébergé dans 
l’établissement le «plus approprié» à son état mental932. Elle laisse néanmoins 
la porte entrouverte. Cette solution du reste n’est pas complètement exclue 
par la Cour elle-même, car d’après sa jurisprudence c’est seulement en prin-
cipe que le droit à un traitement approprié à l’état mental du patient ne relève 
pas de la let. e) de l’art. 5 CEDH. Une interprétation extensive de la notion 
d’établissement approprié demeure possible.
 Une telle interprétation semble même prendre des formes réelles si nous 
nous rappelons que, dans l’affaire Johnson c. Royaume-Uni933, la Cour a con-
clu à l’unanimité à la violation de l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH en raison de la 
prolongation de l’internement de l’intéressé pendant presque quatre ans, 
au motif que l’institution spécialisée n’avait pas été en mesure de garantir 
l’élargissement sous conditions dans un délai raisonnable, et ce – ce qui est 
important – en dépit de l’attitude négative du requérant devant le peu de 
propositions qui lui avait été faites934. 
 A cet égard, il est opportun de noter que le «Livre blanc» souligne expres-
sément la nécessité pour les Etats d’adopter des mesures adéquates pour créer 
des liens entre les services hospitaliers et les services communautaires, puis-
que le défaut de ces derniers ne peut en aucun cas être une raison «suffisante» 
pour prolonger la privation de liberté935. De plus, selon les normes du CPT, que 
des personnes soient contraintes de rester privées de liberté, faute d’infrastruc- 
tures extérieures appropriées, est un «état de chose hautement contestable»936.

931  Ibid., §§ 46-49. Notons que la Cour a également examiné – pour répondre par la négative – si 
les conditions de détention du requérant avaient atteint le seuil de gravité exigé par l’art. 3 
CEDH. Ibid. §§ 65-66 et à propos de l’application de cette disposition, infra, IIe Partie, section 
C, sous-section b), par. 2, iv.b). 

932  CommEDH, affaire Aerts c. Belgique, avis du 20 mai 1997, § 59. 
933  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997.
934  Ibid., §§ 65-67 et, dans le même sens, CourEDH, affaire Morsink c. Pays-Bas, arrêt du 11 mai 

2004, §§ 65-70; CourEDH, affaire Brand c. Pays-Bas, arrêt du 11 mai 2004, §§ 58-67 ainsi 
que CourEDH, affaire Kolanis c. Royaume-Uni, arrêt du 21 juin 2005, §§ 69-73 et 78-82, où, 
cependant, la violation de la Convention a été constatée sur la base de l’art. 5 al. 4 CEDH. Voir 
également nos développements, supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2, iii). 

935  «Livre blanc», point 13, par. 2. 
936  Normes CPT, par. 57. 
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 Il ne faut d’ailleurs pas non plus perdre de vue le fait que l’absence de 
traitement psychiatrique dans un établissement de détention adéquat eu 
égard aux conditions physiques et psychiques de l’intéressé peut, dans cer-
taines circonstances, atteindre un niveau de gravité suffisant pour permettre 
l’application de l’art. 3 CEDH937. 

iv.b)  L’application de l’art. 3 CEDH
L’art. 3 CEDH, qui interdit tout traitement inhumain et dégradant, pourrait 
constituer la base légale consacrant le droit de tout malade mental d’être dé-
tenu dans l’établissement le plus approprié à sa guérison et/ou amélioration. 
Il s’agirait néanmoins d’une base légale quelque peu minimaliste938, mais qui, 
au vu des développements récents, ne doit pas être sous-estimée, à tout le 
moins en ce qui concerne les malades mentaux délinquants détenus dans un 
établissement pénitentiaire939.
 Dans l’affaire Keenan c. Royaume-Uni940, la Cour a en effet jugé, sans 
ambiguïté, que certains traitements enfreignent l’art. 3 CEDH du fait qu’ils 
sont infligés à un prisonnier souffrant de troubles mentaux941. Il faut en-

937  Il convient à cet égard de citer l’affaire Bizzotto c. Grèce concernant un trafiquant de stupéfiants 
toxicomane, qui se plaignait de l’irrégularité de sa détention au motif qu’il avait été détenu dans 
une prison ordinaire et non dans un établissement pénitentiaire à caractère thérapeutique 
approprié pour recevoir un traitement de sevrage adéquat ainsi que le tribunal l’avait décidé. 
La Cour n’a pas reconnu la violation alléguée parce que la détention dans un établissement 
thérapeutique constitue une modalité d’application de la peine qui pourrait, certes, tomber 
sous le coup de l’art. 3 CEDH mais n’influe, en principe, pas sur la régularité de la privation de 
liberté, CourEDH, affaire Bizzotto c. Grèce, arrêt du 15 novembre 1996, §§ 31-35. Aujourd’hui, 
cette jurisprudence apparaît en partie dépassée, à tout le moins si la détention est régie par 
la let. e) de l’art. 5 CEDH. Notons de surcroît que, toujours dans l’affaire Bizzotto c. Grèce, 
la Commission avait reconnu la détention litigieuse comme irrégulière, le requérant n’ayant 
pu bénéficier d’aucun encadrement thérapeutique en prison, à l’exception de l’administration 
occasionnelle de somnifères, ce qui ne pouvait pas être considéré comme un traitement 
thérapeutique adapté à sa toxicomanie, CommEDH, affaire Bizzotto c. Grèce, avis du 5 juillet 
1995, §§ 41-47. 

938  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, §§ 61-62; CourEDH, affaire 
Zeynep Avci c. Turquie, arrêt du 6 février 2003, § 69 et CourEDH, affaire Kudla Andrzej c. 
Pologne, arrêt du 26 octobre 2000, §§ 91-94. Voir également, SUDRE (4), pp. 155-175 et surtout 
pp. 162 et 168.

939  Citant la Cour, l’art. 3 CEDH «impose à l’Etat se s’assurer que tout prisonnier est détenu dans 
des conditions qui sont compatibles avec le respect de la dignité humaine, que les modali-
tés d’exécution de la mesure ne soumettent pas l’intéressé à une détresse ou à une épreuve 
d’une intensité qui excède le niveau inévitable de souffrance inhérent à la détention et que, eu 
égard aux exigences pratiques de l’emprisonnement, la santé et le bien-être du prisonnier sont 
assurés de manière adéquate notamment par l’administration des soins médicaux requis»,  
CourEDH, affaire Kudla Andrzej c. Pologne, arrêt du 26 octobre 2000, § 94.

940  CourEDH, affaire Keenan c. Royaume-Uni, arrêt du 3 avril 2001.
941  Ibid., §§ 109-116. 
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core pouvoir déterminer quels sont ces traitements. En l’espèce, le cas était 
particulièrement grave. Cinq jours avant d’avoir été incarcéré, le requérant 
avait été diagnostiqué comme présentant des troubles de la personnalité, 
une psychose paranoïde et des menaces de suicide. Libéré sous caution, puis 
réincarcéré quelques mois plus tard pour purger une peine de quatre mois 
d’emprisonnement, le jeune homme avait manifesté des troubles très sérieux. 
Quinze jours après son emprisonnement, il avait menacé de se pendre et une 
corde, faite avec des draps, avait été trouvée dans sa cellule. Deux semaines 
plus tard, il avait agressé deux surveillants. Un médecin de l’établissement, 
qui n’avait que six mois de formation psychiatrique, l’avait déclaré apte à être 
jugé pour cette agression et l’avait placé, avec l’accord du Directeur adjoint 
de la prison, dans l’unité d’isolement du quartier disciplinaire. Le requérant 
avait alors menacé de se tuer, avait affirmé qu’il entendait des voix et qu’il 
pensait qu’il était le Christ. Il était resté néanmoins dans l’unité d’isolement 
pendant 3 jours. Le dernier jour, il s’était pendu avec une corde confectionnée 
à l’aide de draps942. Devant cet état de fait, les Juges de Strasbourg auraient 
pu difficilement parvenir à une autre conclusion que celle de la violation de  
l’art. 3 CEDH943. 
 Il n’en demeure pas moins que dans ce domaine la notion de traitement 
contraire à l’art. 3 CEDH reste encore relativement incertaine, compte tenu 
également du seuil de gravité exigé. En effet, dans l’affaire Kudla Andrzej c. 
Pologne944 – antérieure à l’affaire Keenan citée ci-dessus –, la Cour avait refusé 
de constater une violation de l’art. 3 CEDH, en admettant néanmoins que la 
détention de l’intéressé en prison – qui souffrait d’une dépression chronique 
avec tentatives de suicide – avait vraisemblablement exacerbé son sentiment 
de détresse, d’angoisse et de crainte sans toutefois atteindre la gravité exigée 
par la disposition conventionnelle945. 
 Deux affaires méritent néanmoins d’être citées puisqu’elles ont trait à des 
situations, semblables à celles que pourraient vivre des malades mentaux, où 
la Cour s’est montrée plus courageuse. Dans l’affaire Price c. Royaume-Uni946, 
notamment, elle a jugé que le fait d’avoir maintenu en détention la requérante, 
handicapée physique des quatre membres, dans des conditions inadaptées 

942  Ibid., §§ 10-43. 
943 Ibid., § 116.
944  CourEDH, affaire Kudla Andrzej c. Pologne, arrêt du 26 octobre 2000.
945  Ibid., § 90-99. 
946  CourEDH, affaire Price c. Royaume-Uni, arrêt du 10 juillet 2001.
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à son état de santé était constitutif d’un traitement dégradant947. De la sorte, 
dans l’affaire Musial c. Pologne948, antérieure également à l’arrêt Keenan pré-
cité, la violation de l’art. 3 CEDH avait été constatée dans le cas d’un prison-
nier souffrant d’une leucémie lymphoïde chronique et dont le transfert en 
milieu hospitalier n’avait pas été autorisé, obligeant le détenu à des fréquents 
déplacements afin de recevoir son traitement anticancéreux. Ces déplace-
ments avaient aggravé son état de santé, ce d’autant qu’il était enchaîné et 
devait porter des menottes durant les séances de chimiothérapie949. 
 Quoi qu’il en soit, le seuil de gravité devant être atteint afin de se prévaloir 
de l’art. 3 CEDH rend le recours à cette garantie peu adéquat pour une protec-
tion régulière satisfaisante d’un malade mental, délinquant ou non, dans un  
établissement inapproprié aux besoins thérapeutiques et de réinsertion950. 
 Il n’en demeure que l’établissement approprié pour la détention du ma-
lade mental devrait en principe être aussi, mais surtout, apte à administrer 
le traitement le plus adéquat à l’état du malade. 
 La Recommandation N° R (83) 2 du Conseil de l’Europe dispose que tout 
patient a le droit de recevoir un traitement et des soins appropriés et qu’un 
patient peut être transféré d’un établissement à un autre lorsque l’intérêt thé-
rapeutique l’exige951. 
 Selon le projet DAES, l’établissement approprié doit disposer de stocks 
suffisants approvisionnés régulièrement, être équipé de matériel de diagnos-

947  Ibid., § 30. Dans cette affaire, la Cour a relevé que la détention d’une personne gravement 
handicapée dans des conditions où elle souffre dangereusement du froid, risque de présenter 
des lésions cutanées du fait de la dureté ou de l’inaccessibilité de son lit et ne peut que très 
difficilement aller aux toilettes ou se laver, constituait un traitement dégradant, et ce même si 
le transfert de la prison dans un hôpital était impossible car elle ne souffrait «d’aucune maladie 
particulière», ibid. § 29. Cette conclusion est d’autant plus défendable que la requérante – qui 
présentait une malformation des quatre membres à la suite de la phocomélie occasionnée par 
la thalidomide, ne se déplaçait qu’en fauteuil électrique et souffrait de problème rénaux – avait 
été condamnée à sept jours d’emprisonnement pour outrage a magistrat (contempt of court) 
en raison de son refus de répondre aux questions sur sa situations financière dans le cadre 
d’une procédure en recouvrement d’une dette, ibid. § 7.

948  CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999.
949  Ibid., §§ 40-48.
950  Selon la jurisprudence constante, un traitement ou une peine est «dégradant» si le but visé 

est d’humilier et de rabaisser l’intéressé; peu importe si, sous l’angle de ses effets, la mesure 
a ou non atteint gravement la personnalité de celui-ci. Un traitement est également dégradant 
s’il est de nature à créer des sentiments de peur, d’angoisse et d’infériorité propres à humilier, 
avilir et briser éventuellement la résistance physique ou morale de la personne qui en est 
victime ou à la conduire à agir contre sa volonté ou sa conscience, CourEDH, affaire Keenan c. 
Royaume-Uni, arrêt du 3 avril 2001, § 109 et renvois. Très récemment, la Cour a jugé qu’une 
peine à perpétuité infligée à un malade mental délinquant pourrait enfreindre l’art. 3 CEDH, 
CourEDH, affaire Leger c. France, arrêt du 11 avril 2006, §§ 90-93. Voir également, en général, 
CALLEWAERT (2) pp. 13-38 ainsi que ADDO, pp. 510-524 et SUDRE (4), pp. 158-159. 

951  Art. 5 al. 1er in fine et 7 de la Recommandation N° R (83) 2.
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tic et de traitement, être doté d’un personnel médical et infirmier qualifié 
en nombre suffisant et disposer de l’espace voulu pour offrir au patient une 
thérapie appropriée et active et, si possible, l’opportunité de s’isoler952. 
 D’ailleurs, les Etats développent de plus en plus le transfert thérapeuti-
que du patient d’un établissement à l’autre, souvent – ce qui est important – 
en tenant compte des désirs du patient lui-même. 
 Les auteurs du «Livre blanc» soulignent que dans certains pays les per-
sonnes atteintes de troubles mentaux, nécessitant un traitement en hôpital, 
sont détenues en milieu carcéral et que l’absence de transfert peut provenir 
également d’une capacité hospitalière insuffisante ou inadaptée sous l’angle 
de la sécurité, voire de la réticence des services sociaux de santé mentale à 
accepter de tels malades. Ils rappellent ainsi clairement aux Etats membres 
qu’il leur incombe de remédier «à ces atteintes aux droits de l’homme»953. Ils 
indiquent également qu’un détenu qui considère que les soins reçus en pri-
son sont inappropriés à son état ou qui considère que son état est incompati-
ble avec un environnement pénitentiaire devrait être en mesure de requérir 
l’avis d’un expert et, si le transfert lui est refusé, d’avoir recours à un système 
d’appel effectif954. 
 La Recommandation N° REC(2004)10 abonde dans ce sens et prévoit ex-
pressément que les personnes atteintes des troubles mentaux détenus dans 
des établissements pénitentiaires doivent bénéficier d’options thérapeutiques 
appropriées et être transférées à l’hôpital si leur santé l’exige955. 
 Il est à espérer que la Cour se référera un jour à ces textes et consacrera 
définitivement le droit de tout malade mental à être hospitalisé dans le lieu le 
plus propice eu égard à sa santé mentale956. Encourageons-la dans ce sens957. 
Si tel ne devait pas être le cas, il conviendrait de souhaiter tout au moins que 

952  Art. 8 al. 1 du Projet DAES. Cette définition, vraisemblablement à cause des engagements 
qu’elle comportait, n’a toutefois pas été reprise dans la version définitive. 

953  «Livre blanc», point 9, par.11. 
954  Ibid, par. 9. 
955  Art. 35 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 246-255. 
956  Il est intéressant de noter que les étrangers souffrant d’un handicap physique et/ou mental 

ne peuvent pas faire l’objet d’une mesure d’éloignement vers un pays non susceptible d’offrir 
les garanties d’accueils appropriées, notamment médicales, sous peine pour l’Etat de renvoi 
de violer l’art. 3 de la CEDH, CommEDH, req. 19465/92, M.N. c. France, rapport du 10 mars 
1994; CommEDH, req. 25342/94, Raidl c. Autriche, DR 82A, p. 134 et 146 ainsi que CourEDH, 
Bensaid c. Royaume-Uni, arrêt du 6 février 2001 §§ 32-41 et les références citées. Cette der-
nière affaire concernait l’expulsion d’un malade mental souffrant de schizophrénie en Algérie; 
la Cour a néanmoins conclu à l’absence de violation de la Convention, puisque les difficultés 
que le malade allait rencontrer à la suite de son renvoi n’atteignaient pas le seuil de gravité de 
l’art. 3 CEDH. 

957  Tel est du reste le souhait du Juge PETTITI, CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt 
du 28 mai 1985, opinion dissidente du Juge PETTITI.
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la qualification d’établissement «approprié» par les autorités nationales ne 
suffira pas à considérer le maintien de la détention comme régulier.

iv.c)  Quelques solutions nationales
S’agissant de la notion d’«établissement approprié» selon les droits nationaux 
il convient de relever ce qui suit. 
 Le législateur suisse est resté particulièrement vague. En effet, à ses 
yeux, un établissement qui «répond» de «façon satisfaisante» aux besoins 
de la personne placée, notamment parce que l’organisation et le personnel 
dont il dispose lui permettent de prodiguer les «soins essentiels» qui lui sont 
nécessaires, doit être qualifié d’établissement approprié958. Tel ne semble en 
principe pas être le cas d’un établissement pénitentiaire959. Il est, néanmoins, 
intéressant de signaler que, selon la jurisprudence, l’hypothèse de renoncer 
à ordonner la privation de liberté parce qu’un établissement approprié n’a 
pas pu être trouvé, apparaît ne pas être rejetée d’emblée960, en particulier car 
il «ne peut être question de disposer toujours d’un établissement idéal au 
moment requis»961. Par ailleurs, un établissement public ne saurait refuser 
l’admission de personnes privées de liberté sous peine de se soustraire d’une 
manière illégale aux tâches qui lui incombent en sa qualité d’établissement 
étatique962. Entre l’énoncé du principe et sa mise en exécution, des défaillan-
ces ne sont toutefois pas à exclure. 
 En Inde, la loi se limite à indiquer que les autorités «peuvent» créer des 
hôpitaux ou des cliniques psychiatriques afin de traiter et de soigner des ma-
lades mentaux dans des lieux qu’elles estiment appropriés (sic!). Il est égale-

958  FF 1977 III 28 et renvois ainsi que ATF 114 II 213 consid. 7 et ATF 112 II 486 consid. 3. A cet 
égard, il convient néanmoins de citer le cas d’une patiente de quarante ans souffrant de graves 
troubles psychiques et faisant l’objet d’un internement civil, qui s’était suicidée en prison dans 
le quartier des femmes, où elle était détenue. Elle ne se trouvait pas dans l’hôpital psychia-
trique – c’est-à-dire dans l’«établissement adéquat» – car les structures de sécurité nécessaire 
pour éviter qu’elle ne prenne la fuite faisaient défaut; MASMEJAN, D., «Une patiente psychique-
ment perturbée se suicide en prison», Le Temps, 30 janvier 2003.

959  ATF 112 II 486 consid. 4; ATF du 22 janvier 2003 [5C.11/2003] en la cause S. O. c. canton Berne, 
consid. 2; ATF du 20 novembre 2002 [5C.250/2002] en la cause J. K. c. canton Berne, consid. 2 
et ATF du 18 juillet 2001 [5C.182/2001] en la cause G. H. c. canton de Berne, consid. 2a et 2b. 
En effet, sauf si le malade constitue un danger particulier, un établissement pénitentiaire, ne 
disposant pas d’un secteur médical spécifique avec du personnel médical formé ou l’intéressé 
puisse recevoir les soins dont il a besoin, ne peut être considéré comme un établissement 
approprié. 

960  Dans ce sens, NIVEAU/BERTRAND (3), p. 1246 ainsi que NIVEAU (1), p. 263. 
961  Décision de l’Autorité de surveillance des tutelles du canton de Genève du 29 mai 1995 en la 

cause P., SJ 1995 710 et renvois. Il sied de relever que les futures dispositions du Code pénal 
suisse relatives aux mesures thérapeutiques et à l’internement prévoient clairement que, en 
règle générale, le juge n’ordonne une mesure que si un établissement approprié est à disposi-
tion, art. 56 al. 5 nCPS. 

962  Ibid., 711.



C. Les conditions de privation de liberté

215

ment prévu que des établissements distincts peuvent être créés et entretenus 
pour les mineurs de moins de seize ans, les personnes dont le comportement 
est modifié par une dépendance à l’alcool ou aux médicaments, les person-
nes faisant l’objet d’une condamnation pénale et pour d’autres personnes 
«appartenant à toute autre classe ou catégorie de personnes éventuellement 
spécifiée». Ces établissements doivent être agréés963. 
 Au Japon, la loi se borne à prévoir que les établissements appropriés doi-
vent être des établissements «agréés». L’existence d’établissements de réadap-
tation est néanmoins prévue964. En Finlande, une distinction est faite entre les 
hôpitaux psychiatriques communaux et les hôpitaux psychiatriques d’Etat. 
Les malades mentaux ou autres personnes atteintes de troubles mentaux 
particulièrement dangereux sont admis en principe dans ces derniers, sauf si 
les exigences thérapeutiques en commandent autrement965. La loi française, 
enfin, traite surtout des conditions formelles et matérielles pour l’obtention 
de l’agrément par les préfets des lieux de détention966. 
 Il convient également de citer, en guise de résumé, les lignes directrices 
élaborées par le CPT, qui traitent de la détention des patients involontaires 
dans un établissement psychiatrique et qui ont pour but d’indiquer la qua-
lité de soins et de traitement requise par les Etats membres du Conseil de 
l’Europe. Il est possible de déduire de ces normes quelques éléments essen-
tiels, qui devraient permettre de déterminer ce qu’il faut comprendre par 
établissement approprié. En particulier, les patients doivent bénéficier de 
conditions de séjour décentes – notamment une alimentation, du chauffage 
et un habillement adéquats –, d’installations sanitaires préservant l’intimité, 
de l’accès à des équipements de loisirs et de la possibilité de faire quotidien-
nement de l’exercice en plein air. Un traitement individuel assorti d’un pro-
tocole de traitement doit être mis en place; les grands dortoirs doivent être 
progressivement fermés et les patients doivent avoir accès à leur chambre 
pendant la journée ainsi que la possibilité de porter des vêtements individua-
lisés plutôt que de rester en permanence en pyjama ou en robe de chambre. 
Par ailleurs, s’agissant de l’encadrement thérapeutique devant être offert, les 
lignes directrices exigent une sélection soigneuse et une formation appro-
priée du personnel travaillant dans l’établissement. Elles requièrent des res-
sources en personnel suffisantes ainsi que l’exercice d’un contrôle approprié 
pour assurer que le rôle thérapeutique ne soit pas relégué à l’arrière plan par 
rapport aux considérations de sécurité. Enfin, elles souhaitent la supervision 
par le personnel de santé qualifié du travail du personnel auxiliaire967. 

963  Art. 5 à 14 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
964 Art. 4 à 12 de la Loi du Japon N° 123 de 1950. 
965 Art. 9 à 12 de la Loi de Finlande du 31 mars 1988. 
966  Art. L.331 à L.332-2 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990. 
967  Normes CPT, par. 32 et ss.
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 En bref, si le contrôle de la légalité apparaît essentiellement «formel», 
la Cour exerce également un contrôle des motifs justifiant l’hospitalisation. 
Quatre conditions minimales sont imposées par la jurisprudence: un trouble 
mental réel établi par une expertise médicale objective, laquelle doit aussi 
constater la dangerosité du malade mental pour l’ordre public ou pour lui-
même, la persistance du trouble durant tout l’internement, lequel doit être 
exécuté dans un établissement approprié et ordonné dans un but principa-
lement thérapeutique et non pas de police au sens propre du terme. Mal-
heureusement, la portée du contrôle de ces exigences de régularité est très 
limitée. Cela s’explique, d’une part, par le fait qu’il n’appartient pas aux or-
ganes de Strasbourg d’apprécier les preuves produites devant les autorités 
nationales dans un cas donné et, d’autre part, en raison de la complexité du 
domaine de la maladie mentale et de son traitement. 
 Les particularités de certains placements ont des effets sur l’application 
de la let. e) de l’art. 5 CEDH.

c)   Les modalités particulières de certains placements

Si, en principe, les exigences minimales conventionnelles de régularité de 
la let. e) de l’art. 5 CEDH doivent être respectées pour toute privation de 
liberté d’un malade mental, qu’il soit délinquant ou non, adulte ou mineur, 
leur application peut être restreinte, voire mise en discussion. C’est le cas 
pour les délinquants malades mentaux internés suite à une procédure pé-
nale (1), pour les délinquants d’habitude ou récidivistes (2) ainsi que pour 
tout malade qui fait l’objet d’un internement d’urgence (3) ou d’un placement 
en vue d’observation (4). 

1)   Le placement d’un délinquant malade mental: quid de 
la base légale?

La détention visée par la let. a) de l’art. 5 CEDH est liée à la réprobation so-
ciale entourant la commission d’un acte pénalement répréhensible ainsi qu’à 
la condamnation de l’auteur de l’acte à une peine privative de liberté d’une 
durée déterminée en découlant. La culpabilité du délinquant condamné res-
tant la même tout le long de la détention, un contrôle périodique de la dé-
tention ne se justifie pas. L’internement de la let. e) répond à la nécessité thé-
rapeutique de traiter une personne en raison de son état d’aliénation grave 
aussi longtemps que cet état persiste. L’état de santé mental étant évolutif, un 
contrôle périodique est essentiel. 
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 La question de la base légale fondant la privation de liberté d’un malade 
mental ayant perpétré un acte criminel se pose dès lors. Cette question a 
son importance, la protection offerte par la let. e), compte tenu notamment 
de son élément thérapeutique, étant plus étendue et, pour le malade mental 
délinquant, plus appropriée que celle offerte par la let. a).
 Par le passé, dans sa première jurisprudence, la Commission affirmait 
clairement que la détention d’un malade mental délinquant condamné à une 
peine privative de liberté de durée indéterminée, sans possibilité de contrôle 
périodique de la justification de la détention, relevait et était conforme à la 
let. a) de l’art. 5 CEDH968. Cette jurisprudence revenait à traiter les aliénés 
délinquants plus durement que les autres criminels, les premiers encourant 
le risque de subir une peine d’une durée supérieure à celle qu’ils auraient 
dû purger en cas d’absence de troubles mentaux. Cette jurisprudence n’a pas 
tenu longtemps. Trois options d’interprétation se proposaient aux organes de 
Strasbourg: 
– l’application de la let. a) de l’art. 5 CEDH jusqu’au prononcé de la sentence 
  pénale, moment à partir duquel la let. e) «prend le relève»; ou alors
– l’application des let. a) et e) dès le début, la let. e) étant la seule applicable 
  à la détention après la décision pénale; ou encore et sans détour, 
– l’application unique de la let. e) à l’exclusion de la let. a), indépendam- 
 ment de l’issue de la procédure pénale969. 
 Aujourd’hui le choix est fait970 et il est possible de distinguer trois si- 
tuations.
 Si le malade mental délinquant est acquitté en raison de son état psychi-
que et interné dans un établissement approprié – comme c’était le cas no-
tamment dans l’affaire Luberti c. Italie971 – la let. e) s’applique de manière 
exclusive, car la let. a) ne vise que la détention suite à une condamnation972. 
 Récemment, la Cour a semblé toutefois suggérer que, dans un tel cas, 
l’intéressé est régulièrement détenu en vertu d’une décision qui a le carac-
tère autant d’une «condamnation par un tribunal compétent» au sens de la 
let. a) que d’une mesure prise à l’égard d’un «aliéné» au sens de la let. e), les 
deux situations ne s’excluant pas. Dans l’affaire da Silva Rocha c. Portugal973 

968  CommEDH, req. 2518/65, X c. Danemark, Annuaire 1965, p. 374; CommEDH, req. 5624/72, X 
c. Pays-Bas, Coll. Déc., p. 115 et CommEDH, req. 6591/74, X c. Pays-Bas, DR 3, p. 90. 

969  Dans ce sens, QUINN, pp. 31-32.
970  Voir aussi supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, i).
971  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
972  Ibid., § 25 ainsi que CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 6 mai 1982, § 47. 
973  CourEDH, affaire da Silva Rocha c. Portugal, arrêt du 15 novembre 1996.
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le requérant – qui avait tué son voisin à la suite d’une altercation – avait été 
considéré pénalement irresponsable, dangereux et interné pour une durée 
minimale de trois ans. Selon les Juges de Strasbourg, l’internement tombait 
sous le coup des let. a) et e) appliquées simultanément974. 
 De même, la let. e) et la let. c) de l’art. 5 CEDH pourraient s’alterner, cha-
cune régissant séparément des périodes différentes de la même détention 
jusqu’à l’acquittement définitif. C’était le cas dans l’affaire Herczegfalvy c. 
Autriche975, où la Cour a sectionné la privation de liberté en quatre phases, 
dont deux justifiées par des soucis propres à la détention préventive et les 
deux autres relevant de la let. e) faute de condamnation du fait de l’irrespon-
sabilité pénale du requérant976. C’était aussi le cas dans l’affaire Johnson c. 
Royaume-Uni977, où, toutefois, seule la période qui relevait de la let. e) était 
examinée978. Il en allait de même dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas979. Le re-
quérant, reconnu coupable de deux homicides volontaires pour avoir pénétré 
par effraction dans les demeures de deux veilles dames avant de les étran-
gler, avait été condamné à cinq ans d’emprisonnement, placé à la disposi-
tion du Gouvernement et interné dans un établissement psychiatrique. Par 
ailleurs, l’exécution de la peine de prison avait été écourtée au profit de la 
mesure d’internement compte tenu de son état mental. La Cour n’a pas eu 
d’hésitation à considérer que la première période de détention, exécutée en 
prison, était régie par la let. a), tandis que la deuxième partie était exclusive-
ment sous l’empire de la let. e) de l’art. 5 CEDH 980. 
 Si le malade mental délinquant est jugé et condamné nonobstant son état 
psychique, mais que – comme dans l’affaire X c. Royaume-Uni981 –, au lieu de 
prononcer une peine de prison, les autorités internes ordonnent l’hospitali-

974  Ibid., §§ 8-10 et 27. L’application simultanée des let. a) et e) a permis à la Cour d’étendre sa 
jurisprudence en matière de contrôle judiciaire incorporé également aux décisions d’interne-
ment adoptées dans le cadre de mesures de sûreté, en excluant pendant un temps déterminé 
le contrôle juridictionnel au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH, ibid. § 29 ainsi que infra IIIe Partie, 
section A, sous-section c), par. 1 et 2.

975  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992.
976  Dans cette affaire, la première période de détention préventive – du 27 mai 1978 au janvier 

1979 – avait été remplacée par la deuxième période régie par la let. e) – du 10 janvier au  
3 octobre 1979 –, suivie de la troisième période relevant à nouveau de la let. c), l’ordonnance 
d’internement du requérant ayant été annulée – du 3 octobre 1979 au 9 avril 1980 – et rem-
placée, enfin, par la quatrième période sous l’égide définitive de la let. e) – du 9 avril 1980 au  
28 novembre 1984 –, ibid., §§ 60-68. 

977  CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997.
978  Ibid., § 58. 
979  CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt du 2 septembre 1998.
980  Ibid., §§ 10 et 51. 
981  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
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sation, la Cour estime que c’est la let. e), avec les garanties qu’elle comporte, 
qui s’applique982. 
 Si le malade mental délinquant est déclaré partiellement responsable, il 
peut, selon les législations internes, être condamné à une peine de prison de 
durée déterminée puis, à l’expiration de celle-ci, à un internement de durée, 
en principe, indéterminée dans un hôpital psychiatrique983. D’après la juris-
prudence de la Commission, cette dernière détention était ordonnée pour 
des raisons psychiatriques et relevait ainsi de la let. e) tandis que la peine de 
prison devait être régie par la let. a)984.
 Qu’en est-il d’un délinquant condamné à une peine de prison nonobstant 
sa maladie mentale? Le cas ne s’est pas encore présenté devant la Cour. Il est 
certain qu’en présence d’une condamnation, ce sont les autorités nationales, 
en conformité avec le droit interne, qui décident de l’opportunité d’un place-
ment dans un hôpital en lieu et place d’une peine répressive dans une prison 
ordinaire. La Convention, sous réserve de l’art. 3 CEDH qui interdit tout trai-
tement inhumain ou dégradant avec un seuil de tolérance relativement élevé, 
ne garantit pas le droit pour un condamné d’être détenu dans un lieu autre 
qu’une prison985. Si la let. e) de l’art. 5 CEDH ne s’applique pas parce qu’il y 
eu condamnation et prononcé d’une peine de prison, la quatrième condition 
de régularité qui veut que tout malade mental soit interné dans un établisse-
ment approprié ne s’applique pas non plus. Néanmoins, une telle hypothèse 
devrait rester un cas d’école, car la tendance nationale actuelle consiste en 
l’intégration progressive du système pénal dans celui de la santé mentale, le 
remplacement de la peine de prison par l’hospitalisation en étant la consé-
quence souhaitée986. Dans ce cas la let. e) de l’art. 5 CEDH trouve pleinement 
application. 
 En l’état, il convient de s’attarder brièvement sur la situation des délin-
quants d’habitude ou récidivistes. 

982  Ibid., § 39. Nous noterons que la Commission avait opté dans son rapport pour l’application 
de la let. e) à l’exclusion de la let. a) pendant toute la période privative de liberté, car l’inter-
nement dans un établissement a un but curatif qui doit être distinct du but répressif propre 
aux détentions relevant de la let. a) de l’art. 5 CEDH, CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis 
du 16 juillet 1980, §§ 30-31. Plus tard, dans l’affaire B. c. Royaume-Uni et dans l’affaire Dhoest 
c. Belgique, elle s’était ralliée à l’opinion de la Cour en affirmant que l’internement d’un ma-
lade mental condamné relève à la fois des let. a) et e) de l’art. 5, respectivement, CommEDH,  
req. 6870/75, B. c. Royaume-Uni, DR 32, § 208 et CommEDH, req. 10448/83, affaire Dhoest 
c. Belgique, § 134. 

983  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1.
984  CommEDH, req. 10272/82, M. c. République fédérale d’Allemagne, DR 38, p. 120. 
985  Supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2, iv.b); CommEDH, req. 3475/68 ainsi que 

CommEDH, req. 7977/77 et WACHENFELD, p. 155. 
986  Supra, Ie Partie section D, sous-section b), par. 1, iii) ainsi que les références citées.
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2)   Le placement du délinquant d’habitude ou du 
récidiviste et la notion du lien causal formel

Lors du maintien en détention en vue de prolongation d’une mesure de sû-
reté ou la réintégration suite à l’élargissement des récidivistes ainsi que des 
délinquants dangereux et violents ayant été condamnés, la Cour applique la 
let. a) de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH et la notion du lien causal formel. Par le biais 
d’une interprétation large de cette notion, la décision de condamnation ini-
tiale, régie par la let. a), continue de justifier les mesures précitées nonobstant 
le temps qui a pu s’écouler.
 La présentation de l’affaire E. c. Norvège (N° 2)987 permet d’illustrer au 
mieux nos propos. 
 Les faits de la cause étaient les suivants. A la suite d’un accident de la 
circulation ayant entraîné des graves lésions cervicales, le requérant avait 
développé une nette tendance à l’agressivité. Il avait été à plusieurs reprises 
déclaré coupable d’infractions avec violence. Une expertise l’avait reconnu 
malade mental. Il avait passé diverses années dans des établissements psy-
chiatriques faisant l’objet d’une série d’internements de sûreté. Les experts 
avaient par la suite établi qu’il n’était pas un malade mental mais qu’il pré-
sentait des facultés mentales «insuffisamment développées» et «durable-
ment altérées» avec un «risque évident» de nouvelles infractions pénales. Le 
dernier internement avait été ordonné et confirmé en 1985 et devait expirer 
le 25 février 1990. A cette époque, le requérant était détenu dans un pavillon 
de sécurité de l’établissement pénitentiaire. Le 11 janvier 1990, le Directeur 
avait adressé une requête auprès du Procureur, recommandant le maintien 
en détention à titre de mesure de sûreté à cause du risque de récidive. Le 
Procureur avait alors engagé une action visant à prolonger de trois ans la 
mesure de sûreté et saisi le Tribunal compétent pour prononcer la détention 
provisoire le temps d’obtenir une expertise médicale. Le Tribunal avait or-
donné la détention provisoire pendant quatre semaines et l’avait prolongée 
à deux reprises d’une période de quatre semaines. Après avoir été mis en 
liberté le 15 mai 1990, comme le préconisait le dernier rapport d’expertise, le 
requérant avait perpétré de nouvelles infractions avec violence988. 
 Devant la Cour, le requérant arguait de l’irrégularité de sa détention 
pour la période du 25 février au 15 mai 1990. Le Gouvernement faisait valoir 
que la détention pouvait se justifier eu égard à la let. a) de l’art. 5 al 1 CEDH, 
la mesure ayant été décidée en liaison avec la prolongation de l’autorisation 
de recourir à des mesures de sûreté. De la sorte, un lien causal formel et 

987  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 2), arrêt du 27 mai 1997. 
988 Ibid., §§ 6-52.
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suffisant entre la décision de 1985 et la privation de liberté entreprise aurait 
été donné989. Il soutenait également que la privation de liberté trouvait jus-
tification dans la let. c), puisqu’elle avait été prononcée dans le cadre des 
poursuites pénales dirigées contre le requérant990. Enfin, il affirmait que 
la mesure prononcée pouvait être considérée comme basée sur la let. e) eu 
égard aux facultés mentales durablement altérées de l’intéressé ainsi qu’à sa 
dangerosité991.
 La tâche des Juges de Strasbourg consistait alors à déterminer laquelle 
des let. a), e) et c) de l’art. 5 al. 1 CEDH pouvait justifier la détention contes-
tée992. Contrairement à la Commission, qui avait reconnu une violation de la 
disposition conventionnelle993, la Cour a conclu à l’unanimité à l’absence de 
violation de l’art. 5 al. 1 CEDH994. 
 La Cour a commencé par rappeler sa jurisprudence bien établie, selon 
laquelle si un tribunal décide de prolonger l’internement de sûreté avant 
l’expiration de la période autorisée, cette prolongation relève en principe de 
l’art. 5 al. 1 let. a) CEDH, s’agissant d’une «détention d’une personne après 
condamnation par un tribunal compétent». La Cour a rappelé également que 
le lien entre la condamnation initiale et une prolongation de la mesure de 
sûreté peut se «distendre», voire se rompre, avec l’écoulement du temps, si 
la prolongation se fonde sur des motifs étrangers aux objectifs de la décision 
initiale ou sur une appréciation déraisonnable au regard de ces derniers995. 
Consciente qu’il peut être parfois difficile d’obtenir une décision de prolon-
gation avant l’expiration de la période initiale, soit parce que celle-ci est assez 
brève soit parce qu’il faut recueillir des rapports médicaux actualisés, la Cour 
s’est référée à la procédure nationale, qui prévoyait la possibilité de placer 

989  Ibid., § 67. 
990  Ibid., § 70. 
991  Ibid., § 73. 
992  Ibid., §§ 65-66.
993  La Commission avait réfuté la thèse du Gouvernement pour conclure à la violation de l’art. 5 

al. 1 CEDH. En ce qui concerne la let. a) de l’art. 5 CEDH, la Commission avait considéré que 
l’existence du prétendu lien de causalité formel entre la détention et la condamnation initiale 
justifiant la décision d’internement en 1985 ne pouvait pas fonder la régularité de la détention 
litigieuse. Dans le cas contraire, les autorités nationales auraient pu placer une personne en dé-
tention pendant de longues périodes – en l’espèce près de trois mois – après l’expiration de la 
période maximale prévue pour la mesure de sûreté. S’agissant d’une éventuelle application la 
let. c) de l’art. 5 CEDH, la Commission avait relevé également que la détention litigieuse n’avait 
aucun lien, alors que cela aurait dû être le cas, avec une procédure pénale en cours relative à 
des infractions concrètes et déterminées. La Commission avait également exclu la let. e) de 
l’art. 5 CEDH puisque la détention du requérant du 25 février au 15 mai 1990 n’avait aucun 
lien avec l’état mental de celui-ci et n’avait comporté aucun traitement particulier, CommEDH, 
affaire E. c. Norvège (N° 2), avis du 18 octobre 1995, §§ 68-72. 

994  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 2), arrêt du 27 mai 1997, §§ 86-87.
995  Ibid., § 78. CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, §§ 40-47.
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une personne en détention provisoire en attente d’une décision sur la pro-
longation d’une mesure de sûreté. Elle a également indiqué que les tribunaux 
nationaux s’étaient prononcés, favorablement et à plusieurs reprises, sur la 
régularité de la détention litigieuse à cause du risque patent de récidive en 
cas d’élargissement996. Sur la base de ces considérations, la Cour a conclu 
que le lien causal n’avait pas été rompu, le maintien en détention répondant 
aux objectifs recherchés, à savoir la prévention du risque de récidive, ris-
que qui était réel compte tenu de la nature comme de l’ampleur des con-
damnations antérieures ainsi que de l’état mental du requérant997. Partant, 
la détention litigieuse était justifiée sous l’angle des let. c) et a) appliquées 
simultanément998.
 Cette solution, bien que juste quant à son résultat, nous surprend de par 
sa motivation; surtout eu égard à l’application de la let. c), destinée en principe 
aux personnes placées en détention préventive en attente d’être jugées999. La 
Cour elle-même, par ailleurs, semble n’avoir été pas très à l’aise puisqu’elle a 
ressenti le besoin de s’expliquer. Elle a affirmé que la let. c) ne permettrait en 
principe pas de justifier la réincarcération ou le maintien en détention d’une 
personne ayant déjà purgé une peine pour un acte délictueux déterminé seu-
lement à cause de soupçons de récidive. La situation est différente, toutefois, 
lorsque la personne est placée en détention afin de déterminer si, après ex-
piration de la période maximale prévue par la loi, elle doit faire l’objet d’une 
nouvelle période d’internement de sûreté liée à la condamnation initiale 
pour une infraction pénale. Dans le cas d’espèce, la Cour a insisté sur le fait 
qu’eu égard à l’altération des facultés mentales de l’intéressé, à ses antécé-
dents ainsi qu’à sa propension établie et prévisible à la violence, les autorités 
étaient en droit de le placer en détention en attendant que le tribunal puisse 
statuer sur la mesure de prolongation. De la sorte, la détention de la let. c) de 
«préventive», devient «provisoire» (sic!), soit de brève durée, «justifiée puis-
que infligée en vue de traduire le requérant devant une autorité judiciaire» et 
«rendue nécessaire par le souci d’obtenir des rapports médicaux actualisés 
sur l’état mental de l’intéressé ainsi que par les sérieuses difficultés auxquel-
les les autorités se heurtaient pour aménager une surveillance préventive 
extra pénitentiaire, compte tenu du comportement agressif du requérant et 
de son opposition à une surveillance étroite»1000. La let. c), seule, ne suffit 
pourtant pas! Ainsi, la Cour a été en quelque sorte «obligée» d’appeler au 

996  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 2), arrêt du 27 mai 1997, §§ 78-84. 
997 Ibid., § 86. La Cour a ressenti d’ailleurs le besoin de relever que le risque de récidive s’était bel 

et bien réalisé une fois le requérant élargi, ibid., §§ 50-51 et 86.
998  Ibid., §§ 86-87. 
999 Dans ce sens, les opinions concordantes des Juges MATSCHER et REPIK, ibid., §§ 93-94. 
1000  Ibid., § 86.
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secours également la let. a) et d’étendre le lien de causalité formel entre la 
détention litigieuse et la procédure pénale ayant abouti à première la mesure 
de sûreté en 19851001. Satisfaits, les Juges de Strasbourg ont alors jugé inutile 
de traiter d’une éventuelle application de la let. e)1002, quand bien même elle 
était à notre sens la seule appropriée. 
 Comme le Juge MATSCHER1003, nous avons des doutes quant à l’appli-
cabilité de l’art. 5 al. 1 let. c) CEDH au cas d’espèce. Nous avons en revanche 
moins d’hésitations concernant l’application de la let. a) puisque, contrai-
rement à ce que pense le Juge REPIK1004, le lien de causalité nous apparaît 
encore suffisant. La détention en attente de prolongation pouvait raisonna-
blement être liée à la condamnation initiale prononcée cinq ans auparavant, 
les raisons et les objectifs étaient les mêmes, la détention avait été de courte 
durée et un tribunal s’était prononcé dans les plus brefs délais. En d’autres 
termes, le requérant avait pu bénéficier de toutes les garanties convention-
nelles applicables.
 Indépendamment de son résultat et des critiques à son encontre, l’affaire 
précitée démontre la difficulté de déterminer quelle disposition convention-
nelle doit fonder la détention d’un délinquant d’habitude ou d’un récidiviste 
condamné à purger une peine privative de liberté et/ou une mesure d’in-
ternement en l’absence d’un trouble mental diagnostiqué et curable par une 
thérapie adaptée dans un établissement approprié. En effet, seule la consta-
tation de l’existence de ce trouble appelle l’application de la let. e) de l’art. 5 
CEDH. Ceci est regrettable. A notre sens et au vu de l’élément thérapeuti-
que qu’elle contient, cette dernière disposition apparaît la seule appropriée, 
même face à des délinquants qui ne souffrent pas à proprement parler de 
troubles mentaux. 
 Jusqu’à ce jour, la Cour s’est toutefois toujours basée sur la let. a) et la no-
tion du lien causal formel1005. La jurisprudence conventionnelle ouvre ainsi la 

1001  Ibid., §§ 86 in fine et 87. 
1002  Ibid., § 88. 
1003 Opinion concordante du Juge MATSCHER, ibid., § 93. Ce dernier a manifesté des doutes quant 

à l’application de la let. c) de l’art. 5 CEDH. Il n’a toutefois pas motivé son opinion et il s’est 
borné à affirmer être convaincu de l’applicabilité alternative des let. a) ou e). Il a par ailleurs 
rappelé qu’il suffit qu’une seule des conditions énumérées aux let. a) à f) soit remplie pour 
justifier une privation de liberté. 

1004  Opinion concordante du REPIK, Ibid., § 94. Celui-ci a dénoncé le danger d’une application trop 
large de la let. a) de l’art. 5 CEDH et du lien de causalité formel requis entre la décision initiale 
de condamnation et la ou les mesure(s) qui allai(en)t suivre. Il a ainsi défendu l’application de 
la let. c) en qualifiant la prolongation, qui devait être ordonnée, de condamnation, voire d’une 
deuxième condamnation éventuelle, la première ayant été complètement épuisée, d’où le re-
cours à une forme de détention préventive. 

1005  CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 49 et CourEDH, affaire Von 
Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 47. 
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porte au risque d’une extension disproportionnée du lien causal qui doit être 
suffisant entre la première décision de condamnation et les diverses mesures 
qui vont suivre. Il pourrait en résulter la détention d’un délinquant d’habi-
tude ou récidiviste pour une durée indéterminée en dehors de la protection 
de la let. e) de l’art. 5 CEDH. Dans ce cas, le but d’assurer la protection de la 
société contre des délinquants d’habitude ou de récidivistes violents insen-
sibles aux sanctions pénales1006, et ce aussi pour des infractions à caractère 
violent mais sans gravité particulière1007, serait privilégié. 
 L’application de la let. e) également aux délinquants d’habitude et aux 
récidivistes, même en l’absence d’un diagnostic de trouble mental, serait à 
notre avis plus conforme à l’esprit de la Convention. Une telle application se 
justifierait d’autant plus qu’aujourd’hui les mesures de sûreté, comme l’in-
ternement, ne poursuivent plus exclusivement un but de protection de la so-
ciété, afin que les délinquants incurables soient définitivement mis à l’écart. 
Le souci de réinsertion de ces derniers et, partant, de l’administration d’un 
traitement à cet effet, demeure présent1008. Quand bien même dans un établis-
sement de haute sécurité il convient parfois de se limiter à une surveillance 
étroite, un encadrement thérapeutique reste toujours une option envisagea-
ble et même souhaitable, ne serait-ce que pour gérer au mieux l’adaptation 
de l’intéressé à la mesure ordonnée. D’après la conception contemporaine et 
majoritaire prévalant chez les psychiatres judiciaires aujourd’hui, il existe un 
traitement adapté pour pratiquement chaque trouble mental1009. Par ailleurs, 
le prononcé d’une mesure de sûreté et sa prolongation doivent être précédés 
d’une expertise sur le risque de récidive1010. Il n’y a ainsi à notre sens aucune 

1006  Par exemple, en droit suisse, ATF 125 IV 118 consid. 5 et renvois.
1007  Il sied de rappeler que le requérant, dans l’affaire E. c. Norvège (N° 2), s’était rendu coupable 

de «menaces et voies de fait». D’une manière générale, l’internement, compte tenu de sa durée 
indéterminée et, par conséquence, de la grave atteinte à la liberté qu’il comporte, constitue 
le moyen ultime du système de répression pénale. Comme tel, il devrait être cantonné aux 
délinquants extrêmement dangereux qui ne répondent à aucun traitement et à ceux pour les-
quels, en dépit d’un traitement et de soins médicaux, le danger sérieux d’infractions graves et 
d’actes de violence importants demeure. En d’autres termes, l’internement s’impose d’autant 
moins lorsque les infractions commises ne sont pas d’une gravité particulière et les infractions 
redoutées paraissent de peu d’importance. C’est à tout le moins le cas en droit suisse, ATF 125 
IV 118 consid. 5b/aa; ATF 118 IV 213 consid. 2c et ATF 118 IV 10 consid. 3. Le nouveau droit 
prévoit une liste d’infractions, pouvant justifier l’internement. Il s’agit en particulier de l’assas-
sinat, du meurtre, de la lésion corporelle grave, du viol, du brigandage, de la prise en otage, 
de l’incendie ou d’autre infraction passible d’une peine privative de liberté maximale de dix 
ans au moins, art. 64 nCPS. Ne sont toutefois pas exclus (sic!) certains crimes graves contre le 
patrimoine, comme l’escroquerie qualifiée, FF 1999 II 1901. 

1008  Ce principe est acquis en droit suisse, ATF 118 IV 10 consid. 3a. 
1009  Notamment, Message du 4 avril 2001 concernant l’initiative populaire «Internement à vie pour 

les délinquants sexuels ou violents jugés très dangereux et non amendables», FF 2001 3296. 
1010 A titre d’exemple en droit suisse, ATF 118 IV 105 consid. 1 ainsi que ATF du 1 mars 2002 

[6S.52/2002] en la cause S. P. c. canton de Vaud, consid. 2c; mais également art. 7 de la Loi 
belge sur la défense sociale. 
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raison objective de différencier, à tout le moins en ce qui concerne les garan-
ties conventionnelles déjà minimalistes, les délinquants d’habitude des autres 
délinquants malades mentaux, et ce même en absence d’un véritable diagnos-
tic de troubles mentaux. En effet, le critère de dangerosité est sensiblement le 
même. Ensuite, une fois le principe posé, il appartiendra, le cas échéant, à la 
jurisprudence de Strasbourg, par essence casuistique et, partant, réfractaire à 
une schématisation rigide, de tenir compte des particularités de chaque cas. 
 Cela étant dit, la tentation de faire prévaloir les intérêts de la société 
sur les intérêts du malade mental délinquant à être soigné et à retrouver 
sa place au sein de la communauté, en écartant ce dernier par un interne-
ment qui serait déguisé en internement à vie grâce à de contrôles juridiction-
nels inadaptés pour assurer sa sortie, est toujours actuelle et parfaitement 
compréhensible1011. 
 Pour contrecarrer cette tendance, depuis l’affaire Johnson c. Royaume-
Uni1012, la Cour a néanmoins essayé d’exercer un contrôle plus incisif à l’égard 
de l’autonomie originairement laissée aux autorités internes.

1011  L’apparente inégalité entre délinquant ordinaire et délinquant malade mental vise à assurer 
au mieux la protection de la société en tenant à l’écart le plus longtemps possible ceux qui la 
menacent d’une manière durable. Par ailleurs, ce souci de protection prioritaire de la société 
contre les criminels incurables et gravement dangereux (délinquants sexuels ou violents) re-
vient aujourd’hui sur le devant de l’actualité, notamment en Suisse avec l’initiative populaire 
pour «interner à vie les délinquants sexuels ou violents très dangereux et non amendables» 
déposée le 3 mai 2000 avec un nombre très important de signatures. Son principe consiste à 
interner de manière durable tout criminel sexuel ou violent sans envisager une libération anti-
cipée ou accorder un congé. Une révision de l’internement n’est possible que si des nouvelles 
connaissances scientifiques rendent crédible un amendement du criminel. Un tel système pose 
quelques problèmes en rapport avec l’art. 5 al. 4 CEDH, qui prévoit pour tout individu détenu 
le droit à ce que sa situation soit réexaminée de manière périodique par un tribunal. L’initiative 
avait été définitivement rejetée par le Parlement le 13 juin 2003, ce dernier considérant que 
le nouveau Code pénal contenait un arsenal de mesures encore plus vaste pour encadrer et 
surveiller les criminels dangereux. Pour une analyse, ROTH, R. Nouveau droit de sanction: pre-
mier examen de quelques points sensibles, RPS 2003, pp. 13-16. Cela étant, le peuple suisse 
s’est prononcé en faveur de l’initiative le 8 février 2004, ainsi le nouvel art. 123a qui prévoit l’in-
ternement à vie pour les délinquants sexuels ou violents jugés très dangereux et non amenda-
bles devra trouver sa place dans le nouveau code pénal. Plusieurs voix s’élèvent et dénoncent 
les conséquences de l’aboutissement de cette initiative, en particulier le pouvoir considérable 
qui est donné aux experts médecins, chargés de statuer quasiment seuls sur la dangerosité et 
l’incurabilité du prévenu en prenant un risque considérable pour l’avenir de celui-ci ainsi que 
pour leur propre carrière. En effet, une erreur de diagnostic pourrait avoir des conséquences 
tellement sévères qu’elle pourrait constituer une faute grave passible d’une sanction profes-
sionnelle. Dans ce sens, RESTELLINI, J.-P., La délinquance sexuelle mérite mieux que la prison 
à vie: des soins et des moyens de la prévenir, Le Temps, 17 février 2004, ainsi que ARSEVER, 
S., Internement à vie: la loi de la méfiance, Le Temps, 12 janvier 2004, qui présente les enjeux 
de cette initiative. A l’heure actuelle, les travaux législatifs sont en cours pour concrétiser le 
nouvel art. 123a Cst. dans le cadre de la révision de la Partie générale du Code pénale suisse, 
dont l’entrée en vigueur a du coup été reportée à 2007. Le Conseil fédéral a adopté le message 
à l’intention des Chambres fédérales le 23 novembre 2005, FF 2006 869-900. 

1012  Voir nos développements, supra, IIe Partie, section C, sous-section b, par. 2, ii) et iii). 



La privation de liberté du malade mental: formes et conditions

226

 Il est vrai que récemment, dans l’affaire Hutchison Reid c. Royaume-
Uni1013, la Cour a reconnu la légitimité d’une disposition nationale qui ne per-
met pas la libération d’une personne internée en cas de trouble mental jugé 
incurable et de danger pour autrui1014. Au premier abord, cette décision sem-
ble contredire ce que nous venons d’affirmer. Elle doit être analysée avant de 
comprendre qu’il n’en est pas ainsi. 
 Les faits de la cause étaient les suivants. En 1967, à l’âge de dix-sept ans, 
le requérant avait été reconnu coupable d’homicide et interné en raison de 
déficience mentale (mental deficiency). Par la suite, il n’avait jamais retrouvé 
sa liberté, étant détenu en prison ou dans l’hôpital de l’Etat. Il s’était échappé 
une fois en 1985, avait été condamné à une peine de prison de trois mois pour 
agression et tentative de détournement d’un enfant de huit ans puis réintégré 
en internement dans l’hôpital de l’Etat afin de soigner, si possible, son com-
portement agressif et gravement irresponsable1015. 
 Un certain malaise se dégage des considérations ayant amené la Cour à 
admettre la régularité de la mesure sous l’angle de la let. e) de l’al. 1 de l’art. 5 
CEDH. Ce malaise est d’autant plus visible que selon une partie des exper-
tises produites, le maintien en détention du requérant avait vraisemblable-
ment pour effet la détérioration de son état. Les juges de Strasbourg ont alors 
déplacé leur contrôle de l’al. 1 à l’al. 4 de l’art. 5 CEDH où ils ont trouvé leur 
salut. Ils ont ainsi pu conclure à la violation de la Convention au motif du 
non-respect de principe du fardeau de la preuve par les autorités nationales 
qui avaient considéré que «le requérant n’avait pas démontré à satisfaction 
de droit qu’il ne souffrait pas d’un trouble mental dont la nature et la gravité 
justifieraient son hospitalisation dans un hôpital ouvert»1016. 
 Il est possible de voir dans cette jurisprudence une amorce d’un contrôle 
plus incisif de la marge d’appréciation nationale, ce dont il convient de se 
réjouir. Néanmoins, il apparaît en partie contradictoire d’affirmer que la dé-
tention est régulière puisque l’intéressé est incurable et continue de présen-
ter un danger pour autrui, alors que dans le cadre du contrôle juridictionnel, 
fondement de la légitimité et, partant, de la régularité de ce maintien en dé-
tention, il est considéré que l’état mental du requérant n’est pas prouvé.
 En bref, l’internement d’un condamné pour cause de maladie mentale 
relève à la fois des let. a) et e) de l’art. 5 CEDH. A plus forte raison, il en va de 
même si le condamné doit subir une peine répressive d’une durée détermi-
née avant d’être interné. Dans ce cas, et particulièrement lors des éventuelles 
prolongations des mesures de sûreté, la let. c) semble également entrer en 

1013  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003.
1014  Ibid., §§ 49-55.
1015  Ibid., §§ 9-29. 
1016  Ibid., § 72. 
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considération, l’application de la let. e) étant exclue de façon peu compré-
hensible. Le cas classique de l’internement pour cause de maladie mentale 
d’un délinquant déclaré irresponsable ne relève, bien évidemment, que de la 
let. e). Cette variété de solutions s’explique par les sorts divers réservés par 
les régimes juridiques nationaux aux criminels aliénés. Dans certains pays, 
une condamnation formelle par un tribunal est exigée pour ordonner un 
internement psychiatrique, tandis que dans d’autres Etats l’internement psy-
chiatrique peut être ordonné même en l’absence d’une condamnation. Ces 
différences entre les droits internes ne peuvent et ne doivent pas influencer 
l’application uniforme des garanties prévues par l’art. 5 CEDH. Comme le 
disait si bien la Commission, «aux fins de l’art. 5 al. 1, il n’y a pas de distinc-
tion à faire entre les aliénés ayant commis des infractions et les autres et il 
n’y a pas lieu d’appliquer aux premiers des normes de protection juridique 
inférieure»1017. Dans la réalité, comme nous l’avons vu, les délinquants ma-
lades mentaux sont cependant traités plus durement que les délinquants au 
bénéfice d’un casier judiciaire vierge, probablement puisque le pronostic de 
dangerosité pour autrui s’est déjà concrétisé, à tout le moins une fois1018. 
 Une autre application particulière de la notion de régularité apparaît lors 
des procédures d’urgence. 

3)   Le placement d’urgence

Le placement d’urgence est une mesure que les législations nationales de 
santé mentale prévoient pour des malades en période de crise, ayant norma-
lement, mais pas nécessairement, déjà fait l’objet par le passé de placements 
forcés. Les mesures d’urgence sont de très courte durée, dépassent rarement 
quatre ou cinq jours, ne sont pas susceptibles de recours, peuvent souvent 
être prises sans l’autorisation d’un juge et ne peuvent être renouvelées. Une 
fois le délai écoulé, le malade est soit libéré, soit hospitalisé d’office selon la 
procédure ordinaire. 
 Le placement d’urgence, mesure exceptionnelle de stricte application, ne 
s’entoure que de garanties limitées. Il constitue une dérogation à l’exigence 
conventionnelle selon laquelle l’état d’aliénation de la personne doit être éta-
bli de manière probante, à l’aide d’une expertise médicale objective1019. Cette 
dérogation n’est cependant que temporaire.

1017  CommEDH, req. 6870/75, B. c. Royaume-Uni, DR 32, p. 81.
1018  Voir notamment, CourEDH, affaire Leger c. France, arrêt du 11 avril 2006, §§ 64-76, où les 

Juges de Strasbourg ont considéré que la détention d’un malade mental délinquant pendant 
quarante et une années, même si elle pouvait poser «de sérieuses questions» en terme de ges-
tion des personnes condamnées à perpétuité, n’était (sic !) pas contraire à la Convention. Pour 
une vision d’ensemble, UNICRI, surtout aux pp. 215-257.

1019  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 63 et CourEDH, 
affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 39. 
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 A cet égard, les auteurs du «Livre blanc» réitèrent fermement qu’en si-
tuation d’urgence, le placement et le traitement involontaires peuvent avoir 
lieu sans que la décision ait été prise par l’autorité compétente indépendante. 
Ils exigent néanmoins un «avis médical valide et fiable». Ils rappellent égale-
ment que le placement d’urgence est une mesure provisoire. Dès que possi-
ble, l’autorité doit, sur la base d’un «avis psychiatrique», – et non plus seule-
ment médical – prendre une «décision documentée et formelle» concernant 
le placement et le traitement tout en gardant à l’esprit les autres possibilités 
à disposition dans la société (hospitalisation de jour, traitements psychoso-
ciaux efficaces, assistance sociale, etc.)1020.
 Le caractère exceptionnel du placement d’urgence explique peut-être 
pourquoi ni les Principes des Nations Unies, ni les Dix Principes de l’OMS ne 
le réglementent1021.
 Au sein du Conseil de l’Europe, la Recommandation N° REC(2004)10 y 
consacre néanmoins une disposition qui rappelle que cette forme de place-
ment doit être de très brève durée et ne doit pas être utilisée pour contourner 
les exigences imposées par la procédure ordinaire1022. La Recommandation 
N° R (99) 4 prévoit également des mesures provisoires en cas d’urgence et 
réitère que, dans ce cas, les garanties formelles, telles que le droit d’être en-
tendu, l’engagement des procédures, l’enquête et l’évaluation doivent pouvoir 
s’appliquer, dans la mesure du possible, en fonction des circonstances1023.
 La plupart des mesures d’urgence concernent des personnes ayant déjà 
un passé médical de traitement forcé et/ou d’actes violents. Dans ces cas, il 
existe une présomption de dangerosité, prête à resurgir à la moindre alarme 
de regain d’agressivité, même si pas totalement fondée. Cette dangerosité 
potentielle est le plus souvent invoquée par un entourage familial éprouvé 
et dépassé par les événements. Une procédure d’urgence qui n’est pas appli-
quée strictement risque alors de menacer la protection des malades mentaux 
et leur réintégration dans la société.

1020  «Livre blanc», par 5. 
1021  Il convient de relever que l’art. 15 du Projet DAES traitait du «placement en vue d’observation» 

qui était toutefois réglementé comme un placement d’urgence, une sorte de «garde à vue 
psychiatrique» en présence d’une situation de dangerosité. Cette disposition prévoyait qu’une 
personne ne pouvait être détenue dans un établissement psychiatrique aux fins d’observation 
pendant plus de quarante-huit heures et que, durant ce délai, elle devait impérativement être 
examinée par le chef de l’établissement ou par un médecin adjoint. Il était même indiqué que le 
placement «préventif» était interdit. Ce principe n’a pas été repris dans le texte définitif. Il était 
en effet impensable d’imposer une telle obligation aux législateurs nationaux. Sur le placement 
en vue d’observation, infra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 4.

1022  Art. 21 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 160-164. 
1023  Principe 15 de la Recommandation N° R (99) 4. 
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 Dans l’affaire X c. Royaume-Uni1024, la Cour a précisé que l’on ne saurait 
pratiquer un examen médical approfondi avant toute arrestation ou déten-
tion quand l’un des buts d’une disposition de droit interne consiste à per-
mettre l’internement, au titre de l’urgence, d’individus risquant de présen-
ter un danger pour autrui ou pour eux-mêmes. Elle a néanmoins ajouté que 
cet examen devait suivre l’internement1025. Dans cette affaire, le requérant, 
malade mental condamné, pour coups et blessures, à subir un traitement 
psychiatrique, avait été libéré et soumis à un contrôle périodique externe. 
L’autorité nationale compétente l’avait réintégré d’urgence en se fondant sur 
les allégations, non vérifiées, de sa femme, qui voulait le quitter et craignait 
des excès de violence. Le recours à la présomption de dangerosité fondée 
exclusivement sur un passé médical est ici flagrant, le requérant ayant été 
interné immédiatement sur la base des dires de son épouse. L’absence de 
commission d’autres infractions et son emploi stable n’avaient pas été pris en 
compte. Quand bien même la Commission avait souligné le risque d’illégiti-
mité des internements prononcés sur des simples déclarations d’un membre 
de la famille1026, ni elle ni la Cour n’ont trouvé cette détention arbitraire, car 
il s’agissait du réinternement d’un malade mental dont les antécédents mé-
dicaux attestaient d’un certain risque de violence1027. Dans la mesure où le 
requérant souffrait toujours de troubles mentaux, l’internement d’urgence 
fut transformé en internement forcé et sa libération intervint seulement deux 
ans après1028.
 Dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas1029, le requérant s’était soumis vo-
lontairement à un traitement psychiatrique avant d’être placé d’urgence au 
motif qu’ «il avait volé des documents dans les registres de l’état civil de la 
commune, que la police l’avait incarcéré et qu’on l’avait trouvé nu sur un lit 
d’une cellule du commissariat». A la suite de son internement d’urgence, ce 
fut un généraliste, et non un psychiatre, qui motiva le maintien de la déten-
tion en affirmant que l’on se trouvait en présence de (sic!) «un schizoïde souf-
frant d’idées imaginaires et utopiques, se détruisant depuis assez longtemps 
lui-même ainsi que sa famille, inconscient de son état maladif, qui pour l’ins-
tant ne pouvait point aller librement dans la société»1030. 
 Le danger d’abus que pourrait constituer le recours à la procédure d’ur-
gence, même en présence d’un pseudo-avis médical, apparaît particulièrement 

1024  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
1025  Ibid., § 41.
1026  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 95.
1027  Ibid., p. 33, § 99 et CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, §§ 45-46.
1028  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 22.
1029  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1030 Ibid., §§ 23-24. 
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manifeste dans l’affaire Mary O’Reilly c. Irlande1031. Cette affaire mérite qu’on 
s’y attarde quand bien même elle n’a pas dépassé le stade de la Commission. 
Le placement forcé avait été demandé par le mari de la requérante en raison 
de graves divergences conjugales. Après environ neuf ans de mariage, celle-
ci accusait son époux de l’avoir agressée à plusieurs reprises. Lors de la der-
nière agression, l’épouse avait requis une ordonnance d’éloignement (barring 
order) à l’encontre de son mari. Ce même jour, vraisemblablement à titre de 
rétorsion, ce dernier ainsi que le père de la requérante avaient désigné un 
docteur – qui n’était pas le médecin traitant – afin de constater l’urgence né-
cessaire pour un internement immédiat. Ils avaient expliqué à ce docteur que 
sa fille, respectivement sa femme, était malade, «n’avait plus sa tête» (gone in 
the head), n’était plus en mesure de s’occuper de ses quatre enfants et avait 
menacé de se suicider. Le soir même, ils s’étaient rendus avec le docteur au 
domicile de la requérante. Cette dernière, une fois la porte ouverte et après 
avoir vu son mari, était devenue «extrêmement hystérique» et l’avait agressé 
verbalement avant de le repousser loin de la maison. Le docteur était par-
venu ainsi à la conclusion que la requérante se trouvait dans un «état mental 
sérieusement perturbé, qu’elle était très excitée, anxieuse et hystérique» (ex-
tremely disturbed mental state, very agitated, acutely anxious and very hysterical) 
et avait signé le certificat d’internement d’urgence. Plus tard dans la même 
soirée, elle était apparue calme et sereine aux policiers venus la chercher 
pour l’amener à l’hôpital psychiatrique. Arrivée à l’hôpital, elle avait été exa-
minée par un autre docteur, lequel avait constaté des tuméfactions causées 
– aux dires de l’intéressée – par les agressions venant de son époux. Après 
consultation par téléphone avec le premier médecin et avec le psychiatre de 
garde, cet autre docteur avait décidé qu’elle avait «peut-être» souffert d’un 
trouble mental et ordonné le placement pour contrôle. Trois jours plus tard, 
la requérante avait été mise en liberté puisqu’elle ne souffrait d’aucune mala-
die mentale1032. 
 Confrontée à une procédure d’urgence, la Cour laisse encore une fois 
une vaste marge d’appréciation aux autorités nationales qui, devant agir 
vite, jouissent d’une grande latitude1033. Dans de telles circonstances, elle 
admet que les impératifs de la protection du public prévalent sur la liberté 
individuelle1034. Cela ne dispense cependant pas les autorités de respecter 

1031  CommEDH, req. 24196/94, Mary O’Reilly c. Irlande.
1032  Ibid.
1033  A titre d’exemple et dans l’affaire X c. Royaume-Uni précitée, la femme du requérant avait indiqué 

à l’agent de probation que son mari était halluciné et menaçant puisqu’il prononçait des termes 
obscènes, qu’il avait des mœurs relâchées et s’adonnait à la boisson. Elle avait déclaré également 
être à bout de résistance, vouloir le quitter et avoir peur de se retrouver seule avec lui. Le jour 
même, le requérant avait été appréhendé, sans aucune vérification quant à la véracité des griefs  
allégués par sa femme, CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 23. 

1034  Ibid., § 45. 
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la procédure prescrite par le droit interne et surtout de limiter la durée de 
l’internement. 
 Dans l’arrêt Winterwerp c. Pays-Bas1035, le requérant avait été détenu en 
urgence durant six semaines. A ce propos, la Cour a affirmé que ce délai 
n’avait pas été excessif au point d’entraîner l’irrégularité de la détention. Il 
en aurait été toutefois autrement si l’internement d’urgence avait été pro-
longé1036. Cela signifie que seule une détention d’urgence dépassant un délai 
de six semaines pourrait être considérée comme contraire à la Convention1037. 
Ce qui est regrettable.
 Cependant, la Cour se montre particulièrement sévère quand les autori-
tés internes utilisent la procédure d’urgence avec légèreté, voire à des finali-
tés autres que celles pour lesquelles elle a été prévue. 
 Tel était notamment le cas dans l’affaire R. L. et M.-D. J. c. France1038. A 
la suite d’un problème de tapage nocturne entre restaurateurs voisins, le re-
quérant avait été hospitalisé d’urgence à l’infirmerie psychiatrique pendant 
environ six heures. La Cour a constaté qu’avant son hospitalisation, le précité 
n’était ni violent, ni délirant, ni incohérent, qu’il n’avait pas d’antécédents psy-
chiatriques et ne présentait pas de problèmes d’alcoolémie. Elle a également 
relevé que son hospitalisation s’était prolongée pour des raisons purement 
administratives, l’infirmière de garde ne pouvant pas ordonner la libération. 
Au vu de ces circonstances, la Cour a rapidement conclu à une violation de 
l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH1039.
 D’une manière générale, les législations internes présentent des so-
lutions fort diverses quant à la durée et à la procédure (lieux de déten-
tion, autorités avec pouvoir décisionnel, exigence ou pas d’un avis à tout 
le moins médical, etc.). Ainsi que nous l’avons dit, la procédure d’urgence 
devrait être de très courte durée, en moyenne entre vingt-quatre et qua-
rante-huit heures, partant, entourée de garanties limitées. Cette restriction 
se concrétise également dans la qualité des personnes habilitées à l’ordon-
ner. Il s’agit rarement d’autorités judiciaires. En principe, il incombe dans 
un premier temps à la police ou aux autorités administratives de retenir 
en urgence un individu qui présente des signes manifestes de maladie  

1035  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1036  Ibid., § 42. 
1037  Notons, toutefois, que selon l’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10, § 163, 

le placement d’urgence ne doit pas dépasser la durée maximale de quarante-huit/soixante-
douze heures.

1038  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004. 
1039  Ibid., §§ 118-129.
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mentale1040. Un examen médical, même sommaire, par un médecin ou autre 
auxiliaire de santé n’est pas toujours exigé. La notion d’urgence est essentiel-
lement la même, en dépit de quelques variations de style dans la définition. 
 En Hongrie, le besoin urgent est constaté lorsque le patient, en raison de 
«troubles mentaux aigus», représente un danger immédiat et grave pour sa 
propre vie, la vie d’autrui, pour son intégrité physique ou pour son entou-
rage et que cette dangerosité ne peut être écartée que par la mise en œuvre 
immédiate d’un traitement en établissement psychiatrique1041. En d’autres 
termes, placement d’urgence rime avec «traitement obligatoire d’urgence». 
Il en résulte la nécessité de confirmer cette décision dans un délai de vingt-
quatre heures à compter de l’admission qui, dans un premier temps, peut 
être décidée par «n’importe quel médecin»1042. De surcroît, il est possible de 
demander le concours de la police aux fins de transférer le patient dans un 
établissement de soins psychiatriques, si en raison du comportement de l’in-
téressé, tout autre mesure serait sans effet1043. 
 En Ecosse, l’élaboration d’un «certificat médical d’urgence» est exigé afin 
que soit autorisée l’hospitalisation pendant une durée de soixante-douze 
heures au maximum. Ce certificat peut même être établi par un infirmier 
s’il n’est pas possible d’obtenir la présence d’un médecin. Dans ce cas, le cer-
tificat ne sera valable que durant deux heures1044. En Angleterre, l’officier de 
police peut détenir une personne qui apparaît présenter des troubles men-
taux et avoir besoin de soins immédiats. Aucun formulaire de demande ainsi 
qu’aucun certificat médical ne sont exigés; cette mesure n’est pas soumise 
à recours. L’officier de police peut amener le patient dans un «lieu de sécu-
rité», normalement à l’hôpital, ou dans un commissariat de police. Ce patient 
ne peut être détenu que soixante-douze heures. Durant ce laps de temps, 
il doit être examiné par un médecin et faire l’objet d’une évaluation par un 
travailleur social agréé. Ensuite, le patient est interné ou libéré. L’admission 
d’urgence peut être également demandée par un proche parent ou par un 
travailleur social agréé. Dans ce cas un médecin, de préférence connaissant 
la personne concernée, doit fournir un certificat médical1045. 

1040  Il convient de relever à titre anecdotique que la détention d’urgence en présence des signes 
manifestes de dangerosité due à des troubles mentaux permet de retenir à titre préventif pen-
dant quelques heures également les personnes au bénéfice d’une immunité diplomatique. Cette 
privation doit néanmoins être de très courte durée; il est également impératif d’avertir aussitôt 
la Mission diplomatique ainsi que les responsables de la Mission étrangère du lieu de domicile 
ou de l’Ambassade de l’Etat dont l’intéressé est ressortissant, afin qu’il puisse être décidé à 
l’échelon gouvernementale des mesures à prendre une fois l’urgence et le danger passés. 

1041  Art. 35 al. 5 de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994.
1042  Art. 33 al.2 in fine et 35 al. 4 ibid.
1043  Art. 35 al. 6 ibid.
1044  Art. 24 et 25 du Mental Health Act (1984) d’Ecosse.
1045  Art. 4 et 136 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
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 Aux Pays-Bas, c’est le Maire qui décide d’un danger à ce point imminent 
que l’on ne puisse attendre l’intervention d’un juge1046. En Russie, lorsque 
les données disponibles laissent penser qu’un individu présente un danger 
immédiat pour lui-même ou pour son entourage, une très vaste palette de 
personnes – les parents, un médecin, un fonctionnaire ou tout citoyen – peut 
présenter une demande de mise sous examen psychiatrique. Contrairement 
à la procédure ordinaire, cette demande peut être faite oralement et la dé-
cision doit être prise sans tarder de manière indépendante par un médecin 
psychiatre1047. Au Japon, le Gouvernement peut, en cas d’urgence, détenir un 
malade mental au maximum pendant soixante-douze heures. Durant ce laps 
de temps, le directeur d’un hôpital psychiatrique doit être consulté1048. 
 En France, le danger imminent pour la sûreté des personnes doit être at-
testé par un avis médical ou à défaut par la (sic!) «notoriété publique». Dans 
ce cas, le Maire arrête toutes les mesures provisoires nécessaires. Ensuite, 
dans les vingt-quatre heures, le Préfet prononce, s’il y a lieu, l’hospitalisation 
d’office. Faute de décision préfectorale, les mesures provisoires deviennent 
caduques au terme d’une durée de quarante-huit heures1049. En Tunisie, le 
malade mental représentant un danger imminent est hospitalisé d’urgence 
pendant quarante-huit heures. Un seul certificat médical suffit. Ce certificat 
devra néanmoins être établi par un médecin psychiatre exerçant dans une 
structure sanitaire publique1050. 
 A Genève, toute personne dont «l’état dénote un grave danger pour sa 
vie ou son état mental» doit être examinée dans les vingt-quatre heures par 
«un médecin autorisé à pratiquer dans le canton et n’appartenant ni à l’éta-
blissement ni au Conseil de surveillance psychiatrique». Il est ensuite décidé 
de son admission conformément aux exigences ordinaires1051. En Israël, c’est 
le directeur de l’établissement psychiatrique, à l’initiative éventuellement du 
psychiatre de district, qui décide d’une éventuelle hospitalisation d’urgence, 
laquelle ne peut pas dépasser quarante-huit heures. A l’expiration de cette 
période, le patient doit bénéficier d’une autorisation de sortie, à moins que, 
entre-temps, son placement n’ait été ordonné d’office1052. 

1046  Art. 20 de la section 3 de la Loi des Pays-Bas de 1992.
1047  Art. 25 al. 2 et 3, 24 al. 1 et 23 al 4 let. a) de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de 

Russie. 
1048  Art. 29.2 et 33.4 de la Loi du Japon N° 123 de 1950.
1049  Art. L.343 de Loi française N° 90-257 du 27 juin 1990. 
1050  Art. 15 et 25 de la Loi de Tunisie N° 92-83 du 3 août 1992.
1051  Art. 12 du Règlement genevois d’exécution de la Loi sur le régime des personnes atteintes 

d’affections mentales et sur la surveillance des établissements psychiatriques, K 1 25.01.
1052  Art. 5 et 9 de la Loi de Israël 5751 (1991). 
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 En absence de signes manifestes de troubles mentaux, mais face à des 
indices de dangerosité, certaines législations nationales prévoient le «place-
ment en vue d’observation».

4)   Le placement en vue d’observation

Le placement en vue d’observation peut être en partie assimilé au placement 
d’urgence sans pour autant se confondre. Le placement en vue d’observa-
tion ou d’évaluation peut faire suite à un placement d’urgence, en particulier 
quand les troubles psychiques ne sont pas avérés et qu’un examen plus ap-
profondi est considéré comme nécessaire1053. Parfois, il remplace le placement 
d’urgence. Il s’agit là également d’une procédure autoritaire de durée brève 
qui est toutefois plus longue que la procédure d’urgence. 
 Contrairement à la détention d’urgence, le placement en vue d’observa-
tion peut être entrepris par la personne intéressée devant un juge; il ne peut 
pas faire l’objet de renouvellements1054. Si les résultats sont concluants, ce 
placement se transforme en détention définitive. Le but recherché consiste à 
s’assurer de la légitimité du traitement à administrer. Son application est très 
courante lors des procédures pénales afin de faire constater l’état mental de 
l’intéressé.
 En Israël, par exemple, ce genre de placement est qualifié de placement 
en vue d’«examen obligatoire d’urgence». Il peut être ordonné par écrit par 
tout psychiatre du district pour qu’une personne subisse un examen psy-
chiatrique lorsqu’il y a un «commencement de preuve» que ladite personne 
est atteinte d’une maladie affectant d’une manière importante sa capacité de 
jugement ou sa perception de la réalité, qu’elle présente un danger immédiat 
pour elle-même ou pour autrui, et/ou qu’elle refuse de se laisser examiner 
par un psychiatre1055. 
 En Belgique1056, la mise en observation dans un service psychiatrique ne 
peut pas dépasser quarante jours. Pendant cette période le malade mental 
est «surveillé, examiné de façon approfondie et traité en tenant compte de la 

1053  «Livre blanc», par. 3.
1054  A titre d’exemple, CourEDH, affaire Vodenicarov c. Slovaquie, arrêt du 21 décembre 2000, qui 

concernait un placement en vue d’observation pendant une durée de deux mois sans possibi-
lité de contrôle juridictionnel. 

1055  Art. 6 de la Loi de Israël 5751 de 1991. 
1056  A noter que la Belgique connaît également une procédure d’urgence, pouvant précéder la mise 

en observation. Cette procédure peut être déclenchée par le Procureur du Roi qui peut se saisir 
d’office, à la suite de l’avis écrit d’un médecin désigné par lui ou à la demande écrite d’une 
personne intéressée. Cette mesure ne peut excéder vingt-quatre heures; art. 9 de la Loi belge 
du 29 juin 1990. 
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1057  Art. 4-13 de la Loi belge du 26 juin 1990. 
1058  Ibid.
1059  LEGEMMATE, p. 26.
1060  Art. 2 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
1061  Art. 26 du Mental Health Act (1984) d’Ecosse.
1062  Art. 9 et 10 de la Loi finlandaise N° 1116 du 14 décembre 1990.

durée limitée de la mesure»1057. Le malade peut toutefois bénéficier, seul ou 
accompagné, des sorties de courte durée ou d’un séjour à temps partiel, de 
jour ou de nuit, dans l’établissement. Si l’état du malade justifie la poursuite 
de son hospitalisation, le directeur de l’établissement doit requérir l’autorisa-
tion du Juge de paix en fournissant un rapport médical circonstancié1058. En 
Allemagne, le placement provisoire peut durer jusqu’à deux mois1059. 
 Au Royaume-Uni, la détention en vue d’observation ne peut excéder 
vingt-huit heures et doit être requise sur la base d’un certificat médical établi 
par deux médecins ayant personnellement examiné le patient ensemble ou 
séparément. Lorsque les médecins voient le patient séparément, les examens 
doivent être effectués avec au moins cinq jours d’intervalle. Un des deux mé-
decins devrait être un psychiatre et, dans la mesure du possible, un devrait 
connaître le patient. A l’issue des premiers quatorze jours, le patient peut 
contester la détention1060. En Ecosse, le placement en vue d’observation per-
met en quelque sorte de prolonger l’admission d’urgence. Cela n’est toutefois 
possible qu’à une seule reprise et pour une durée maximale de vingt-huit 
jours, le patient ayant alors le droit de recourir1061. En Finlande le placement 
pour évaluation ne peut excéder quatre jours. Le patient doit ensuite faire 
l’objet d’un rapport circonstancié précisant si son état justifie l’administration 
de soins forcés. Faute de quoi il doit être libéré1062. 

En somme, le placement d’urgence, qui, sous certains cieux nationaux, peut 
se confondre sans toutefois s’assimiler au placement en vue d’observation, 
permet de déroger à l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH et plus précisément à l’exigence 
d’établir de manière probante l’aliénation du malade interné. Un avis médi-
cal est néanmoins généralement requis. Cette lacune est remplacée par une 
sorte de présomption de dangerosité fondée sur le passé médical du malade 
mental comme sur la nécessité de parer à tout danger immédiat et d’ana-
lyser avec sérénité la situation. La dérogation autorisée n’est toutefois que 
temporaire et ne dure que le temps de l’urgence, c’est-à-dire pendant une 
période relativement courte; après les conditions de régularité traditionnel-
les retrouvent toute leur importance. En revanche, les garanties contenues 
à l’art. 5 al. 1 let. e) CEDH s’appliquent, en principe, indistinctement au 
malade mental délinquant, que celui-ci ait été acquitté ou condamné, devant 
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subir un traitement psychiatrique en lieu et place d’une peine de prison. 
Il n’y aurait en effet pas de raisons d’octroyer à ce malade une protection 
juridique inférieure à celle dont bénéficie le malade mental non délinquant 
hospitalisé en raison de son état mental. Il devrait en aller de même pour les 
délinquants d’habitude et les récidivistes, même en l’absence d’un trouble 
mental diagnostiqué comme grave. Afin que les risques d’internements abu-
sifs soient limités, en pratique, cette protection est importante quand bien 
même le contrôle du respect des voies légales internes ne consiste qu’en un 
contrôle de légalité formelle, limité à l’arbitraire, et la marge d’appréciation 
des Etats dans l’application des conditions de régularité imposées par la ju-
risprudence strasbourgeoise demeure aujourd’hui encore très vaste.
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Conclusion

Le placement forcé du malade mental, délinquant ou non, a donné lieu à une 
jurisprudence conventionnelle enrichissante qui a su inspirer les législateurs 
internationaux comme nationaux. 
 Aujourd’hui, il est incontesté que l’hospitalisation forcée, administrative 
ou judiciaire, d’un malade mental dans un établissement public, y compris 
dans un service psychiatrique ouvert et même de brève durée, doit être as-
sortie de certaines garanties de légalité et de régularité. Ces mêmes garanties 
doivent pouvoir, le cas échéant, régir, ou à tout le moins inspirer, la procé-
dure de placement dans un établissement privé dans la mesure où la respon-
sabilité de l’Etat pourrait être engagée.
 En cas de placement volontaire, il est impératif de pouvoir s’assurer que 
le malade mental a consenti librement à son hospitalisation. Ce type de pla-
cement ne doit en aucun cas être assimilé au placement requis par des tiers, 
notamment par la famille et/ou par le représentant légal du malade, qui 
équivaut à un placement involontaire.
 Le vrai danger d’arbitraire en cas de privation de liberté réside dans la 
violation des conditions de régularité auxquelles il ne saurait être dérogé, 
sauf provisoirement, en cas d’urgence. A l’origine, ces conditions résultent 
de la jurisprudence conventionnelle. Aujourd’hui, elles continuent de se dé-
velopper par le biais des divers textes internationaux, qui répondent aux be-
soins actuels de protection et soulignent les défaillances qui peuvent encore 
être constatées.
 Il est désormais acquis qu’aucun individu ne peut être placé d’office sans 
qu’un trouble mental grave, le rendant dangereux pour lui-même ou pour 
autrui, n’ait été diagnostiqué avec une certitude objective. Il est également 
admis que la mesure privative de liberté doit être révoquée dès que ce trou-
ble a disparu. La question du lieu dans lequel la mesure sera exécutée est, 
en revanche, plus complexe. Qu’il s’agisse d’un établissement psychiatrique 
ordinaire ou rattaché à un établissement pénitentiaire, ce lieu ne doit pas 
seulement être adéquat. Il convient qu’il soit le plus approprié possible à l’état 
du malade mental, c’est-à-dire apte à offrir un encadrement thérapeutique 
suffisant pour faire cesser au plus vite la privation de liberté et favoriser au 
mieux l’évolution de son état psychique, afin que ce malade puisse être réin-
tégré, même de façon graduelle, dans la société. Dans ce domaine, beaucoup 
de progrès restent à faire. Ces progrès s’avèrent impératifs puisqu’il incombe 
aux autorités internes, amenées à ordonner une hospitalisation forcée, de se 
fonder à la fois sur le constat d’un besoin thérapeutique et sur celui d’une 
protection efficace du malade mental.



La privation de liberté du malade mental: formes et conditions

238

 L’internement du délinquant malade mental demeure encore trop im-
prégné d’une «raison de police» désormais dépassée. Des réflexes sécuritai-
res, compréhensibles mais loin d’être justifiés, amènent encore aujourd’hui 
les autorités internes à présumer dans les faits la dangerosité de ce type de 
malades1063. La responsabilité de l’expert psychiatre s’en trouve accrue, son 
avis devenant déterminant. Cette situation est particulièrement regrettable 
puisqu’elle instaure un système de protection du malade mental à deux vi-
tesses1064. Un des aspects les plus négatifs de cette situation réside dans le fait 
que le délinquant malade mental risque de purger des peines privatives de 
liberté totalement disproportionnées par rapport à la faute commise, alors 
qu’il est au fond également une victime de sa maladie. 
 

1063  En Suisse, notamment, depuis 2000 nous assistons à une importante progression du nombre 
d’internements ordonnés, qui s’élèvent à vingt et un en moyenne par an. Par ailleurs, les 
libérations se font rares. Les autorités libéraient dans les années 1980 entre six et quatorze 
détenus internés par année. En 1993, ce chiffre est tombé à quatre, puis à deux en 1994, pour 
remonter à six en 1995. De 1996 à 1999, le nombre de libérations s’est établi à une par année. 
Elles n’étaient que deux en 2000, et aucune n’est intervenue en 2001. Les autorités ont sans 
doute été refroidies par les erreurs du passé. Voir MASMEJAN, D., Les délinquants internés sont 
toujours plus nombreux, Le Temps, 30 janvier 2004. 

1064  Le TF a affirmé qu’en cas d’internement d’un meurtrier sexuel dangereux, les soins médicaux et 
thérapeutiques doivent être dispensés «selon les possibilités» (sic!), ATF 123 IV 1 consid. 4c.
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Introduction

En droit international comme en droit national, le malade mental, qui fait 
objet d’une mesure d’hospitalisation forcée, jouit de certains droits procédu-
raux essentiels afin que sa privation de liberté soit conforme aux règles d’un 
Etat de droit et qu’elle le demeure.
 A cet effet, le malade mental hospitalisé doit pouvoir introduire un re-
cours devant un tribunal pour contester la légalité de sa détention et obtenir 
sa libération si celle-ci est illégale. Ce tribunal doit contrôler avec célérité la 
légitimité du placement et pouvoir, le cas échéant, ordonner la libération du 
malade. Il doit être un organe impartial, indépendant vis-à-vis des autorités 
médicales ayant décidé du placement et assurant un certain nombre de ga-
ranties procédurales. Il peut être saisi sur initiative du malade ou d’office à 
intervalles raisonnables (A).
 Il est également essentiel que le malade mental hospitalisé puisse exer-
cer sans entraves ces garanties procédurales fondamentales, qui décou-
lent principalement de l’application du principe du procès équitable et qui, 
aujourd’hui, ont une assise incontestée, quand bien même leur portée varie 
en fonction des circonstances du cas concret. En parallèle à ces garanties, le 
malade doit aussi pouvoir exercer d’autres droits encore «jeunes» mais dont 
le futur est prometteur (B).
 En cas de violation de ses libertés fondamentales, le malade mental hos-
pitalisé peut entreprendre, en sus de son droit de recours, diverses autres 
voies juridictionnelles afin de se plaindre et/ou obtenir réparation. Ces voies 
ayant toutes une portée différente, il incombera au malade de choisir la plus 
appropriée à sa situation (C). 
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A.  Le droit de recours juridictionnel

Toute personne privée de liberté doit pouvoir introduire un recours devant 
un tribunal pour contester la légalité de sa détention et obtenir sa libération 
si la mesure privative de liberté est illégale. Dans le cadre de la procédure 
de privation de liberté, d’après la systématique de la Convention, l’art. 5 al. 4 
CEDH s’érige en lex specialis par rapport aux art. 6 et 13 CEDH1065. 
 Le droit de recours juridictionnel est un droit fondamental dans l’optique 
de la sauvegarde de toutes les autres libertés de l’homme détenu. Il est con-
sacré par la majorité des textes internationaux1066. Le choix des justiciables se 
porte majoritairement sur l’art. 5 al. 4 CEDH en sa qualité de garantie inter-
nationale la plus souvent invoquée lors du placement d’un malade mental. 
Une disposition analogue se retrouve également dans le Pacte II1067. En dépit 
de l’Observation générale de son organe de contrôle, le Comité des droits de 
l’homme, selon laquelle le droit de demander à un tribunal de statuer sur la 
légalité de la détention s’applique aussi aux privations de liberté pour cause 
de maladie mentale1068, aucune communication n’a, à ce jour, traité d’un cas 
concret1069. 
 Sur le plan international, la jurisprudence de Strasbourg est la seule à 
aborder les modalités du droit de recours du patient psychique. Elle a le mé-
rite incontesté d’avoir élaboré les conditions minimales. Bien qu’indispen-
sable, elle n’est, à elle seule, pas suffisante. Pour promouvoir une protection 
optimale de la condition du malade et de son droit au contrôle de la légalité 
de l’hospitalisation, il est impératif de tenir compte des principes consacrés 
par l’arsenal de «soft law» du Conseil de l’Europe, des Nations Unies et – last 
but not least – de l’OMS. Il est aisé de constater que tous les textes internatio-

1065 Le même rapport existe entre l’art. 9 al. 4, d’une part, et les art. 14 et 2 al. 3 let. a) du Pacte II, 
d’autre part, ainsi que entre l’art. 7 al. 6 et les art. 8 et 25 de la CADH. 

1066  Le Pacte II et la CEDH mis à part, il existe d’autres textes à vocation universelle ou régionale 
qui énoncent le droit de recours juridictionnel; il s’agit notamment de l’art. 8 de la Déclaration 
universelle des droits de l’homme, de l’art. 7 al. 6 CADH, et de l’art. 7 al. 1 de la Charte africaine 
des droits de l’homme et des peuples. Pour un aperçu de la portée du droit au recours dans les 
différents textes internationaux, Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/1992/24/Add.3, du 29 avril 1992; 
DAES, aux pp. 154-178; Doc. ONU, E/CN.4/sub.2/1993/NGO/2, du 30 juillet 1993. Plus en gé-
néral quant à ces différents instruments de protection des droits de l’homme, voir ALSTON; 
GLENN; SUDRE (1); OKERE, pp. 141-159; PALMIERI, pp. 52-87 et VILLIGER, pp. 647-656.

1067  Art. 9 al. 4 Pacte II. 
1068  Observation générale N° 8 sur l’art. 9 Pacte II, Doc. ONU, HRI/GEN/1/Rev. 1, du 29 juillet 1994, 

p. 10. 
1069  Notamment, BOSSUYT, pp. 507-565; NOWAK (3) pp. 377-396 et NOWAK (2) pp. 9-18.
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naux – y compris par ailleurs la Déclaration de Hawaï1070 – invitent les Etats à 
instaurer, dans leurs ordres juridiques, des voies de recours auprès d’un juge 
contre toute mesure d’arrestation ou de détention. Les législations nationa-
les, bien entendu principalement les plus avant-gardistes, demeurent à cet 
égard une source d’inspiration variée et intarissable. 
 Pour une meilleure compréhension des développements plus spécifiques 
relatifs à la portée et aux modalités d’exercice du droit de recours juridiction-
nel dans le cas du malade mental hospitalisé de force, nous nous devons de 
commencer par le rappel de quelques généralités.

a)  Généralités

Les art. 5 al. 4 CEDH et 9 al. 4 Pacte II, comme nous venons de le voir, sont 
deux dispositions analogues dont la portée dans ses grandes lignes est iden-
tique1071. Ainsi, en principe, ce qui vaut pour la première disposition est éga-
lement valable pour la seconde1072.
 Le droit de recours est strictement lié au droit de toute personne à ce que 
sa cause soit entendue par un tribunal. Il découle du rôle essentiel du droit 
à la liberté dans une société démocratique, qui veut que le juge mette fin 
aux atteintes arbitraires à cette liberté1073. Sont en jeu ici la protection de la 
liberté physique des individus, ainsi que la sûreté de la personne1074. Ce droit 

1070  Art. 6 al. 2 de la Déclaration de Hawaï. Selon cette disposition un organe de recours indépen-
dant et impartial doit examiner (inquiry) les cas de détention et/ou traitement involontaires. 
Au surplus, chaque patient doit être informé de l’existence de cet organe et doit pourvoi inter-
jeter un recours, également par le biais d’un représentant, sans que le personnel de l’hôpital, 
ou quiconque d’autre, ne puisse l’entraver ou l’en dissuader.

1071  L’énoncé de l’art. 9 al. 4 Pacte II est identique à celui de l’art. 5 al. 4 CEDH, à ceci près que la 
formule «à bref délai» laisse place dans le texte universel à un «sans délai» sans doute encore 
plus contraignant.

1072  L’art. 7 al. 6 CADH est la seule disposition qui prévoit que toute personne confrontée à une 
«simple menace» d’être privée de liberté a le droit d’introduire un recours devant un juge ou un 
tribunal compétent pour statuer sur la légalité de celle-ci, aussi NIKKEN, principalement p. 102. 
Le Comité des droits de l’homme a adopté la même vision même si sa portée ne va pas, du 
moins expressément, aussi loin que la CADH. A l’occasion de l’affaire Delgado Paéz, il a effec-
tivement interprété l’art. 9 Pacte II comme s’appliquant déjà au stade de la simple menace de 
privation de liberté et obligeant l’Etat à prendre des mesures appropriés pour assurer le droit 
à la liberté et à la sûreté de toute personne, Comm. N° 195/1985, du 12 juillet 1990, Delgado 
Paéz c. Colombie; ainsi que KÄLIN/MALINVERNI/NOWAK, surtout aux pp. 226-228; NOWAK 
(1), principalement aux pp.162-163; BOSSUYT, pp. 50-52 et McGOLDRICK. L’art. 5 CEDH, en 
revanche, ne s’applique qu’en cas de privation de liberté effective, supra, IIe Partie, section A, 
sous-section a) et b).

1073  CourEDH, affaire Kurt c. Turquie, arrêt du 25 mai 1998, § 123; CourEDH, affaire de Wilde, Ooms 
et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 65 ainsi que DOURAKI (1), pp. 275-277.  

1074  CourEDH, affaire Kurt c. Turquie, arrêt du 25 mai 1998, § 123. 
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possède une portée autonome: il peut être violé, quand bien même la priva-
tion de liberté se révélerait conforme à l’al. 1 de l’art. 5 CEDH1075, et concrétise 
le principe de l’habeas corpus, dont il est fortement inspiré. Toutes les catégo-
ries de personnes privées de liberté, quels que soient le motif et l’organe à 
l’origine de la décision, peuvent le faire valoir. Il existe une seule exception 
à ce droit, à savoir lorsque le contrôle est déjà «incorporé» dans une décision 
émanant d’un «tribunal statuant à l’issue d’une procédure judiciaire […]»1076. 
 Le droit de recours est une garantie très générale prévue pour une 
grande variété de situations1077. Ses principaux éléments peuvent ainsi se ré-
sumer comme suit: le contrôle juridictionnel doit être exercé par un tribunal 
statuant dans un bref délai, lors d’un débat contradictoire en présence de 
l’avocat de l’intéressé, sur la légalité de la détention comprise au sens large1078. 
Au plan national, l’existence du contrôle juridictionnel doit être établie avec 
une certitude suffisante pour remplir les exigences conventionnelles d’acces-
sibilité et d’effectivité1079.
 Au surplus, le droit de recours est un droit qui s’exerce a posteriori, l’inté-
ressé se trouvant déjà détenu avant de saisir le juge. Il se distingue du droit 
d’accès à un tribunal en cas de contestation sur des droits et obligations à ca-
ractère civil – le droit à la liberté ne présentant pas un tel caractère1080– ou sur 
le bien-fondé d’une accusation en matière pénale1081. Il s’érige en lex specialis 
par rapport au recours effectif en cas de violation des droits et libertés1082. 

1075  CourEDH, affaire Bouamar c. Belgique, arrêt du 29 février 1988, § 55; CourEDH, affaire 
Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 53; et CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et 
Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 73. 

1076  CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76. Le Comité 
des droits de l’homme se réfère également à la doctrine du contrôle incorporé en cas d’applica-
tion de l’art. 9 al. 4 Pacte II, NOWAK (1), pp. 179-180 et la jurisprudence citée. Pour une critique 
de cette doctrine, TRECHSEL (3), pp. 128-129, ainsi que nos considérations, infra IIIe partie, 
section A, sous-section c), par. 1, i). 

1077  Pour un aperçu de la variété de situations couverte par l’art. 5 al. 4 CEDH et la jurispru-
dence correspondante, KOERING-JOULIN (1), pp. 229-230 ainsi que VAN DIJK/VAN HOOF,  
pp. 381-388.

1078  MACOVEI, p. 64
1079  CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 62. Tel n’est 

pas le cas si, par exemple, d’après le droit interne, les voies de recours ne sont pas encore 
clairement établies notamment puisque consacrées par une jurisprudence encore très récente, 
c’est-à-dire en formation et controversée, CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, 
arrêt du 24 juin 1984, § 54. 

1080  CourEDH, affaire Golder c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1975, § 33 ainsi que VELU/ERGEC, 
p. 298 et pp. 372-380.  

1081  Art. 6 CEDH, 14 Pacte II et 8 CADH, ainsi que infra IIIe partie, section B, sous-section a) par. 1.
1082  Art. 13 CEDH, 2 al. 3 du Pacte II et 25 CADH. Pour un aperçu comparatif, VELU/ERGEC,  

pp. 86-92; MERTENS; MALINVERNI, pp. 396-405 ainsi que infra, IIIe Partie, section C), sous-
section a) et b).
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 En principe, les autorités ne sont pas tenues d’informer la personne déte-
nue de la possibilité d’exercer le droit au recours juridictionnel1083. Ce dernier 
ne garantit pas un deuxième degré de juridiction en matière de demande 
de mise en liberté1084 et ne s’applique pas non plus aux détentions de courte 
durée1085. De telles affirmations, comme nous le verrons, peuvent cependant 
être nuancées, en particulier en présence d’un malade mental faisant l’objet 
d’une hospitalisation d’office.
 Le contrôle de la légalité de la détention apparaît fondamental pour la 
protection du malade mental hospitalisé. Son rôle essentiel pour la sauve-
garde du malade est évident; ce dernier pourra saisir un organe indépendant 
des autorités médicales ayant décidé le placement, qui contrôlera, avec célé-
rité et en assurant certaines garanties procédurales, la légitimité de celui-ci 
et pourra, le cas échéant, ordonner la libération (d). L’exercice de ce droit de-
meure néanmoins soumis à certaines contraintes (c). Avant d’aborder les dé-
tails, quelques brèves remarques sur le champ d’application s’imposent (b).

b)   Champ d’application 

Pour un exercice efficace du contrôle juridictionnel de la détention d’un ma-
lade mental et dans la mesure où il existe un intérêt actuel, la légitimation 
active doit être reconnue assez largement (1). Si l’intéressé est libéré après le 
dépôt du recours, ce dernier devient sans objet (2).
 Le droit de recours devrait également être garanti si l’hospitalisation est 
demandée par de tiers, notamment par les proches du malade (3), et, sous 
certaines conditions, si elle est de brève durée (4).  

1)   Titularité

Une brève remarque sur les personnes titulaires du droit de déposer un re-
cours à l’encontre d’une décision d’hospitalisation forcée s’impose. 
 La jouissance de ce droit appartient, bien évidemment et en premier lieu, 
à celui qui est touché directement par la décision entreprise, à savoir le pa-
tient psychique lui-même. Toutefois, la légitimation active peut s’étendre se-
lon les textes à un cercle relativement large de personnes dans l’entourage du 
patient psychique. 

1083  Sur le droit du malade mental d’être informé, infra, IIIe Partie, section B, sous-section c).
1084  VELU/ERGEC, p. 299. 
1085  CommEDH, req. 7376/76, DR 7, p. 123.   
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 La Recommandation du Conseil de l’Europe N° R (83) 2 prévoit que «tout 
intéressé» peut exercer le droit de recours juridictionnel1086. L’exposé des mo-
tifs semble néanmoins réduire en quelque sorte l’éventail des personnes légi-
timées en indiquant que «il appartient à la législation de chaque Etat membre 
de définir ce qu’il faut entendre par intéressé (par exemple, membres de la 
famille, personnes vivant avec le patient, etc.)»1087. Dans un premier temps, 
les rédacteurs des Principes des Nations Unies ont voulu proposer une por-
tée tout aussi large; ensuite, leur vocation universelle, les a poussée vers la 
solution la plus classique en restreignant l’exercice de ce droit à «tout patient 
placé d’office»1088. Selon les Dix Principes de l’OMS, en revanche, la procédure 
de recours doit pouvoir être déclanchée «sur demande des parties intéres-
sées y compris la personne en cause»1089. Plus restrictifs, les auteurs du «Livre 
blanc» considèrent que seuls «les patients» peuvent demander la révision 
de la légalité du placement1090. La Recommandation N° REC(2004)10 parle 
de «personne concernée»1091 et étend la légitimation aussi à la «personne de 
confiance» ou au «représentant» de ladite personne concernée1092. 
 Comme toujours, les Etats sont libres d’aller au-delà des solutions minima-
listes des textes internationaux. Parmi les formulations les plus généreuses, il 
y a notamment celle de la loi italienne, qui a rompu la première avec toutes les 
codifications existantes et, partant, avec les restrictions prévues dans la plu-
part des législations européennes. En effet, les procédures d’appel et de recours 
peuvent être introduites par «toute personne ayant un intérêt» sans autre dis-
tinction1093. La loi française suit de près les traces de sa sœur aînée puisque le 
tuteur, le curateur, le conjoint, ou tout parent peuvent introduire un recours 

1086  Art. 4 al. 2 in fine de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que CourEDH, affaire Rakevich c. 
Russie, arrêt du 24 mars 2004, § 44, où la Cour a rappelé que le malade doit pouvoir saisir de 
manière autonome l’autorité compétente pour statuer.

1087  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, §§ 22-26. 
1088  Doc. ONU, E/CN.4/1990/53/Add. 2, du 4 janvier 1990, p. 15; Doc. ONU, E/CN.4/1991/39, du 

5 février 1991, p. 17 ainsi que le principe 17 des Principes des Nations Unies. 
1089  Principe 7 par. 1 des Dix Principes de l’OMS. 
1090  «Livre blanc», par. 14. 
1091  Art. 25 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10 qui ne donne pas d’explication sur ce qu’il 

faut comprendre par «personne concernée». Le texte anglais parle de «the person». Il est vrai-
semblable que cette expression ne vise que le patient lui-même. 

1092  Ibid.
1093  Art. 5 de la Loi italienne N° 180. Cette disposition prévoit en effet que «Chi è sottoposto a trat-

tamento sanitario obbligatorio, e chiunque vi abbia interesse (quiconque ait un intérêt), può 
proporre al tribunale competente per territorio ricorso contro il provvedimento convalidato 
dal giudice tutelare». L’art. 4, qui réglemente le recours auprès du Maire en sa qualità d’autorité 
administrative, semble étendre quelque peu la légitimité active: «Chiunque (quiconque) può 
rivolgere al sindaco richiesta di revoca o di modifica del provvedimento con il quale é stato di-
sposto o prolungato il trattamento sanitario». PIZZI rappelle la jurisprudence constitutionnelle 
d’après laquelle le terme «quiconque» doit toujours se comprendre comme «quiconque ait un 
intérêt» (Cass., S.U., du 8 mai 1978, n° 2207) ainsi que les travaux préparatoires à la loi (disegno 
governativo) où cette dernière formule avait bel et bien était prévue, PIZZI, pp. 22-24 et 55.  
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pour contester la légalité de la mesure de placement. Rien n’est surprenant à ce  
stade si ce n’est qu’un tel droit est reconnu également pour le concubin et tous 
ceux susceptibles d’agir dans l’intérêt du malade1094. L’élargissement du cercle 
des personnes légitimées à introduire un recours en lieu et place du malade, 
codifié dans les textes italien et français, exerce peu à peu son influence sur les 
autres législations. A Genève, par exemple, la loi énumère parmi les personnes 
légitimées «la famille ou les proches de la personne concernée, le tuteur, le cu-
rateur ou le conseil légal»1095. La notion de «personne proche» a de surcroît une 
portée assez large: elle peut inclure, en sus des parents et amis, les médecins, 
les assistants sociaux, les ecclésiastiques, etc1096. Au Royaume-Uni, le droit de 
recours appartient notamment «au parent le plus proche», à savoir et par or-
dre d’importance: le mari, la femme ou le concubin; le fils ou la fille; le père ou 
la mère; le frère ou la sœur; les grands-parents; les petits-enfants; l’oncle ou la 
tante; le neveu ou la nièce. Le plus proche parent sera la personne vivante fi- 
gurant dans la liste ci-dessus en tenant compte de l’ordre de l’énumération1097. 
 En Israël, «toute personne» peut recourir auprès du Tribunal de santé 
mentale contre un ordre d’hospitalisation1098. Dans la Fédération de Russie, le 
recours est ouvert également à «toute organisation habilitée de par la loi ou 
ses statuts à défendre les droits des citoyens […]»1099.
 Sur la base de ce qui précède, le droit de recours dans le cadre du contrôle 
de la détention d’un malade mental peut se rapprocher d’une forme restreinte 
d’actio popularis1100. Serait-ce un signe de son importance grandissante en vue 
d’assurer une protection efficace du malade? Quoi qu’il en soit, les organes 

1094  Art. L.350 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990.
1095  Art. 20 al. 2 et 37 al. 2 et 3 de la Loi genevoise K 1 25. 
1096  NIVEAU/BERTRAND (2), p. 1246.
1097  En cas de différend, un Tribunal peut même être appelé à trancher. Pour en savoir plus, 

LOUZON, pp. 50-51. La Commission avait d’ailleurs déclaré recevable une requête britanni-
que ayant trait au refus opposé à un patient, faisant l’objet d’un internement psychiatrique, 
de désigner une autre personne que sa mère en tant que «plus proche parent», CommEDH, 
req. 26494/95 X c. Royaume-Uni. Une requête ayant trait à l’impossibilité pour la requérante, 
internée en hôpital psychiatrique, de demander à un tribunal de changer «la personne la plus 
proche» désignée conformément à la loi pour défendre les intérêts de l’intéressée a abouti à 
un règlement amiable, CommEDH, req. 26494/95, J. T. c. Royaume-Uni. Aux termes dudit rè-
glement, le Gouvernement britannique s’est engagé à procéder à une modification législative 
pour permettre à l’individu placé de saisir un tribunal pour être assisté d’une autre «personne 
la plus proche» s’il a des raisons objectives de refuser celle désignée par la loi.  

1098  Art. 12 de la Loi d’Israël 5751 de 1991. 
1099  Art. 35 al. 3 de la Loi de la Fédération de Russie du 2 juillet 1992.
1100  La Convention interaméricaine prévoit d’ailleurs l’actio popularis pour toute violation des 

droits qu’elle garantit, y compris le droit de recours juridictionnel, art. 44 CADH ainsi que 
BUERGENTHAL/KISS, pp. 109-111. Lors de son commentaire sur la légitimation active au sens 
des art. 4 et 5 de Loi italienne N° 180, PIZZI avait fait référence à une sorte d’actio popularis 
en indiquant qu’une telle interprétation aurait pu se justifier en présence d’une interprétation 
large de «l’intérêt pour recourir», PIZZI, p. 23. 
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conventionnels semblent être réceptifs à cette légitimation active étendue; 
par le passé la Commission avait en effet considéré le conjoint du malade 
hospitalisé comme une victime indirecte, pouvant à ce titre se plaindre du 
caractère prétendument illicite de la détention1101.
 La raison d’être de l’art. 5 al. 4 CEDH consiste en la possibilité d’obte-
nir, le cas échéant, la libération immédiate d’un individu hospitalisé sans 
droit. Cette disposition n’a pas pour but que soit constatée une détention 
arbitraire1102. Ainsi, une fois la privation de liberté arrivée à son terme, le 
malade ne pourra plus se prévaloir de cette garantie fondamentale.  

2)   L’«intérêt actuel» à l’introduction du recours  

Pour pouvoir exercer le droit de recours juridictionnel, le malade mental doit 
avoir un intérêt actuel, à savoir être «actuellement» privé de liberté1103. Cela re-
vient en d’autres termes à opérer une distinction entre un état de non-liberté et 
un état de liberté1104 aux fins d’une application effective du droit au recours ju-
ridictionnel. Nous retrouvons en effet dans ce contexte la même jurisprudence 
sur la différenciation entre privation de liberté et restriction de liberté1105.
 Il est légitime de se demander ce qu’il advient du patient qui bénéficie 
d’une mise en liberté provisoire, éventuellement après avoir déjà déposé un 
recours pour obtenir sa libération définitive. 

1101  CommEDH, req. 4185/69, X c. République Fédérale d’Allemagne, Recueil Vol. 35, p. 140. Sur la 
notion de victime indirecte, VELU/ERGEC, pp. 803-805.

1102  Mutatis mutandis, art. 9 al. 4 Pacte II et 7 al. 4 CADH. Toutefois, dans le cadre de la Convention 
interaméricaine, notamment, la possibilité d’introduire un recours devant un tribunal contre la 
simple menace d’une privation de liberté arbitraire devrait permettre d’obtenir une déclaration 
de détention arbitraire même en l’absence de toute privation de liberté effective, supra, IIIe par-
tie, section A, sous-section a).

1103  La Commission avait clairement dit que l’art. 5 al. 4 CEDH cessait de s’appliquer une fois que 
la détention prenait fin. Un détenu au bénéfice d’une mise en liberté ne peut dès lors se pré-
tendre victime d’une violation des garanties de procédure intervenue devant l’instance ayant 
examiné la légalité de sa détention, CommEDH, req. 12778/87, W. c. Suède, DR 59, p. 159. Il en 
va de même en droit suisse. Selon une jurisprudence constante du TF, notamment, le recours 
de droit public de même que le recours en reforme contre une décision privative de liberté à 
des fins d’assistance ne sont pas recevables s’ils sont déposés une fois que la mesure a pris fin, 
ATF 116 Ia 149 consid. 2a; ATF 109 Ia 169 consid. 3c; ATF du 5 décembre 2002 [5P.363/2002] 
en la cause V. A. c. canton Genève, consid. 1.2; ATF du 20 janvier 1997 [5C.3/1997] en la cause  
C. G. c. canton Berne, consid. 2 ainsi que, plus en général, ATF 125 I 394 consid. 4a. De sur-
croît, seules les mesures qui privent ou restreignent la liberté, et non les décisions qui lèvent 
de telles mesures, peuvent être soumises au contrôle du juge, ATF 112 II 104.

1104  Nous l’avons vu, cette distinction est loin d’être facile, supra, IIe Partie, section A et section B, 
sous-section a) et b). 

1105  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 91; CourEDH, affaire 
Guzzardi c. Italie, arrêt du 6 novembre 1980, § 92 ainsi que supra, IIe Partie, section B, sous-
section b), par. 4 et les références citées.
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 Selon la Commission, le fait d’être physiquement libéré de l’hôpital n’en-
traînait pas automatiquement (sic!) un état de liberté. Formellement à tout 
le moins, l’existence d’un état de détention dépendait en effet de la sévérité 
des conditions auxquelles la mise en liberté était soumise. S’agissant de ces 
conditions, la Commission se référait surtout aux circonstances pouvant ac-
compagner une éventuelle obligation de continuer à suivre un traitement 
médical. Dans deux affaires suédoises1106, la Commission avait notamment 
jugé que l’art. 5 al. 4 CEDH ne pouvait pas être invoqué par un patient d’un 
établissement psychiatrique en liberté provisoire car les conditions imposées 
à sa libération, à savoir l’obligation de subir un traitement médical et de se 
présenter tous les quinze jours à l’hôpital, n’atteignaient pas le degré de sé-
vérité suffisant pour conclure qu’il était encore privé de liberté au sens de la 
Convention1107. 
 Dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas1108 et bien après la jurisprudence de 
la Commission, la Cour a toutefois considéré que la privation de liberté per-
durait depuis la décision de placement forcé aussi longtemps qu’elle n’était 
pas révoquée officiellement. Se référant plus précisément au cas d’espèce, elle 
a encore ajouté que le fait d’être en fuite ou de bénéficier d’un congé à l’essai 
ne saurait remplacer une telle révocation puisque, jusqu’à une telle révoca-
tion, le risque de devoir réintégrer de force l’établissement persiste. Ce risque 
de réintégration est suffisant pour empêcher le malade de jouir du droit à la 
liberté et à la sûreté et justifie dès lors à lui seul le droit de recours1109. 
 Sans doute, le fait que la requérante s’était échappée de l’hôpital et ne 
savait pas qu’un congé à l’essai avait été octroyé après sa fuite, a été essen-
tiel dans la décision de la Cour. Celle-ci, dans ses considérants, a clairement 
spécifié que dans «l’optique» de la requérante, la décision de lui octroyer un 
congé n’avait rien changé puisqu’elle ne la connaissait pas et continuait «à 
craindre de devoir réintégrer l’établissement»1110.
 Sur cette problématique, les positions de la Commission et de la Cour 
n’étaient pas très éloignées1111. La Cour a ajouté une condition subjective aux 
conditions objectives élaborées par la Commission. Ainsi, aussi longtemps 

1106  CommEDH, req. 10801/84, L. c. Suède, DR 61, pp. 62 et 86-87 ainsi que CommEDH, req. 
12788/87, W c. Suède, DR 59, pp. 163-164.

1107  Ibid.
1108  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
1109  Ibid., § 35. La Commission, en revanche, n’avait pris en compte que la période pendant la-

quelle Van der Leer avait été «matériellement» privée de liberté, CommEDH, affaire Van der 
Leer c. Pays-Bas, avis du 18 juillet 1988, § 116. Dans le même sens, en dépit d’une probléma- 
tique différente, aussi CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, §§ 43-50 
et CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 40.

1110  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 35.
1111  Contra WACHENFELD, p. 168.
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que le patient ignore son état de liberté et jusqu’à la révocation formelle de la 
décision de placement initial, son recours n’est pas dépourvu d’objet.
 Plus récemment, à l’occasion de l’affaire Herz c. Allemagne1112, la Cour a 
confirmé sa jurisprudence, tout en franchissant une étape supplémentaire. 
Elle était confrontée à la décision du Tribunal allemand qui avait rejeté le re-
cours du requérant à l’encontre de son internement sans en examiner le fond 
au motif que la mesure privative entreprise avait expiré et que l’intéressé 
avait fui l’hôpital entre-temps1113. Dans un obiter dictum, la Cour a expliqué 
que le seul fait qu’une mesure d’internement provisoire ait expiré ne saurait 
priver l’intéressé du droit d’en faire contrôler la légalité, ceci étant justifié eu 
égard «à la gravité que constitue un internement dans un établissement psy-
chiatrique, fût-il provisoire»1114. Les garanties offertes par l’art. 5 al. 4 CEDH 
seraient en effet vidées de leur sens si le contrôle judiciaire d’un placement 
provisoire – par nature limité – n’était possible qu’aussi longtemps que «les 
effets» de la mesure privative perdureraient1115. Nous retrouvons, dans le 
terme «effets», cet élément subjectif vraisemblablement indispensable aux 
yeux de la Cour pour élargir l’application de l’art. 5 al. 4 CEDH à un état 
de liberté temporaire. Suite à ces considérations, rappelant sa jurisprudence 
dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas, la Cour a conclu à la violation de cette 
disposition puisque «même en fuite, le requérant demeurait concerné et, par-
tant, affecté par la mesure d’internement qui aurait pu le frapper à n’importe 
quel moment»1116. 
 La portée réelle des jurisprudences Van der Leer et Herz précitées reste 
bien sûr à mesurer en fonction d’autres décisions à venir. Nous pouvons 
néanmoins y voir un pas décisif vers une application plus large de la garantie 
du droit de recours juridictionnel, peut-être en partie au détriment d’autres 
dispositions conventionnelles. 
 Il est opportun de dire encore quelques mots au sujet du droit de re-
cours lors d’hospitalisations demandées par des tiers et d’hospitalisations de 
courte durée, hospitalisations d’urgence y comprises.

3)   L’hospitalisation à la demande de tiers

En ce qui concerne les placements demandés par des tiers, nous avons vu que 
la porte à l’application de l’art. 5 CEDH et, en conséquence de son al. 4, reste 

1112  CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt du 12 juin 2003.
1113  Ibid, §§ 20-25.
1114  Ibid., § 68. 
1115  Ibid. 
1116  Ibid., §§ 69-70.
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entrouverte1117. Si dans l’état actuel de la jurisprudence strasbourgeoise, seuls 
les malades hospitalisés d’office bénéficient du droit au contrôle de la légalité 
de leur détention, il n’en va pas de même selon d’autres textes internationaux 
et nationaux. 
 La Recommandation N° R (83) 2 prévoit, par exemple, que toute per-
sonne placée sans en avoir fait la demande – ce qui inclut aussi l’hospita-
lisation sur requête de tiers – a le droit d’introduire un recours devant un 
tribunal qui décidera selon une procédure simple et rapide1118. La Recom-
mandation N° 1235 (1994) 1119 et la Recommandation N° REC(2004)101120 abon-
dent également dans ce sens. Les Dix Principes de l’OMS exigent que la dé-
cision de placement soit autorisée «par une autorité officielle (juge) ou de 
substitution (représentant légal, tuteur, etc.) et par les dispensateurs de soins 
de santé» même si la demande d’origine émane d’un tiers1121. Les rédacteurs 
des Principes des Nations Unies ont préféré, encore une fois, se rallier à une 
optique plus traditionaliste, en limitant le droit de contrôle de la légalité au 
placement d’office, que l’on qualifiera de «classique»1122. Ce choix était dicté 
par un souci de simplicité; en aucun cas, il ne reflète la tendance actuelle, qui 
met l’accent sur l’importance du droit de recours, même et surtout, en cas 
d’hospitalisation demandée par l’entourage du malade1123. 
 Les législations nationales se dirigent vers cette voie. En France, la loi 
prévoit que toute personne hospitalisée sans son consentement ou retenue 
dans quelque établissement que ce soit – public ou privé – peut, à n’importe 
quel moment, se pourvoir par simple requête devant le Président du Tribunal 
de grande instance du lieu de la situation de l’établissement1124. A Genève, le 
Conseil de surveillance psychiatrique est l’organe de recours pour toutes les 
admissions contre la volonté du patient et, de plus, les décisions prises par le 
Conseil peuvent faire l’objet d’un recours, le cas échéant avec effet suspensif, 
à la Cour de justice1125. 
 Qu’en est-il alors des hospitalisations de courte durée?

1117  Supra, IIe partie, section B, sous-section b), par. 2.
1118  Art. 4 de la Recommandation N° R (83) 2.
1119  Art. 7 par. 1 let. b) de la Recommandation 1235 (1994) indique qu’en cas de placement non 

volontaire – ce qui inclut a contrario l’hospitalisation sur demande d’un tiers –, la décision doit 
pouvoir faire l’objet d’un recours et qu’une révision périodique et automatique de la nécessité 
du placement doit être prévue.

1120  Art. 25 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
1121  Principe 7 des Dix Principes de l’OMS. 
1122  Principe 17 des Principes des Nations Unies.
1123  Supra, IIe partie, section B, sous-section b), par 2.
1124  Art. L.351 de la loi française du 27 juin 1990. Le non respect de cette décision judiciaire est 

assorti de sanctions pénales (art. L.352). 
1125  Art. 18 et 20 de la Loi genevoise K 1 25.
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4)   L’hospitalisation de courte durée

La durée de la contrainte ne constitue pas un facteur excluant a priori l’ap-
plication de l’art. 5 CEDH1126. Le droit de recours juridictionnel ne trouve en 
principe toutefois pas d’application en cas de détentions de courte durée1127. 
Ceci est particulièrement vrai, comme le soulignent à juste titre VAN DIYK 
et VAN HOOF, pour les détentions qui ne dépassent pas quelques heures1128, 
dont certains placements d’urgence. En effet, dans pareilles circonstances, 
la détention cesse normalement avant qu’une décision sur recours ne puisse 
intervenir, de sorte que ce dernier devient sans objet1129.
 La situation d’un malade mental hospitalisé d’urgence pour une pé-
riode supérieure à quelques heures est sensiblement différente. Ainsi que 
nous l’avons vu1130, une hospitalisation d’urgence peut durer, en moyenne 
et d’après les législations nationales, de vingt-quatre1131, à quarante-huit1132 
heures jusqu’à soixante-douze heures1133 avec parfois la possibilité d’être pro-
longée1134. Normalement, toujours selon les législations nationales, aucun re-
cours n’est possible pendant les premières heures de placement. Cependant, 
si l’hospitalisation d’urgence se prolonge – notamment en se transformant 
en hospitalisation en vue d’observation ou d’office – le patient jouit du droit 
de déposer recours dès le prononcé de la prolongation1135 sauf si la décision 

1126  Supra, IIe partie, section A, sous-section a) et la jurisprudence citée.
1127  VELU/ERGEC, pp. 299-300.  
1128  C’est le cas surtout des détentions à des fins d’expulsion au sens de l’art. 5 al. 1, let. f) CEDH. 

A cet égard, par exemple, la nouvelle Loi française du 6 juillet 1992 sur les zones d’attente des 
ports et aéroports prévoit que le maintien en zone d’attente d’un étranger est soumise, après 
un délai de quatre jours, à une décision du Président du Tribunal de grande instance; avant 
l’échéance de ce délai, il n’y a pas de contrôle juridictionnel. 

1129  VAN DIJK/VAN HOOF, p. 346 ainsi que VELU/ERGEC, p. 300.
1130  Supra, IIe partie, section C, sous-section c), par. 3.
1131  Art. L.343 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990. 
1132  Art. 5 de la Loi d’Israël 5751 de 1991. En Tunisie, le malade mental peut être détenu pendant 

quarante-huit heures également. Les autorités devront se référer au Président du tribunal com-
pétent qui statuera sans délai sur l’éventuelle prolongation de la détention, art. 25 de la Loi de 
Tunisie N° 92-83 du 3 août 1992. Les art. 2 et 3 de la Loi italienne N° 180 prévoient également 
une hospitalisation de quarante-huit heures avec l’obligation d’en référer au juge pour confir-
mer ou infirmer la mesure. 

1133  Art. 4 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni; art. 24 du Mental Health Act (1984) 
d’Ecosse; art. 29 et 33 de la Loi du Japon N° 123 de 1950, ainsi que supra, IIe partie, section C, 
sous-section c), par. 3 et les exemples cités.

1134  Art. 30 de la Loi des Pays-Bas de 1992, qui prévoit que si le danger continue d’exister le juge 
peut autoriser la prolongation de la détention, cette autorisation étant valable pour une durée 
de trois semaines à partir de la date de l’autorisation.

1135  D’après l’art. 2 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni, le patient peut recourir dans 
les quatorze jours suivant la prolongation de la détention auprès du MHRT. Selon l’art. 26 du 
Mental Health Act (1984) d’Ecosse, le patient en placement à court terme – qui suit norma-
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de prolongation a été prise par un juge. En effet, dans ce cas, comme nous le 
verrons ci-dessous, le contrôle juridictionnel se trouve déjà incorporé dans  
la décision1136.
 La jurisprudence conventionnelle s’est en quelque sorte adaptée aux réa-
lités nationales. Par le passé, la Commission avait déjà réitéré le principe se-
lon lequel la personne arrêtée ou détenue jouit immédiatement des garanties 
de l’art. 5 al. 4 CEDH, indépendamment de la durée de sa privation de liberté. 
Cependant, si aucun recours n’existe, il n’y a violation de la Convention que si 
la détention prend fin au terme d’un délai plus long que celui qu’aurait exigé 
une procédure, même très rapide, répondant aux conditions de la disposition 
précitée1137. 
 La loi d’Israël pourrait être citée à titre d’exemple. L’hospitalisation d’ur-
gence ne peut excéder quarante-huit heures; le Tribunal de santé mentale 
peut, toutefois, instruire le recours dans un délai de cinq jours et rendre ainsi 
une décision après la libération du patient1138. 
 Selon la Cour européenne, l’art. 5 al. 4 CEDH est violé si la personne 
privée de liberté ne peut interjeter recours que six, sept ou treize jours après 
le début de la détention1139. Les circonstances du cas d’espèce déterminent la 
durée admissible. Dans l’affaire Wassink c. Pays-Bas1140, la libération interve-
nue dans un délai de trois semaines n’avait pas été considérée comme ayant 
eu lieu dans un délai suffisamment bref pour rendre superflue une révision 
au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH1141. Plus récemment, dans l’affaire Vodenicarov 
c. Slovaquie1142, la Cour a considéré qu’un placement en vue d’observation 
pendant une durée de deux mois sans un contrôle juridictionnel de sa légiti-
mité était contraire à la Convention1143.
 La brièveté du délai permettant de bénéficier du droit au recours juri-
dictionnel ne doit pas non plus affecter l’accessibilité et l’effectivité de la voie 

 lement le placement d’urgence – peut interjeter appel auprès du Sheriff. Pour le placement 
d’urgence, aucune disposition écrite ne prévoit qu’un patient ne puisse pas déposer appel; en 
pratique, la Commission du bien-être mental ne peut intervenir dans une période aussi brève 
que soixante-douze heures, LOUZOUN, pp. 71-77 et 94-95.  

1136  Infra, IIIe partie, section A, sous-section c), par. 1.
1137  CommEDH, req. 7376/76, X et Y c. Suède, DR 7, p. 126 ainsi que TRECHSEL (3), pp. 322-324.
1138  Art. 12 de la Loi d’Israël 5751 de 1991.
1139  CourEDH, affaire De Jong, Commission et Van den Brink c. Pays-Bas, arrêt du 22 mai 1984, § 58; 

CourEDH, Affaire Irlande c. Royaume-Uni, arrêt du 18 janvier 1978, § 200 ainsi que TRECHSEL 
(5), pp. 322-323. 

1140  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990.
1141  Ibid., § 54.
1142  CourEDH, affaire Vodenicarov c. Slovaquie, arrêt du 21 décembre 2000.
1143  Ibid., §§ 30-45. Le requérant était en attente d’un jugement définitif et exécutoire concernant son  

placement dans un institut de santé mentale, la procédure d’appel étant pendante, § 42 in fine.
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de recours1144. Tel pourrait être le cas notamment d’un malade mental hospi-
talisé d’urgence qui ne pourrait pas présenter à temps l’avis de son médecin 
traitant ou d’un expert indépendant. 
 En ce qui concerne le droit au contrôle périodique de la légalité de la 
détention1145, ce dernier n’a pas de raison d’être en cas d’hospitalisation d’ur-
gence de courte durée. Il n’en va pas de même si le placement peut se prolon-
ger pendant des périodes supérieures à quelques jours1146.
 En bref, tout malade mental hospitalisé doit pouvoir jouir du droit au 
contrôle juridictionnel de la légalité de sa détention. Ce droit peut être invo-
qué aussi longtemps que le malade est privé de liberté et que la décision de 
placement n’est pas révoquée. D’autres personnes que le malade ont la légi-
timation active. A certaines conditions, le droit de recours peut même être 
exercé à l’encontre des hospitalisations de courte durée ou demandées par 
des tiers. Toutefois, son champ d’application «classique» demeure l’hospita-
lisation d’office de longue durée; il doit pouvoir s’exercer au début du place-
ment mais également de manière périodique tout au long de ce dernier. 

c)   Le droit de recours juridictionnel et ses limites

Concrètement, le malade hospitalisé pourra exercer son droit de recours à 
deux moments bien distincts: tout au début de l’hospitalisation par un pre-
mier contrôle de la décision initiale de privation de liberté (1) et, ensuite, 
périodiquement (2).

1)   Le recours contre la décision initiale d’hospitalisation

Une lecture littérale de l’art. 5 al. 4 CEDH, pourrait nous laisser croire que 
tout individu détenu a «le droit de faire toujours [c’est nous qui soulignons] 
contrôler par un tribunal la légalité d’une décision antérieure qui l’a privé de 
liberté»1147. 

1144  CourEDH, affaire Broziceck c. Italie, arrêt du 19 décembre 1989, § 32.  
1145  Pour la distinction entre droit de recours contre la décision initiale et droit au contrôle périodi-

que de la détention, infra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 1. 
1146  En Russie, selon l’art. 21 du Décret N° 8282-XI du 5 janvier 1988, les malades placés dans un 

hôpital ou service psychiatrique selon la procédure d’urgence étaient examinés au moins une 
fois par mois par des commissions de psychiatres dans le but de décider de l’interruption ou de 
la poursuite du traitement obligatoire. La nouvelle loi ne prévoit plus le placement d’urgence; 
le contrôle périodique de la détention au moins une fois par mois, en tout cas pendant les 
premiers six mois, est toutefois exigé dans le cadre du placement d’office, art. 36 de la Loi de 
la Fédération de Russie du 2 juillet 1992. 

1147  CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76.
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 Un tel contrôle existe sans aucun doute pour les décisions prises par une 
autorité administrative1148. 
 Si une autorité statue dans le cadre d’une procédure ayant un caractère 
judiciaire qui assure à l’intéressé les garanties adaptées à son type de déten-
tion, la Convention n’impose pas une voie de recours contre cette décision. 
En effet, dans ce cas, le contrôle prévu par l’art. 5 al. 4 CEDH se trouve incor-
poré dans la décision initiale1149. Il s’agit de ce que l’on désigne communément 
d’exception du «contrôle incorporé» (i). Cette exception s’estompe progres-
sivement au vu de l’importance grandissante du droit au double degré de 
juridiction (ii).

i)   L’exception du «contrôle incorporé» et ses critiques 

Selon la théorie conventionnelle de l’exception du «contrôle incorporé», le 
droit de recours juridictionnel ne peut être exercé à l’encontre d’une décision 
initiale d’hospitalisation forcée prononcée dans le cadre d’une procédure 
ayant un caractère judiciaire qui assure à l’intéressé les garanties adaptées à 
son type de détention.
 Au début, cette théorie a été critiquée âprement. Avec le temps, la ju-
risprudence avisée de la Cour a nuancé et relativisé le bien-fondé des di-
verses critiques. Les deux qui suivent méritent néanmoins d’être exposées 
brièvement.
 TRECHSEL considère que l’exception du «contrôle incorporé» doit être 
éventuellement opposée aux détenus ayant fait l’objet d’une condamnation 
et, partant, d’une décision judiciaire garantissant leurs droits de partie à 
la procédure. Son application pourrait, en revanche, se révéler dangereuse 
pour une protection efficace d’autres catégories de personnes privées de li-
berté, comme les malades mentaux. Tel aurait été le cas si la seule l’existence 

1148  La Cour dans sa jurisprudence explique les raisons sous-jacentes à l’exception du «contrôle in-
corporé»: «il est clair que l’article 5 alinéa 4 a pour but d’assurer aux individus arrêtés ou déte-
nus le droit à une vérification juridictionnelle de la légalité de la mesure ainsi prise à leur égard. 
Il s’ensuit logiquement que si la décision privative de liberté émane d’un organe administratif, 
l’article 5 alinéa 4 astreint sans nul doute les Etats à ouvrir au détenu un recours auprès d’un 
tribunal. Il n’en va pas de même quand elle est rendue par un tribunal statuant à l’issue d’une 
procédure judiciaire: dans cette hypothèse, le contrôle voulu par l’article 5 alinéa 4 se trouve 
incorporé à la décision. Cependant, seule est visée la décision initiale, et non la détention ul-
térieure dans la mesure où des questions nouvelles de légalité la concernant surgiraient après 
coup», ibid. ainsi que CourEDH, affaire Silva Rocha c. Portugal, arrêt du 15 novembre 1996, 
§§ 26-29 et CourEDH, affaire Iribarne Perez c. France, arrêt du 24 octobre 1995 §§ 30-31; Cette 
théorie est par ailleurs connue également en droit suisse, ATF 115 Ia 293 consid. 2a; ATF 121 I 
297 ainsi que TRECHSEL (7), pp. 212-213. 

1149  CourEDH, affaire Garcia Commission c. Allemagne, arrêt du 13 février 2001, § 39 et CourEDH, 
affaire Jecius Juozas c. Lituanie, arrêt du 31 juillet 2000, § 100. 
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formelle d’une instance juridictionnelle – sans exiger de cette dernière une 
certaine «qualité» – avait suffi aux organes de Strasbourg pour conclure à 
l’incorporation du contrôle1150. TRECHSEL reconnaît qu’un tel danger est 
demeuré jusqu’à présent virtuel1151. La Cour a toujours voué une attention 
particulière à la nature de l’organe décisionnel avant de conclure à la pré-
sence, ou à l’absence, de l’incorporation du contrôle. Elle s’est penchée sur les 
particularités de chaque cas et a souligné, à plusieurs reprises, que «l’éten-
due de l’obligation que l’article 5 alinéa 4 impose aux Etats contractants n’est 
pas forcement identique en toute circonstance, ni pour chaque privation de 
liberté»1152. Cela nonobstant, pour TRECHSEL, le risque potentiel suffit pour 
défendre l’abandon de l’exception du «contrôle incorporé» au profit d’autres 
critères plus pragmatiques et proches du cas examiné, notamment la durée 
de la détention1153 ou le but recherché par le requérant par le dépôt de son 
recours1154.
 Toujours selon TRECHSEL, l’exception du «contrôle incorporé» compli-
que également le cursus procédural1155. Ceci est particulièrement vrai dans 
le cas où l’autorité judiciaire qui a statué n’a pas respecté les droits procédu-
raux. Dans un premier temps, il est en effet nécessaire d’examiner si la déci-
sion initiale émane d’un tribunal et si celui-ci a assuré les garanties formelles 
fondamentales1156. Pour ce faire, il faut considérer la nature particulière des 

1150 TRECHSEL (4), p. 529.
1151  L’auteur cite de nombreux exemples, TRECHSEL (5), pp. 320-322.
1152  CourEDH, X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 52 ainsi que mutatis mutandis 

CourEDH, affaire De Wilde Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 78.   
1153  Dans l’arrêt Wassink c’est justement la courte durée de la détention (seulement trois semaines) 

qui a été le critère déterminant pour convaincre la Cour que le Président du Tribunal d’arron-
dissement avait la qualité d’un «tribunal» au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH et que le contrôle de 
la détention était incorporé dans la décision initiale, CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, 
arrêt du 27 septembre 1990, §§ 32-33. Même ainsi, le résultat peut se révéler aléatoire car la 
Commission était parvenue à la conclusion diamétralement opposée en considérant que la li-
bération du requérant était intervenue après un délai trop long et que, partant, une révision au 
sens de l’art. 5 al. 4 CEDH s’imposait, CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 
1989, § 54.  

1154  Dans une décision sur le recevabilité de la Commission – assez ancienne par ailleurs –, cette 
dernière avait déclaré la requête manifestement mal fondée car «les prétentions […] de la 
requérante ne vis[ai]ent pas dans leur essence à contester la légalité de sa détention, mais à 
solliciter une mesure de clémence portant sur la peine», CommEDH, req. 9089/80, affaire X c. 
Royaume-Uni, DR 24, p. 231.  

1155  «[…] The doctrine (of incorporation) calls for a complicated double examination – first as to 
the initial decision, then if that was not satisfactory, as to further remedies […]», TRECHSEL (5), 
p. 322. 

1156  Sur l’étendue des ces garanties ainsi que sur la notion de «tribunal», infra, IIIe Partie, section A, 
sous-section d) ainsi que CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 48 
et CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 61. A l’origine, la jurispru-
dence de la Convention privilégiait l’aspect organique de la notion de «tribunal» – l’autorité 
appelée à statuer devait avoir un caractère judiciaire, c’est à dire être indépendante du pouvoir 



A. Le droit de recours juridictionnel

257

circonstances d’espèce, puisque les droits procéduraux garantis doivent être 
adaptés au genre de privation de liberté en cause. Si le tribunal n’a pas assuré 
ce «noyau dur procédural», la décision adoptée ne garantit pas le niveau de 
protection du droit à la liberté exigé par la Convention et le contrôle requis 
par l’art. 5 al. 4 CEDH n’est pas incorporé. Il conviendra alors d’examiner si 
d’autres possibilités – notamment une voie de recours conforme cette fois-
ci aux exigences conventionnelles – ne s’ouvrent au destinataire de la dé-
cision1157. Dans l’hypothèse contraire, il n’y aura pas eu de contrôle juridic-
tionnel de la légalité d’une détention au sens de la Convention et, partant, 
celle-ci aura été violée1158. Ce double examen s’avère être particulièrement 
fastidieux.
 TRECHSEL n’est pas le seul à regarder d’un œil critique l’exception du 
«contrôle incorporé». WACHENFELD en fait de même, bien que ses argu-
ments soient à notre avis moins percutants. Cet auteur prend surtout appui 
sur la jurisprudence Wassink c. Pays-Bas1159. 
 Dans cette affaire, le requérant se plaignait de la violation de l’art. 5 al. 4 
CEDH, parce que, lors de la procédure d’internement, il n’avait pas eu la pos-
sibilité de se déterminer sur les informations qui avaient permis au Président 
du Tribunal d’arrondissement de prononcer l’internement. Il soutenait ainsi 
que le contrôle juridictionnel n’était pas incorporé à la décision initiale, puis-
que son droit d’être entendu, règle procédurale fondamentale, n’avait pas 
été respecté, et qu’il n’avait pas pu saisir une deuxième instance judiciaire 
pour remédier à ce manquement1160. La Cour a conclu à l’incorporation de 

 exécutif comme des parties en cause – sans formuler aucune exigence quant à la «qualité» de 
la procédure à suivre, CourEDH, affaire Matznetter c. Autriche, arrêt du 10 novembre 1969, 
§ 13; CourEDH, affaire Neumeister c. Autriche, arrêt du 27 juin 1968, § 24 ainsi que VELU/
ERGEC, p. 302 et VELU, p. 1295 ainsi que la conférence du Juge Franz MATSCHER, La notion 
du tribunal et les notions avoisinantes dans la jurisprudence de la Convention européenne des 
droits de l’homme, Université de Genève, Faculté de droit, 6 février 1996. 

1157  CourEDH, Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58; CourEDH, Jecius Juozas c. 
Lituanie, arrêt du 31 juillet 2000, §§ 100-101; ainsi que CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et 
Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76.

1158  Dans l’affaire Varbanov c. Bulgarie, par exemple, la détention avait été ordonnée par un Pro-
cureur de district qui ensuite était devenu partie à la procédure dirigée contre le requérant. 
La loi ne prévoyait pas de moyen de droit, la décision du Procureur était susceptible d’appel 
seulement auprès des procureurs d’un grade supérieur. Partant, la Cour a conclu à la violation 
de l’art. 5 al. 4 CEDH, CourEDH, Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 59-61.  

1159  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990. 
1160  Le requérant, rappelons-le, avait été interné par le Président du Tribunal d’arrondissement sans 

que la personne de confiance de ce dernier n’ait pu commenter les déclarations de deux mé-
decins et de son épouse recueillies par le téléphone. La Cour et la Commission avaient conclu 
à la violation de l’art. 5 al. 1 CEDH du fait de l’absence du Greffier lors de l’audition devant le 
Président du tribunal, CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 42 et 
CourEDH affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 27, et pour un commen-
taire, supra, IIe Partie section C, sous-section b), par. 1, iii).    
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la vérification juridictionnelle de la détention dans la décision initiale, puis-
qu’en l’espèce, il s’agissait d’une procédure d’urgence dont les effets étaient 
limités dans le temps1161. 
 WACHENFELD critique cette conclusion. La violation de l’art. 5 al. 1 
CEDH, faute du respect des voies légales internes, avait été constatée. Dès lors, 
la Cour, pour ne pas tomber en contradiction, aurait dû conclure également 
à l’absence du contrôle incorporé. Conscient de la portée autonome de l’art. 5 
al. 4 CEDH, l’auteur doute néanmoins qu’il soit possible d’affirmer, d’une 
part, que le tribunal a violé le droit interne, et, d’autre part, que le contrôle 
judiciaire reste incorporé dans la décision initiale. Cette situation, qualifiée 
par WACHENFELD de «conceptual trap»1162, découlerait de la coexistence in-
désirable de l’exception du «contrôle incorporé» – focalisée sur la notion de 
«tribunal» et le respect des règles «essentielles» procédurales – et des exigen-
ces de l’al. 1 et de l’al. 4 de l’art. 5 CEDH dans la même procédure1163. 
 La solution adoptée par la Commission ne satisfait pas non plus 
WACHENFELD1164. Rappelons que, contrairement à la Cour, la Commission 
avait jugé que la vérification juridictionnelle n’était pas incorporée dans la 
décision initiale et que le requérant aurait dû bénéficier d’une possibilité de 
révision au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH parce que la consultation de l’intéressé 
par téléphone comportait des risques considérables du point de vue du res-
pect des droits procéduraux fondamentaux du malade mental1165. 
 WACHENFELD s’interroge également sur l’efficacité de cette possibilité 
de révision qui s’offre au requérant, surtout si celle-ci est diligentée par le 
même organe. L’auteur doute en effet que l’autorité ayant pris la décision 
initiale puisse être apte à redresser la situation par la suite1166. Il est en ef-
fet «contradictoire» pour un même organe d’être à la fois l’autorité décision-
nelle et de révision. Le patient pourrait même douter du respect effectif de 
ses droits1167.

1161  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, §§ 33-34. 
1162  WACHENFELD, p. 170.
1163  Ibid., pp. 170-171.
1164  Ibid. 
1165  CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, §§ 51-54. La Commission dé-

nonçait le risque réel que, dans ce genre de procédures, certains éléments des entretiens télé-
phoniques, qui ne soient pas intégralement enregistrés, influencent la décision du Président.

1166  «How can the same body be both inappropriate then itself provide the correction for impropri-
ety at the same time?», WACHENFELD, p. 170. 

1167  WACHENFELD se réfère ici à la «dimension subjective» de la justice représentée par le fameux 
adage «justice must not only be done, it must also be seen to be done». Selon cet auteur, de 
l’affaire Wassink c. Pays-Bas, il est possible de retenir qu’un seul enseignement: «if at first you 
do not succeed try again», ibid., pp. 170-171.  



A. Le droit de recours juridictionnel

259

 Nous ne comprenons, ni ne partageons les critiques de WACHENFELD. 
Si le même organe venait à se prononcer deux fois sur la même cause, l’im-
partialité nécessaire lui ferait défaut et, partant, la procédure de révision ne 
serait pas conforme aux exigences conventionnelles. La Convention impose 
de soumettre à un contrôle toute décision qui ne possède pas la qualité juri-
dictionnelle requise par la jurisprudence. La procédure de révision doit être 
apte à remédier aux lacunes de la procédure initiale et/ou, de manière gé-
nérale, satisfaire à l’exigence de la régularité du droit de recours au sens de 
l’article 5 al. 4 CEDH1168. Dans l’affaire Wassink c. Pays-Bas1169, par ailleurs, 
d’autres voies de droit étaient ouvertes à l’encontre de l’ordonnance du Prési-
dent du Tribunal d’arrondissement mais la Cour, ayant conclu à l’incorpora-
tion du contrôle, ne les avait pas examinées1170. 
 WACHENFELD semble alors se cantonner aux faits de la cause précitée, 
alors que la jurisprudence strasbourgeoise exige bel et bien que «si la procé-
dure de l’organe compétent ne les [les garanties fondamentales de procédure 
appliquées en matière de privation de liberté] fournit pas, on ne saurait dis-
penser l’Etat de mettre à disposition de l’intéressé une seconde autorité qui 
s’entoure, elle, de toutes les garanties d’une procédure judiciaire»1171. Cette 
seconde autorité ne peut que très difficilement être la même que celle ayant 
statué en premier lieu. 
 Dans la mesure où WACHENFELD critique encore le fait que le contrôle  
judiciaire puisse néanmoins être incorporé dans la décision initiale alors même 
que le tribunal a violé le droit interne, il convient de relever ce qui suit. 
 L’examen du respect des voies légales internes ne doit pas être confondu 
avec celui du respect des garanties essentielles requises afin qu’un organe 
puisse être qualifié de tribunal au sens de la Convention. Le premier examen 
consiste en un contrôle de pure légalité interne, tous droits confondus, tandis 
que le deuxième se trouve être un contrôle de conventionalité qui se concen-
tre sur des droits fondamentaux, comme le respect du droit d’être entendu. 
Parfois les deux contrôles peuvent être similaires – tel n’était toutefois pas le 
cas dans l’affaire Wassink c. Pays-Bas, car le droit interne n’exigeait pas que 
les déclarations faites au juge par téléphone soient lues textuellement au pa-
tient ou à son conseil1172. 

1168  CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 53.
1169  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990.
1170  Ibid., § 35. Contra la Commission qui considérait ces voies comme inadéquates, CommEDH, 

affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 53.
1171  CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58; ainsi que CourEDH, af-

faire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, §§ 60-61 et CourEDH, affaire de Wilde, 
Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76. 

1172  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 36.
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 Le pouvoir d’examen restreint de la Cour1173 et la marge d’appréciation 
laissée aux Etats réduisent, il est vrai, le champ de manœuvre de celle-ci. Il 
s’agit cependant d’une réalité propre à l’ensemble du contrôle de Strasbourg 
et non pas spécifique à un usage impropre de l’exception du «contrôle incor-
porée». D’un point de vue pragmatique, à notre sens, l’important réside en ce 
qu’au moins un des griefs soulevés – la violation de l’al. 1 ou de l’al. 4 de l’art. 5 
CEDH – soit admis, d’autant plus si la violation du droit interne ne concerne pas 
une des règles essentielles de procédure aux yeux des organes de Strasbourg.
 Compte tenu de ce qui précède, l’exception du «contrôle incorporé» ne 
doit pas monter sur le banc des accusés et être montrée du doigt. Elle a le 
mérite incontesté d’établir un principe général. La critique de TRECHSEL 
sur la complexité du double examen ainsi que les propos de WACHENFELD 
ne valent que pour le cas où le tribunal statue sans respecter une procédure 
«qualifiée». Il s’agit d’un cas d’application du contrôle incorporé qui demeure 
rare. L’assouplissement de la jurisprudence des organes conventionnels con-
cernant l’application de cette exception vise de surcroît à renforcer la protec-
tion de l’individu détenu et doit à notre avis être salué. D’ailleurs, confrontée 
aux détentions des malades mentaux1174, la Cour interprète l’exception du 
«contrôle incorporé» de manière raisonnable et restrictive, en tenant compte 
des exigences du droit interne tout en essayant, sur la base des caractéristi-
ques de chaque cas, d’assurer les meilleures garanties possibles. 
 La consécration du droit au double degré de juridiction, éventuellement 
limité aux privations de liberté des malades mentaux, pourrait rendre inutile 
l’exception du «contrôle incorporé».

ii)   Le double degré de juridiction, un remède?

Selon une jurisprudence constante, l’art. 5 al. 4 CEDH ne confère pas un droit 
au double degré de juridiction1175 et ne fournit pas un droit d’appel contre la 

1173  Supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 1.
1174  Notamment infra, IIIe Partie, section A, sous-section b), par. 2, ii).  
1175  VELU/ERGEC, p. 299 et pp. 517-520. La seule disposition qui prévoit la possibilité de recourir 

contre une décision juridictionnelle est l’art. 2 du Protocole N° 7 CEDH. Ce dernier indique 
notamment que «toute personne déclarée coupable d’une infraction pénale par un tribunal a 
le droit de faire examiner par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la con-
damnation […]». L’art. 14 al. 5 Pacte II a la même teneur, à ceci près qu’il ne contient aucune ex-
ception. L’al. 2 de l’art. 2 du Protocole N ° 7 CEDH, au contraire, constate que le droit au double 
degré de juridiction «peut faire l’objet d’exceptions pour des infractions mineures telles qu’elles 
sont définies par la loi ou lorsque l’intéressé a été jugé en première instance par la plus haute 
juridiction ou a été déclaré coupable et condamné à la suite d’un recours contre son acquit-
tement». Le droit au double degré de juridiction pourrait être invoqué (pour les Etats qui ont 
ratifié le Protocole) pour les malades mentaux délinquants condamnés sur la base des let. a) 
et e) de l’al. 1 de l’art. 5 CEDH, notamment si le condamné doit purger une peine répressive 
 de durée déterminée avant d’être interné, supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1.
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décision ordonnant ou prolongeant la détention si l’organe judiciaire unique 
a décidé en respectant les garanties procédurales essentielles1176. 
 Cela étant, la garantie du double degré de juridiction constitue une «sou-
pape de sécurité» pour le malade mental. Elle a été codifiée par les Recom-
mandations N° R (83) 2 et 1235 (1994) du Conseil de l’Europe1177. La Recom-
mandation N° REC(2004)10 indique, pour sa part, que «il devait être possible 
de faire appel de la décision du tribunal»1178. Les Principes des Nations Unies 
rappellent que, quel que soit l’organe prenant en premier lieu la décision de 
placement, un contrôle juridictionnel s’impose1179. Le Dix Principes de l’OMS 
précisent qu’une procédure de révision doit être disponible contre toute dé-
cision prise par un juge1180. 
 De surcroît, dans la lignée des textes internationaux, nombreuses sont 
les législations qui ont compris l’importance de cette garantie et ont investi 
une autorité juridictionnelle du pouvoir de revoir, de préférence avec libre 
examen, la légalité d’une mesure de détention ordonnée par un organe 
judiciaire1181. 
 A Genève, par exemple, lorsque l’hospitalisation dans un établissement 
psychiatrique est ordonnée par le Tribunal tutélaire, cette décision peut être 
entreprise auprès de la Cour de justice, qui fonctionne comme autorité can-
tonale de surveillance1182. Toujours à Genève, les décisions du Conseil de sur-
veillance psychiatrique – qui peut être qualifié de tribunal au sens de l’art. 5 

1176  CourEDH, affaire Grauslys c. Lituanie, arrêt du 10 octobre 2000, § 53; CourEDH affaire Jecius 
Juozas c. Lituanie, arrêt du 31 juillet 2000, §§ 100-101; CommEDH, req. 10448/83, affaire 
Dhoest c. Belgique, §§ 28-30 ainsi que ATF du 13 juin 1997 [1P.285/1997] en la cause S. S. c. 
canton de Berne, consid. 2b et renvois.  

1177  Art. 4 al. 4 de la Recommandation N° R (83) 2. Selon l’Exposé des motifs, § 28, étant donné 
que les décisions judiciaires concernant le placement d’un patient affectent inévitablement sa 
liberté individuelle, il est essentiel qu’elles puissent faire l’objet d’un recours devant les juridic-
tions supérieures. L’art. 7 par. i) let. c) de la Recommandation 1235 (1994), indique clairement 
que la décision de placement d’office, qui doit être prise par un juge, doit pouvoir faire l’objet 
d’un recours prévu par la loi.  

1178  Art. 25 al. 7 de la Recommandation N° REC(2004)10. A ce propos, les auteurs du «Livre blanc» 
relèvent seulement avoir étudié la question de savoir si «un droit d’appel devrait être instauré 
et, si oui, sous quelle forme» sans pour l’instant y apporter une réponse claire, «Livre blanc», 
par. 14.

1179  Principes 16 al. 2 et 17 al. 2 des Principes des Nations Unies. Le projet DAES faisait référence à 
un véritable «droit d’appel», art. 23 du projet DAES.

1180  Principe 7 des Dix Principes de l’OMS.
1181  Si un Etat s’est doté du double degré de juridiction, les garanties de l’art. 5 CEDH, en général, 

et de l’al. 4, en particulier, doivent être respectées aussi bien en appel qu’en première instance; 
CourEDH, affaire Migon c. Pologne, arrêt du 25 juin 2002, § 67; CourEDH, affaire Navarra c. 
France, arrêt du 23 novembre 1993, § 28 et CourEDH, affaire Toth c. Autriche, arrêt du 12 dé-
cembre 1991, § 84.

1182  Art. 37 al. 2 et 3 de la Loi genevoise K 1 25.
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al. 4 CEDH 1183 – peuvent également faire l’objet d’un recours auprès de la 
Cour de justice1184. 
 En Ecosse, la demande d’internement doit être soumise au Sheriff du 
lieu de résidence en suivant une procédure juridictionnelle1185. Il est possible 
d’interjeter appel contre la décision du Sheriff auprès de la Commission du 
bien-être mental, un organisme indépendant de composition mixte ayant un 
pouvoir de formuler des prescriptions et de décider de la mise en liberté1186. 
En Italie, le Juge des tutelles doit obligatoirement valider la décision d’inter-
nement prise par le Maire. La voie de recours auprès du Tribunal de district 
compétent (Tribunale competente per territorio) est ouverte contre cette valida-
tion1187. En Russie, le placement d’office est décidé devant le tribunal dans le 
ressort duquel se trouve l’établissement psychiatrique. Cette décision peut 
faire l’objet d’un recours1188. 
 L’exception du «contrôle incorporé» n’est pas incompatible avec la ga-
rantie du double degré de juridiction; elles coexistent en étant complémen-
taires. Nous assistons toutefois au lent effacement de la première devant la 
deuxième. L’exception au droit de toute personne privée de liberté d’obtenir 
l’examen juridictionnel de sa détention initiale ne concerne de surcroît, et 
le plus souvent, que les malades délinquants internés après une procédure 

1183  Sur cette problématique, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3.
1184  Les décisions de la Cour de justice peuvent, le cas échéant, être attaquées devant le Tribunal 

fédéral par le biais d’un recours en réforme, ATF 118 II 249 consid. 2 et les références. Ceci 
demeure cependant très rare. Le recours auprès de la Cour de justice contre les décisions du 
Conseil de surveillance psychiatrique est également rare. WEBER affirme avec élégance que «le 
fonctionnement éclairé du Conseil de surveillance psychiatrique ravit à son autorité de recours 
l’éclat d’une jurisprudence cantonale qui demeure essentiellement minimaliste et confirmative. 
C’est à telle enseigne que le pouvoir judiciaire a pu s’émouvoir un instant de l’inutilité appa-
rente d’une telle voie de recours, que le droit fédéral n’impose d’ailleurs pas, et qu’ignorent 
onze cantons suisse». A l’appui de cette affirmation, WEBER rappelle que sur soixante-dix-huit 
recours déposés de 1990 à 1995, deux seulement ont été admis, WEBER, p. 57. Notons encore 
que le Conseil de surveillance psychiatrique examine périodiquement les cas des personnes 
hospitalisées sur décision du Tribunal tutélaire et saisit cette autorité dès que l’hospitalisation 
ne se justifie plus, art. 37 de la Loi genevoise K 1 25. Dans ces cas aussi, les décisions du Con-
seil de surveillance psychiatrique peuvent être entreprises devant la Cour de justice.

1185  Le Sheriff décide sur la base de la demande d’admission déposée par l’Inspecteur de la santé 
mentale du lieu de résidence du malade, ce dernier introduisant la demande suite à la requête 
d’un médecin et en s’appuyant sur deux certificats médicaux. Le patient, ainsi que des témoins 
à décharge, peuvent être entendus et l’audience peut même se dérouler à huis clos, art. 19-21 
du Mental Health Act (1984) d’Ecosse.

1186  La Commission du bien-être mental n’a pas seulement le pouvoir de faire sortir les patients: 
il s’agit même d’un devoir. Elle peut mener une enquête officielle et siège avec des fonctions 
similaires à celles d’un tribunal et, à ce titre, peut entendre des témoins assermentés, LOUZON, 
pp. 91-92, ainsi que infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3.

1187  Art. 3 et 5 de la Loi italienne N° 180. Le Maire peut également recourir auprès du Tribunal de 
district si le Juge des tutelles n’a pas validé sa décision de traitement forcé, PIZZI, p. 27.   

1188  Art. 33 et 35 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie.
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judiciaire régulière1189. Le double degré de juridiction en matière d’hospitali-
sation forcée a tendance à se généraliser1190. 
 Comme nous l’avons vu1191, nous nous dirigeons par ailleurs vers la «ju-
ridictionnalisation» des procédures de placement. Quand bien même la pre-
mière impulsion est donnée par un ou plusieurs médecins et, parfois, est 
filtrée par une autorité administrative, le juge apparaît désormais comme 
le noyau décisionnel de l’hospitalisation. Ce juge n’est souvent pas tout seul 
à siéger. Nous assistons de plus au développement de procédures dans les-
quelles autorités médicales, administratives et judiciaires contrôlent, à des 
moments différents mais proches, la légitimité de l’internement1192. La mul-
tiplication des contrôles et la diversification des autorités sont souhaitables 
dans l’optique d’une meilleure protection du malade mental. 
 A Genève, il existe cinq niveaux de contrôle: le médecin traitant, le Direc-
teur de l’établissement psychiatrique de détention, le Conseil de surveillance 
psychiatrique, la Cour de justice et, enfin, le Tribunal fédéral. En Ecosse, on 
en dénombre au moins quatre: deux médecins qui rédigent les certificats 
médicaux, l’Inspecteur de santé mentale qui doit faire la demande d’admis-
sion, le Sheriff (Juge d’instance) qui approuve la demande et la Commission 
du bien-être mental, qui statue en dernier lieu1193. Au Royaume-Uni, la de-
mande d’admission forcée est signée par un travailleur social, appuyée par 

1189  Supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1, ainsi que Ie partie, section D, sous-section b), 
par 1. L’exception du «contrôle incorporé» doit être critiquée notamment quand son applica-
tion a pour effet pervers de restreindre le contrôle de la légalité de la détention des récidives 
pendant la détention ou suite à une réintégration. Dans ces cas, le contrôle de l’art. 5 al. 4 
CEDH reste incorporé dans la décision initiale de condamnation aussi longtemps que le lien de 
causalité entre cette dernière et la détention continue d’exister. Ce lien de causalité suppose 
notamment que la décision de non élargissement ou de réintégration de la personne récidi-
viste repose sur des motifs conciliables avec les objectifs du tribunal dont émanait la sentence 
originaire, CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 
1995, § 69; CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 49; CourEDH, 
affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 39; VELU/ERGEC, pp. 258-259 
ainsi que infra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 2, v). 

1190  Dans ce sens, Doc. ONU A/58/181, du 24 juillet 2003, point IV, par. 32. Il résulte de ce rapport 
que dans la plupart des pays, il peut généralement être fait appel devant une instance supé-
rieure des décisions de placement d’office. Dans d’autres, les recours sont introduits devant le 
tribunal qui les a prononcées mais examinées par un autre juge. Dans quelques cas, le patient 
placé d’office ou son représentant peut saisir un tribunal ou une commission spécialisés. 

1191  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 1 et section C, sous-section b), par. 1, ii) et  
par. 2, i.a).

1192  Le Conseil de l’Europe est conscient de l’importance de la collaboration entre autorités médi-
cales judiciaires et administratives, car «le placement étant une mesure médicale mais aussi 
privative de liberté, il est important que, lorsque la décision est prise par un juge, l’avis médi-
cal soit requis et que, lorsque la décision est prise par une autre autorité appropriée (organe 
administratif après avis médical ou autorité médicale seule), le droit soit reconnu au patient de 
former un recours en justice contre la décision de cette autorité […]», Exposé des motifs sur la 
Recommandation N° R (83) 2, § 19.

1193  Art. 19 à 34 du Mental Health Act (1983) d’Ecosse.
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les certificats de deux médecins, acceptée le cas échéant par le Directeur de 
l’hôpital concerné et entreprise éventuellement devant MHRT1194. La décision 
du MHRT est définitive quant aux faits – à savoir la détermination de l’état 
mental du malade et la nécessité de sa détention – mais la Cour suprême 
(High Court of Justice) peut revoir des points de droit. Enfin, le Conseil supé-
rieur des tribunaux (Council on Tribunals) peut être saisi des griefs formulés à 
l’encontre du MHRT et/ou de ses procédures d’enquête1195. 
 En Italie, c’est le Maire qui, en sa qualité d’autorité sanitaire locale, dé-
cide de l’hospitalisation. Sa décision se fonde sur deux certificats médicaux 
et doit être validée dans les sept jours par le Juge des tutelles. Le patient peut 
encore recourir auprès du Tribunal de district1196. En Autriche, ce sont tout 
d’abord le médecin de service de santé mentale et le médecin de la police qui 
décident avec le Chef de service de l’établissement psychiatrique. Ce dernier 
doit signaler le placement immédiatement au Tribunal, qui se prononce sur 
son admissibilité. La décision du Tribunal peut être entreprise en deuxième 
instance par le patient et le Chef de service1197.
 Pour résumer, malgré les critiques à son encontre, l’exception du «con-
trôle incorporé» a désormais fait ses preuves et doit être considérée comme 
établie1198. Le malade mental placé d’office n’en est pas pour autant restreint 
dans son droit de bénéficier pleinement et efficacement du contrôle juridic-
tionnel. Selon les législations, ce droit ne comporte pas seulement la saisine 
d’une juridiction, mais également celle d’une deuxième, voire d’une troisième 
instance. En cas de détention administrative, la décision initiale pourra en 
effet être contrôlée au minimum trois fois: tout d’abord auprès de l’organe 
administratif, puis de la première juridiction et, enfin, de la deuxième si le 
droit interne – ce qui est de plus en plus le cas – garantit le double degré 
de juridiction. Une telle procédure présente sans aucun doute l’avantage de 
réduire, à tout le moins en théorie, le risque de détention arbitraire. Elle a 
néanmoins le désavantage d’alourdir le cursus procédural et de prolonger la 
détention dans l’attente d’une décision définitive. Une certaine célérité dans 
la prise de décision devrait dès lors être garantie. A cette surveillance ju-
ridictionnelle, effectuée au début de la procédure d’hospitalisation forcée, 
s’ajoute le droit, pour le patient, d’exiger un contrôle judiciaire périodique de 
la légalité et de la régularité de sa détention, ce dont nous allons traiter dans 
la section qui suit.

1194  Art. 3 à 12 du Mental Health Act (1984) du Royaume-Uni.
1195  Pour en savoir plus GOSTIN/RASSABY/BUCHAN; ainsi que LOUZON, pp. 36-40 et DOURAKI (1), 

p. 290.
1196  Art. 3-5 de la Loi italienne N°180. 
1197  Art. 8, 17, 18, 28 et 29 de la Loi fédérale autrichienne N° 155 du 1 mars 1990.
1198  Notamment, CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58.
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2)   Le contrôle périodique de l’hospitalisation

Le droit de recours garanti par l’al. 4 de l’art. 5 CEDH est un «droit rela-
tif parce qu’étroitement dépendant de la qualité de l’organe à l’origine de la 
mesure privative de liberté, ainsi que du déroulement et de la durée de la 
privation de liberté»1199. Sa portée, comme son importance, n’en résultent pas 
pour autant amoindries.
 L’exception du «contrôle incorporé» peut priver le malade mental du 
droit de recourir contre la décision initiale d’hospitalisation. Cette privation 
n’est toutefois que temporaire. L’absence de recours judiciaire tout au long 
de la détention n’est pas concevable. Un droit de recours peut et doit être re-
connu pendant l’hospitalisation dans la mesure où des questions nouvelles 
de légalité et/ou de régularité, qui surgiraient après coup, ne sont pas immu-
nisées par le contrôle incorporé initial1200. 
 Ce droit de recours peut s’exercer d’office à l’échéance d’une période dé-
terminée ou sur requête du malade mental et/ou d’autres personnes inté-
ressées. Quelle que soit sa forme, le droit au contrôle périodique du place-
ment forcé se justifie par la nature évolutive de l’état psychique du patient1201. 
Aujourd’hui ce droit peut être considéré comme acquis (i). Il n’en va pas 
toujours de même pour les malades mentaux délinquants, particulièrement 
pour les récidivistes/délinquants d’habitude dangereux et détenus pour une 
durée indéterminée (v). Les modalités d’exercice du droit au contrôle juri-
dictionnel varient néanmoins si le placement est ordonné pour une durée 
limitée (ii) ou illimitée (iii). Dans les deux cas, toutefois, le malade mental 
conserve le droit de requérir sa libération à intervalles raisonnables (iv). 

i)   Le principe

Toute personne internée dans un établissement psychiatrique a le droit 
de faire examiner par un tribunal, à intervalles raisonnables, la «léga-
lité» de sa détention, car les motifs qui justifiaient le placement à l’origine 
peuvent cesser d’exister1202. Ce droit est garanti sans égard au fait que  

1199  KOERING-JOULIN (1), pp. 231-232. 
1200  VELU/ERGEC, pp. 300-301; CourEDH affaire Weeks c. Royaume Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 56; 

CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 50; CourEDH, affaire 
Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 31 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt 
du 24 octobre 1979, § 55.

1201  MACOVEI, p. 63. 
1202  CourEDH, affaire Mouisel c. France, arrêt du 14 novembre 2002, § 43 et CourEDH, affaire 

Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 40. 
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l’internement «ait été prescrit par une juridiction civile ou pénale ou par une 
autre autorité»1203. 
 Dans un premier temps, les organes de Strasbourg ne reconnaissaient le 
droit au contrôle périodique de la détention que s’il était prévu par la législa-
tion interne1204. Il a fallu attendre la jurisprudence Winterwerp c. Pays-Bas1205 
pour que ce droit soit consacré au rang de prérogative fondamentale pour 
tout malade mental hospitalisé en raison de troubles psychiques. Les prin-
cipes dégagés à cette occasion ont été repris depuis. Une personne souffrant 
d’un trouble mental établi de manière probante ne peut être détenue qu’aussi 
longtemps que ce trouble persiste1206. Les motifs ayant justifié l’internement, à 
savoir la gravité de l’atteinte psychique, peuvent, en effet, cesser d’exister. Le 
but et l’objet de l’art. 5 CEDH serait ainsi méconnu si son al. 4 était interprété 
comme exemptant la détention de tout contrôle ultérieur de la légalité lors-
qu’un tribunal a pris la décision initiale1207. Partant, un malade mental détenu 
dans un établissement psychiatrique pour une durée illimitée ou prolongée 
a, en principe, le droit d’introduire à intervalles raisonnables un recours de-
vant un organe judiciaire pour contester la légalité de son internement1208. 
La limitation de la durée de l’hospitalisation et le contrôle périodique visent 
à éviter qu’un placement involontaire ne devienne arbitraire, alors que l’état 
mental de l’intéressé a évolué et pourrait ne plus le justifier. 
 Sur l’impulsion de la jurisprudence Winterwerp c. Pays-Bas, la codifi-
cation du droit du malade mental de demander le contrôle périodique de 
la régularité de sa détention s’est généralisée. Les textes internationaux se 
ressemblent à cet égard, du moins dans leurs grandes lignes. 
 Que ce soit au sein du Conseil de l’Europe ou des Nations Unies, ce droit 
est présenté comme celui de tout patient à ce que la nécessité de son place-

1203  CourEDH, affaire Iribarne Perez c. France, arrêt du 24 octobre 1994, § 30 et CourEDH, affaire X 
c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 51.

1204  CommEDH, req. 3151/67, X c. République Fédérale d’Allemagne, Rec. 27, p. 128; CommEDH, 
req. 4625/70, X c. Belgique, Rec. 40, p. 21 et CommEDH, req. 6692/74, X c. Belgique, DR 2, 
p. 108, dans lequel, toutefois, se profile un début de contrôle de conventionalité.

1205  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1206  Ibid., § 39 ainsi que supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2 et les références citées.
1207  Ibid., § 55 ainsi que CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, 

§ 98. Quelques années auparavant, la Commission avait déjà préparé la voie à la jurisprudence 
Winterwerp précitée lors d’une décision ayant trait à la recevabilité d’une requête concernant 
la Belgique. Elle avait notamment décidé qu’«il appartient au tribunal visé par l’article 5 alinéa 
4 de vérifier si les conditions prévues par la loi, un état mental déficient, sont encore réunies 
et justifient la prolongation de cet internement ou exigent au contraire une mise en liberté», 
CommEDH, req. 6859/74, X c. Belgique, DR 3, p. 139.

1208  Egalement, CourEDH affaire Iribarne Perez c. France, arrêt du 24 octobre 1994, § 30 et 
CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 52.
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ment soit examiné par une autorité judiciaire à intervalles raisonnables1209. 
Si le patient ne demande pas lui-même la révision de la légalité de son pla-
cement, celle-ci doit avoir lieu ex officio à intervalles réguliers1210. Les Prin-
cipes des Nations Unies appellent de leurs vœux un contrôle périodique 
automatique à intervalles raisonnables fixés par la loi sans pour autant que 
le droit autonome de tout malade mental de demander sa mise en liberté 
ne soit restreint1211. Il en va de même des Dix Principes de l’OMS1212. La Re-
commandation 1235(1994) rappelle de manière similaire qu’«une révision 
périodique et automatique de la nécessité du placement doit être prévue»1213. 
Pour les auteurs de la Recommandation N° R (83) 2, l’autorité ayant pris la 
décision de placement doit en examiner périodiquement la nécessité dans 
tous les cas où une durée limitée ne figure pas dans la décision initiale ou 
dans la loi1214. Ce texte est le seul à faire référence à la durée du placement1215. 
Il est à cet égard fort regrettable que la jurisprudence relative à l’art. 5 al. 4 
CEDH n’impose pas l’instauration de procédures de contrôle juridictionnel 
automatique. Le patient psychiatrique n’est en effet pas toujours conscient de 
ses droits et, quand il les connaît, il a parfois des difficultés à s’en prévaloir, 
d’où l’importance de prévoir une révision d’office1216. La Recommandation  
N° REC(2004)10 comble en partie cette lacune puisqu’elle prévoit que l’auto-
rité responsable du placement «doit veiller à ce qu’il soit vérifié à intervalles 
raisonnables et réguliers que la mesure continue d’être légale»1217. 

1209  Notamment art. 8 de la Recommandation N° R (83) 2. Il est intéressant de relever que, dans 
cette Recommandation, le contrôle périodique de l’hospitalisation est garanti à l’article traitant 
de la fin du placement (art. 8) et non à l’article relatif au recours juridictionnel (art. 4). La sys-
tématique choisie démontre que le respect du contrôle périodique est la première condition 
pour libérer le patient dès que ce contrôle est effectivement possible, son droit à la liberté et à 
la sûreté étant ainsi respecté.  

1210  Art. 7 par. i) let. b) de la Recommandation 1235 (1994) ainsi que «Livre Blanc», par. 14.
1211  Principe 17 des Principes des Nations Unies. Le Projet DAES proposait que «la révision judiciaire 

périodique du cas du patient» soit garantie dans les textes nationaux de rang constitutionnel, 
art. 22 al. 1 du Projet DAES. Une telle proposition, même si elle n’a pas été suivie, souligne à 
tout le moins l’importance de cette garantie pour une protection efficace du malade. 

1212  Les principes 7 et 8 des Dix Principes de l’OMS.
1213  Principe 7 par. i) let. b) de la Recommandation 1235(1994). 
1214  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, §§ 38-42.
1215  Le principe 17 des Principes des Nations Unies, notamment, n’en parle pas. A cet égard, il 

convient de relever que DAES, questionnée sur la durée optimale de l’internement raisonnable 
d’un malade mental, répondait tout simplement que cette durée «dépend[ait] entièrement de 
l’évolution de la maladie du patient et de la réduction ou non du danger que le patient repré-
sente pour sa vie et sa sécurité propres et pour celles d’autrui. Seules les autorités médicales 
sont [étaient] en mesure de juger ces éléments», Projet DAES, p. 25. Il s’agit là d’un véritable 
blanc-seing octroyé aux psychiatres, qui ne peut être contrebalancé que par une procédure de 
révision efficace et rapide. 

1216  Sur cette problématique, infra, IIIe Partie, section B.
1217  Art. 25 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10.
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 Les textes nationaux apparaissent homogènes en ce qui concerne le prin-
cipe mais hétérogènes s’agissant de sa concrétisation1218. Le droit de contrôle 
périodique est acquis. Son ampleur est toutefois directement proportionnelle 
à la durée du placement, d’où la nécessité de distinguer selon que cette durée 
est limitée ou non.

ii)   Le placement de durée limitée

Le binôme, droit de recours et durée de la détention, trouve ses premières 
racines dans la Recommandation N° R (83) 2 selon laquelle «le placement 
doit être d’une durée limitée ou, tout au moins [c’est nous qui soulignons], sa 
nécessité doit être réexaminée périodiquement»1219. 
 Aujourd’hui, l’hospitalisation de durée illimitée a disparu de la plupart 
des législations nationales1220. Il s’agit d’un progrès formidable puisque, il n’y 
a pas longtemps, seul le placement pour une durée indéterminée était jugé 
comme approprié. Le motif était que «dans le cas d’aliénation mentale, il est 
le plus souvent impossible de déterminer d’avance le temps pendant lequel 
la collocation sera nécessaire»1221. 
 Toutefois, en son temps déjà, la Recommandation 818 (1977) invitait les 
Etats membres du Conseil de l’Europe à réduire au minimum la pratique con-
sistant à faire interner un patient de force pour «une période indéterminée»1222. 
A l’heure actuelle, le placement de durée illimitée est désormais cantonné, à 
tout le moins dans les textes internationaux, au rang d’exception rarissime1223.  

1218  En principe, il incombe au juge en sa qualité d’instance indépendante et impartiale de procé-
der au réexamen automatique de la situation du malade. Dans certains pays, les décisions de 
placement sont contrôlées par les autorités médicales de l’établissement sans l’intervention 
d’une instance indépendante. Aux Fidji, ce devoir revient au Médecin-chef et au Ministère de la 
santé. Au Guatemala, l’examen est effectué par la «Direction exécutive» de l’Hôpital national 
de santé mentale. Au Rwanda, c’est le conseil de famille qui examine la décision de placement, 
Doc. ONU, A/58/181, du 24 juillet 2003, point IV, par. 33. 

1219  Art. 8 al. 1 de la Recommandation N° R (83) 2. 
1220  L’art. 24 al. 1 du Projet DAES indiquait à cet égard que la loi interne devait «en tout cas» prévoir 

la durée maximale admissible du placement et du traitement d’office ordonné en raison du 
danger pour soi-même, du danger pour autrui et de la protection de la collectivité. Cette 
disposition n’a malheureusement pas été reprise dans la version définitive des Principes des 
Nations Unies.

1221  Opinion individuelle de WELTER, CommEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, avis 
du 19 juillet 1969.

1222  Art. 13 de la Recommandation 818 (1977).
1223  Voir, notamment, le principe 16 al. 2 des Principes des Nations Unies qui prévoit que la mesure 

de placement ou de maintien en détention doit être prise «initialement» pour une brève pé-
riode par la législation nationale aux fins d’observation et de traitement préliminaire. Le Projet 
DAES indiquait que la loi devait «en tout cas prévoir la durée admissible du placement et du 
traitement d’office», art. 24 al. 1er du Projet DAES.
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La protection du malade mental commande que le «placement soit décidé 
pour un période fixe» avec, bien évidemment, la possibilité de le prolonger1224. 
La Recommandation N° REC(2004)10 exhorte les législateurs nationaux dans 
ce sens puisqu’elle prévoit que toute décision de soumettre une personne 
à un placement involontaire doit indiquer la période maximale au-delà de 
laquelle elle doit être officiellement réexaminée1225.
 Dans cette optique, la tendance législative nationale s’oriente vers une 
généralisation des «placements pour observation», préalables à toute déci-
sion définitive. Ces placements marquent le début de la procédure d’hospi-
talisation forcée et sont décidés à la demande d’un ou plusieurs médecins, 
d’un parent du patient, du représentant légal de ce dernier ou d’une auto-
rité1226. Ainsi que nous l’avons vu1227, leur caractéristique principale réside 
dans leurs durées relativement brèves, comprises entre vingt-quatre heures 
et deux mois. De surcroît, ils ne peuvent être renouvelés; une fois la durée 
maximale prévue échue, le patient doit être, soit libéré, soit interné selon la 
procédure ordinaire. Dans ce cadre, le droit au recours juridictionnel trouve 
toute son utilité. Le contrôle automatique aura lieu à la fin de la période fixée 
et, en cas de placement ordonné par une autorité administrative, ce contrôle 
pourra également être effectué sur requête du patient. Ceci dans un laps de 
temps très court. 
 En lieu et place – ou parfois en complément – du placement en vue d’ob-
servation, d’autres législations nationales instituent des périodes de déten-
tion à échéance très brève, mais renouvelable, pour des périodes de plus en 
plus longues. A chaque échéance, il est procédé bien entendu à un contrôle 
juridictionnel et/ou administratif de la légitimité de l’internement. 
 En France, par exemple, à l’issue du premier mois, l’hospitalisation d’office 
peut être renouvelée par le Préfet pour une nouvelle durée de trois mois. Au 
delà de cette durée, l’hospitalisation peut être maintenue pour des périodes 
de six mois maximum, renouvelables1228. Faute de décision préfectorale, le 
malade mental est présumé guéri et l’hospitalisation prend fin1229. Le patient 
est également examiné chaque mois par un psychiatre de l’établissement, qui 

1224  Exposé des motifs sur la Recommandation R (83) 2, §§ 38-42. 
1225  Art. 20 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 155. 
1226  D’après TABONE et VOOGD, ces changements s’expliquent peut-être par le crédit croissant que 

l’on donne au principe selon lequel les moyens de recours, les procédures de contrôle et les 
méthodes de libération constituent pour la liberté individuelle des protections aussi efficaces 
qu’une décision judiciaire préalable à l’hospitalisation, tout en étant beaucoup moins préju-
diciables pour le patient sur la plan médical et social, Rapport sur la situation des malades 
mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 15.   

1227  Supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 4.
1228  Art. L.345 de la Loi française N° 90-257 du 27 juin 1990.
1229  Art. L.345, ibid. 
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établit un certificat médical infirmant ou confirmant la nécessité de la me-
sure et précisant les caractéristiques de l’évolution ou de la disparition des 
troubles1230. Ce contrôle ne constitue pas un contrôle périodique juridiction-
nel de la détention à proprement parler puisqu’il est exercé par un psychiatre, 
qui de plus est employé par l’institution prodiguant les soins. Chaque certi-
ficat médical est néanmoins transmis au Préfet et à la Commission départe-
mentale des hospitalisations psychiatriques (ci-après la Commission). Cette 
Commission peut ordonner la sortie immédiate1231 ou demander au Préfet de 
prononcer cette mesure; le Préfet a, lui, le pouvoir de mettre fin à l’hospita-
lisation à tout moment après avoir recueilli l’avis d’un psychiatre1232. Il existe 
ainsi deux procédures de contrôle périodique complémentaires qui ont tou-
tefois lieu à intervalles différents. La première, moins formelle, prévoit un 
contrôle tous les mois alors que la seconde implique un contrôle au bout de 
trois mois et, puis, tous les six mois. En sus de ces contrôles administratifs 
automatiques, le droit pour le malade mental de demander à tout moment 
un contrôle juridictionnel de sa détention auprès du Tribunal de grande ins-
tance demeure intact. Ce dernier peut même se saisir d’office1233. Toujours 
en France et si l’hospitalisation a lieu à la demande d’un tiers, elle peut être 
maintenue, à l’issue d’une période initiale de quinze jours, pour une durée 
maximale d’un mois et ne peut être renouvelée au-delà que pour des pério-
des n’excédant pas un mois1234. Cette durée plus brève que pour la procédure 
d’hospitalisation d’office «ordinaire» a été décidée par le législateur peut-être 
en raison du danger intrinsèque d’arbitraire propre à toute hospitalisation 
opérée suite à la demande de l’entourage du malade mental1235. En Tunisie, la 
réglementation est fort semblable à celle prévalant en France, les délais étant 
toutefois plus longs. La décision d’hospitalisation d’office est prise au maxi-
mum pour une durée de trois mois et peut être renouvelée pour une même 
durée, après avis motivé du médecin psychiatre de l’établissement, autant 
de fois que cela s’avère nécessaire. En l’absence d’une décision à l’échéance 
d’une de ces périodes, la levée de l’hospitalisation d’office est acquise de 
plein droit1236. 
 En Autriche, le premier placement peut être décidé pour une durée 
maximale de trois mois. S’il n’est pas interrompu avant son échéance, le tri-
bunal doit se prononcer à nouveau sur son admissibilité. Son maintien ne 

1230  Art. L.344 et L.345, ibid. 
1231  Art. L.323-3 et L.323-4, ibid. 
1232  Art. L.345, ibid.
1233  Art. L.451 al. 1 et 3, ibid. 
1234  Art. L.337, ibid.
1235  Supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 2.
1236  Art. 26 de la Loi de Tunisie N° 92-83 du 3 août 1992. 
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pourra cependant être ordonné que pour une durée de six mois, puis pour 
une durée d’une année. L’interruption du placement avant le délai fixé peut 
intervenir à tout moment à la demande du patient ou à l’initiative du tribu-
nal1237. En Israël, la première période d’hospitalisation ne doit pas dépasser 
sept jours, une reconduction pour sept jours supplémentaires étant toutefois 
possible. Ensuite, le Comité du Tribunal de santé mentale peut prolonger 
la première période d’hospitalisation d’une période additionnelle n’excédant 
pas trois mois. Pour des raisons notamment thérapeutiques – certains trai-
tements nécessitant un suivi plus long – le même Comité peut prolonger la 
période d’hospitalisation pour des périodes complémentaires, dont chacune 
ne doit pas dépasser six mois. Dans ce cas, toutefois, le patient, ses proches 
ou son tuteur peuvent, à l’expiration des trois mois, solliciter une nouvelle 
décision1238. 
 En Italie, la première période de traitement sanitaire en milieu hospita-
lier ne peut durer plus que sept jours. Ensuite, le psychiatre responsable du 
service traitant doit soumettre en temps utile une recommandation motivée 
au Maire ayant décidé de l’hospitalisation. Ce dernier informe le Juge des 
tutelles en indiquant la durée complémentaire présumée du traitement. Le 
patient, de même que toute personne intéressée, conservent en tout temps 
le droit de requérir du Maire la révocation de la mesure et d’interjeter ap-
pel auprès du Tribunal de district1239. En Russie, tout malade placé d’office 
a le droit d’être examiné une fois par mois au cours des six premiers mois 
par la Commission de psychiatrie de l’établissement psychiatrique. En cas 
de prolongation du placement pour une durée supérieure à six mois, il 
doit être procédé à ce contrôle au moins une fois tous les six mois. Quant 
au juge, il n’intervient qu’après les premiers six mois de détention, puis  
chaque année1240.
 D’autres législations instituent des périodes d’hospitalisation initiales 
dont la durée moyenne, à tout le moins dans les textes, est comprise entre six 
mois et une année. Aux Pays-Bas, par exemple, la première période de place-
ment peut être ordonnée pour une durée maximale de six mois, qui peut être 
prolongée d’une année, voire de cinq ans, s’il est probable que les conditions 

1237  Art. 26, 30 et 31 de la Loi fédérale d’Autriche N° 155 du 1 mars 1990. Il convient de relever 
qu’en Autriche, même le placement volontaire est limité dans le temps; il ne peut excéder six 
semaines ou, si la demande est renouvelée, dix semaines (art. 7).

1238  Art. 10 de la Loi d’Israël 5751 de 1991. L’art. 24 de la Loi polonaise du 19 septembre 1994 pré-
voit la même limite temporelle.

1239  Art. 3 à 6 de la Loi italienne N° 180, ainsi que LOUZON, pp. 134-135 et 141-142. 
1240  Art. 36 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie. Sous l’empire de l’ancien régime, la 

décision de poursuivre le traitement était prise tous les six mois, sauf pour les malades placés 
d’urgence qui étaient examinés au moins une fois par mois, art. 21 du Décret N° 8282-XI du 
5 janvier 1988. 
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justifiant le placement continuent d’être remplies, puis pour une période de 
deux ans1241. En Ecosse comme au Royaume-Uni et aux Pays de Galles, l’ad-
mission à l’hôpital pour traitement, qui dure initialement six mois, peut être 
renouvelée une première fois pour six mois et, ensuite, d’année en année1242. 
En Belgique, au terme de la période d’observation, le Juge de paix fixe la du-
rée du maintien en placement, qui cependant ne peut dépasser deux ans et 
peut être renouvelé également pour deux ans1243. 
 Comme nous l’avons déjà relevé, l’avantage d’ordonner des périodes de 
placement limitées dans le temps réside dans le contrôle juridictionnel – ou 
parfois administratif – qui s’exerce de manière automatique à l’échéance de la 
période autorisée. Ainsi, le respect de la Convention, à tout le moins formel-
lement, est pleinement garanti. 
 Si le malade mental est placé pour une durée illimitée, l’exercice de son 
droit de recours sera plus complexe.

iii)  Le placement de durée illimitée

Dans le cas où le placement est ordonné pour une durée illimitée, notam-
ment en Suisse1244, en Inde1245 et au Danemark1246, le patient doit pouvoir, à 
intervalles raisonnables, exiger le contrôle de la régularité de celui-ci.
 En Suisse, le droit fédéral ne prévoit pas de durée limitée ni de contrôle 
périodique automatique; les cantons n’en demeurent pas moins libres à cet 
égard1247. A Genève, la loi ne prévoit pas de périodes d’hospitalisation fixes. 
Le Conseil de surveillance psychiatrique inspecte toutefois in corpore au 
moins une fois par an les établissements psychiatriques et peut rendre vi-
site aux personnes qui lui ont été signalées1248. Pour les malades hospitalisés 
à la suite d’une décision du Tribunal tutélaire1249, non seulement le Conseil 

1241  Art. 2 à 19 de la Loi des Pays-Bas de 1992. 
1242  Pour un aperçu, LOUZON, pp. 24-25 et 74 ainsi que DOURAKI (1), pp. 279-290.
1243  Art. 13 et 14 de la Loi belge du 26 juin 1990.
1244  Art. 397a et ss CCS 
1245  Art. 20-22 et 40-44 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
1246  LEGEMAATE (2), p. 26.
1247  ATF 127 III 385 consid. 2; ATF du 1er novembre 2004 [5C.171/2004] en la cause X c. canton 

Zoug, SJ 2005 79, ainsi que NIVEAU (1), pp. 265-269 et ABRECHT, pp. 338-346.
1248  Art. 18 let. f) et g) de la Loi genevoise K 1 25 ainsi que WEBER, pp. 55-56. Le Conseil de sur-

veillance psychiatrique a un statut d’organe juridictionnel de première instance. Il n’est pas 
inhabituel que le «juge» ou une délégation de l’organe se déplace «physiquement» pour con-
trôler la légalité de la détention. La Loi polonaise du 19 septembre 1994, prévoit qu’un juge 
visiteur (visiting judge) contrôle sur place la nécessité de l’hospitalisation. Cette pratique est 
courante surtout en absence d’un contrôle automatique de la détention.

1249  Art. 37 de la Loi genevoise K 1 25.
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de surveillance psychiatrique1250, mais également le Tribunal tutélaire lui-
même1251, doivent examiner périodiquement la nécessité du maintien de la 
mesure. Aucune exigence temporelle n’est indiquée; la mesure du temps 
qui doit s’écouler entre deux contrôles périodiques est laissée à l’apprécia-
tion des autorités. En contrepartie, le patient psychiatrique a le droit de de-
mander en tout temps sa libération au médecin responsable, lequel doit se 
prononcer dans les trois jours. En cas de refus, la demande est transmise 
immédiatement au Conseil de surveillance psychiatrique, qui statue défini-
tivement1252. Il incombe au surplus au chef de l’établissement psychiatrique 
d’ordonner ex officio la sortie du malade mental, lorsque la détention n’a plus  
de raison d’être1253. 
 En Hongrie, le placement est ordonné par le tribunal pour une durée 
indéterminée; ce dernier contrôle toutefois tous les trente jours la nécessité 
de la mesure, qu’elle soit forcée ou volontaire1254.
 Que le placement soit ordonné pour une durée illimitée ou non, le ma-
lade mental doit pouvoir requérir, à intervalles raisonnables, le contrôle de sa 
détention.

iv)   L’intervalle raisonnable

En cas de placement de durée illimitée, le malade mental doit pouvoir exiger 
le contrôle de sa détention à intervalles raisonnables. De la même manière, 
l’existence d’un contrôle automatique à l’échéance de chaque période d’hospi-
talisation ne doit pas forclore le malade mental de la possibilité de requérir sa 
libération, toujours à intervalles raisonnables. Ce cumul n’est pas exigé par la 
Convention. L’art. 5 al. 4 CEDH est respecté du seul fait que le malade mental 
peut contester régulièrement son internement et demander sa libération1255. 
Ledit cumul est toutefois souhaité par les textes internationaux1256. 

1250  Art. 37 al. 4, ibid. 
1251  Art. 422 de la Loi genevoise de procédure civile, E 305.   
1252  Art. 30 de la Loi genevoise K 1 25.
1253  Art. 30 al. 1 de la Loi genevoise K 1 25. Aujourd’hui, en pratique, la durée moyenne d’une 

hospitalisation d’office est comprise entre un et deux mois.
1254  Art. 35F de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994. Si le patient se trouve dans un établissement de 

réadaptation psychiatrique, le contrôle a lieu tous les soixante jours.
1255  CourEDH, affaire X c. Royaume Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 51. 
1256  Art. 8 al. 2 de la Recommandation N° R (83) 2; «Livre Blanc», par. 14; art. 25 al. 2 de la Recom-

mandation N° REC(2004)10; principes 7 al. 1 et 8 al. 1 de Dix Principes de l’OMS et principe 17 
al. 4 des Principes des Nations Unies. A noter que, d’après ce dernier principe, un malade peut 
demander non seulement sa libération pure et simple, mais aussi la transformation du place-
ment d’office en placement volontaire.
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 Comme déjà relevé, la Convention ne fait qu’établir un seuil minimal 
de protection, ce qui n’empêche pas les législateurs nationaux d’aller plus 
loin. Cela a été le cas, ainsi que nous l’avons vu1257, notamment en France, en 
Belgique, en Israël et en Autriche, où la révision automatique à la fin de cha-
que période de détention est prévue et, parallèlement, le patient – ainsi que 
ses proches, son représentant légal ou, parfois, toute personne intéressée – 
peut à tout moment demander sa mise en liberté. En Belgique et en France, 
les autorités compétentes peuvent même se saisir d’office1258. Au Royaume-
Uni, le patient peut même interjeter appel contre la décision prise lors du 
contrôle périodique automatique. S’il n’exerce pas son droit de faire appel, 
la Direction de l’hôpital et/ou Ministre de l’intérieur doivent en référer au 
Tribunal, qui doit se saisir ex officio 1259. 
 Quid du droit de recours si le droit interne prévoit une période de déten-
tion de durée déterminée, mais relativement longue? Cela pourrait notam-
ment être le cas aux Pays-Bas, où, comme nous l’avons vu, le placement peut 
être prolongé pour une période maximale de cinq ans, puis de deux ans1260. 
Le contrôle automatique à l’échéance de chaque période ne serait pas suffi-
sant aux yeux de l’art. 5 al. 4 CEDH. Ce qui introduit la question de la durée 
de l’intervalle raisonnable qui peut s’écouler entre un contrôle et l’autre. 
 De jurisprudence constante, en effet, le contrôle juridictionnel, qu’il soit 
automatique ou intervienne à la requête du malade mental, doit être effectif. 
Pour ce faire, les intervalles entre la décision d’hospitalisation initiale et le 
premier contrôle et entre un contrôle et l’autre doivent être raisonnables. Il 
s’agit d’un critère d’origine purement internationale1261. Il est rare de trouver 
cette expression dans une loi nationale alors qu’elle est «omniprésente» dans 
les textes internationaux1262. La raison est évidente: ne pouvant pas imposer 
une durée standard, les législateurs internationaux ont adopté une notion 
indéterminée et autonome devant être interprétée selon les circonstances 
d’espèce avec un œil attentif aux droits internes les plus progressistes. 

1257  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 1 et par. 2, i) et ii). 
1258  Art. L.345 et L. 351 de la Loi française N° 90-257 du 27 juin 1990; art. 10-15 et 22 de la Loi 

belge du 27 juillet 1990; art. 10 de la Loi d’Israël 5751 de 1991 et art. 31 et 32 de la Loi fédérale 
d’Autriche N° 155 du 1er mars 1990.

1259  LOUZON, p. 40.
1260  Art. 18 et 19 de la Loi des Pays-Bas de 1992.
1261  CommEDH, req. 12039/86, Roux c. Royaume-Uni, DR 48, p. 263; CommEDH, req. 102/72/82, 

M. c. République Fédérale d’Allemagne, DR 38, p. 104 et CourEDH, affaire Magalhaes Pereira 
c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 41; CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 
24 septembre 1992, § 75 et CourEDH affaire Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, 
§ 53. 

1262  Art. 8 al. 1 de la Recommandation N° R (83) 2; principe 17 al. 3 et 4 des Principes des Nations 
Unies et principe 8 des Dix Principes de l’OMS. Les auteurs du «Livre blanc» parlent de «inter-
valles raisonnables et réguliers», «Livre blanc», par. 14.   
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 A l’heure actuelle, ainsi que nous l’avons vu1263, une «moyenne nationale 
d’intervalle raisonnable» d’une durée comprise entre trois mois et une an-
née, voire plus, se dégage. Les Dix Principes de l’OMS se risquent à définir la 
notion d’intervalle raisonnable en la fixant à «l’issue de chaque période de six 
mois révolue»1264. La jurisprudence conventionnelle apprécie cette exigence 
au cas par cas1265. La Cour a par ailleurs réitéré qu’il ne lui appartient pas de 
«chercher de fixer un intervalle à ne pas dépasser»1266. Elle exige néanmoins 
que les systèmes en place garantissent une «flexibilité leur permettant de 
tenir compte des réalités de chaque espèce»1267. Cela correspond d’ailleurs à 
ce qu’ont codifié les auteurs du «Livre blanc»1268. Le caractère raisonnable de 
l’intervalle doit notamment être apprécié en fonction de l’évolution présu-
mée de la maladie mentale, eu égard à complexité du dossier médical1269. 
 La jurisprudence à ce sujet n’est pas particulièrement fournie. Ceci s’ex-
plique peut-être parce que la Commission, en son temps, et la Cour, encore 
aujourd’hui, ont rarement eu à se pencher sur cette problématique. 
 Dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas1270, la Cour a rappelé, dans une 
perspective quelque peu différente, que les restrictions à la fréquence des 
demandes de mise en liberté peuvent, selon les circonstances, constituer 
des restrictions légitimes au droit des malades mentaux à l’accès aux tribu-
naux1271. Il en va autrement si l’autorité compétente refuse de soumettre au 
tribunal des requêtes formées avec des cadences de deux, trois, et quatre 

1263  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 2, ii). 
1264  Principe 8 al. 2 des Dix Principes de l’OMS. 
1265  VELU/ERGEC, p. 300; ainsi que CommEDH, req. 6692/74, DR 2, p. 108; CommEDH, req. 

10272/82, DR 38, p. 104 ainsi que CourEDH, affaire Bezicheri c. Italie, arrêt du 29 octobre 
1989, § 21. Dans cette affaire, relative à une détention en attente de jugement, la Commission 
avait été très explicite et avait affirmé que «le caractère raisonnable des […] intervalles est un 
élément à apprécier suivant les circonstances de l’espèce. […] Une considération particulière 
doit être accordée à la nature de la détention en question: alors que l’on peut exiger des inter-
valles relativement longs lorsqu’il s’agit d’une personne internée pour cause de maladie men-
tale, les mêmes intervalles ne peuvent être que relativement courts pour celui qui se trouve 
en détention provisoire comme soupçonné d’avoir commis une infraction», CommEDH, affaire 
Bezicheri c. Italie, rapport du 10 mars 1988, § 38. 

1266  CourEDH, affaire Oldham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, § 31. 
1267  Ibid. 
1268  Selon le glossaire du «Livre blanc», le caractère «raisonnable» de la période en question dé-

pend des circonstances de la cause: à savoir de la complexité de l’affaire, du comportement du 
requérant et des autorités, «Livre blanc», Glossaire. Cette définition a été reprise telle quelle 
dans l’Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 178. 

1269  Notamment, CommEDH, req. 10272/82, M. c. République fédérale d’Allemagne, DR 38, 
pp. 120-123. Souvent cet intervalle sera plus long pour un malade mental délinquant, infra, 
IIIee Partie, section A, sous-section b), par. 2, v). 

1270  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1271  Ibid., § 60. 
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ans et demi après le rejet de la première requête1272. En effet, s’il est vrai que 
certaines limitations peuvent être apportées à l’exercice du droit de recours 
des malades mentaux sous peine d’encombrer les tribunaux de «demandes 
incessantes, identiques et sans espoir»1273, des intervalles aussi longs, même 
face à une situation psychique stable, vont bien au delà de ce qui est raison-
nable et «constituent en fait un déni du recours en légalité visé à l’article 5 
alinéa 4»1274. 
 Dans la jurisprudence Van Droogenbroeck c. Belgique1275, la Cour n’a pas 
hésité à répéter que des périodes de trois, voire cinq ans, sans pouvoir saisir 
une autorité judiciaire «se révèlent trop espacées pour être raisonnables»1276. 
 Plus récemment, dans l’affaire Magalhaes Pereira c. Portugal1277, la Cour 
a encore affirmé qu’un intervalle de deux ans, six mois et dix-huit jours entre 
la décision initiale d’internement et le premier contrôle est «d’emblée exces-
sif» et seuls des motifs «exceptionnels» pourraient le justifier au regard de 
l’art. 5 al. 4 CEDH1278. 
 Indépendamment des moyennes qui se dégagent de la jurisprudence 
conventionnelle, quand la législation interne prévoit un intervalle raisonna-
ble, celui-ci doit être respecté, sous peine d’une violation de la Convention. 
Tel a été le cas dans l’affaire Herczegfalvy c. Autriche1279, où d’après le droit 
autrichien les intervalles ne devaient pas excéder un an1280, alors que deux 
des trois décisions de contrôle n’intervinrent qu’au bout de quinze et respec-
tivement vingt-quatre mois1281. 
 Confrontée à un contrôle automatique de la légalité du maintien en dé-
tention dispensant l’intéressé de devoir engager lui-même la procédure, la 

1272  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 110.
1273  Ibid., § 109. Dans le meme sens, ATF du 1er novembre 2004 [5P.367/2004] en la cause X c. 

canton Zoug, SJ 2005 78, consid. 2.1.
1274  Ibid., § 110.
1275  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984.
1276  Ibid., § 53. La Commission avait accepté six mois, dix mois et une année, CommEDH, req. 

6672/74, DR 2, p. 108; CommEDH, req. 10272/82, M. c. France, DR 38, pp. 104-113 et 
CommEDH, req. 16397/90 X c. Royaume-Uni, non publiée cité par TRECHSEL (5), p. 323. 

1277  CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002.
1278 Ibid., § 45. Dans l’affaire Oldham c. Royaume-Uni, la Cour a jugé qu’un intervalle de deux ans 

entre les contrôles juridictionnels est trop long s’il est justifié par des motifs de réinsertion, 
CourEDH, affaire Odham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, §§ 28-37.

1279  CourEDH, affaire Herzegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992.
1280  C’était un cas d’application de l’art. 25 al. 3 du Code pénal autrichien sur la durée des mesures 

préventives de sûreté. D’après cette disposition, le Tribunal examine d’office, une fois par an 
au moins, la nécessité de maintenir le placement dans un établissement pour délinquants 
aliénés. 

1281  CourEDH, affaire Herzegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, §§ 75-77.
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Cour pourrait accepter un intervalle raisonnable plus long. C’était en tout 
cas l’opinion soutenue par la Gouvernement dans l’affaire Koendbjbiharie 
c. Pays-Bas1282. Ni la Commission, ni la Cour n’ont fait de commentaires  
à ce propos1283. 
 Dans ce domaine, la jurisprudence conventionnelle se nourrit essentiel-
lement de solutions nationales. Ainsi, en considérant la tendance législative, 
une procédure de contrôle tous les deux ans, à tout le moins concernant les 
malades mentaux non délinquants, pourrait être considérée comme con-
traire à la Convention. La Commission avait d’ailleurs clairement affirmé 
que, «face à un état mental peu évolutif» typique d’une affection chronique, 
un contrôle judiciaire doit pouvoir être provoqué à des intervalles de dix à 
douze mois1284. 
 L’intervalle raisonnable entre les contrôles juridictionnels vaut aussi pour 
le droit du malade de demander sa libération. Quand bien même certaines 
législations nationales prévoient que ce droit peut s’exercer à tout moment, 
il existe un délai de facto. Un tel contrôle juridictionnel visant à contrôler 
l’évolution de la maladie et l’aptitude du malade à se réinsérer, il serait en 
effet absurde de déposer un recours après l’autre sans que ne s’écoule un 
temps raisonnable. Ce qu’a rappelé la Cour à l’occasion de l’affaire Luberti 
c. Italie1285, confrontée à un intervalle de trois jours après le prononcé de la 
décision d’internement rendue en appel1286.
 Une application effective, sans exception, du droit de recours juridic-
tionnel apparaît fondamentale principalement pour les délinquants malades 
mentaux, toutes catégories confondues.

1282  CommEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, avis du 12 octobre 1998, § 63. Cette affaire 
concernait l’application de l’art. 37 b) du code pénal néerlandais. D’après cette disposition, le 
placement dure deux ans sauf si le Gouvernement y met fin plus tôt. Cette période commence 
dès que le jugement l’ayant prescrite est passé en force de chose jugée. A l’expiration de cette 
durée, le tribunal dont émane l’ordonnance initiale peut prolonger le placement chaque fois 
pour un ou deux ans.

1283  A noter que dans l’affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, la Commission et la Cour avaient constaté 
la violation de l’al. 4 de l’art. 5 CEDH au motif que le «bref délai» nécessaire pour statuer avait 
été dépassé, ce délai ne se confondant pas avec l’intervalle raisonnable qui doit courir entre les 
contrôles périodiques, sur cette notion, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 2.

1284 CommEDH, req. 10272/82, M. c. République Fédérale d’Allemagne, DR 38, pp. 120-123. 
1285  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
1286  Ibid., § 31. Dans ce même sens, ATF du 1er novembre 2004 [5P.367/2004] en la cause X c. can-

ton Zoug, SJ 2005 78, consid. 2.1.
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v)   Malades mentaux délinquants, récidivistes, délinquants 
d’habitude: une exception? 

L’étendue de l’obligation que l’art. 5 al. 4 CEDH impose aux Etats contractants 
n’est pas forcément identique en toute circonstance ni pour chaque type de 
privation de liberté1287. La question de la portée de ce droit se pose tout par-
ticulièrement, d’abord, pour les délinquants malades mentaux (v.a) et, en-
suite, pour les récidivistes ou les délinquants d’habitude (v.b). Ces derniers 
ne souffrent pas d’un trouble mental à proprement parler et purgent une 
peine de durée indéterminée due à leur dangerosité. 

v.a)  Les malades mentaux délinquants
En ce qui concerne les malades mentaux délinquants, l’affaire X c. Royaume 
Uni1288 a consacré le principe qui veut qu’internés dans un établissement psy-
chiatrique en raison de leur dangerosité, ces malades doivent pouvoir jouir, 
au même titre que les autres malades, d’un contrôle périodique de leur dé-
tention1289. En effet, les motifs qui justifient leur détention, en particulier la 
gravité du trouble, peuvent évoluer et même cesser d’exister1290.
 Notons que la Commission dans sa première jurisprudence considérait 
que la détention d’un malade mental délinquant, pour une durée indétermi-
née sans droit au contrôle périodique, ne violait pas la Convention1291.
 Il existe une différence sensible entre le droit au contrôle juridictionnel 
garanti aux malades ordinaires et celui garanti aux criminels malades men-
taux, surtout lorsque le placement de ces derniers est essentiellement régi par 
le code pénal national. La procédure de contrôle est, en règle générale, auto-
matique et la durée de l’intervalle raisonnable entre les périodes de révision 

1287  CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 78 ainsi que 
affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 52.

1288  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
1289  A titre d’exemple, l’art. 18 de la Loi belge de défense sociale de 1964 prévoit la durée illi-

mité pour la détention des malades mentaux délinquants avec la possibilité pour la Commis-
sion de défense sociale, d’office ou à la demande du Procureur du Roi, de l’interné ou de son 
avocat d’ordonner la mise en liberté définitive. Cependant, si la demande de l’avocat ou de 
l’interné est refusée, une telle demande ne peut être renouvelée avant l’expiration d’un délai  
de six mois.

1290  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 52; dans le même sens 
CourEDH, affaire Mouisel c. France, arrêt du 14 novembre 2002, § 43; CourEDH, affaire 
Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 40; CourEDH, affaire Herczegfalvy c. 
Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 75; CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt 
du 25 octobre 1990, § 27; CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, 
§§ 28-29 et CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, §§ 31-32.

1291  CommEDH, req. 99/55, X c. République fédérale d’Allemagne, Annuaire 1, 1962, p. 160; 
CommEDH, req. 2518/65, X c. Danemark, Annuaire 8, 1965, pp. 373-375.
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plus longue – en moyenne entre une année et demie et deux ans si la per-
sonne détenue a le droit de demander à tout moment au tribunal la levée de 
la mesure d’internement1292. Toutefois, avec le rapprochement progressif des 
règles des systèmes pénal et de santé mentale, ces différences, sous certains 
aspects légitimes, sont destinées à s’estomper à tout le moins en partie1293.
 Le cas des récidivistes et des délinquants d’habitude est plus complexe.

v.b)  Les récidivistes et les délinquants d’habitude
En principe, les délinquants de droit commun, ne souffrant pas de troubles 
mentaux et détenus après une condamnation, ne bénéficient pas du droit au 
contrôle périodique car cette détention – également en cas de détention à 
perpétuité ou pour une durée indéterminée – est régie par la let. a) de l’art. 5 
CEDH. Partant, elle se fonde sur une évaluation établie une fois pour toutes 
et qui n’est pas sujette à révision1294. 

1292  CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 45; CourEDH, affaire 
Hirst c. Royaume-Uni, arrêt du 24 juillet 2001, § 41-43; CourEDH, affaire Oldham c. Royaume-
Uni, arrêt du 26 septembre 2000, §§ 31-34 et la jurisprudence citée; CourEDH, affaire da Silva 
Rocha c. Portugal, arrêt du 15 novembre 1996, §§ 26-32 ainsi que CommEDH, req. 20448/92, 
A.T. c. Royaume-Uni, §§ 42-46.  

1293  Citons à titre d’exemple, l’art. 27 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987 qui réglemente l’ad-
mission et la détention d’une personne incarcérée; le chapitre 3 de la Loi de Finlande N° 1116 du 
14 décembre 1990; les art. 35-38 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni et 61-71 du Mental 
Health Act (1984) d’Ecosse. En dépit du rapprochement progressif, quelques différences entre 
les deux régimes persistent. A Genève, notamment, la situation des délinquants malades men-
taux est régie par les art. 43 et 44 CPS et 56 ss nCPS. La procédure étant cantonale, la Loi K 1 25  
s’applique via l’art. 10 de la Loi genevoise E 410 et l’art. 36 A de la Loi genevoise K 1 25. Les 
voies de recours ne sont toutefois pas les mêmes. Le Conseil de surveillance psychiatrique reste 
l’autorité compétente pour décider de la fin de l’internement ou de la révocation de la libération 
à l’essai. Cependant, seules les décisions prises par le Conseil de surveillance psychiatrique en 
application de la Loi genevoise K 1 25 peuvent être portée devant la Cour de justice. En matière 
d’application de l’art. 43 CPS, la compétence du Conseil de surveillance psychiatrique est régie 
par la Loi genevoise E 4 10. Les art. 19 et 20 de la Loi genevoise K 1 25 ne sont pas applicables. 
D’après la jurisprudence du TF, les décisions en application des art. 43-44 CPS sont des déci-
sions en matière d’exécution des peines et mesures, et seule la voie du recours de droit adminis-
tratif pour violation du droit fédéral, y compris l’excès et l’abus du pouvoir d’appréciation ainsi 
que les droits constitutionnels des citoyens, est ouverte, ATF 122 IV 11; ATF 121 IV 2; ainsi que 
WEBER, p. 58 et supra, Ie partie, section D, sous-section b), par. 1, iii) et les références citées.

1294  CommEDH, req. 9089/80, X c. Royaume-Uni, DR 24, p. 227. En l’espèce, il s’agissait d’une per-
sonne condamnée pour meurtre à la détention à perpétuité. Elle soutenait qu’elle avait le droit 
de faire examiner périodiquement sa requête aux fins d’obtenir la libération conditionnelle. 
La Commission avait répondu négativement. Elle avait distingué la situation d’une personne 
purgeant une peine d’emprisonnement après condamnation par un tribunal compétent pour 
une infraction pénale et celle d’une personne détenue en raison de son état mental. Dans le 
premier cas, la détention est imposée comme un châtiment qui sanctionne le fait immuable 
que la personne a été déclarée coupable d’une infraction. Ainsi, ce fait – qui ne saurait être 
confondu avec le fait évolutif à la base d’un placement aux motifs de la maladie mentale et de 
la dangerosité – justifie à lui seul la condamnation, peine y comprise, et n’est pas susceptible 
d’évoluer en cours de détention. La demande de libération conditionnelle est uniquement une 
mesure de clémence décidée sans égard aux critères évolutifs du placement forcé. 
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 La situation des récidivistes/délinquants d’habitude est différente, quand 
bien même la base conventionnelle régissant leur détention reste la let. a), 
et non pas la let. e) de l’art. 5 CEDH1295. Ces derniers peuvent toutefois être 
détenus pour une durée indéterminée, eu égard à leur instabilité mentale 
– qui ne doit en aucun cas être assimilée à des troubles mentaux dans un con-
texte de maladie mentale comme nous l’entendons – et leur dangerosité. Ces 
éléments étant susceptibles d’évoluer au fil du temps1296, l’art. 5 al. 4 CEDH 
impose, sous certaines conditions, un contrôle permanent de la légalité de la 
détention à intervalles raisonnables pendant toute la durée de la détention 
ainsi qu’une décision judiciaire sur la légalité de la réincarcération lorsque le 
détenu a été libéré sous condition1297. 
 Un récidiviste est un délinquant qui, une fois libéré après avoir purgé sa 
peine, ne peut s’empêcher de commettre de nouvelles infractions1298. Vu leur 
dangerosité sociale, les récidivistes – ou délinquants d’habitude – sont sou-
mis à un régime de sûreté, qui peut se différencier en fonction des structures 
pénales internes1299. 
 En simplifiant et au vu notamment des cas traités à Strasbourg, il est 
possible de distinguer trois grandes catégories de mesures de sûreté. 

1295  Supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1 et 2. 
1296  CourEDH, affaire Oldham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, § 34. 
1297  CourEDH, affaire Curley c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mars 2000, §§ 27-34; CourEDH, af-

faire Hussain c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 53-61; CourEDH, affaire Singh c. 
Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 58-62; CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, 
arrêt du 18 juillet 1994, § 33; CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt 
du 25 octobre 1990, §§ 68-70 et CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 
1987, §§ 55-59.

1298  Le terme de «récidiviste» vient de récidive, notion pénale qui généralement désigne une cause 
d’aggravation de la peine résultant de la commission d’une seconde infraction dans les condi-
tions précisées par la loi, après une première condamnation définitive, Le lexique des termes 
juridiques, Dalloz, 8e éd., Paris, 1990, p. 409. Très intéressants à propos de l’influence des 
condamnations sur le récidive, STORZ et KILLIAS (2), pp. 423-440.  

1299  En règle générale, la mesure de sûreté doit intervenir chaque fois qu’il y a état dangereux. 
Les mesures de sûreté sont des mesures individuelles coercitives sans connotation morale, 
imposées à des individus dangereux pour l’ordre social afin de prévenir les infractions que leur 
état rend probables. Elles diffèrent des peines car elles n’ont pas un but rétributif mais exclu-
sivement de prévention; il s’agit de faire en sorte que les infractions redoutées ne soient pas 
commises. La prévention peut prendre la forme d’un traitement ou d’une réadaptation (désin-
toxication des individus, traitement des alcooliques dangereux ou des psychopathes) ou d’une 
neutralisation et d’une surveillance (internement, foyer d’accueil, tutelle ou liberté surveillé). La 
durée de ces mesures doit être indéterminée ou déterminée, mais renouvelable, car ni le législa-
teur ni le juge ne peuvent fixer à l’avance le temps au bout duquel la mesure choisie aura donné 
le résultat recherché. Cela dépend non seulement de l’état dangereux constaté chez l’intéressé, 
mais aussi de la façon dont cet état évoluera à mesure que se déroulera le traitement prévu. 
Un contrôle périodique portant sur la nécessité de la mesure ordonnée doit donc être instauré; 
HEER, pp. 631-638; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, pp. 397-403; LARGUIER, p. 494 ainsi que 
JEANDIDIER, pp. 417 et 421; GRAVEN, pp. 49-77; TRECHSEL (2), pp. 202-215; TRECHSEL/NOLL, 
p. 28; ainsi que HURTADO POZO, p. 181 et supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 2. 
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 La première consiste en une peine principale punitive de durée déter-
minée, qui échappe à tout contrôle juridictionnel puisqu’elle sanctionne en 
quelque sorte la gravité objective et immuable des actes criminels perpétrés. 
A cette peine vient s’ajouter une deuxième peine également de durée dé-
terminée1300. Cette deuxième peine est ordonnée en même temps, mais n’est 
exécutée qu’une fois que la première a été purgée. Elle se fonde sur la dan-
gerosité sociale du condamné et, en conséquence, doit pouvoir être révisée 
périodiquement. 
 Dans l’affaire Van Droogenbroeck c. Belgique1301, le requérant était un 
récidiviste manifestant une tendance persistante à la délinquance. Il avait 
été condamné, en application de la Loi belge de défense sociale1302, à une 
peine punitive de deux ans pour vol et tentative de vol, à laquelle s’ajoutait 
une deuxième peine de dix ans de mise à la disposition du gouvernement1303. 
Pendant ces dix ans, selon le droit belge, il n’existait pas de possibilité de 
révision puisque la validité de la deuxième peine dépendait de conditions 
objectives non susceptibles de se modifier au fil du temps. Le contrôle juri-
dictionnel était ainsi incorporé dans la décision de condamnation initiale. 

1300  Cette durée doit être relativement longue afin que le but de réinsertion recherché puisse être 
atteint. En Norvège, par exemple, le tribunal fixe la durée maximale, la durée minimale étant 
toutefois d’une année; des contrôles réguliers tous les ans sont également prévus, art. 11 du 
Décret royal du 1er septembre 1961 et art. 39 du Code pénal norvégien. Le nouveau Code pénal 
suisse prévoyait pour le délinquant malade mental le prononcé d’un traitement institutionnel 
d’une durée maximale de 5 ans, renouvelable de 5 ans en 5 ans doté d’un contrôle périodi-
que, d’office ou sur demande, au moins une fois par an (art. 59 et 62d nCPS). S’agissant des 
délinquants d’habitude, le contrôle de l’internement, qui doit être exécuté dans un lieu où la 
sécurité publique est garantie, devait avoir lieu au moins une fois par an après l’écoulement 
d’une première période de deux ans (art. 64 et 64b CPS). Dans les deux cas, toutefois, le souci 
thérapeutique demeurait, Message du 21 septembre 1998, FF 1999 I 1787 ad 213.45. Voir, 
également, en général KUHN et, en particulier, WIPRÄCHTIGER, pp. 139-146. Il conviendra à 
cet égard de tenir compte des modifications imposées par l’acceptation de l’initiative popu-
laire du 3 mai 2000 pour «interner à vie les délinquants sexuels ou violents très dangereux et 
non amendables». A cet égard, voir notamment MASMEJAN, D., Le grand écart de Christoph 
BLOCHER pour concilier droits de l’homme et initiative sur l’internement, Le Temps, 16 septem-
bre 2004 ainsi que IMSAND, C., L’internement à vie pourra être ordonné a posteriori, La Liberté, 
jeudi 16 septembre 2004. Ce dernier article résume les modifications proposée pour concilier 
les exigences de l’initiative qui lie la levée de l’internement à de nouvelles connaissances scien-
tifiques et celles de la CEDH qui garanti aux détenus le droit à un réexamen régulier de leur cas. 
Voir encore, supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1 ainsi que le Message du Conseil 
fédéral du 23 novembre 2005, FF 2006 869-900 et les nouvelles dispositions sur l’internement 
à vie des délinquants extrêmement dangereux. 

1301  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984.
1302  Il convient de préciser qu’en Belgique le gouvernement bénéficie d’un pouvoir discrétionnaire 

quant au choix des modalités d’exécution d’une mise à disposition et pourra choisir entre inter-
nement, semi-liberté, liberté sous tutelle ou probation. Sur l’application des mesures de sûreté 
en droit belge, HENNAU/VERHAEGEN, pp. 316-337. 

1303  Il convient de rappeler qu’en Belgique, la loi prévoit des peines de sûreté d’une durée maxi-
males variable de vingt ans, dix ans ou cinq à dix ans, art. 22 et 23 de la Loi belge de défense 
sociale de 1964.
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 La Cour a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH. Elle a réitéré la 
nécessité d’un contrôle judiciaire à intervalles raisonnables de la «tendance 
persistante à la délinquance ou à la dangerosité sociale» qui était à la base 
de la deuxième période de détention du requérant. En effet, toujours selon la 
Cour, cette tendance, indispensable au maintien de la mesure de sûreté, était 
«contingente» et exigeait que le condamné soit «régulièrement suivi dans 
l’évolution de sa personnalité comme de son comportement, afin d’adapter 
son statut à un changement, favorable ou défavorable, des circonstances»1304. 
 Cette jurisprudence a été en quelque sorte reprise dans l’affaire E. c. 
Norvège (N° 1)1305 qui concernait un récidiviste condamné à un internement 
de sécurité de cinq ans pour voies de faits ainsi que coups et blessures. Il 
ne souffrait pas de maladie mentale, mais ses «facultés mentales étaient in-
suffisamment développées et durablement altérées», de sorte qu’il existait 
un risque évident de nouvelles infractions pénales1306. La Cour a rappelé 
que le requérant devait pouvoir bénéficier d’un contrôle judiciaire régulier 
assez large pour s’étendre aux éléments indispensables à la légalité de sa 
détention1307. 
 Compte tenu de ce qui précède, la jurisprudence de la Cour dans l’affaire 
Silva Rocha c. Portugal1308 est surprenante. Elle avait trait au cas d’un délin-
quant poursuivi pour homicide qualifié, déclaré pénalement irresponsable 
et interné dans un établissement psychiatrique. La Cour devait analyser la 
conformité à la Convention du Code pénal portugais qui prévoyait la pos-
sibilité d’interner pendant une durée minimale de trois ans une personne 
pénalement irresponsable ayant commis un crime sans qu’il n’y ait de pos-
sibilité de contrôle juridictionnel. Elle a conclu à l’absence de violation de 
l’art. 5 al. 4 CEDH, dans la mesure où la gravité des faits combinée avec le 
risque que l’intéressé présentait, aussi bien pour autrui que pour lui-même, 

1304  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 47. La jurisprudence 
Van Droogenbroeck avait été par ailleurs reprise plus tard par la Commission, CommEDH, req. 
11082/84, D. c. Belgique, DR 69, p. 27. Depuis l’arrêt Van Droogenbroeck, la loi a été modifiée 
et le récidiviste a désormais la possibilité de demander la levée des effets de la décision. En cas 
d’internement, il peut requérir d’être libéré un an après le placement; dans les autres cas, trois 
ou cinq ans après l’expiration de la peine, il peut introduire une demande de levée des effets 
de la mise à disposition du gouvernement, avec possibilité de renouveler la demande tous les 
trois ou cinq ans et d’un appel devant la Chambre de mises en accusation, art. 25 et 26 de la 
Loi belge de défense sociale de 1964.

1305  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1306  Ibid., §§ 7-19.
1307  Ibid., § 60. La Cour a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH puisque la procédure de con-

trôle avait duré au-delà du bref délai imposé par cette disposition, ibid., § 67. 
1308  CourEDH, affaire Silva Rocha c. Portugal, arrêt du 15 novembre 1996.
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«pouvait raisonnablement justifier sa mise à l’écart de la société pendant au 
moins trois ans»1309. 
 Ce raisonnement est étonnant. A l’instar des Juges dissidents PETTITI, 
RUSSO et VALTICOS1310, nous croyons à une violation de l’art. 5 al. 4 CEDH. 
Le requérant avait été déclaré pénalement irresponsable; la condamnation 
à trois ans ne constituait pas une «peine punitive», dépourvue de contrôle 
périodique, mais un internement classique. Le contrôle de la détention ne 
pouvait pas être considéré comme incorporé pour une période aussi longue, 
en particulier eu égard à la jurisprudence conventionnelle qui avait, par le 
passé, sanctionné une période supérieure à deux ans1311, ce sans tenir compte 
de la dangerosité initiale réelle et/ou prévisible de l’intéressé. 
 La décision de la Cour est d’autant plus regrettable que de telles périodes 
de détention incompressibles peuvent se transformer aisément en interne-
ment abusif si l’état de l’intéressé évolue favorablement. Un contrôle juri-
dictionnel périodique s’impose dès lors absolument. Il ne reste qu’à espé-
rer que la jurisprudence da Silva Rocha c. Portugal restera un accident de  
parcours isolé. 
 Le deuxième type de mesure de sûreté se constitue d’une peine per-
pétuelle discrétionnaire ou obligatoire de durée indéterminée. Il s’agit no-
tamment de la détention de sûreté (Preventative Detention) du délinquant 
dangereux selon le droit anglais. Ce droit est relativement complexe1312 et a 
occupé les Juges de Strasbourg à plusieurs reprises. Il faut distinguer entre 
peine perpétuelle obligatoire et peine perpétuelle discrétionnaire. Les deux 
sont de durée indéterminée. 
 La peine perpétuelle obligatoire est infligée en cas de crime très grave 
(meurtre, crime contre l’intégrité physique, etc.) et présente un caractère es-
sentiellement punitif, c’est-à-dire indépendant de toute considération tenant 
à la personnalité du délinquant1313. D’après la Cour, comme pour les délin-
quants ordinaires, aucune question nouvelle de légalité ne peut se poser et il 
n’existe aucun droit supplémentaire à contester la régularité du maintien en 
détention ou de la réincarcération après révocation d’une éventuelle liberté 

1309  Pendant de ces trois ans, la Cour a considéré le contrôle juridictionnel comme incorporé à la 
décision d’internement initiale, ibid., §§ 28-29.

1310  Ibid., opinion dissidente du Juge PETTITI à laquelle se rallient les Juges RUSSO et VALTICOS. 
1311  CourEDH, affaire Hirst c. Royaume-Uni, arrêt du 24 juillet 2001, § 43 ainsi que CourEDH, affaire 

Oldham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, §§ 31-34 et la jurisprudence citée.  
1312  Pour un apercu, FITZGERALD, pp. 39-48.
1313  CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, §§ 18-23 et 31-36.
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sous condition1314. En effet, ce n’est pas l’état évolutif de la dangerosité du 
délinquant qui est au cœur de la peine perpétuelle obligatoire, mais unique-
ment la gravité de l’acte commis1315. Cela signifie, en d’autres termes, que la 
condamnation initiale a incorporé «à tout jamais» (sic!) la garantie prévue à 
l’art. 5 al. 4 CEDH et l’intéressé, en absence de nouvelles questions de légalité, 
n’a aucun droit à un contrôle de son maintien en détention et de sa réincarcé-
ration après révocation de la liberté sous condition décidés sur la base de la 
peine perpétuelle obligatoire initiale1316. Il s’agit en somme d’un cas d’applica-
tion de la théorie du lien de causalité formel1317, qui veut qu’aussi longtemps 
que la décision de maintien en détention ou de réincarcération se fonde sur 
des motifs conciliables avec les objectifs du tribunal ayant prononcé la con-
damnation initiale, la let. a) de l’art. 5 CEDH continue à s’appliquer en lieu 
et place de la let. e). Ainsi, l’intéressé, dont la détention n’est pas justifiée par 

1314  Face à une peine perpétuelle obligatoire il existe une période «tarifée (incompressible)» à 
l’échéance de laquelle le détenu peut être libéré sous condition. Cependant, les motifs de 
cette libération sont essentiellement «punitifs»; il faut rechercher si la période purgée par le 
détenu suffit à satisfaire les exigences de rétribution et de dissuasion, s’il n’y a pas de risque 
à libérer l’intéressé et, enfin, si la libération anticipée serait acceptable pour le public, à sa-
voir si elle ne risque pas de compromettre la confiance de ce dernier dans la justice pénale, 
CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, §§ 21, 33-35 et CourEDH, 
affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, §§ 70 et 73-74. 
Cette distinction basée sur la composante «tarif/rétribution» de la peine perpétuelle obliga-
toire ainsi que sur la composante «sécurité/prévention» de la peine perpétuelle discrétionnaire 
laisse un peu à désirer. Dans l’affaire Wynne c. Royaume-Uni, la Cour elle-même a semblé 
être du même avis, puisqu’elle a ressenti le besoin d’indiquer dans ses considérants que les 
deux peines se rapprochaient désormais et qu’il était souhaitable d’en assimiler davantage 
leurs effets. Elle n’en a toutefois pas tiré les conséquences qui auraient dû s’imposer puisqu’il 
appartenait au Parlement britannique d’adopter, le cas échéant, les modifications législatives 
nécessaires, CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, §§ 23 et 35. 
La caractéristique de l’affaire Wynne précitée résidait dans le fait que le requérant avait été 
condamné d’abord à une peine perpétuelle obligatoire suite au meurtre d’une femme qu’il 
avait violemment agressée. Cette peine avait été ensuite suspendue et puis révoquée puisque, 
pendant sa libération conditionnelle, il avait tué une vieille dame de soixante-quinze ans en 
lui tranchant la gorge avec un couteau. Parallèlement, une peine perpétuelle discrétionnaire 
avait été également prononcée à son encontre en raison de l’extrême danger qu’il représentait 
pour l’ordre public. D’après la Cour, l’existence de la peine perpétuelle obligatoire rendait sans 
objet le contrôle de la légalité puisque, sans l’accord du Ministère de l’intérieur, le requérant 
n’avait aucune chance d’être mis en liberté, ibid., §§ 37-38. Si nous suivons cette jurisprudence 
conventionnelle, le principe selon lequel une peine perpétuelle discrétionnaire doit subir une 
contrôle périodique de sa nécessité est réduit à néant si cette peine est exécutée en même 
temps qu’une peine perpétuelle obligatoire et aussi longtemps que cette peine n’est pas ré-
voquée. Dans le souci de sauvegarder une certaine cohérence juridique, il aurait peut-être 
mieux valu imposer le contrôle périodique de la détention également pour la peine perpétuelle 
obligatoire au lieu de laisser l’opportunité d’exercer un contrôle en vue d’un éventuel élargis-
sement au bon vouloir du Ministère de l’intérieur. Garantir un tel droit ne signifie pas octroyer 
un droit à être libéré.

1315  Mutatis mutandis, CourEDH, affaire Cossey c. Royaume-Uni, arrêt du 27 septembre 1990, § 35. 
1316  CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, § 36. 
1317  Voir également nos développements, supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 2.
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des circonstances pouvant évoluer, ne peut invoquer l’art. 5 al. 4 CEDH1318. 
Une portée aussi étendue de ce principe du lien de causalité, bien que con-
forme à la jurisprudence conventionnelle, est extrêmement dangereuse, par-
ticulièrement en présence d’une peine perpétuelle obligatoire, puisque apte 
à cautionner des détentions quasiment à vie, sans aucun contrôle postérieur, 
comportant ainsi un risque flagrant d’arbitraire1319.
 La peine perpétuelle discrétionnaire, quant à elle, prévoit une période 
tarifée (incompressible) répressive déterminée par le juge1320 suivie d’une 
peine de durée indéterminée discrétionnaire motivée par la dangerosité de 
l’intéressé et ayant pour but la protection de la société. A la différence de la 
peine perpétuelle obligatoire, la peine perpétuelle discrétionnaire est déci-
dée en fonction non pas de la gravité inhérente à l’infraction mais de la pré-
sence de facteurs susceptibles d’évoluer avec le temps, à savoir, par exemple, 

1318  CourEDH, Waite c. Royaume-Uni, arrêt du 10 décembre 2002, §§ 66-68; CourEDH, affaire 
Stafford c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 2002, §§ 81-83; CourEDH, affaire Wynne c. Royaume- 
Uni, arrêt du 18 juillet 1994, §§ 33-36 et CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 
2 mars 1987, § 49-51. 

1319  Dans l’affaire Wynne c. Royaume-Uni, les Juges dissidents de la Commission avait défendu 
une interprétation raisonnable de la notion de lien da causalité et proposé une solution de 
compromis dans laquelle le contrôle n’était pas incorporé puisque le requérant faisait égale-
ment l’objet d’une peine perpétuelle discrétionnaire. Ces derniers s’étaient exprimés comme 
suit: «[…] Nous n’estimons pas nécessaire de décider dans le cas présent si une peine incom-
pressible d’emprisonnement à vie peut légitimement être distingué de peines discrétionnaires 
d’emprisonnement à vie aux termes de l’article 5 alinéa 4. Le présent requérant est détenu 
pour une peine discrétionnaire d’emprisonnement à vie prononcée à son encontre du fait de 
l’existence de facteurs particuliers d’instabilité mentale et de dangerosité. Cet événement a […] 
brisée le lien causal entre la peine incompressible de prison à vie initiale et la pérennité de sa 
détention [c’est nous qui soulignons]. […] La pérennité de sa détention […] se justifie […] par le 
risque qu’il [le requérant] continu de représenter. Vu que ce facteur est susceptible de changer, 
le requérant à droit à un contrôle judiciaire relatif à la pérennité de sa détention», CommEDH, 
affaire Wynne c. Royaume-Uni, avis du 4 mai 1993, opinion dissidente des Membres de la 
Commission TRECHSEL, BUSUTTIL, HALL, MARXER et THUNE.

1320  Avant l’arrêt Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, en cas de peine perpétuelle discrétion-
naire, la durée de la période tarifée incompressible n’était pas communiquée au détenu ni lors 
du prononcé de la sentence ni durant sa détention. Ce dernier devait l’estimer en fonction de 
la longueur de la date fixée pour le premier contrôle. Du fait de cette situation, toujours dans 
l’affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, la Commission soutenait que la garantie de 
l’art. 5 al. 4 CEDH devait s’appliquer tout le long de la détention, CommEDH, affaire Thynne, 
Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, avis du 7 septembre 1989, §§ 86-87. Pour la Cour, la ques-
tion était devenue sans objet car la phase répressive des peines perpétuelles avait déjà pris 
fins, CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, 
§ 78. A la suite de cette affaire, le Criminal Justice Act de 1991 a été promulgué et le droit 
anglais modifié comme suit: la durée de la période tarifée (incompressible) est communiquée 
au détenu et, au delà de son échéance, ce dernier a le droit de contrôler à intervalles raison-
nables la légalité de son maintien en détention ainsi que d’une réincarcération éventuelle, 
FITZGERALD, p. 41; ainsi que CommEDH, req. 13195/87, P., K. et G. c. Royaume-Uni, §§ 33-40 
et CommEDH, req. 21681/93, W. H. et A. c. Royaume-Uni. Cette dernière requête a été déclarée 
irrecevable faute pour les requérants d’avoir la qualité de victimes car au bénéfice de la libéra-
tion conditionnelle.
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l’instabilité mentale et la dangerosité. Partant, une fois purgée la partie pu-
nitive, le délinquant doit pouvoir jouir du droit au contrôle périodique de la 
légalité de la peine discrétionnaire à l’occasion de toute décision concernant 
le maintien en détention ou la réincarcération1321. 
 Par souci d’exhaustivité, il convient également d’évoquer brièvement 
une troisième mesure de sûreté prévue elle aussi en droit anglais. Il s’agit 
de la détention pour «la durée qu’il plaira à Sa Majesté» (Detention during 
Her Majesty’s Pleasure – HMP) qui frappe les délinquants mineurs coupables 
de meurtre. Le Gouvernement britannique soutenait que ces peines étaient 
assimilées à celles perpétuelles obligatoires infligées aux adultes. La Cour n’a 
pas suivi cette thèse. Elle a soutenu qu’une fois la période punitive purgée, 
cette mesure peut davantage se comparer à une peine discrétionnaire. En 
effet, les considérations sur la dangerosité du délinquant, qui déterminent la 
prolongation de la détention, doivent nécessairement tenir compte de l’évolu-
tion constatée dans la personnalité et le comportement de celui-ci au fur et à 
mesure qu’il avance en âge, faute de quoi il serait considéré comme privé de 
liberté à vie. Un examen à intervalles raisonnables de la légalité du maintien 
en détention doit alors être assuré1322. 
 FITZGERALD relève également l’existence, toujours en droit anglais, de 
peines de durée déterminée étendue (Extended Fixeed-Term Sentences). Ces 
peines constituent une innovation introduite par le Criminal Justice Act de 
19911323. Elles ont comme but de condamner à une peine, d’une durée supé-
rieure à celle prévue d’ordinaire, toute personne coupable d’actes violents 
(agressions sexuelles, lésions corporelles graves, etc.) afin de protéger le 
public d’un danger sérieux1324. Leur «conventionnalité» n’a pas encore été 
examinée par la Cour. FITZGERALD s’interroge néanmoins sur la confor-
mité aux exigences posées par la Convention. La fin de la période punitive 
et le début de celle préventive ne sont pas spécifiés. Le risque d’arbitraire 
est alors réel; si le détenu ne peut pas faire la distinction entre les deux 

1321  CourEDH, affaire Benjamin et Wilson c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2002, §§ 8-12; 
CourEDH, affaire Oldham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, §§ 30-34; CourEDH, 
affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, §§ 33-36; CourEDH, affaire Thynne, 
Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, § 76 et CourEDH, affaire Weeks c. 
Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, §§ 55-59.

1322  CourEDH affaire Waite c. Royaume-Uni, arrêt du 10 décembre 2002, § 56; CourEDH Curley c. 
Royaume-Uni, arrêt du 28 mars 2000, § 32; CourEDH, V. c. Royaume-Uni, arrêt du 16 décembre 
1999, §§ 118-122; CourEDH, affaire T. c. Royaume-Uni, arrêt du 16 décembre 1999, §§ 114-118; 
CourEDH, affaire Hussain c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 20-26, 52-54 et 57-61 
ainsi que CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, § 42 et 61-69.

1323  Le Criminal Justice Act de 1991 du Royaume-Uni est entré en vigueur le 1er octobre 1992.
1324  Art. 2 al. 2, let. b) du Criminal Justice Act de 1991 du Royaume-Uni. 
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périodes, il ne pourra que difficilement bénéficier de la garantie de l’art. 5  
al. 4 CEDH1325. 
 La jurisprudence strasbourgeoise sur l’exercice du droit au recours ju-
ridictionnel en cas de mesures de sûreté pour les récidivistes ou les délin-
quants d’habitude précitées est la conséquence plus ou moins heureuse de 
la théorie du «contrôle incorporé» et de ses exceptions. Aussi longtemps que 
le lien de causalité entre la condamnation initiale et la détention n’est pas 
rompu1326, la let. a) de l’art. 5 al. 1 CEDH régit la détention et le contrôle reste 
incorporé dans la première décision judiciaire1327. Si le maintien en déten-
tion ou la réincarcération se fonde, en revanche, sur des motifs de dangero-
sité évolutifs, le lien de causalité est rompu, le juge ne pouvant pas lors de 
sa première décision prévoir le cursus de l’évolution de la personnalité du 
détenu1328. Partant, un contrôle périodique juridictionnel s’impose1329. 
 Cette jurisprudence n’a rien de révolutionnaire. Elle est même quelque 
peu boiteuse. Dans la plupart des cas traités par la Cour, les récidivistes/
délinquants d’habitude souffraient d’instabilité mentale et la notion de dan-
gerosité correspondait en fait à celle constatée chez un délinquant malade 
mental1330. En son temps, la Commission avait par ailleurs osé affirmer que 

1325  FITZGERALD ajoute également, à juste titre, que cette forme de condamnation porte atteinte 
au principe si cher au droit pénal, d’après lequel la peine doit être proportionnelle à la gravité 
de l’infraction: «This section 2 (2) (b) of the Act) constitutes a further departure from the basic 
common law principle that the punishment should fit the crime, and it occurs in cases where 
the compelling justification of protecting the public from crimes dangerous to life or limb is 
not present […]. It seems likely that the trend will continue and that longer extensions of the 
period meritated as punishment can be anticipated in the future», FITZGERALD, p. 42. 

1326  CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel C. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, § 69; 
CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, § 50; CourEDH, affaire Weeks c. 
Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 49; CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, 
arrêt du 24 juin 1984, § 39 et VELU/ERGEC, pp. 258-259.

1327  Ceci reste vrai même si une autorité administrative intervient pour ordonner l’internement de 
l’intéressé plusieurs années après le jugement sur la base des critères qui lui sont propres, 
alors que ni la loi ni le juge n’ont fixé une durée minimale ou normale de privation de liberté, 
CommEDH, req. 11082/84, D. c. Belgique, DR 69, p. 38; CourEDH, affaire Van Droogenbreock 
c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, §§ 44-49 ainsi que CommEDH, req. 19774/92, Sampson c. 
Chypre, DR 77-B, pp. 72-73. 

1328  L’élément temps n’a pas nécessairement d’influence sur la rupture du lien de causalité. Dans 
l’affaire Weeks c. Royaume-Uni, par exemple, le lien juridique formel entre la condamnation 
et la réincarcération n’était pas a priori interrompu du seul fait que dix ans s’étaient écoulés, 
CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 50. Il en allait de même dans 
l’affaire Waite c. Royaume-Uni, la révocation de la liberté conditionnelle ayant eu lieu seize ans 
après la première condamnation du requérant pour le meurtre de sa grand-mère. En dépit de 
ces constatations, la Cour a considéré que le lien de causalité n’était pas rompu (sic!), CourEDH 
affaire Waite c. Royaume-Uni, arrêt du 10 décembre 2002, § 68.  

1329  FITZGERALD, pp. 44-45. 
1330  Notamment, CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, arrêt du 18 juillet 1994, § 30, CourEDH, 

affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, § 72 et CourEDH, 
affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 24. 
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la mise à disposition du gouvernement pour cause d’arriération ou de ma-
ladie mentale prévue par la législation belge équivalait à la détention d’un 
aliéné1331. En Belgique, la même loi régit par ailleurs les deux cas, bien qu’à 
des endroits différents1332. 
 Récemment, la Cour semble suggérer le caractère déraisonnable, voire 
artificiel, du maintien d’une distinction entre délinquants malades mentaux 
et délinquants d’habitude ou récidivistes, à tout le moins sous l’angle pure-
ment formel du droit au contrôle périodique de la détention1333.  
 Compte tenu des développements qui précèdent, il convient de s’inter-
roger sur ce qui empêche la Cour de s’inspirer de la jurisprudence sur l’in-
ternement du délinquant aliéné1334 et d’appliquer la protection plus étendue 
de la let. e) de l’art. 5 al. 1er CEDH. Nous devons d’autant plus nous poser la 
question que, souvent, les récidivistes/délinquants d’habitude ne sont pas 
détenus en prison, mais dans des établissements «appropriés», où ils peu-
vent être pris en charge du point de vue psychiatrique, quand bien même les 
conditions de sécurité sont renforcées1335. 
 Encore une fois, dans ce domaine, la clé de lecture doit être recherchée 
dans la définition de malade mental et son application selon le droit interne! 
 La législation anglaise, notamment, opère une distinction entre l’ins-
tabilité mentale et les troubles mentaux1336. Seuls ces derniers relèvent de 
la Loi sur la santé mentale et entraînent l’application de la let. e) de l’art. 5  
al. 1 CEDH. 
 Dans l’affaire Weeks c. Royaume-Uni1337, notamment, il manquait les 
preuves médicales suffisantes pour conclure à la présence d’une maladie 

1331  CommEDH, req. 6852/74, X c. Pays-Bas, DR 15, p. 5.
1332  La détention des délinquants anormaux est régie par le Chapitre II, tandis que celle des délin-

quants d’habitude par le Chapitre VII de la Loi belge de la défense sociale de 1964. 
1333  CourEDH, affaire Oldham c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2000, § 34. 
1334  Supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1 et 2.
1335  En principe, il est possible de distinguer deux catégories des délinquants d’habitude et/ou 

récidivistes: les délinquants dangereux qui doivent être soumis à un régime de sécurité ren-
forcée dans un établissement fermé et les délinquants asociaux pour lesquels un internement 
dans un établissement ouvert est suffisant. D’une manière générale, les lieux d’internement 
sont très variés; il doit néanmoins s’agir d’un établissement ou d’une section d’établissement 
exclusivement affecté à cette destination. D’après le Message du Conseil fédéral de 1965, le 
malade mental délinquant ne doit pas être interné dans des maisons d’internement pour des 
délinquants d’habitude, Message du Conseil fédéral du 1er mars 1965, FF 1965 I 579-581. Voir 
les art. 42 et 43 CPS ainsi que les art. 59 al. 2, 64 al. 4 et 72 al. 2 nCPS et, plus en général, VAN 
DE KERCHOVE, pp. 63-109.

1336  En droit anglais, par troubles mentaux il faut comprendre des troubles d’une gravité certaine 
parmi lesquels l’instabilité mentale, même si elle comporte des tendances particulièrement 
agressives, n’est apparemment pas prise en considération, LOUZON, p. 20.  

1337  CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987.
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mentale1338. Il en allait de même dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1339 qui 
concernait un récidiviste avec un passé de maladie mentale. La mesure en-
treprise, cependant, avait été ordonnée à la suite d’une expertise constatant 
l’absence de troubles mentaux proprement dits mais l’existence d’un risque 
évident de récidive1340. En l’espèce, le droit interne prévoyait de lui-même un 
contrôle périodique et le Gouvernement ne contestait pas en tant que telle 
l’application de la let. e) de l’art. 5 al. 1 CEDH. Ce qui a facilité le travail de la 
Cour1341. 
 Nous partageons, à tout le moins en partie, l’opinion de FITZGERALD. 
Préoccupé par l’augmentation des mesures de sûreté1342, cet auteur rappelle 
qu’au Royaume-Uni il n’existe aucun droit au traitement pour les délinquants 
soumis à ce régime alors qu’il ne s’agit pas de les punir mais de les rendre 
inoffensifs afin de protéger la société. Au surplus, le lieu de détention n’est 
souvent pas approprié et leur demande de mise en liberté, une fois qu’ils ne 
sont plus dangereux, est encore considérée comme un privilège accordé et 
non comme un droit propre1343. 
 Ces critiques peuvent sans doute être transposées à d’autres législations 
européennes. Il en résulte la nécessité d’étendre l’application de la let. e) de 
l’art. 5 al. 1 CEDH également à la détention des récidivistes/délinquants 
d’habitude1344, sans que cela ne soit laissé au bon vouloir du Gouvernement 
défendeur. La Cour n’a-t-elle d’ailleurs pas affirmé que si le but principal 
d’une mesure de sûreté est celui de protéger la société contre de nouvelles 
infractions de la personne concernée, «il ne faut pas pour autant négliger ses in-
térêts»1345? De tels intérêts ne peuvent être garantis au mieux qu’en octroyant 
aux délinquants d’habitude et/ou récidivistes les mêmes droits qu’aux délin-
quants malades mentaux.
 En bref, la jouissance effective du droit de recours juridictionnel pour 
le malade mental hospitalisé est le meilleur rempart contre l’arbitraire. L’ex-
ception du «contrôle incorporé» pourrait apparaître vouloir en restreindre la 

1338  Ibid., § 24.
1339  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1340  Ibid., §§ 7-9. Le droit norvégien prévoyait que: «Un an au plus après le début des mesures 

de sûreté, et par la suite à des intervalles n’excédant pas un an, les mesures en question sont 
soumises au Ministère de la justice, accompagnées d’un exposé sur le point de savoir si elles 
doivent subsister sans changement ou s’il y a lieu de les remplacer ou supprimer. La question 
peut être soulevée avant le terme prévu si des raisons spéciales l’exigent». 

1341  La Cour a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH puisque l’autorité n’avait pas statué dans 
un bref délai, CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, §§ 64-67.

1342  FITZGERALD, p. 39. 
1343  Ibid., p. 43.
1344  Supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1 et 2.  
1345  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, § 51.
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portée. Toutefois, la jurisprudence conventionnelle en fait un usage éclairé. 
Aujourd’hui, en plein mouvement «légaliste»1346, la tendance vers une juridic-
tionnalisation de la procédure d’hospitalisation n’a aucun effet sur le prin-
cipe fondamental qui accompagne toute privation de liberté régulière et qui 
veut que le malade ne peut être détenu qu’aussi longtemps que le trouble 
persiste. C’est la raison pour laquelle le droit au contrôle périodique de l’hos-
pitalisation gagne en importance. Sur le contrôle périodique automatique, 
indispensable en cas de placements de durée indéterminée, se greffe le droit 
du malade mental de demander motu proprio sa libération; les intervalles rai-
sonnables deviennent de plus en plus courts et les instances de contrôle se 
multiplient. Si la jurisprudence des organes de la Convention et les textes 
internationaux doivent se limiter au «minimum vital», les législations natio-
nales, sous réserve de quelques exceptions, font preuve d’une grande inven-
tivité. Qu’elles prévoient le contrôle périodique et automatique à intervalles 
très brefs ou plus longs et/ou la possibilité de revoir à tout moment la né-
cessité de l’hospitalisation, les solutions nationales qui s’inspirent d’ailleurs 
fortement des textes internationaux, s’inscrivent dans la recherche d’une 
meilleure protection du patient. Un contrôle plus fréquent de l’état mental 
du malade par un organe médical et/ou administratif, ainsi qu’un contrôle 
plus espacé auprès d’un organe juridictionnel au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH, 
est une solution dans l’air du temps. C’est d’ailleurs, comme nous l’avons vu, 
la solution prévalant en France1347, en Tunisie1348 et en Belgique, quand bien 
même dans ce dernier pays, le contrôle paraît moins rigoureux1349.
 Sous l’angle des garanties fondamentales, la libération du patient pré-
sente plus de difficultés que son hospitalisation. C’est la procédure de libéra-
tion qui reflète le mieux le conflit entre la liberté individuelle et la protection 
de la société. Elle peut souvent être lourde et traumatisante1350. A ce propos, 
la situation des délinquants malades mentaux, et encore plus celle des délin-
quants d’habitude et/ou récidivistes qui souffrent de troubles d’instabilité 
caractérielle reste délicate, en particulier puisque hors du champ d’applica-
tion du droit au contrôle périodique de la détention. Aussi longtemps que le 
but principal des mesures de sûreté demeure la protection de la société, cette 
situation n’est pas prête de changer. A cet égard, TRECHSEL soutient la né-

1346  LEGEMAATE (2), pp. 16-17 ainsi que GORDON/VERDUN-JONES, pp. 1-82.  
1347  Art. L.344 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990.
1348  Art. 19 de la Loi de Tunisie N° 92-83 du 3 août 1993, qui, comme en France, prévoit que le 

malade est régulièrement examiné, au moins une fois par mois, par un psychiatre de l’établis-
sement qui doit établir un certificat médical circonstancié confirmant ou infirmant la nécessité 
de l’hospitalisation.

1349  Art. 19 de la Loi belge du 27 juillet 1990. Aucun délai n’est imposé pour le contrôle qui dépend, 
soit du bon vouloir du médecin, soit de la demande de tout intéressé.

1350  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 15. 
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cessité d’interpréter ces mesures en ayant à l’esprit l’importance grandissante 
de l’effet thérapeutique interdépendant avec l’évolution de la personnalité  
du délinquant1351.
 La titularité du droit de recours reste la condition nécessaire mais non 
suffisante pour la jouissance effective de celui-ci. L’instance de recours doit 
également offrir certaines qualités procédurales et la portée de son pouvoir 
d’examen doit être apte à constater toute irrégularité éventuelle et y apporter 
remède. C’est le sujet épineux, et néanmoins passionnant, de l’efficacité du 
contrôle judiciaire.

d)   L’impératif d’«efficacité» du contrôle juridictionnel 

L’hospitalisation forcée représente une ingérence extrêmement grave dans la 
liberté du malade mental. La vigilance est ainsi de rigueur, le malade devant 
pouvoir retrouver immédiatement sa liberté dès que la mesure se révèle être 
arbitraire ou ne se justifie plus en raison de l’évolution de son état de santé. 
Il est, dès lors, aisé de comprendre l’importance que revêt un contrôle judi-
ciaire efficace1352. 
 A cet effet, trois exigences fondamentales s’imposent au droit interne1353. 
Premièrement, les voies de recours nationales doivent être accessibles, ef-
fectives et permettre de statuer en connaissance de cause sur l’opportunité 
de la détention (1). Afin d’éviter que des détentions illégales ou irrégulières 
ne se prolongent au delà de ce qui est raisonnable, le contrôle juridictionnel 
doit s’exercer dans un bref délai (2). Enfin, ce contrôle juridictionnel doit être 
exercé par un organe conforme aux critères dégagés par la jurisprudence de 
Strasbourg (3).  

1)   La portée du contrôle judiciaire de la légalité

Le malade mental désireux d’exercer le droit à une vérification juridiction-
nelle de l’hospitalisation introduit un recours au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH, 
qui entraînera une décision de mise en liberté si l’hospitalisation est illégale. 

1351  TRECHSEL analyse les mesures de sûreté en droit suisse et affirme que «Der Titel sichernde 
Massnahmen ist unglücklich gewählt, weil nur Art. 42 und 43 direkt [c’est nous qui soulignons] 
der Sicherung dienen, die übrigen Massnahmen dagegen therapeutisch oder doch pädagogisch 
ausgerichtet sind, also bessernde Massnahmen», TRECHSEL (1), p. 161. Le nouveau Code pénal  
suisse semble aller dans ce sens, Message du 21 septembre 1998, FF 1999 1787 ad. 213.45.

1352  BRUYN, pp. 185-205 et LEROY, pp. 509-516.
1353  MURDOCH (1), p. 519. Ces exigences ont une origine purement jurisprudentielle. 
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La Cour a précisé que le terme de «recours» au sens de cette disposition ne de- 
vait pas être compris dans son acception française étroite, mais au sens large 
de la version anglaise qui utilise le mot «proceeding» et non celui d’«appeal», de 
«recourse» ou de «remedy»1354.
 La portée exacte de ce contrôle, consacrée définitivement dans l’affaire X 
c. Royaume-Uni1355, peut être résumée dans la formule suivante: «rien que la 
légalité (ii) mais toute la légalité (i) de la privation de liberté»1356. 
 La notion de légalité recouvre celle contenue à la let. e) al. 1 de l’art. 5 
CEDH. La détention doit avoir respecté le droit interne, de forme comme de 
fond1357 – et doit continuer à le faire – mais également avoir été conforme – et 
continuer à l’être – à la Convention et au but des restrictions autorisées par 
l’art. 5 CEDH1358. Il s’agit là de la différence essentielle existant entre le respect 
de la légalité au sens strict, conception formaliste, limitée au respect du droit 
interne, et le respect de la régularité au sens large, conception qualitative qui 
inclut le respect de la Convention. Partant, non seulement la légalité formelle 
mais également la justification matérielle de l’hospitalisation doivent pou-
voir faire l’objet du contrôle juridictionnel.   

i)   Toute la légalité

Il s’agit – ainsi que nous venons de le voir – d’un contrôle de la légalité 
sous l’angle du droit interne, mais également de la Convention, des prin-
cipes généraux de celle-ci et des buts des restrictions autorisées à l’art. 5  

1354  CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76.
1355  La question de savoir si le contrôle prévu à l’art. 5 al. 4 CEDH devait porter également sur la jus-

tification matérielle de la détention avait déjà été soumise à la Cour dans l’affaire Winterwerp 
c. Pays-Bas. Elle avait toutefois été laissée ouverte car la législation néerlandaise n’avait pas de 
portée limitée mais prévoyait le réexamen du bien-fondé de la privation de liberté, CourEDH, 
affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 68. Il convient de relever qu’aussi 
bien la Commission que le Gouvernement avaient répondu affirmativement à cette question, 
CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, §§ 62-67 et 87-91. 

1356  KOERING-JOULIN (1), pp. 230-231.
1357  CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 41. 
1358  D’ailleurs la Commission avait rappelé que, pour être efficace face à des aliénés mentaux, le 

contrôle judiciaire de la légalité de la détention ne pouvait se limiter à un simple contrôle de 
la légalité formelle de la détention au regard du droit interne. A cet égard, il convient de citer 
les observations que les représentants de l’Australie, du Danemark, de la France, du Liban et 
du Royaume-Uni avaient formulées lors de la rédaction de l’art. 9 du Pacte II à propos de l’im-
perfection des procédures prévues ou établies par le droit interne en matière d’arrestation et 
de détention: «Si les mots prévue par la loi […] répondent bien à la volonté de garantir contre 
les abus, il ne semble pas qu’en fait, ils y suffisent. […] n’importe quel dictateur serait disposé 
à accepter un article ainsi conçu», Rapport de la 5ème Session de la Commission des droits de 
l’homme des Nations Unies, Supplément N° 10-Lake Success, mai-juin 1949, Doc. ONU E/1371, 
pp. 31-33; ainsi que supra, IIe Partie, section C, sous-section b). 
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CEDH1359. A cet égard, la Cour a à maintes reprises réitéré que: «rien ne 
donne à penser que pour une seule et même privation de liberté le mot lé-
galité – «lawfulness» dans la version anglaise – ne change de sens quand on 
passe de l’alinéa 1, lettre e) à l’alinéa 4»1360. Dans le cas des malades mentaux 
hospitalisés, le contrôle de la légalité doit alors porter notamment sur les 
conditions de placement consacrées dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, 
et plus spécialement sur le contrôle de l’état d’aliénation mentale et sur la 
nécessité de la mesure1361.
 L’affaire X c. Royaume-Uni1362 illustre ce qu’il faut entendre par contrôle 
de légalité dans le contexte de l’art. 5 al. 4 CEDH1363. 
 Dans cette affaire, le mandat d’habeas corpus permettait au requérant de 
vérifier seulement si sa détention était «formellement» conforme au droit 
interne sans qu’il lui soit possible de contester le bien-fondé de celle-ci1364. 
Le pouvoir d’examen de la Divisional Court n’était ainsi pas conforme aux 

1359  CourEDH affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 41; CourEDH, af-
faire Lietzow c. Allemagne, arrêt du 13 février 2001, § 44; CourEDH, affaire Assenov Anton c. 
Bulgarie, arrêt du 28 octobre 1998, § 162; CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 
15 novembre 1996, § 126; CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 57; 
CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt 24 juin 1984, § 48; CourEDH, affaire X 
c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 47 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, 
arrêt du 24 octobre 1979, §§ 39 et 45.

1360  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
1361  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, §§ 57-58; CommEDH, req. 

6870/75, B. c. Royaume-Uni, DR 32, p. 84-85; CommEDH, req. 10213/82, Gordon c. Royaume-
Uni, DR 47, p. 36; CommEDH, req. 7699/76, Medway c. Royaume-Uni et CommEDH, req. 
9292/81, Ball c. Royaume-Uni. En droit suisse, un formule similaire est utilisée: «Die Prüfung 
muss sich auf alle jene Umstände erstrecken, die für die Beurteilung unerlässlich sind», ATF du 
6 août 2001 [6A.63/2001] en la cause Z. c. canton de Zurig, consid. 1b et 1c.

1362  Dans les pays de Common Law, les tribunaux recourent souvent à ce qui est désigné commu-
nément comme Prerogative Writs, à savoir des ordonnances rendues par un tribunal supérieur 
à son entière discrétion. L’Habeas Corpus – qualifié également de «Grand recours» ou de «Rem-
part de la liberté individuelle» – appartient à cette catégorie d’ordonnances. Cet acte de procé-
dure est appelé ainsi car il s’adresse à une personne qui a un autre individu sous sa garde, lui 
ordonnant d’amener ou de faire amener le corps de ce dernier devant le tribunal dans un but 
déterminé. Pour les historiens du droit, il faut se rappeler que l’Habeas Corpus Act, promulgué 
à la demande de la Couronne britannique en 1679, fut le premier texte législatif conférant des 
droits aux détenus. Pour en savoir plus aussi sur les Writs of Certiorari, Mandamus, Prohibition 
et Amparo, DAES, pp. 154-155 ainsi que Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/1992/24/Add.3, du 15 juin 
1992, pp. 1-7.   

1363  Voir également, supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 1. 
1364  Les tribunaux anglais (Divisional Courts) pouvaient contrôler si le malade était détenu réguliè-

rement conformément aux conditions formelles stipulées par la législation sur la santé men-
tale, s’il existait un abus de pouvoir, si l’autorité responsable avait agi de mauvaise foi, à la 
légère ou dans un but illégitime, si la décision ne reposait sur aucune preuve suffisante ou si 
aucune personne sensée n’aurait pu prendre une telle décision dans des circonstances similai-
res. En dehors de ces critères exhaustifs, les tribunaux ne pouvaient revoir le bien-fondé des 
décisions prises, CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1981, § 69 ainsi que 
CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 19.
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exigences de la Convention puisqu’il ne permettait pas de déterminer si les 
troubles mentaux du malade persistaient et si la poursuite de l’internement 
s’imposait dans l’intérêt de la sécurité publique1365. En d’autres termes, ce 
pouvoir d’examen ne portait pas sur «toute la légalité de la mesure», ce qui a 
amené la Cour à constater une violation de l’art. 5 al. 4 CEDH1366.
 En exécution de la jurisprudence X c. Royaume-Uni précitée, la Loi sur la 
santé mentale de 1983 a été modifiée; elle autorise désormais le MHRT (Men-
tal Health Review Tribunal)1367 à décider, avec un pouvoir d’examen complet, 
de l’éventuelle libération du patient objet d’une ordonnance de restriction1368. 
Ce tribunal est d’ailleurs obligé de prononcer la libération conditionnelle s’il 
est convaincu que le malade ne souffre plus d’une des formes de troubles 
mentaux à l’origine de son séjour à l’hôpital ou qu’il n’est plus nécessaire, 
dans l’intérêt de la santé ou de la sécurité du malade ou pour la protection 
des autres, que celui-ci continue à subir un traitement médical1369.  
 De la même manière mais quelques années plus tard, les autorités britan-
niques devront instaurer un contrôle juridictionnel des placements «infor-
mels», qui ne sont pas soumis à la Loi sur la santé mentale de 1983, pouvant 
porter sur la persistance du trouble mental. C’est l’enseignement de la juris-
prudence H. L. c. Royaume-Uni1370.
Quoi qu’il en soit, l’interprétation large de la notion de légalité trouve son 
tempérament dans le pouvoir d’examen exercé. La jurisprudence conven-
tionnelle en matière de malades mentaux a été confrontée surtout à cette 
problématique. Peu importe d’ailleurs, puisque l’interprétation de la no-
tion de légalité et l’ampleur du pouvoir d’examen exercé constituent les 
deux facettes complémentaires du contrôle juridictionnel de la légalité d’un  
placement forcé. 

1365  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 58. Aux termes de la Loi de 
1959 sur la santé mentale, le Ministre de l’intérieur avait des attributions particulières quant à 
l’élargissement des malades assujettis à une ordonnance de restriction, à savoir quand la déci-
sion initiale d’internement était assortie des restrictions spéciales à la libération commandées 
par la protection du public eu égard à la nature de l’infraction et des antécédents du malade, 
Ibid., §§ 11-12. 

1366  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 59. 
1367  Dans la version française de l’arrêt, l’expression de Mental Health Review Tribunal (MHRT) est 

traduite par «Commission de contrôle psychiatrique», CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, ar-
rêt du 5 novembre 1981, §13. Pour éviter toute confusion avec la Commission de la Loi de la 
santé mentale, autorité sanitaire spéciale crée en 1983, l’expression de «Tribunal de révision 
des affaires de santé mentale» aurait été plus appropriée. Voir, également, infra, IIIe Partie, 
section A, sous-section d), par. 3.

1368  LOUZON, pp. 31-32; ainsi que DOURAKI (1), pp. 287-290. 
1369  Art. 73 al. 3 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
1370  CourEDH, affaire H. L. c. Royaume-Uni, arrêt du 5 octobre 2004, §§ 137-142. 
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ii)   Rien que la légalité

L’art. 5 al. 4 CEDH ne garantit pas le droit à un examen judiciaire d’une por-
tée telle qu’il habiliterait le tribunal à substituer sur l’ensemble des aspects 
de la cause, des considérations d’opportunité y comprises, sa propre appré-
ciation à celle de l’autorité dont émane la décision. Il n’en demeure pas moins 
qu’un tel examen doit être assez ample pour s’étendre à chacune des con-
ditions indispensables à la régularité conventionnelle de la détention et ne 
pas revêtir un aspect purement marginal limité, notamment, à un éventuel 
abus de pouvoir de l’autorité ayant ordonné la privation de liberté1371. A cet 
égard, les auteurs du «Livre blanc» indiquent expressément que le contrôle 
judiciaire doit «s’assurer de l’intégralité de la procédure suivie et vérifier si 
les critères du placement continuent d’être remplis». A cet effet, l’organe com-
pétent doit avoir «pleine connaissance des éléments de fait et de droit» et 
doit pouvoir «revoir librement la décision prise par l’autorité indépendante 
compétente»1372. La jurisprudence conventionnelle permet d’illustrer par des 
exemples concrets ce qui précède. 
 Dans l’affaire X c. Royaume-Uni1373 – comme nous venons de le voir – les 
tribunaux ne pouvaient pas contrôler les preuves matérielles de l’ordon-
nance de restrictions1374 et l’ancien Tribunal de district n’avait qu’un pouvoir 
consultatif1375. Leur pouvoir d’examen était ainsi insuffisant aux yeux de la 
Convention1376.
 Dans l’affaire Weeks c. Royaume-Uni1377, la Cour a conclu que la Com-
mission de libération conditionnelle ne correspondait pas aux exigences de 

1371  CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt du 25 octobre 1990, § 79; 
CourEDH, affaire E. c. Norvège (1), arrêt du 29 août 1990, § 50; CourEDH, affaire Weeks c. 
Royaume-uni, arrêt du 2 mars 1987, § 23; CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt 
du 28 mai 1985, § 52; CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, 
§ 49; CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 58; CommEDH, req. 
7099/75, C. c. Royaume-Uni, rapport du 13 juillet 1983, DR 40, pp. 26-28 ainsi que KOERING-
JOULIN (1), pp. 230-233 et VELU/ERGEC, p. 306.   

1372  «Livre blanc», par. 14 point 5. L’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10,  
§ 181, reprend essentiellement le même concept et indique que «le tribunal devrait, en toute 
connaissance des faits et des questions juridiques pertinents, vérifier que toutes les exigences 
de procédure et tous les critères définis pour une mesure ou sa prolongation sont respectés».

1373  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981. 
1374  Ibid., §§ 57-59.
1375  L’art. 66 al. 6 du Mental Health Act (1959) du Royaume-Uni prévoyait en effet que le Tribunal de 

district ne pouvait pas ordonner la libération du malade mais seulement donner un avis con-
sultatif au Ministre lequel, en exerçant son pouvoir discrétionnaire, pouvait ne pas le suivre. 
Voir aussi DOURAKI (1), pp. 287-288. A cet égard, voir également, infra, IIIe Partie, section A, 
sous section d), par. 3, i), 1.b).  

1376  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 59.
1377  CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987.
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l’art. 5 al. 4 CEDH, notamment parce qu’elle ne pouvait pas contrôler la com-
patibilité de la détention avec les objectifs poursuivis par le prononcé de la 
peine de durée indéterminée et, partant, la légitimité de celle-ci1378. 
 Dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1379, le requérant avait argumenté que 
l’ampleur du contrôle exercé par les juges sur les décisions administratives 
relatives aux mesures de sûreté était comparable à celui de la procédure 
d’Habeas Corpus mise en cause dans l’affaire X c. Royaume-Uni précitée 
qui avait été déclarée contraire à la Convention. En effet, les tribunaux ne 
pouvaient qu’examiner si la décision avait été prise de manière abusive, se 
fondait sur une appréciation inexacte des faits ou était manifestement dé-
raisonnable. Ainsi, les éléments matériels et discrétionnaires à la base de la 
détention échappaient à tout examen1380. La Cour a cependant préféré suivre 
l’argumentation du Gouvernement en concluant qu’un «certain» contrôle ju-
diciaire s’exerçait néanmoins sur le respect des deux conditions essentielles à 
l’internement, à savoir «l’existence des facultés mentales insuffisamment dé-
veloppées ou durablement altérées» et «le risque de voir l’intéressé se livrer 
à des nouvelles infractions en raison de son état». Ce contrôle pouvait ainsi 
être considéré comme suffisant aux yeux de la Convention1381. Une telle dé-
cision se comprend sans toutefois apparaître justifiée car trop minimaliste. 
En effet, la Cour n’a exigé pas plus que la vérification formelle des conditions 
essentielles de régularité, à savoir l’état mental de l’intéressé et la persistance 
de sa dangerosité. 
 La portée du contrôle juridictionnel peut varier également en fonction de 
la forme de la privation de liberté examinée. Par exemple, face à un malade 
mental délinquant, le juge ne devra pas revoir la légalité de la condamna-
tion, mais s’assurer de la persistance des troubles mentaux ainsi que de leur 
gravité1382. 
 La portée de ce contrôle juridictionnel peut varier également selon l’éten-
due des garanties contenues dans la notion autonome de régularité. 
 Dans l’affaire Ashingdane c. Royaume-Uni1383, la Cour a rejeté la thèse 
du requérant selon laquelle, pour être régulière, une détention doit avoir lieu 

1378  Ibid., §§ 62-69.
1379  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1380  Ibid., §§ 53-60. 
1381  Ibid., §§ 54-57. La Commission avait, en revanche, conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH 

au motif que le pouvoir d’examen des juges n’avait pas une portée suffisante. Selon la Com-
mission, cette constatation trouvait par ailleurs confirmation dans l’absence de jurisprudence 
interne sanctionnant les décisions du Ministère public, CommEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), 
avis du 16 mars 1989, §§ 141-143 ainsi que infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3.   

1382  CommEDH, req. 6871/75, Caprino c. Royaume-Uni, DR 22, p. 6.
1383  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985.



A. Le droit de recours juridictionnel

297

dans l’établissement «le plus approprié» à l’amélioration de l’état mental de 
l’intéressé. Conséquente, elle a aussi refusé que le contrôle de la légalité porte 
sur cet aspect1384. Les modalités d’exécution de l’internement devraient néan-
moins pouvoir être revues1385.
 L’exigence selon laquelle «une voie de recours doit exister avec un degré 
suffisant de certitude» est indirectement liée au pouvoir d’examen. Si cette 
exigence n’est pas respectée clairement, les principes d’accessibilité et d’ef-
fectivité requis par l’art. 5 al. 4 CEDH font défaut1386. En d’autres termes, à la 
lumière du droit interne et/ou de l’évolution de la jurisprudence, le contrôle 
de «légalité» doit présenter l’ampleur nécessaire pour assurer les principes 
précités1387. 
 Dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1388, le requérant prétendait que la voie 
de recours juridictionnel pour contester le placement dont il était victime 
était inappropriée. En effet, aucune décision ordonnant un tel placement 
n’avait été examinée et/ou annulée par les tribunaux1389. Contrairement à la 
Commission qui avait épousé les argumentations du requérant1390, la Cour 
n’a donné gain de cause à ce dernier qu’en constatant que la décision juridic-
tionnelle n’avait pas été prise dans le «bref délai» de l’art. 5 al. 4 CEDH1391. Les 
autres griefs ont été rejetés avec fermeté. Ainsi, la Cour a choisi à nouveau 
un terrain bien plus sûr de par sa «technicité»1392, en évitant une ingérence 
délicate dans l’application du droit interne. L’absence de jurisprudence in-
terne établie sur l’utilisation de la voie de recours à disposition du requérant 
ne l’a pas gênée dans sa décision. Et pourtant, par le passé, la Cour avait 
eu l’occasion de rappeler que pour qu’une voie de recours soit effective1393, 
celle-ci doit exister notamment avec un degré suffisant de certitude, en  

1384  Ibid., § 52; ainsi que supra, IIe Partie, section C, sous-section b), par. 2, iv). 
1385  Ibid., in fine et a contrario.
1386  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 54 ainsi que Com-

mEDH, req. 6871/75, Caprino c. Royaume-Uni, DR 22, p. 23. 
1387  Ibid., ainsi que CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, §§ 139-140. 
1388  CourEDH, affaire E. c. Norvège, arrêt du 29 août 1990.
1389  En cas de placement régi par la Loi de santé mentale, l’art. 33 du Code de procédure civile 

norvégien prévoyait une voie de recours spéciale, dont l’efficacité n’était pas contestée. Lors 
d’un internement psychiatrique relevant du Code pénal, comme dans le cas d’espèce, la voie 
de recours, encore incertaine, était réglée par l’art. 30 du Code de procédure civile, ibid, §§ 30 
et 40-45.   

1390  CommEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), avis du 16 mars 1989, §§ 141-144. 
1391  Sur la notion de «bref délai» et son application, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d),  

par. 2.
1392  Aussi CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 27.
1393  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 51.
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pratique comme en théorie, ce qui exige une jurisprudence établie relative à 
son application1394. 
 L’affaire E. c. Norvège (N° 1) précitée ne constitue malheureusement 
pas un exemple isolé. Aucune preuve d’effectivité n’a non plus été exigée 
dans l’affaire Keus c. Pays-Bas1395 où le Gouvernement avait déclaré que le 
requérant aurait pu engager une procédure en référé pour demander son 
élargissement. Cet argument était pour le moins surprenant, car devant la 
Commission, le Gouvernement avait reconnu que l’intéressé ne pouvait pas 
faire examiner par un tribunal la question de son maintien en détention. De 
plus, à la date de la requête, à savoir quatre ans auparavant, la jurisprudence 
nationale n’était pas suffisamment claire sur l’existence d’un tel moyen1396. La 
Cour, visiblement pressée de conclure, n’a même pas soulevé cette contradic-
tion1397. Et encore, dans l’affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas1398, elle a eu recours 
à l’échappatoire du non-respect du «bref délai»1399. 
 Cette manière de faire est regrettable. S’il est compréhensible que la 
Cour ne veuille pas s’immiscer dans l’interprétation du droit interne, la 
recherche d’un standard européen de protection des droits de l’homme 
ne peut pas être sacrifié sur l’autel de l’exigence de statuer in concreto en 
sauvegardant le marge d’appréciation étatique1400. De cette manière, le 
fardeau de la preuve du caractère effectif du recours qui est à charge de  

1394  CourEDH, affaire De Jong, Baljet et Van Den Brink c. Pays-Bas, arrêt du 22 mai 1984, § 39. Dans 
l’affaire Aerts c. Belgique, une seule décision jurisprudentielle sur l’existence du recours ouvert 
en droit interne au requérant a toutefois été suffisante pour conclure que ledit recours répon-
dait aux exigences de l’art. 5 al. 4 CEDH, CourEDH, affaire Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 
1998, § 55.

1395  CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990.
1396  Ibid., § 28; ainsi que l’opinion dissidente commune des Juges RYSSDAL, PETTITI, BERNHARDT 

et SPIELMANN. La Commission avait conclu à l’unanimité la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH, 
CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989, §§ 65-68. 

1397  La Cour a peut-être été influencée par l’argumentation du requérant qui avait reconnu l’exis-
tence de cette voie de recours. De toute manière, ladite voie de recours était en l’occurrence 
inutile puisque le requérant avait décidé de retourner à la clinique et de se plier à l’ordonnance 
de réintégration, CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 28.  

1398  CourEDH, affaire Koendbjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990.
1399  Ibid., §§ 26-31, tandis que la Commission était parvenue, toujours à l’unanimité, à la même 

conclusion que dans l’affaire Keus, à savoir que le seul recours auprès du Ministre de la jus-
tice n’était pas suffisant aux yeux de l’art. 5 al. 4 CEDH, CommEDH, affaire Koendbjbiharie 
c. Pays-Bas, avis du 12 octobre 1989, § 72 ainsi que CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, 
avis du 12 juillet 1989, § 53, où la Commission avait rejeté la thèse selon laquelle la possibilité 
d’engager une procédure en référé devant le Président du Tribunal d’arrondissement suffisait 
à satisfaire les exigences d’une révision au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH. 

1400  Il s’agit d’un cas d’application de la dichotomie entre ce qu’en anglais on désigne de «Judicial 
activism» et «Judicial self restraint». Sur cette problématique, toujours d’actualité, MORRISSON, 
surtout aux pp. 3-29; MAHONEY, pp. 57-89 et FINLAY, pp. 499-507.  
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l’Etat1401 est en quelque sorte renversé par la présomption, dans les faits pres-
que irréfragable, de l’adéquation des voies de recours1402. 
 Ce manque de rigueur dans le raisonnement juridique de la Cour de-
meure critiquable, même si la sagesse du praticien pourrait objecter que l’es-
sentiel consiste au fond à obtenir une décision constatant la violation de la 
Convention sans égard à la disposition qui est effectivement violée1403. 
 Quoi qu’il en soit, en droit interne, l’organe compétent pour contrôler la 
légalité de l’hospitalisation procède en principe à un examen judiciaire d’une 
portée supérieure à ce qui est exigé par la jurisprudence conventionnelle. La 
plupart du temps, les juridictions saisies examinent de façon approfondie 
le bien-fondé de l’internement et recourent à des mesures de vérifications 
sérieuses, notamment en exigeant de nouvelles expertises objectives. 
 Tel est par exemple le cas en France1404, où par ailleurs il est possible de 
faire appel contre la décision du tribunal d’ordonner une nouvelle expertise 
psychiatrique1405. En Italie, il appartient au Tribunal de district de décider de 
la légalité de l’hospitalisation avec un pouvoir de cognition complet sur la 
base des informations et des expertises qu’il jugera nécessaires1406. 
 A Genève, le Conseil de surveillance psychiatrique, en tant qu’organe de 
recours en matière de rejet d’une requête de libération1407, ainsi que la Cour 
de justice, en qualité de deuxième autorité de recours1408, jouissent d’un plein 
pouvoir d’examen. Le Conseil de surveillance psychiatrique étant un organe 
juridictionnel au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH1409, il y a un double contrôle com-
plet de la légalité de la détention. En effet, quand bien même le législateur 
n’a pas précisé les critères devant être pris en considération par la Cour de 
justice, il ressort implicitement des textes et de la jurisprudence que cette 
dernière a le pouvoir et le devoir de vérifier si le Conseil de surveillance 
psychiatrique a fait un usage correct de ses attributions et s’il a respecté le 

1401  CourEDH, affaire De Jong, Baljet et Van Den Brink c. Pays-Bas, arrêt du 22 mai 1984, § 39; 
CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, §§ 54-56 et CourEDH, 
affaire Deweer c. Belgique, arrêt du 27 février 1980, §§ 26 in fine et 32 in fine. 

1402  Pour une critique, aussi TRECHSEL (5), p. 325. 
1403  Dans ce sens, HARDING (4), pp. 1094-1096.
1404  Art. L.351 de la Loi française N° 90-257 du 27 juin 1990 ainsi que CommEDH, req. 14438/88, 

Boucheras et Groupe information asiles c. France, DR 69, p. 237, où la Commission avait dé-
claré la requête manifestement mal fondée car la demande de sortie immédiate avait été exa-
minée conformément aux exigences de l’art. 5 al. 4 CEDH.

1405  Art. 272 du Code de procédure civile français. 
1406  Art. 4 et 5 de la Loi italienne N° 180 ainsi que LOUZOUN, pp. 132-133 et 142-143 ainsi que PIZZI, 

pp. 22-30 
1407  Art. 18 al. 1 let. j) et 30 de la Loi genevoise K 1 25.
1408  Art. 20 al. 3 ibid., ainsi que les art. 30 et 35 A de la Loi genevoise de procédure civile E 305. 
1409  Sur cette problématique, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3.
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but de la loi. En aucun cas son pouvoir de cognition ne doit se limiter à l’ar-
bitraire1410. De plus, le malade pourra toujours interjeter recours auprès du 
Tribunal fédéral pour violation du droit fédéral1411 ou, subsidiairement, pour 
violation des droits constitutionnels1412. Le pouvoir d’examen de notre ins-
tance suprême est entier en ce qui concerne le droit, quand bien même les 
faits sont considérés comme établis. 
 En ce qui concerne le contrôle de l’état mental de l’intéressé, la jurispru-
dence procède à une distinction fort ingénieuse. Si la constatation, fondée sur 
une expertise, qu’un individu est atteint d’une maladie mentale relève du do-
maine des faits soustraits, sous réserve d’arbitraire, au contrôle du TF, l’appré- 
ciation de la portée de cette constatation relève du domaine du droit et, par-
tant, est soumise au libre pouvoir d’examen de cette juridiction1413. L’ampleur 
du contrôle de la légalité de la détention d’un malade mental en Suisse, et plus 
particulièrement à Genève apparaît ainsi, du moins formellement, conforme 
aux exigences conventionnelles étant même plus étendue que celles-ci.
 Précédemment, nous avons vu qu’une grande partie des législations na-
tionales prévoient plus d’une voie de droit pour contester la décision initiale 
d’hospitalisation. Il en va souvent de même, nous venons de l’examiner, pour 
le contrôle périodique1414. Face à une pluralité des remèdes, il est légitime de 
s’interroger sur la portée du contrôle conventionnel. 
 Selon sa jurisprudence constante, la Cour reconnaît «pleinement la né-
cessité d’une vue globale du système car les lacunes d’une certaine procédure 
peuvent être comblées par les garanties qu’en offrent d’autres»1415. 

1410  Par le passé, le TF avait considéré comme contraire au droit la pratique de la Cour de justice 
qui, saisie d’un recours contre une décision d’internement, limitait son pouvoir d’examen à 
l’arbitraire alors que ce dernier, à rigueur des textes légaux, était libre, ATF du 29 avril 1982 
[P.19/1982] en la cause A. c. canton de Genève, consid. 2a et 2b, ainsi que WEBER, p. 57 et 
SCHMIDT, pp. 521-533 qui pose les principes généraux.

1411  Il s’agit du recours en réforme. La privation de liberté à des fins d’assistance est une compé-
tence concurrente non limitée aux principes. La Confédération a réglementé dans le Chapitre 
VI du Titre Xe du Code civil suisse les motifs de privation de liberté dans ce domaine en délé-
guant par ailleurs aux cantons le soin de légiférer sur la procédure. En cas de violation par le 
droit cantonal de la législation fédérale, seul le recours en réforme est recevable, art. 43 et ss 
de la Loi fédérale d’organisation judiciaire, RS 173.110 

1412  Il s’agit du recours de droit public qui est subsidiaire au recours en réforme. En effet, une 
hospitalisation forcée illégitime non seulement viole les principes de droit fédéral, mais cons-
titue également une ingérence grave et inconstitutionnelle dans le droit à la liberté du malade,  
art. 83-96 de la Loi fédérale d’organisation judiciaire RS 173.110. 

1413  ATF 128 III 12 consid. 3 et 4. En Belgique, il en va différemment en présence d’un délinquant 
malade mental. En effet, la Cour de cassation belge n’a pas le pouvoir de vérifier si le prévenu 
se trouve ou non dans un des états d’instabilité mentale décrits par l’art. 1 de la Loi belge de 
défense sociale de 1964 (Cass. b., 17 juin 1968, P., 1968, I, 1191).  

1414  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 1, ii) et par. 2.
1415  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 60; ainsi que mutatis mutan-

dis CourEDH, affaire Curley c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mars 2000, § 31; CourEDH, affaire 
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 Tel n’avait pas été le cas dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas1416 où la 
possibilité de recourir auprès du Tribunal d’arrondissement contre la déci-
sion du Procureur ne pouvait pas être adéquate, ce dernier décidant seul de 
l’opportunité du recours1417. 
 Dans l’affaire X c. Royaume-Uni1418, le Gouvernement affirmait que l’in-
téressé, en sus de l’Habeas Corpus, avait le choix entre quatre moyens pour 
amener le Ministre de l’intérieur à examiner la légitimité du maintien en dé-
tention: le médecin traitant pouvait préconiser l’élargissement, un parlemen-
taire et/ou le malade en personne pouvaient intervenir auprès du Ministre et 
le Tribunal de district pouvait être saisi. La Cour a néanmoins estimé que les 
trois premiers moyens n’équivalaient pas à un contrôle de la part d’un organe 
indépendant – judiciaire ou administratif – et que le Tribunal de district ne 
remplissait pas les conditions d’un «tribunal» au sens de la Convention1419. 
 Il est légitime d’en déduire qu’en ce qui concerne en particulier l’étendue 
du pouvoir de contrôle de légalité exigé, un système consistant en une pre-
mière instance juridictionnelle apte à revoir les faits et le droit combiné avec 
la saisine d’une deuxième instance, jouissant d’un pouvoir d’examen limité 
au droit, serait un système compatible avec la Convention. Tel serait le cas 
nonobstant la jurisprudence conventionnelle qui impose que l’Etat, instau-
rant un double degré de juridiction pour l’examen d’une demande d’élargis-
sement, accorde «en principe les mêmes garanties en appel qu’en première 
instance»1420. Cette jurisprudence ne signifie pas que les deux instances doi-
vent exercer le même pouvoir de contrôle. A cet égard, les exigences con-
ventionnelles demeurent minimalistes. La Cour se protège par le biais de 
l’expression «en principe» et la jurisprudence précitée, pour l’instant, con-
cerne surtout la jouissance des garanties procédurales essentielles comme 
le droit d’être entendu et d’être assisté d’un avocat1421 et non pas le pouvoir 
d’examen de l’autorité saisie. Si les organes conventionnels peuvent fermer 

 Hussein c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996 § 61; CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, 
arrêt du 21 février 1996, § 69; CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, 
§ 69 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 62.  

1416  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1417  Ibid., § 63.
1418  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
1419  Ibid., § 61; sur cette notion, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3.
1420  CourEDH, affaire Toth c. Autriche, arrêt du 12 décembre 1991, § 84; voir, entre autres, mutatis 

mutandis, CourEDH, affaire Ekbatani c. Suède, arrêt du 26 mai 1988, § 24 et CourEDH, affaire 
Delcourt c. Belgique, arrêt du 17 janvier 1970, § 25. Sur l’application de l’art. 5 al. 4 CEDH en 
procédure d’appel, CourEDH, affaire Bouamar c. Belgique, arrêt du 29 février 1988, § 62 et 
CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34; 

1421  Dans l’affaire Toth, par exemple, la Cour d’appel s’était prononcée sur le recours du requérant 
sans avoir convoqué ni entendu celui-ci ou son avocat, CourEDH, affaire Toth c. Autriche, arrêt 
du 12 décembre 1991, § 83.
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un œil sur une procédure d’appel avec un pouvoir d’examen plus restreint, 
ils ne toléreront pas que l’absence des remparts procéduraux essentiels vide 
cette dernière de sa substance1422.  
 En bref, d’après la Convention la portée du contrôle judiciaire exigé par 
l’art. 5 al. 4 CEDH doit être suffisamment ample afin que soit examinée la 
justification matérielle de l’hospitalisation. Cependant, le pouvoir d’examen 
exercé avec une grande retenue par la Cour limite, parfois au delà de ce qui 
serait souhaitable, le contrôle strasbourgeois. Si nous devons reconnaître que 
les législations nationales deviennent de plus en plus avant-gardistes, il con-
vient de relever qu’il est toutefois difficile de concilier l’exigence d’une véri-
fication approfondie de la légitimité du placement et de son maintien avec 
celle tout aussi impérative de statuer dans un bref délai.

2)   Le «bref délai» pour statuer

L’art. 5 al. 4 CEDH impose à l’organe national compétent de statuer dans un 
«bref délai»1423. Les textes internationaux n’évoquent pas expressément cette 
obligation1424. Elle s’impose, néanmoins, ipso jure. En effet, une procédure de 
contrôle juridictionnel ne saurait être effective et adéquate au but recherché 
– à savoir la libération du malade dès que l’amélioration de son état mental 
le permet – si ce malade devait attendre pendant des mois le prononcé d’une 
décision. A cet égard, la période qui doit être prise en compte pour calculer la 
durée de la procédure de contrôle juridictionnel (i) et des critères, tels que la 
complexité de la cause, le comportement de l’intéressé ainsi que de l’autorité (ii), 
sont déterminants. La casuistique jurisprudentielle donne ensuite le ton (iii).

i)   La période à prendre en considération 

La notion de «bref délai» ne se définit pas in abstracto; elle doit s’apprécier in 
concreto à la lumière des circonstances de chaque affaire1425. 

1422  Sur les garanties procédurales dont un malade mental doit bénéficier lors d’une procédure de 
recours juridictionnel, infra, IIIe Partie, section B.

1423  Dans le même sens, art. 9 al. 4 du Pacte II et 7 al. 6 CADH, respectivement, NOWAK, pp. 178-
180, ainsi que NIKKEN, pp.101-102. 

1424  Les art. 8 de la Recommandation N°R (83) 2, 7 al. i) let. c) de la Recommandation (1235) 1994; 
les principes 17 des Principes des Nations Unies et 7 et 8 des Dix Principes de l’OMS n’évoquent 
pas l’obligation de statuer dans un bref délai. Les auteurs du «Livre blanc» l’abordent mais sans 
donner de détails, «Livre blanc», point 14, par. 1. Il en va de même pour la Recommandation 
N° REC(2004)10 qui, à l’art. 25 al. 6, se borne à rappeler que la décision devrait être prise dans 
des «délais brefs». 

1425  CourEDH, affaire Laidin c. France, arrêt du 5 novembre 2002, § 28; CourEDH, affaire Delbec 
c. France, arrêt du 18 juin 2002, § 33; CourEDH, affaire G.B. c Suisse, arrêt du 30 novembre 
2000, § 33; CourEDH, affaire Sanchez-Reiss c. Suisse, arrêt du 21 octobre 1986, § 55; ainsi que 
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 Le point de départ devant être pris en considération se situe en principe 
à la date de la saisine de l’organe juridictionnel appelé à statuer1426. Toutefois, 
si la procédure judiciaire comporte une phase administrative préalable, c’est 
la date de la saisine de l’organe administratif qui entre en ligne de compte1427. 
Tel est notamment le cas en Italie où c’est d’abord auprès du Maire que le ma-
lade mental doit déposer sa demande de révocation ou de modification d’une 
décision imposant ou prolongeant le traitement obligatoire. Ce n’est que par 
la suite que le Président du Tribunal de district compétent pourra infirmer 
ou confirmer la décision du Maire1428. A fortiori, lors d’un contrôle périodique 
automatique, le délai commence à courir dès la première démarche nécessaire 
au déclenchement de la procédure de contrôle1429. Si une autorité se déclare in-
compétente pour statuer, c’est le jour de sa saisine qui constitue le dies a quo1430. 
Il en va de même lorsque le contrôle s’exerce à la requête du malade mental. 
 La fin du délai devrait coïncider avec le jour du prononcé de la décision 
finale définitive1431. Si plusieurs juridictions peuvent être saisies, la décision 
finale sera celle de dernière instance1432. Lorsqu’il existe un double degré de 

 CommEDH, req. 7648/76, Christinet c. Suisse, DR 17, p. 46; CommEDH, req. 9174/80, Zamir c. 
Royaume-Uni, DR 40, p.79 et CommEDH, req. 11531/85, A. c. Suède, DR 53, p. 159. La Commis-
sion considérait néanmoins qu’il devait être présumé que certaines voies de recours n’étaient 
pas rapides, CommEDH, Kolompar c. Belgique, avis du 26 février 1991, § 73.  

1426  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003 § 75; CourEDH, 
affaire Delbec c. France, arrêt du 18 juin 2002, § 32; CourEDH, affaire Magalhaes Pereira 
c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 43; CommEDH, req. 27613/95, B. P. c. Suisse, § 56. 
Parfois, le début de la période en cause dépend de la date de la déclaration de l’Etat défendeur 
reconnaissant la juridiction de la Cour européenne, CourEDH affaire Musial c. Pologne, arrêt du 
25 mars 1999, § 44.  

1427  CourEDH, affaire Sanchez-Reiss c. Suisse, arrêt du 21 octobre 1986, § 54; ainsi que CourEDH, 
affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76; VELU/ERGEC, p. 307; 
TRECHSEL (5), p. 330 ainsi que EISSEN, p. 7.  

1428  Art. 4 et 5 de la Loi italienne N° 180; ainsi que LOUZON, p. 133 et PIZZI, pp. 22-30.
1429  CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 28, dans laquelle la 

Cour a calculé le délai à compter de la date de la requête du Procureur général auprès de la 
Cour d’appel de La Haye de prolonger le placement, ibid., § 12. La Cour peut même prendre en 
compte les périodes écoulées avant que la procédure n’ait démarré. Dans ce cas, la garantie de 
l’accès à un tribunal se confond avec la garantie que ce tribunal, une fois saisi, statue à bref dé-
lai, CourEDH, affaire de Jong, Baljet et Van den Brink c.Pays-Bas, arrêt du 22 mai 1987, § 58.  

1430  CourEDH, affaire Laidin c. France, arrêt du 5 novembre 2002, § 25. Dans l’affaire Laidin c. 
France, la requérante avait déposé sa demande de mise en liberté devant le Procureur, autorité 
incompétente. Le jour du dépôt, et non celui de la transmission de la demande au Tribunal 
compétent pour statuer, a été considéré comme le point de départ pour le calcul du bref délai. 
Déjà dans l’affaire Luberti c. Italie, la Cour avait considéré le jour de la saisine de la Section 
de surveillance de Rome, qui s’était déclarée ensuite incompétente, comme point de départ, 
CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34.

1431  CourEDH, affaire Delbec c. France, arrêt du 18 juin 2002, § 36; CourEDH, affaire Musial c. 
Pologne, arrêt du 25 mars 1999, § 44; CommEDH, req. 27613/95, B. P. c. Suisse, § 56 ainsi que 
EISSEN, p. 12.

1432  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, § 77.



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

304

juridiction, le malade mental doit en principe pouvoir bénéficier des mêmes 
garanties1433. En effet, «l’obligation de statuer à bref délai […] s’impose à tous 
les tribunaux appelés à contrôler la légalité d’une mesure de détention»1434. 
Dans ce cas, les organes conventionnels accepteront, cependant, un délai 
plus long que s’il n’y avait qu’une seule instance1435.
 Dans un souci de meilleure protection du patient psychiatrique, il se-
rait parfois préférable de considérer systématiquement comme fin du délai 
le moment où l’intéressé – ou son conseil – prend connaissance du résultat 
final de la procédure de contrôle1436. Parfois, la date de la libération effective 
de l’intéressé doit constituer le dies ad quem1437. 
 Dans l’affaire Luberti c. Italie1438, la Cour n’a toutefois pas pris en considéra-
tion les onze jours qui s’étaient écoulés entre la décision de mise en liberté et son 
exécution1439. De même que dans l’affaire Herczegfalvy c. Autriche1440, quinze 
jours s’étaient écoulés entre la décision du tribunal et la libération effective du  
requérant et la Cour n’en a pas fait mention1441. Ces décisions n’apparaissent 
toutefois pas inquiétantes. Elles avaient été motivées par l’existence d’une vio-
lation de l’art. 5 al. 4 CEDH indépendamment de la prise en compte de ces jours. 
Plus récemment, dans l’affaire Laidin c. France1442, la Cour a considéré que ce 
n’était pas le jour où la requérante avait été libérée à l’essai mais le jour, bien ul-
térieur, de la levée définitive de la mesure qui coïncidait avec la fin du délai1443.  

1433  CourEDH, affaire G. B. c. Suisse, arrêt du 30 novembre 2000, § 38; CourEDH, affaire Luberti c. 
Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34; CourEDH, affaire Toth c. Autriche, arrêt du 12 décembre 
1991, § 84 ainsi que la jurisprudence citée par TRECHSEL (5), p. 332.

1434  CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 6 mai 1982, § 67.
1435  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, § 77 et CourEDH, 

affaire G. B. c. Suisse, arrêt du 30 novembre 2000, § 38.
1436  CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 28.
1437  CommEDH, req. 9174/80, Zamir c. Royaume-Uni, DR 40, pp. 79-80.   
1438  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
1439  Ibid., § 36. Le requérant avait intenté diverses procédures de mise en liberté: auprès de la Sec-

tion de surveillance de Naples et de Rome, auprès de la Cour de cassation et, enfin, de la Cour 
d’appel de Rome. Selon la Cour, la Section de surveillance de Naples avait respecté l’exigence 
de célérité – contra la Commission, CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 16 juillet 1980, 
§§ 76-77 – et ce nonobstant l’écoulement d’onze jours entre la décision de libération et son 
exécution. Cependant, la Cour a constaté le dépassement du bref délai en raison des retards 
excessifs devant les instances romaines, en particulier auprès de la Section de surveillance 
de Rome qui avait mis plus d’un an et demi pour se déclarer incompétente, CourEDH, affaire 
Luberti c. Italie, arrêt du 5 novembre 1981, §§ 36 et 37 ainsi que §§ 13-15.

1440  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992.
1441  La Cour a concentré ses considérants sur le respect de l’intervalle raisonnable du contrôle 

périodique, ibid., § 75 in fine. La Commission, en revanche, avait calculé ces quinze jours, 
CommEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, avis du 1er mars 1990, § 239. 

1442  CourEDH, affaire Laidin c. France, arrêt du 5 novembre 2002.
1443 Ibid., § 26. 
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Elle a démontré ainsi sa sensibilité à une évolution vers une portée large de 
la période devant être prise en considération selon les exigences convention-
nelles. Le législateur hongrois semble par ailleurs avoir été conscient de cette 
problématique, puisque la loi prévoit que le patient doit être libéré dans les 
vingt-quatre heures à compter du moment où la décision a été rendue1444.
 En règle générale, l’impératif de statuer dans un bref délai doit être res-
pecté même si l’intéressé est en fuite1445. Tel ne devrait toutefois pas être le 
cas si l’absence de celui-ci rend difficile, voire impossible, à l’autorité compé-
tente de statuer en connaissance de cause dans un laps de temps raisonna-
blement court1446. 
 Le contrôle conventionnel de la célérité de la procédure portera égale-
ment sur la période pendant laquelle le malade est introuvable. La Commis-
sion en avait en tout cas décidé ainsi dans l’affaire Koendjbiharie c. Pays-
Bas1447. Il est vrai que, d’autre part, dans l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas1448, 
la Commission avait considéré que la période passée par la requérante hors 
de la clinique après son évasion ne devait pas être prise en compte pour juger 
de la brièveté du délai dans lequel le contrôle de la légalité était intervenu1449. 
Cette apparente contradiction peut toutefois être expliquée. Dans l’affaire 
Van der Leer c. Pays-Bas, la requérante, après sa fuite, avait bénéficié d’une 
décision de libération sans condition; tandis que dans l’affaire Koendjbiharie 
c. Pays-Bas, le placement du requérant avait été prolongé, raison pour la-
quelle la période pendant laquelle celui-ci était illégalement en liberté devait 
également être prise en considération1450.
 Le fardeau de la preuve de la célérité de la procédure est à la charge de 
l’Etat défendeur1451. Cela explique en partie pourquoi la Cour, dans la majorité 
des cas, commence par établir une appréciation prima facie considérant une pé-
riode déterminée comme «malaisée à concilier avec la notion de célérité»1452,  

1444  Art. 35F al. 4 de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994.  
1445  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 35.
1446  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, §§ 35-36. Du fait de la fuite de l’inté-

ressé, les instances de Rome avaient dû suspendre sine die l’examen de la requête en attendant 
le retour de celui-ci pour le soumettre à des nouveaux examens psychiatriques. 

1447  CommEDH, Koendjbiharie c. Pays-Bas, avis du 12 décembre 1989, § 67. La Cour, de son côté, 
a conclu à la violation de l’exigence du bref délai sans toutefois mentionner que le requérant 
était en fuite, CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 29.

1448  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990. 
1449  CommEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, avis du 18 juillet 1988, § 117.
1450  CommEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 67.
1451  CourEDH, affaire Eckle c. Allemagne, arrêt du 15 juillet 1982, § 80; CourEDH, affaire Luberti c. 

Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34 ainsi que VELU/ERGEC, p. 442.
1452  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, § 64.
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qui «frappe d’emblée par sa longueur»1453 ou qui «est de prime abord exces-
sive et incompatible avec la notion de bref délai»1454. Il incombe ensuite à l’Etat 
défendeur de fournir «les motifs exceptionnels»1455 qui pourraient justifier les 
retards constatés.
 A cet égard, la Cour se livre à une appréciation globale objective, dont 
le point de départ reste néanmoins l’appréciation du requérant1456. S’il y a 
plusieurs instances de contrôle, l’appréciation globale suit l’examen séparé de 
chaque procédure individuelle1457. Les Etats doivent organiser leur système 
judiciaire de manière à permettre aux tribunaux de respecter cette exigence 
conventionnelle1458. La décision finale ne dépend pas d’une analyse rigou-
reuse des délais écoulés devant chaque juridiction; ce qui est déterminant 
est le fait de savoir si les autorités ont assuré de manière concrète et effective, 
et non pas théorique et illusoire, le droit de l’intéressé à obtenir une décision 
dans un bref délai1459. 
 La notion de «bref délai» est une notion à contenu variable. De la casuis-
tique jurisprudentielle se dégagent certains critères qui sont utilisés lors de 
l’appréciation globale précitée et qui permettent une ébauche d’uniformisa-
tion. Ces critères ont été établis sur la base de ceux permettant de décider si 
le délai raisonnable imposé par l’article 6 CEDH a été respecté ou non1460. 

ii)   Les critères

Lors de son appréciation globale, la Cour étudie la complexité de l’affaire, le 
contexte et l’enjeu de celle-ci pour l’intéressé, le comportement des autorités 

1453  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34; CourEDH, affaire Koendjbiharie 
c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 29 et CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 
25 mars 1999, § 44. 

1454  CourEDH affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 45.
1455  Ibid. 
1456  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 33.
1457  Ibid.; CourEDH affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, § 77; CourEDH 

affaire Rutten c. Pays-Bas, arrêt du 24 juillet 2001, § 53; CourEDH, affaire G. B. c. Suisse, arrêt 
du 30 novembre 2000, § 38 et CourEDH, affaire Navarra c. France, arrêt du 27 octobre 1993, 
§ 28.

1458  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003 § 77; CourEDH, 
affaire G. B. c. Suisse, arrêt du 30 novembre 2000, § 38 in fine et CourEDH, affaire R. M. D. c. 
Suisse, arrêt du 26 septembre 1997, § 54.  

1459  CourEDH, affaire G. B. c. Suisse, arrêt du 30 novembre 2000, § 38; CourEDH, affaire Luberti c. 
Italie, arrêt du 23 février 1984, § 69 et CourEDH, affaire Artico c. Italie, arrêt du 13 mai 1981,  
§ 33.

1460  A ce propos, notamment VELU/ERGEC, pp. 441-450.



A. Le droit de recours juridictionnel

307

ainsi que celui du requérant ou de son conseil1461. Aucun des ces éléments 
n’est décisif en lui-même. Les organes conventionnels les confrontent et/ou 
les combinent pour accorder en fonction du cas d’espèce plus ou moins de 
poids à l’un par rapport aux autres. En paraphrasant EISSEN, pareil travail, 
délicat de dosage, ne laisse pas de créer un certain danger de flottements, 
voire de contradictions; les juges conventionnels risquent ainsi de passer tan-
tôt pour indulgents à l’excès, tantôt pour trop sévères1462. 
 L’enjeu et le contexte de l’affaire sont toujours les mêmes, à savoir l’obten-
tion de la fin d’une détention qui ne se justifie plus ou la prolongation d’une 
hospitalisation encore nécessaire. 
 La gravité de l’enjeu est directement proportionnelle à la longueur du 
placement déjà subi par le patient ainsi qu’à la durée estimée d’une éven-
tuelle prolongation. La Commission avait en effet rappelé que lorsque la li-
berté de l’individu est en cause, l’Etat doit faire en sorte que la procédure se 
déroule en un minimum de temps1463. 
 La complexité de l’affaire dépend de l’épaisseur du dossier médical – et 
judiciaire pour le délinquant malade mental – ainsi que de la nécessité de 
procéder à l’administration de nouvelles expertises1464. 
 Dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1465, la Cour a affirmé qu’un délai plus 
long doit être accepté dans les affaires où les autorités internes doivent or-
donner des mesures d’investigation complexes et, notamment, des expertises 
psychiatriques1466. Si le requérant refuse de coopérer avec les experts chargés 
de l’examiner, ces autorités ne sauraient être tenues pour responsables du re-
tard1467. Dans l’affaire Musial c. Pologne1468, la Cour a néanmoins répété que la 
complexité des questions médicales en jeu, bien qu’elle puisse être un facteur 
pertinent pour apprécier le respect des exigences de l’art. 5 al. 4 CEDH, ne 
saurait à elle seule dispenser les autorités nationales de se conformer à leur 

1461  Pour un aperçu général de l’application conventionnelle de ces critères, EISSEN, pp. 19-28 ainsi 
que CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, §§ 40-50 et 
CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999, §§ 46-53.  

1462  EISSEN, p. 40.
1463  CommEDH, req. 9174/80, Zamir c. Royaume-Uni, DR 40, p. 79.
1464  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, § 76; CourEDH, af-

faire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999, § 47; CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas,  
arrêt du 25 octobre 1990, §§ 29-30 et CommEDH, req. 27613/95, B. P. c. Suisse, §§ 62-63.

1465  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1466  Ibid., § 65; CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999, § 47. Il n’en demeure pas 

moins qu’exiger trop d’expertises inutiles peut être sanctionnée par la Cour en constatant le 
dépassement du délai raisonnable, CourEDH, affaire Bock c. République Fédérale d’Allemagne, 
arrêt du 29 mars 1989, § 48 ainsi que BIAGGINI, pp. 91-94. 

1467  CourEDH, affaire Golder c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 38.
1468  CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999.
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obligation de statuer avec célérité. En particulier, les juges saisis doivent faire 
en sorte que les experts, placés sous leur contrôle, soient diligents et décident 
avec rapidité1469. Et enfin, dans l’affaire G. M. L. et Groupe Information Asiles 
c. France1470, la Commission avait considéré que, en dépit du comportement 
de l’intéressé – ou plutôt de son avocat qui ne s’était pas présenté causant le 
report de l’audience d’une semaine – un délai de trois mois pour examiner 
une demande de mise en liberté d’un aliéné ne répondait pas aux exigences 
de l’art. 5 al. 4 CEDH. En effet, quand bien même l’examen de l’opportunité 
du placement exigeait deux nouvelles expertises psychiatriques – dont une 
par un collège de trois experts – un retard de deux mois et demi pour l’éta-
blissement de la deuxième expertise était déraisonnable1471. 
 Plus que la complexité de l’affaire et la nécessité d’établir des nouvelles ex-
pertises, ce sont surtout le comportement de l’intéressé (ou de son avocat1472) 
et l’attitude des autorités qui peuvent être décisifs1473. 
 Le degré de tolérance des organes conventionnels semble directement 
proportionnel au degré de collaboration du requérant. C’est en tout cas ce 
que WACHENFELD paraît vouloir déduire de l’avis de la Commission dans 
l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1474, où le délai de deux mois pour statuer n’avait 
pas été considéré comme conforme à la Convention, car le requérant ne pou-
vait pas en être tenu pour responsable1475. Dans l’affaire Herz c. Allemagne1476, 
la Cour a réitéré comme déterminant, pour l’appréciation du bref délai, le fait 
que le requérant était en fuite et que son avocat avait motivé son recours un 
mois et demi après l’introduction de la requête1477. 
 Quoi qu’il en soit, même lorsque le malade mental a contribué, légitime-
ment ou non, à la prolongation des délais, les organes conventionnels contrô-
lent si les autorités ont fait preuve de la diligence leur incombant1478.

1469  Ibid., § 47. La Cour a estimé que le retard de dix mois intervenu dans la présentation du rap-
port d’expertise n’était pas la conséquence directe de la complexité des questions médicales 
devant être résolues. De plus, le tribunal n’avait pas utilisé la possibilité qui lui était offerte par 
la législation interne de relancer les experts et éventuellement de leur infliger une amende. Il 
s’était contenté de s’enquérir par deux fois de l’état d’avancement de l’expertise sans en activer 
la production (§ 49), d’où la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH.   

1470  CommEDH, req. 17734/91, G. M. L. et Groupe d’information asiles c. France.
1471  Ibid., §§ 46-56.
1472  CourEDH, affaire H c. France, arrêt du 24 octobre 1989, § 35 in fine, dans laquelle la Cour a sou-

ligné que le comportement de l’avocat du requérant, qui avait attendu huit mois pour répliquer 
à un mémoire de la partie adverse, avait contribué à ralentir la procédure.

1473  CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 6 mai 1982, § 67.
1474  CommEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), avis du 16 mars 1989.
1475  Ibid., § 143 ainsi que WACHENFELD, p. 178.
1476  CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt du 20 février 2003.
1477  Ibid., § 73. 
1478  Notamment, CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34 in fine.
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 Il s’agit d’une tâche complexe, particulièrement quand le droit in-
terne apparaît si peu clair que les tribunaux internes se trompent sur leur 
compétence. 
 Dans l’affaire Luberti c. Italie1479, le système juridique italien permettait 
de requérir l’examen d’une demande de révocation de l’internement à des 
autorités différentes, créant ainsi un danger latent de confusion auquel les 
autorités n’avaient pas pu échapper. La Section de surveillance de Rome avait 
d’abord estimé être compétente, ordonné la production du dossier médical de 
l’intéressé et instruit la cause. Ensuite, elle s’était rendu compte de son incom-
pétence et avait émis une décision d’irrecevabilité, confirmée en appel plus 
d’un et demi après. La requête adressée à la Cour d’appel de Rome, introduite 
en même temps que le recours contre la décision d’irrecevabilité de la Section 
de surveillance de Rome, avait ensuite attendu neuf mois et vingt-cinq jours 
en raison également de la fuite de l’intéressé, rendant impossible l’établisse-
ment des expertises. Enfin, la demande adressée à la Section de surveillance 
de Naples avait abouti à une décision de libération dix mois après. La Cour 
– et avant elle la Commission – a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH1480. 
Toutefois, s’agissant du temps que le Juge de Naples avait pris pour statuer, 
la Commission et la Cour ne parvinrent pas à la même conclusion, n’étant 
pas d’accord sur les responsables du retard. Pour la Commission, le compor-
tement du requérant, ayant saisi plusieurs instances dont certaines incom-
pétentes, ne pouvait être décisif, et ce nonobstant le devoir qui incombait à 
l’intéressé de saisir la bonne juridiction1481. La Commission avait ainsi décidé 
que le Juge de Naples n’avait pas statué dans un bref délai. En revanche, se-
lon la Cour, on ne pouvait pas imputer aux autorités napolitaines la période 
de dix mois qui s’était écoulée entre leur saisine et la décision. En effet, le 
requérant ayant également saisi les juridictions romaines, le Juge napolitain 
avait retardé le prononcé de sa décision en raison de la litispendance, qui ne 
fut résolue que neuf mois plus tard par la Cour d’appel de Rome. Une fois 
la question de la compétence éclaircie, le Juge de Naples avait statué dans le 
mois qui suivait, ce qui était raisonnable compte tenu des exigences liées à 
l’expertise1482. 

1479  Ibid.
1480  CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 6 mai 1982, §§ 67-69 ainsi que CourEDH, affaire 

Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 37. 
1481  CommEDH, affaire Luberti c. Italie, avis du 6 mai 1982, §§ 68-69.  
1482  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 34. Dans ses considérants, la Cour 

différencie la procédure napolitaine, conforme à l’art. 5 al. 4 CEDH, de la procédure romaine 
d’une longueur excessive. Elle souligne clairement que «quoiqu’il (le requérant) eût certes le 
droit d’employer l’ensemble des ressources juridiques dont il disposait pour se défendre, l’uti-
lisation simultanée de deux voies légales, distinctes mais tournées en somme vers le même 
but, a sans doute causé une perte de temps non imputable aux autorités» (§ 34 in fine).



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

310

 D’une manière générale, pour la Cour ce sont les retards imputables 
principalement à l’Etat défendeur qui demeurent déterminants pour juger 
du caractère excessivement long d’une procédure1483.  
 A cet égard, l’affaire Barclay-Maguire c. Royaume-Uni1484 mérite d’être 
évoquée, quand bien même elle s’est soldée par un règlement amiable. Le 
requérant interné se plaignait du fait que l’autorité nationale avait mis dix-
sept semaines et quatre jours pour statuer sur sa demande de libération1485. 
La Commission et le Gouvernement étaient d’accord que ce délai violait la 
Convention. Dans le règlement amiable, le Gouvernement faisait état d’une 
révision des règles régissant le fonctionnement du MHRT afin d’accélérer la 
procédure de contrôle de la légalité et éviter qu’à l’avenir des délais tels que 
ceux du cas d’espèce ne se reproduisent1486. Ce sont plus les motifs du retard 
que cette forme indirecte de reconnaissance de violation qui sont intéres-
sants. Le processus décisionnel avait duré aussi longtemps en raison de la 
maladie du Greffier du Tribunal ainsi que d’une pénurie du personnel de 
l’hôpital où l’intéressé avait été placé1487. De la teneur du règlement amiable, 
il est possible d’inférer que si la Commission avait eu la possibilité de statuer 
sur le fond, elle aurait peut être étendu l’obligation positive à la charge de 
chaque Etat d’organiser non seulement le système judiciaire, mais également 
le système hospitalier, de telle sorte que l’impératif de statuer dans un «bref 
délai» soit assuré. 
 Aujourd’hui, l’exigence de statuer dans un bref délai est désormais  
une obligation positive pesant sur l’Etat1488. Dans l’affaire E. c. Norvège (N° 

1483  MOCK, surtout pp. 396-397 ainsi que CourEDH, affaire Bottazzi c. Italie, arrêt du 28 juillet 
1999, § 22-23.

1484  CommEDH, req. 9117/80, affaire Barclay-Maguire c. Royaume-Uni, DR 27, p. 219.
1485  Ibid. Cette affaire tombait encore sous le coup du Mental Health Act de 1959.
1486  CommEDH, req. 9117/80, affaire Barclay-Maguire c. Royaume-Uni, DR 35, pp. 5-7. Le Gouver-

nement faisait état de l’art. 13 du Règlement du MHRT (Mental Health Review Tribunal Rules) 
de 1983, qui oblige désormais le MHRT à statuer avec célérité sur la requête d’un malade et 
octroie au Président régional d’un tribunal le droit de donner des instructions afin d’accélérer 
la procédure. A nos yeux l’articulation de cette obligation paraît en elle-même insuffisante. 
Plus que l’entrée en vigueur du nouveau règlement, les raisons suivantes ont été, à notre avis, 
déterminantes pour la Commission: le représentant du requérant n’avait pas répondu à la cor-
respondance que la Commission lui avait adressée concernant le règlement amiable, le malade 
n’était plus hospitalisé, il était introuvable et l’adoption du nouveau règlement démontrait le 
bonne volonté de l’Etat défendeur. Il convient toutefois de relever qu’en 1990 encore, la lenteur 
constituait un des reproches les plus courants adressés aux MHRT; on recensait quatre mois à 
un an de délai avant l’examen d’une réclamation, d’un appel ou d’une plainte, LOUZON, p. 53 
ainsi que CommEDH, req. 25601/94, Roux c. Royaume-Uni.

1487  CommEDH, req. 9117/80, affaire Barclay-Maguire c. Royaume-Uni, DR 27, p. 220. Plus précisé-
ment la pénurie du personnel avait entraîné un retard dans l’obtention des rapports médicaux 
et sociaux relatifs au requérant.

1488  Dans ce sens, SUDRE (3) surtout pp. 364-368 ainsi que SUDRE (5), pp. 1359-1376 et plus en 
général, BORGHI (4), pp. 37-54.
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1)1489, la Cour a notamment fait référence implicitement à l’art. 1 CEDH et sou-
ligné que l’obligation incombant aux Etats de prévoir un appareil judiciaire 
suffisant pour répondre aux exigences de la Convention ne pouvait souffrir 
d’aucune exception, même pendant les féries judiciaires1490. Dans cette af-
faire, les lenteurs initiales étaient imputables à des problèmes administratifs, 
les tribunaux ayant été saisis pendant les vacances. La Cour a constaté que 
les autorités judiciaires doivent adopter les arrangements pratiques idoines, 
y compris pendant les vacances, afin d’assurer un traitement diligent des 
affaires urgentes. Cela est d’autant plus valable lorsque la liberté d’un indi-
vidu est concernée1491. Il convient également de ne pas oublier, ainsi que nous 
l’avons vu, le devoir qui incombe aux juges saisis de faire en sorte qu’il n’y ait 
pas de retard dans l’établissement des expertises1492.
 La casuistique jurisprudentielle sur la notion de bref délai du contrôle 
juridictionnel de la légalité de la détention contient des solutions très variées 
et permet de résumer nos idées. 

iii)  Un bref aperçu de la casuistique

La jurisprudence la plus sévère jusqu’à aujourd’hui semble être celle de l’af-
faire L. R. c. France1493, dans laquelle la Cour, face à un délai de vingt-qua-
tre jours entre l’introduction de la requête de sortie immédiate et la sortie à 
l’essai de l’intéressée, a conclu à la violation de l’exigence de bref délai1494. La 
Cour a été aussi sévère dans l’affaire Delbec c. France1495, où elle a sanctionné 
une procédure ayant duré seulement un mois alors que le magistrat avait été 
inactif pendant deux semaines1496. Il en allait de même dans l’affaire Laidin c. 

1489  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990. 
1490  Voir également, CourEDH, affaire R. M. D. c. Suisse, arrêt du 26 septembre 1997, §§ 42-54, 

où la Cour a rappelé qu’il appartient à l’Etat d’organiser son système judiciaire de manière à 
permettre à ses tribunaux de répondre aux exigences de l’art. 5 al. 4 CEDH.

1491  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, §§ 65-66 ainsi que MURDOCH (1), 
pp. 521-522. Il est intéressant de noter que cinq semaines s’étaient écoulées entre le dépôt de la 
demande de contrôle judiciaire et l’audience. Durant ces cinq semaines, une douzaine de jours 
avait dû s’écouler avant que le juge compétent rentre de ses vacances. Néanmoins, un retard 
de neuf jours était également dû à la difficulté de joindre l’avocat du requérant. 

1492  CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999, § 44 et CommEDH, req. 17734/91, 
G. M. L. et Groupe d’information asiles c. France, §§ 46-56. 

1493  CourEDH, affaire L. R. c. France, arrêt du 27 juin 2002.
1494  Ibid., § 37.  
1495  CourEDH, affaire Delbec c. France, arrêt du 18 juin 2002.
1496  Ibid., §§ 32-36. Par ailleurs, dans l’affaire G. J. et autres c. France, la Commission avait constaté 

la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH puisque le juge n’avait statué qu’un mois et demi après l’intro-
duction de la requête; ce dernier avait manqué à son devoir de fixer rapidement une audience 
contradictoire et d’ordonner une expertise, CommEDH, req. 18657/91, G. J. et autres c. France, 
§§ 74-75.   
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France1497, où la procédure a duré cinq semaines pendant lesquelles la Cour a 
constaté plusieurs phases d’inactivité1498. Faisant preuve d’autant de sévérité 
dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1499, la Cour n’a pas accepté le délai de deux 
mois avant la décision définitive – cinq semaines avant la saisine et trois se-
maines consacrées à la rédaction du jugement1500.
 Des violations plus flagrantes ont été constatées dans l’affaire Luberti c. 
Italie1501, où la procédure a duré dix-huit mois et dix jours1502. Dans l’affaire 
Van der Leer c. Pays-Bas1503, cinq mois de procédure ont été déclarés non con-
formes à la Convention, ceci sans tenir compte du fait que la requérante était 
en fuite1504. 
 De manière similaire, dans l’affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas1505, cinq 
mois et demi n’ont pas été acceptés par les organes strasbourgeois1506. Dans 
l’affaire Musial c. Pologne1507, la Cour était confrontée à une durée d’un an, 
huit mois et neuf jours avec un retard de dix mois dans la préparation du 
rapport d’expertise1508. 
 Dans l’affaire D. M. c. France1509, les Juges de Strasbourg ont considéré 
comme contraire au principe de célérité une procédure d’un an et vingt jours 
alors que cette durée avait été en partie causée par le requérant qui avait re-
fusé à plusieurs reprises de se rendre aux convocations de l’expert1510. Dans 

1497  CourEDH, affaire Laidin c. France, arrêt du 5 novembre 2002.
1498  Ibid., §§ 27-29. 
1499  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1500  Ibid., §§ 65-66. Dans le même sens CourEDH, affaire Schenkel c. Pays-Bas, arrêt du 27 octobre 

2005, § 36, où la Cour n’a pas accepté un délai de deux mois et dix-sept jours pour le prononcé 
de première instance, et de trois mois supplémentaires pour la décision en appel. 

1501  CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984.
1502  Ibid., § 34. Une situation similaire à celle examinée dans l’affaire Luberti c. Italie avait déjà 

donné lieu à l’affaire Van Droogenbroeck c. Pays-Bas dans laquelle l’examen de deux deman-
des de mise en liberté déposées par le requérant avait pris respectivement sept et six mois, 
CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 53. 

1503  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
1504  Ibid., § 36. Cette fermeté dans la décision, malgré la «faute» de la requérante en fuite, semble 

être due à la longueur objectivement disproportionnée de la procédure mais également, et 
peut-être surtout, à l’aveu du Gouvernement qui avait admis que les autorités compétentes 
avait tardé pendant deux mois pour transmettre le dossier au tribunal chargé de statuer.

1505  CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990. 
1506  Ibid., § 29. Pour conclure à la violation de l’exigence de bref délai, la Cour s’est appuyée sur 

le droit interne qui fixait à trois mois le délai qui s’imposait pour permettre à un tribunal de 
recueillir de plus amples renseignements sur le dossier.

1507  CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999.
1508  Ibid., § 44. 
1509  CourEDH, affaire D. M. c. France, arrêt du 27 juin 2002.
1510  Ibid., §§ 25-31. Pour la Cour, le fait que le tribunal saisi ait attendu trois mois avant de désigner 

un expert a sans doute été décisif.  
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l’affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni1511, la Cour a constaté d’emblée que la 
procédure, qui avait duré, toutes instances confondues – appels y compris –, 
trois ans, neuf mois et vingt-cinq jours, violait le principe de la célérité1512. 
Dans l’affaire P. B. c. Suisse1513, sept mois et neuf jours n’ont pas été acceptés, 
la procédure n’étant pas particulièrement complexe1514. Dans l’affaire G. M. L.  
et Groupe d’information asiles c. France1515, onze mois ont été considérés 
comme excessifs1516. 
 Quoi qu’il en soit et comme le relève le TF, il n’est pas possible d’établir 
de manière générale et abstraite, à la lumière de critères formels uniformes, 
les procédures conformes aux exigences «temporelles» de l’art. 5 al. 4 CEDH; 
seul l’ensemble des circonstances concrètes peut être déterminant1517. 
 Encore une fois, la jurisprudence conventionnelle demeure un minimum 
vitae. Une majorité grandissante de législations internes prévoient dans les 
textes des délais très brefs qui s’imposent aux tribunaux, les obligeant à sta-
tuer rapidement1518. 
 En Italie, le Maire doit se déterminer dans un délai de dix jours. Le Pré-
sident du Tribunal de district compétent pour infirmer ou confirmer la déci-
sion du Maire doit également se prononcer dans un délai de dix jours1519. 

1511  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003.
1512  Ibid., §§ 75-80. 
1513  CommEDH, req. 27613/95, P. B. c. Suisse, §§ 56-57 et 61-65.
1514  Ibid., §§ 56-57, 61-65. S’agissant du comportement des autorités, presque un mois s’était 

écoulé entre la demande de libération du requérant et la date à laquelle les observations 
avaient été demandées au tuteur. Celles-ci n’avaient été envoyées que six semaines plus tard 
sans qu’aucune raison particulière n’eût justifié cet intervalle et sans que les autorités n’eussent 
réagi pour accélérer le déroulement de la procédure. L’expertise médicale avait été ordonnée 
environ quatre mois après la demande de libération et le rapport avait mis presque deux mois 
avant d’être rendu. Enfin, six jours s’étaient écoulés entre la décision ordonnant la mise en 
liberté de l’intéressé, sa notification et la libération du requérant. De son côté, le TF a considéré 
qu’une durée de dix-huit mois entre la requête de mise en liberté et la décision de l’autorité 
compétente ne violait pas l’art. 5 al. 4 CEDH, quand bien même il pouvait s’agir d’un un cas 
limite (ein Grenzfall), ATF du 1 septembre 1999 [1P.550/1998] en la cause F. c. canton Zurich, 
consid. 2 et ATF du 6 août 2001 [6A.63/2001] en la cause Z. c. canton Zurich, consid. 1d, ainsi 
que, plus en général, ATF 116 Ia 60 consid. 2 et 3.

1515  CommEDH, req. 17734/91, G. M. L. et Groupe d’information asiles c. France.
1516  Ibid., §§ 47-56.  
1517  ATF 127 III 385 consid. 3a. A titre d’exemple, en Suisse, le TF a jugé comme excessif un délai de 

quarante-trois jours entre la saisine d’une commission psychiatrique et sa décision finale, ATF 
du 23 mars 1990 [1P.660/1989] en la cause S. c. canton Zurich, consid. 2b. 

1518  La Commission avait par ailleurs souligné, à plusieurs reprises, la nécessité, ou plutôt le risque, 
pour l’effectivité du recours d’absence de règles assurant l’aboutissement rapide de l’instance, 
CommEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), avis du 16 mars 1989, § 143 et aussi CourEDH, affaire 
E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, § 63 et CommEDH, req. 9117/80, Barclay-Maguire 
c. Royaume-Uni, DR 35, p. 11.

1519  Art. 4 et 5 de la Loi italienne N° 180; ainsi que LOUZON, p. 133 et PIZZI, pp. 22-30.



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

314

 A Genève, toujours d’après les textes, la Cour de justice doit citer les 
parties dans les trois jours ouvrables et statuer à bref délai1520. En pratique, 
normalement, une semaine s’écoule1521. Un délai si bref est réservé en cas de 
recours à l’encontre des décisions du Conseil de surveillance psychiatrique 
ordonnant l’hospitalisation et refusant la sortie1522. Dans les autres cas, la 
Cour de justice doit convoquer le recourant dans les trente jours au plus1523. 
Lorsque le Tribunal tutélaire ordonne l’hospitalisation, il reste l’autorité de-
vant être saisie et doit également se déterminer dans les trois jours ouvra-
bles1524. La solution genevoise demeure très proche de celle prévalant en 
Italie. En revanche, apparaît originale l’approche choisie par le législateur en 
Belgique. La loi impose un délai global ne devant pas être dépassé de trois 
mois pendant lequel le tribunal est appelé à statuer par un jugement défini-
tif. Cependant, et c’est là que réside l’originalité, si le tribunal est saisi d’une 
contestation sur le maintien en détention1525, les mesures de protection prises 
à l’égard du malade mental prennent immédiatement fin, sauf si le tribunal 
statue sur la requête dans un délai d’un mois1526. En d’autres termes, si le tri-
bunal ne peut pas se déterminer dans le mois suivant sa saisine, le malade 
mental doit être libéré en attente du jugement définitif qui doit être prononcé 
dans un délai maximal de trois mois1527. A Genève, il serait éventuellement 
possible d’obtenir le même résultat, en demandant l’effet suspensif au re-
cours1528; si le maintien du placement constitue l’objet du recours, la Cour de 
justice doit statuer dans les trois jours ouvrables1529. 
 La libération du malade mental en cours de contrôle juridictionnel doit 
toutefois être exécutée avec prudence. Exceptés les cas, rares, dans lesquels 
la saisine de l’instance judiciaire ne constitue qu’une formalité, les dossiers 

1520  Art. 20 al. 3 de la Loi genevoise K 1 25.
1521  WEBER, p. 56. Ce délai est sans autre conforme à la Convention, la Cour ayant eu l’occasion 

de relever qu’un délai d’onze jours n’était pas critiquable, CourEDH affaire Herz c. Allemagne, 
arrêt du 12 juin 2003, § 73.  

1522  Art. 18 al. 1 let. j) de la Loi genevoise K 1 25.
1523  Art. 20 al. 3 in fine, ibid. 
1524  Art. 37 al. 2 in fine, ibid.
1525  Art. 13, 20, 22, 25, et 26 de la Loi belge du 26 juin 1990.
1526  Art. 30 al. 3, ibid.
1527  A ce délai vient s’ajouter le délai pour se pourvoir en cassation; aucune condition de célérité 

n’est toutefois imposée en relation avec ce dernier délai, art. 31, ibid.
1528  Loi genevoise indique qu’en cas d’appel, le médecin ou le Conseil de surveillance psychiatrique 

peut surseoir à l’hospitalisation «selon l’état du malade» et ce même en l’absence d’une requête 
d’effet suspensif, art. 27 al. 2 de la Loi genevoise K 1 25. 

1529  Art. 20 al. 4 de la Loi genevoise K 1 25. Notons que l’effet suspensif peut être demandé aussi 
lors du recours contre les décisions du Tribunal tutélaire et que la Cour de justice doit toujours 
statuer dans les trois jours, art. 420 al. 4 de la Loi genevoise de procédure civile E 305. L’appel 
auprès de la Cour de justice suspend, en règle générale, l’exécution du jugement (art. 302). 
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peuvent contenir des aspects délicats qui exigent une analyse sérieuse en 
vue de déterminer avec le plus de certitude possible la justesse de la décision. 
La libération du malade mental avant le prononcé de la décision qui clôt le 
processus du contrôle juridictionnel est fortement déconseillée, surtout en 
cas de dangerosité latente. L’assouplissement du régime de placement serait 
plus adéquat. De plus, par analogie avec la jurisprudence conventionnelle 
sur l’art. 5 al. 3 CEDH1530, le fait de libérer le malade mental pendant le pro-
cessus décisionnel ne libère en aucun cas les autorités de leur obligation de 
statuer sans délai. En Russie, le législateur semble avoir été particulièrement 
sensible à ce problème puisqu’il a prévu que le juge qui est saisi d’un recours 
à l’encontre d’un placement d’office, accepte par sa saisine le maintien de l’in-
téressé en hôpital psychiatrique pendant la durée nécessaire à l’examen de la 
demande dont il est saisi1531. 
 En résumé, la casuistique conventionnelle, notamment, nous enseigne 
que la notion de bref délai est réfractaire à toute schématisation et dépend 
essentiellement des circonstances d’espèce. Nous notons, toutefois, une ten-
dance vers des délais de plus en plus courts. Afin d’assurer une certaine sé-
curité juridique, les nouvelles législations inscrivent dans leurs textes des li-
mites temporelles pour statuer qui s’imposent aux autorités1532. C’est un choix 
législatif appartenant à chaque Etat que celui de codifier une durée maxi-
male globale, une durée maximale pour chaque instance, un simple rappel 
du devoir de statuer dans un bref délai ou de renoncer à toute codification en 
se référant subsidiairement aux exigences conventionnelles. L’essentiel de-
meure que le but recherché, à savoir le respect du principe de la célérité, soit 
atteint. Cette lourde responsabilité incombe notamment au tribunal appelé 
à statuer sur la mise en liberté. Ce tribunal constitue le noyau dur de tout 
système de protection des droits du malade mental hospitalisé de force.

1530  L’art. 5 al. 3 CEDH consacre le droit de toute personne en détention préventive d’être jugée 
dans un délai raisonnable ou, alors, libérée pendant la procédure. Néanmoins, l’interprétation 
selon laquelle les autorités judiciaires disposeraient d’un choix entre l’obligation de conduire 
la procédure jusqu’au jugement dans un délai raisonnable et celle de libérer l’inculpé, fût-ce 
moyennant certaines garanties, doit être rejetée. La jurisprudence conventionnelle sur ce sujet 
est désormais établie; nonobstant la libération de l’inculpé, l’obligation de statuer le plus rapi-
dement possible subsiste, VELU/ERGEC, pp. 292-297. 

1531  Art. 33 al. 3 de la Loi de Fédération de Russie du 2 juillet 1992. D’après les art. 34 et 35, le juge 
doit statuer, sur la demande d’hospitalisation, dans un délai de cinq jours et sa décision peut 
faire l’objet d’un recours dans les dix jours.

1532  L’art. 12 de la Loi d’Israël 5751 de 1991 prévoit que le Tribunal de santé mental doit statuer sur 
un recours contre un ordre d’hospitalisation au plus tard cinq jours à compter de son dépôt 
et sur un recours contre un ordre de traitement ambulatoire au plus tard dix jours à compter 
de son dépôt. L’art. 23 de la Loi tunisienne N° 92-83 du 3 août 1992 se contente d’imposer au 
Président du tribunal compétent de statuer sans délai.
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3)   La cariatide de l’architecture juridictionnelle: la notion 
de «tribunal»

La portée et l’efficacité du droit de recours juridictionnel dépendent essen-
tiellement de l’interprétation, par les organes conventionnels, de la notion de 
«tribunal» et de sa transposition dans les législations internes concernées. 
Cette notion s’érige en «cariatide» de l’architecture de l’art. 5 al. 4 CEDH. 
 Cette disposition n’est pas la seule à traiter de la notion de «tribunal»1533. 
Elle est néanmoins la plus fréquemment invoquée et appliquée. Il s’agit d’un 
concept autonome, propre à la Convention, afin que son contenu ne varie pas 
trop d’un ordre juridique à un autre1534. Cette notion, dont l’acception peut 
différer sensiblement en fonction de la garantie conventionnelle en question, 
est complexe1535. Certaines caractéristiques uniformes peuvent néanmoins 
être constatées.
 En guise d’introduction à des développements ultérieurs plus ciblés, il 
convient de citer MATSCHER1536, qui qualifie de «tribunal» au sens de la 
Convention un organe établi par la loi, indépendant et impartial qui, en sui-
vant une procédure à caractère judiciaire, est habilité et tenu à rendre des 
décisions contraignantes relatives aux affaires qui lui ont été soumises. Du 
point de vue matériel, la notion de «procédure à caractère judiciaire» impli-
que que des décisions soient prises en appliquant des normes de droit en 
vigueur à des faits déterminés par le juge conformément aux règles de pro-
cédure prévues et en accordant aux intéressés le droit d’être entendu1537. La 
notion de «tribunal» est une notion fondamentale, propre à la Convention, 
mais qui dans son essence demeure un produit de la théorie générale des 
institutions et se rapproche du concept large de juridiction tel que connu en 
droit interne1538.

1533  La notion de «tribunal» constitue l’élément fondamental de la garantie contenue à l’art. 6 CEDH. 
Elle est également traitée aux art. 13, 5 al. 1 let. a), b) et c), 5 al. 3, 5 al. 4, 10 al. 2 CEDH, ainsi 
que aux art. 2 al. 1 et al. 2 et 4 al. 1 du Protocole N° 7 CEDH et chaque fois avec une portée dif-
férente. Sur les différentes interprétations de cette notion VELU/ERGEC, pp. 100-104, 262-270, 
290-292, 302-308, 350-372, 400-404, 451-469, 611-626, 324-326. Cette même notion, avec la 
même variété d’acceptions, se retrouve également dans d’autres textes internationaux: art. 9 
al. 4, 14 al. 1 du Pacte II, 7 al. 5, 6 et 8 al. 1 CADH. 

1534  VELU/ERGEC, p. 303 ainsi que ATF 122 IV 8 consid. 2b.
1535  VELU, p. 1300.
1536  Conférence du Juge Franz MATSCHER, La notion du tribunal et les notions avoisinantes dans 

la jurisprudence de la Convention européenne des droits de l’homme, Université de Genève, 
Faculté de droit, 6 février 1996.

1537  JACOT-GUILLARMOD, surtout pp. 396-399; VELU/ERGEC, p. 452; VAN DIJK/VAN HOOF, pp. 418-
420; SOYER/SALVIA, pp. 259-262; GERARDIN-SELLIER, pp. 961-981; CourEDH affaire Lietzow c. 
Allemagne, arrêt du 13 février 2001, § 44; CourEDH, affaire H. c. Belgique, arrêt du 30 novem-
bre 1987, § 50 et CourEDH, affaire Dermicoli c. Malta, arrêt du 27 août 1991, § 39. 

1538  Dans le même sens, VELU/ERGEC, p. 262.
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 Certains éléments constitutifs de la notion autonome de «tribunal» ont été 
élaborés par la jurisprudence des organes de Strasbourg, alors que d’autres 
ont été partiellement codifiés dans des textes topiques1539. L’art. 6 al. 1 CEDH 
demeure la source d’inspiration première. Cette disposition contient expressis 
verbis les éléments constitutifs précités, à savoir un organe établi par la loi, 
indépendant et impartial, propre à statuer publiquement d’après une procé-
dure équitable et dans un délai raisonnable. Le texte de l’art. 5 al. 4 CEDH, en 
revanche, est très avare en détails; il se réfère simplement à un tribunal qui 
doit se déterminer dans un bref délai et pouvoir ordonner la libération si la 
détention devait se révéler illégale. La jurisprudence a essayé de combler ces 
manques apparents. 
 A l’origine, l’aspect «organique ou fonctionnel» (i) a été privilégié1540. En-
suite, l’aspect, que nous définirons de «qualitatif» (ii) a été érigé en condition 
constitutive indispensable1541. Aujourd’hui, principalement dans le domaine 
de la protection des malades mentaux, c’est ce dernier aspect, ou plus préci-
sément l’ensemble des garanties procédurales qui le constituent, qui est en 
train de vivre son véritable moment de gloire.

i)   Le critère fonctionnel

Le critère fonctionnel implique que l’autorité appelée à statuer ait un carac-
tère judiciaire, à savoir qu’elle soit indépendante du pouvoir exécutif et des 
parties (i.a) et qu’elle puisse ordonner la libération du malade mental (i.b).

i.a)  Indépendance et impartialité
Ainsi que nous venons de la voir, la notion de «tribunal» au sens de l’art. 5 
al. 4 CEDH est une notion autonome, mais également variable au gré des cas 
d’espèce. Il est en effet impossible d’imposer dans le domaine de la maladie 
mentale un tribunal dans son acception classique, à savoir «obligatoirement 
une cour de justice faisant partie de l’appareil judiciaire de l’Etat, au sens ha-
bituellement donné a ce mot»1542. A cet égard, la Cour a souligné qu’«il n’entre 

1539  Voir, notamment, la Recommandation N° R (94) 12 et son Exposé des motifs qui traitent de 
l’indépendance, de l’efficacité et du rôle des juges, ainsi que le Glossaire du «Livre blanc» et 
l’art. 2 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10 qui définissent la notion de «tribunal».

1540  CourEDH, affaire Matznetter c. Autriche, arrêt du 10 novembre 1969, § 13 et CourEDH, affaire 
Neumeister c. Autriche arrêt du 27 juin 1968, § 24.

1541  CourEDH, affaire de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76, où la Cour 
a opéré un revirement de jurisprudence, en affirmant que «pour constituer un tribunal au sens 
de l’article 5 alinéa 4 CEDH un organe doit offrir les garanties fondamentales de procédure 
appliquées en matière de privation de liberté». 

1542  Notamment, CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 61; ainsi que 
CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 53 et CommEDH, req. 
10448/83, Dhoest c. Belgique, § 151. 
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pas dans ses attributions de rechercher en quoi consisterait, en la matière, le 
système de contrôle le meilleur ou le plus adéquat, car différents moyens de 
s’acquitter de leurs engagements s’offrent au choix des Etats contractants»1543. 
Comme le démontreront les développements qui suivent, un organisme spé-
cialisé de nature administrative/juridictionnelle, comme ceux prévus par la 
plupart des législations nationales sur la santé mentale, répond parfaitement 
aux exigences de la Convention1544. Il est néanmoins impératif que la compo-
sition et le fonctionnement de cet organe soient réglementés par la loi.
 Le contrôle conventionnel qui s’exerce sur cette dernière condition est 
cependant très faible. Il serait possible d’affirmer que la violation des règle-
ments internes, notamment relatifs à la compétence, à la composition, à la 
nomination des membres et à l’attribution des affaires d’un organe judiciaire, 
n’est pas suffisante en elle-même pour refuser à ce dernier la qualification de 
tribunal. Même quand de tels manquements constituent des actes manifes-
tement arbitraires, les juges de Strasbourg ne remettent pas en cause la base 
légale qui réglemente la composition et le fonctionnement du tribunal mais 
motivent la décision de violation sous l’angle du non-respect des garanties 
procédurales1545. Ainsi, la Convention pose moins d’exigences formelles que 
les législations internes, pour lesquelles certains des manquements précités 
peuvent entraîner la violation du principe du juge légal ou naturel1546. 
 Quoi qu’il en soit, si aux yeux de la Convention le respect des règlements 
internes, ou de la dénomination et de la qualification juridique d’une ins-
tance selon le droit interne, importe peu, il n’en va pas de même s’agissant du 
respect des critères d’indépendance et d’impartialité1547. 
 Les Recommandations du Conseil de l’Europe ne se réfèrent pas directe-
ment aux exigences d’indépendance et d’impartialité de l’organe désigné pour 
statuer1548. Les expressions d’autorité, d’organe judiciaire ou de juge revien-
nent cependant à plusieurs reprises1549. Une interprétation littérale destinée 

1543  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 53.
1544  CommEDH, req. 10448/83, Dhoest c. Belgique, § 151. 
1545  CourEDH, affaire Pfeifer et Plankl c. Autriche, arrêt du 25 février 1992, § 35; CourEDH, affaire 

Obersclick c. Autriche, arrêt du 23 mai 1991, § 48; CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt 
du 5 novembre 1981, § 41; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979 
§ 45 ainsi que GOTRIAN (2), pp. 29-35.

1546  SOYER/DE SALVIA (2), p. 261.
1547  Ibid. Les normes CPT codifient aussi ce principe selon lequel les procédures de placement non 

volontaire dans un établissement psychiatrique doivent offrir des garanties d’indépendance et 
d’impartialité (par. 52). 

1548  La Recommandation N° R (94) 12 ainsi que son Exposé des motifs soulignent néanmoins le 
rôle primordial et significatif des juges et suggèrent les mesures nécessaires à adopter pour 
assurer leur indépendance.

1549  Voir, notamment, l’art. 4 al. 2 et 3 ainsi que 8 al. 1 de la Recommandation N° R (83) 2, et art. 7 
par. i) let. b) de la Recommandation 1235 (1994).  
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à imposer aux Etats l’obligation de prévoir des voies de recours «classiques» 
serait contraire au sens et à l’esprit de la Convention. La notion d’autorité 
judiciaire doit ainsi se définir par opposition à celle d’autorité administra-
tive, l’indépendance et l’impartialité constituant notamment les critères de 
distinction1550. Les auteurs du «Livre blanc» rappellent à cet égard que par 
«tribunal ou organe similaire» il faut entendre un tribunal établi par la loi 
et répondant aux exigences d’indépendance et d’impartialité; ce tribunal 
– poursuit le «Livre blanc» – se caractérise par son rôle juridictionnel qui est 
celui de «trancher sur la base de normes de droit et à l’issue d’une procédure 
organisée toute question relavant de sa compétence»1551. La Recommandation 
N° REC(2004)10 se réfère également «à un tribunal ou une instance juridic-
tionnelle similaire»1552 et reprend, en substance, la même définition1553.
 Dans les Principes des Nations Unies, les termes de «tribunal» ou de 
«juge» sont sciemment évités pour tenir compte au mieux des particularités 
nationales disparates. Ces termes sont remplacés par l’expression «organe de  
révision» qui doit être compris comme un organe judiciaire ou un autre organe 
indépendant et impartial établi et agissant selon les procédures fixées par la 
législation nationale. Les Principes des Nations Unies précisent également 
qu’il importe peu qu’il s’agisse d’un organe judiciaire classique ou pas; il est 
toutefois impératif que cet organe prenne ses décisions avec le concours d’un 
ou plusieurs praticiens de santé mentale qualifiés et indépendants en tenant 
compte de leur avis1554. Les Dix Principes de l’OMS innovent en se référant à 
des «décideurs qualifiés agissant à titre officiel» qui doivent être compétents, 
suffisamment informés, indépendants et impartiaux. Idéalement, ces déci-
deurs devraient être au minimum au nombre de trois, chacun devant être 
choisi dans une discipline pertinente. Afin d’assurer leur indépendance et 
compétence, il est suggéré que leur soit fournie une formation initiale et conti-
nue, que soient récusés les décideurs ayant un intérêt «personnel direct dans 
la décision en cause» et que leur soit octroyée une rémunération suffisante1555.  

1550  L’Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, § 22, rappelle, en effet, que, dans de 
nombreux Etats, l’organisation administrative est telle que l’organe qui décide du placement 
peut être soumis hiérarchiquement à l’autorité adoptant la décision finale, ce qui n’est pas 
conforme aux exigences d’indépendance et d’impartialité. 

1551  «Livre blanc», Glossaire.  
1552  Art. 2 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10.
1553  Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 28.
1554  Principe 17 al. 1 des Principes des Nations Unies. N’oublions pas à cet égard la Résolution A/

RES/40/32 sur les Principes fondamentaux relatifs à l’indépendance de la magistrature adop- 
tée le 29 novembre 1985 par l’Assemblée générale des Nations Unies. Par ailleurs, d’autres tex-
tes universels prêchent pour l’application de ces principes, Bulletin du Centre pour l’indépen-
dance des magistrats et des avocats (CIMA), L’indépendance de la magistrature et du barreau: 
Une compilation de normes internationales, Numéro spécial 25-26, Avril-Octobre 1990. 

1555  Principe 9 des Dix Principes de l’OMS 



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

320

De plus, ces décideurs ne devraient pas connaître deux fois de la même cause 
ni être influencés outre mesure par des décisions antérieures1556.
 Il convient de distinguer clairement entre les exigences d’indépendance 
(i.a.a) et les exigences d’impartialité (i.a.b). Ces mêmes exigences s’imposent 
bien évidemment à ce que l’on appelle couramment les «tribunaux mixtes» 
(i.a.c), mais aussi, en partie à tout le moins, aux diverses commissions psy-
chiatriques consultatives nationales (i.a.d). 

i.a.a)  Le critère d’indépendance
Afin que les garanties d’indépendance soient respectées, l’autorité ne doit 
recevoir aucun ordre ou instruction; elle doit pouvoir prendre «ses décisions 
uniquement sur la base du droit et en suivant sa conscience»1557.
 Les exigences d’indépendance disqualifient les procédures, relativement 
courantes dans le passé, où l’hospitalisation et sa prolongation sont ordon-
nées par l’exécutif. 
 La Cour a tranché de la sorte dans l’affaire Keus c. Pays-Bas1558, où elle a 
affirmé qu’une demande de révocation du placement adressée au Ministre 
de la justice ne saurait être considérée comme un «recours à un tribunal»1559. 
 L’indépendance de l’autorité en cause à l’égard des parties et du Gou-
vernement est décisive1560. Dans le domaine de l’hospitalisation forcée des 

1556  Principe 8, ibid.  
1557  Cette indépendance doit être assurée notamment, vis-à-vis des parties, et du pouvoir exécutif, 

mais également des pouvoirs sociaux et des médias; elle concerne le tribunal en tant que tel, 
de même que chacun des ses membres, JACOT-GUILLARMOD, p. 397 et la jurisprudence citée. 
Il convient de distinguer entre l’indépendance organique ou structurelle – qui résulte des rè-
gles sur la composition du tribunal et de celles sur la nomination des juges, leur révocabilité 
et la durée de leur fonction ou de leur mandat – de l’indépendance procédurale – qui implique 
l’interdiction de toute instruction ou ingérence extérieure à la juridiction – et de souligner à ce 
propos que les décisions d’un juge peuvent être sujettes à un contrôle – même administratif 
– si une justification sur leur fond n’est pas exigée. Reste décisif, notamment selon le droit 
suisse, de savoir si dans un cas donné, l’autorité a joui d’une complète indépendance et n’a 
été tenue de n’appliquer que le droit, ou si, en revanche, elle a pu recevoir des instructions 
contraignantes du gouvernement ou de l’administration, VILLIGER, pp. 262-267, ainsi que ATF 
108 Ia 178 consid. 4b et 4c; ATF 121 II 53 consid. 2a et ATF 122 IV 8 consid. 2b. 

1558  CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990.
1559  Ibid., § 28 ab initio. La Cour avait toutefois conclu à l’absence de violation de l’art. 5 al. 4 CEDH 

car le requérant n’avait pas saisi en référé le Tribunal d’arrondissement, ce qui lui aurait permis 
de jouir conformément à la Convention du droit de recours juridictionnel. Voir également, 
supra, IIIe Partie, section A, sous-section d) par. 1, i).

1560  CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58; CourEDH, affaire V. c. 
Royaume-Uni, arrêt du 16 décembre 1999, §§ 109-111; CourEDH, affaire T. c. Royaume-Uni, 
arrêt du 16 décembre 1999, §113; CourEDH, affaire Hood c. Royaume-Uni, arrêt du 18 février 
1999, §§ 76-79; CourEDH, affaire Weeks, c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 61; CourEDH, 
affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 53 et CourEDH, affaire De Wilde, Ooms 
et Versyp, arrêt du 18 juin 1971, § 78. 
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malades mentaux, par Gouvernement il faut entendre également l’adminis-
tration hospitalière de l’établissement en cause; à défaut, l’exigence d’indé-
pendance pourrait ne pas être remplie. 
 La Cour a examiné, notamment dans l’affaire Weeks c. Royaume-Uni1561, 
le manque apparent d’indépendance de la Commission de libération con-
ditionnelle chargée de statuer sur la libération des détenus condamnés à 
une peine de durée indéterminée1562. Elle a réfuté une telle critique, puisqu’à 
aucun moment, les tâches de cette Commission ne l’avaient mise en contact 
avec des fonctionnaires de prison ou avec le Ministère de l’Intérieur. Ainsi, 
elle ne pouvait pas être apparentée avec l’administration pénitentiaire ou 
avec le Ministère1563.
 Plus récemment, à l’occasion de l’affaire Varbanov c. Bulgarie1564, la Cour 
a sanctionné la procédure existante au moment des faits. En effet, à l’épo-
que, le placement forcé était ordonné par un Procureur de district qui de-
venait ensuite partie à la procédure. Cette décision n’était susceptible d’ap-
pel qu’auprès des procureurs hiérarchiquement supérieurs. La Cour a ainsi 
considéré qu’il n’y avait pas de recours auprès d’un tribunal au sens de la 
Convention1565. 
 Cette jurisprudence ne saurait bien évidemment valoir pour le système 
qui connaît le juge unique dans la mesure ou ce dernier n’est pas soumis 
au pouvoir exécutif et ne devient ensuite pas partie à la procédure. Il n’est 
en effet pas rare que les législations internes prévoient l’intervention d’un 
juge unique pour ordonner et/ou contrôler les placements forcés. C’est le cas 
notamment en Russie, en Inde, en France et en Tunisie1566. Un tel choix est 
souvent dicté par le souci d’assurer une certaine rapidité dans le contrôle. 
Indépendamment de son appellation, selon la Cour, «le juge unique constitue 
un tribunal du point de vue organique, à la condition toutefois que la procé-
dure suivie soit propre à assurer des garanties suffisantes»1567. 

1561  CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987.
1562  Voir également, supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 2, v).
1563  CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 62 in fine. 
1564  CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000.
1565  Ibid., §§ 58-61. 
1566  Voir, notamment, l’art. 34 al. 1 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie; l’art. 19 

al. 3 de la Loi d’Inde N° 14 du 22 mai 1987, qui réglemente le droit de recours devant le ma-
gistrat compétent; l’art. L.351 de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990, qui désigne le 
Président du Tribunal de grande instance du lieu de la situation de l’établissement de détention 
et l’art. 24 de la Loi de Tunisie N° 92-83.

1567  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 30; CourEDH, affaire 
Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 28; CourEDH, affaire Bouamar c. France, arrêt du  
29 février 1988, § 57 et CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 
1984, § 54.
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 TRECHSEL critique cette condition, puisqu’elle aurait pour conséquence 
de souligner, de manière malvenue, l’indissociabilité du tribunal monocéphal 
(monolithe) du respect des règles procédurales, alors que les organes judi-
ciaires de composition collégiale ne sont pas, pour autant, dispensés de res-
pecter les droits procéduraux1568. Nous tenons cette critique pour quelque 
peu démesurée. La Cour semble surtout vouloir dire qu’en présence d’un 
juge unique, une attention encore plus grande doit être vouée aux garanties 
procédurales essentielles à une bonne administration de la justice.
 Venons maintenant aux exigences d’impartialité.

i.a.b)  Le critère d’impartialité
Les exigences d’impartialité viennent s’ajouter en complément intégratif aux 
exigences d’indépendance puisqu’elles commandent l’absence de tout parti 
pris, même en apparence, dans le for intérieur du juge1569.
 En se concentrant sur la jurisprudence conventionnelle, il est opportun 
de constater qu’en dépit de sa richesse, elle demeure essentiellement centrée 
sur une casuistique limitée et porte principalement sur l’art. 6 CEDH. 
 En comparaison, les quelques affaires ayant traité de la notion de «tri-
bunal» dans le cadre de l’application du droit de recours juridictionnel du 
malade mental hospitalisé sont bien peu nombreuses.
 Les garanties essentielles sont celles consacrées par l’art. 6 CEDH comme 
le rappelle l’affaire D. N. c. Suisse1570. Cette affaire concernait l’impartialité 
– niée en l’espèce – d’un Juge spécialisé d’une Commission des recours ad-
ministratifs qui avait statué sur une demande de libération alors qu’au préa-
lable et dans la même procédure, il avait émis un avis en qualité d’expert 
psychiatrique. La Cour a indiqué que, si la procédure au titre de l’art. 5 al. 4 
CEDH ne doit pas toujours s’accompagner de garanties identiques à celles de 
l’art. 6 CEDH, elle doit néanmoins revêtir un caractère juridictionnel et of-
frir des garanties appropriées au type de liberté mise en cause. Elle a conclu 
en relevant que «l’indépendance représente un des éléments constitutifs les 
plus importants de la notion de tribunal, de sorte qu’il serait inconcevable 
que l’art. 5 al. 4 CEDH n’envisage également comme condition fondamentale 
l’impartialité du tribunal en question»1571. 
 Les Juges de Strasbourg opèrent une distinction entre impartialité 
dite subjective (concrète) et impartialité dite objective ou structurelle (abs-

1568  TRECHSEL (5), p. 327.
1569  VELU/ERGEC, p. 455 ainsi que pp. 459-467 et la jurisprudence citée ainsi que SOYER/DE SALVIA 

(2), p. 260. 
1570  CourEDH, affaire D. N. c. Suisse, arrêt du 29 mars 2001.
1571  Ibid., §§ 41-42.
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traite)1572. La première est présumée et est normalement suffisamment ga-
rantie par les règles sur la récusation. La deuxième peut se confondre avec la 
garantie d’indépendance1573 et a trait aux apparences. Les parties, ainsi que le 
public doivent avoir l’impression que le juge est impartial. L’appréciation de 
l’impartialité dite objective revient au fond à «se demander si indépendam-
ment de la conduite personnelle du juge, certains faits vérifiables autorisent à 
suspecter l’impartialité de ce dernier»1574. Les exigences d’impartialité et d’in-
dépendance valent pour les magistrats et aussi, dans une moindre mesure 
toutefois, pour les autres auxiliaires de la justice.
 L’apparence d’impartialité est très importante aux yeux des Juges de 
Strasbourg comme l’illustre l’affaire D. N. c. Suisse1575 précitée. En l’occur-
rence, le Juge rapporteur siégeant au sein de la Commission des recours ad-
ministratifs saisie avait auparavant assumé la charge d’expert et conclu au re-
jet de la requête en libération de l’intéressé. La Cour a constaté une violation 
de l’art. 5 al. 4 CEDH et des exigences d’impartialité dite objective. Le Juge 
rapporteur avait exercé une seule et même fonction tout au long de la même 
procédure puisqu’il était désigné pour examiner de manière approfondie, 
évaluer et commenter l’état de santé de la requérante pour décider de l’op-
portunité de mettre fin à son internement psychiatrique. C’est dans ce cadre 
qu’il avait fonctionné également en tant qu’expert1576. La Cour a alors rappelé 
que la question de l’impartialité dite objective se pose si le tribunal est ap-
pelé à évaluer des preuves précédemment fournies par l’un de ses juges sous 
la forme d’un avis d’expert. En l’espèce, les craintes que la requérante avait 
pu ressentir à l’égard d’une telle procédure devaient alors être considérées 
comme déterminantes. En effet, lorsque celle-ci avait assisté à l’audience, le 

1572  CourEDH, affaire Kleyn et autres c. Pays-Bas, arrêt du 6 mai 2003, § 191 et les arrêts cités.
1573  Ibid., § 192. 
1574  Notamment, CourEDH, affaire D. N. c. Suisse, arrêt du 29 mars 2001, §§ 44-46; CourEDH, 

affaire Castillo Algar c. Espagne, arrêt du 28 octobre 1998, §§ 43 ss et CourEDH, affaire 
Hauschildt c. Danemark, arrêt du 14 mai 1989, § 48. Durant une certaine période, la Cour 
recourait à cette notion chaque fois que il y avait un malaise, un doute à l’égard d’une procé-
dure; aujourd’hui, elle exige des éléments concrets et objectifs, VELU/ERGEC, p. 455 ainsi que 
pp. 459-467 et la jurisprudence citée. Toutefois, la Cour revient parfois en arrière. Tel a été le 
cas dans l’affaire Procola c. Luxembourg, où elle a défendu une interprétation rigoureuse des 
exigences d’impartialité en admettant qu’un simple doute, légitime en apparence quand bien 
même peu justifié au fond, peut fonder la violation de la Convention, CourEDH, affaire Procola 
c. Luxembourg, arrêt du 28 septembre 1995, § 45. Voir également, CourEDH, affaire Kleyn et 
autres c. Pays-Bas, arrêt du 6 mai 2003, § 191 et CourEDH, affaire Mc Gonnel c. Royaume-Uni, 
arrêt du 8 février 2000, § 57, où la Cour a réitéré qu’il est capital que les cours et les tribunaux 
inspirent confiance aux justiciables. Pour en savoir plus, également SUDRE/al. (3), pp. 14-15; 
SUDRE/al. (4), pp. 4-39 et SUDRE/al. (5), pp. 81-118; ainsi que VAN DIJK, pp. 1495-1510. Selon 
ce dernier auteur, la Cour donne de moins en moins d’importance aux éventuelles apparences 
d’impartialité pour se concentrer sur des éléments tangibles. 

1575  CourEDH, affaire D. N. c. Suisse, arrêt du 29 mars 2001. 
1576  Ibid., §§ 48 et 50. 
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Juge rapporteur avait déjà formulé – oralement à l’issue de l’audition de la re-
quérante et par écrit dans son rapport – sa proposition de rejeter la demande 
de libération litigieuse. Au vu de la position de ce magistrat spécialisé, qui 
était le seul expert psychiatrique et l’unique personne à l’avoir entendue, la 
requérante pouvait craindre que son avis allait être déterminant1577. La Cour 
a ainsi considéré ces circonstances comme «objectivement de nature à justi-
fier des craintes […] quant à l’impartialité» du Juge rapporteur1578. 
 Notons que le législateur genevois, soucieux d’assurer un maximum 
d’apparence d’impartialité a prévu que les médecins des établissements psy-
chiatriques publics ou privés ne peuvent être membres du Conseil de sur-
veillance psychiatrique1579. Les médecins du Conseil – six en tout, dont quatre 
psychiatres – doivent se récuser lorsque le Conseil délibère sur le cas d’une 
personne pour laquelle ils ont émis le certificat médical nécessaire à l’hospi-
talisation forcée1580. Ni le Procureur général ni le Président du Tribunal tuté-
laire, qui normalement assistent de plein droit aux séances du Conseil avec 
voix consultative, ne peuvent siéger lors de délibérations concernant une 
personne, dont ils ont eux-mêmes demandé l’hospitalisation au Conseil1581. 
Enfin, le Conseil est indépendant de l’administration1582.
 Les critères d’indépendance et d’impartialité doivent être respectés égale-
ment par ces «tribunaux mixtes» que l’on retrouve dans les ordres juridiques 
internes et qui répondent aux conditions imposées par l’art. 5 al. 4 CEDH.

i.a.c)  Les tribunaux mixtes
Ainsi que nous l’avons vu, la tendance actuelle demeure la prolifération, sur-
tout en première instance, de ce que l’on appelle couramment les «tribunaux 

1577  Ibid., §§ 50-56. 
1578  Ibid., § 56. 
1579  Art. 15 al. 3 de la Loi genevoise K 1 25; ainsi que ATF 122 IV 8, consid. 2 b).
1580  Art. 16 al. 5 de la Loi genevoise K 1 25. 
1581  Art. 15 al. 4 et 16 al. 6 de la Loi genevoise, K 1 25. Il convient de citer à cet égard, un arrêt 

récent du TF ayant trait à la prétendue récusation d’un juge genevois qui avait siégé succes-
sivement au Conseil de surveillance psychiatrique, comme autorité de recours en matière de 
placement forcé, et à la Cour de justice, comme autorité de recours du Tribunal tutélaire dans 
une procédure en interdiction. Ces deux procédures concernaient la même personne, à savoir 
un malade mental souffrant d’un trouble très grave, manifestement incapable de discernement 
et placé de force. Le TF a décidé qu’il n’y avait pas de motifs de récusation. Les procédures 
litigieuses avaient, en effet, trait à deux causes distinctes qui n’avaient pas le même objet 
puisqu’elles tendaient à l’instauration, respectivement à la confirmation, de mesures tutélaires 
indépendantes l’une de l’autre et pour laquelle la loi pose des conditions différentes, ATF du 
11 août 2003 en la cause H. c. canton Genève, SJ 2004 128, consid. 2. Il conviendrait de se 
demander si dans de telles conditions l’apparence d’impartialité est effectivement garantie, 
quand bien même, comme le dit le TF, il ne soit pas contraire à la Constitution (sic!) qu’un juge 
participe successivement à des procédures distinctes posant les mêmes questions.

1582  Art. 15 al. 6 de la Loi genevoise K 1 25.
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mixtes», à savoir des organes composés de magistrats de carrière, de fonc-
tionnaires administratifs, d’experts ou de représentants de certaines orga-
nisations ou associations. Ces organes/commissions exercent de véritables 
fonctions juridictionnelles et peuvent, matériellement comme formellement, 
être qualifiés de «tribunaux» au sens de la Convention1583. 
 Le Conseil de surveillance psychiatrique du canton de Genève est un 
«tribunal» au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH, notamment compte tenu de sa com-
position garantissant l’indépendance et l’impartialité vis-à-vis du Gouver-
nement, des parties et de l’Administration hospitalière1584. Il est vrai que les 
membres et les suppléants de ce Conseil sont nommés par l’exécutif cantonal. 
Ils siègent néanmoins à titre individuel, et seul le secrétaire archiviste, dé-
signé par le Conseil de surveillance psychiatrique lui-même, est assermenté 
par le Gouvernement. Par le passé, d’ailleurs, le TF avait déjà admis qu’une 
commission psychiatrique nommée par l’exécutif cantonal et instituée par 
une ordonnance du même exécutif garantissait les exigences d’indépendance 
et d’impartialité requises par l’art. 5 al. 4 CEDH1585. 
 En Belgique, les «Commissions de défense sociale», instituées auprès de 
chaque annexe psychiatrique des prisons, sont compétentes notamment pour 
traiter des requêtes de mise en liberté des délinquants malades mentaux1586. 
Elles sont également des «tribunaux» au sens de la Convention. Elles se com-
posent de trois membres: un magistrat effectif ou honoraire – nommé par le 

1583  CourEDH, affaire D. N. c. Suisse, arrêt du 29 mars 2001, § 39. 
1584  ATF 122 IV 14 consid. 2 b). Il convient de rappeler brièvement que le Conseil de surveillance 

psychiatrique est composé de six médecins, d’un(e) infirmière en psychiatrie, d’un magistrat 
ou d’un ancien magistrat du pouvoir judiciaire, de deux avocats, de deux travailleurs sociaux, 
psychologues ou professionnels de la santé, de deux médecins psychiatres suppléants et d’un 
suppléant pour chacune des autres catégories des personnes. Les membres, comme les sup-
pléants, sont nommés pour une durée de quatre ans. Personne ne peut être membre titulaire 
du Conseil pendant plus de douze années consécutives, ce dans le but de lutter contre le 
risque de cristallisation (ou de l’absence de remise en question) dans la prise des décisions. 
Pour toute délibération, un quorum de cinq membres, dont au moins deux psychiatres et un 
magistrat, est requis. Le Conseil de surveillance psychiatrique se réunit au moins une fois par 
mois en séance plénière. S’il le juge opportun, il peut choisir, exceptionnellement hors de son 
sein, un ou plusieurs psychiatres pour examiner le malade. Tous les membres sont liés par le 
secret de fonction et le secret professionnel. Voir à cet égard, les art. 15-17 de la Loi genevoise 
K 1 25. Il est opportun de préciser que, nonobstant la qualification autonome de «tribunal» 
au sens de l’art 5 la. 4 CEDH, le Conseil de surveillance psychiatrique n’est pas une autorité 
judiciaire au sens du droit fédéral suisse, partant le recours direct au TF à l’encontre d’une de 
ses décisions est irrecevable, ATF du 8 juillet 1998 en la cause X c. canton Genève, SJ 1999 49, 
consid. 2. 

1585 ATF 108 Ia 178. Au même titre que l’indépendance et l’impartialité des juges dans les juridic-
tions classiques ne sont subordonnées au fait qu’ils sont nommés par l’exécutif, élus par le 
parlement ou cooptés par le tribunal lui-même.

1586  Art. 14 de la Loi belge sur la défense sociale. Les commissions ont aussi pour tâche de désigner 
l’établissement dans lequel l’internement aura lieu et d’ordonner le transfert de l’interné lors-
que son état mental l’exige.
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Premier Président de la Cour d’appel – qui en est le président et a pour fonc-
tion de protéger les intérêts de la justice, un avocat – choisi par le Ministre de 
la justice sur deux listes de trois noms présentées l’une par le Procureur du 
Roi et l’autre par le Bâtonnier de l’Ordre des avocats – qui est chargé d’assurer 
le respect de la liberté individuelle et, enfin, un médecin – nommé par le Mi-
nistre de la justice – qui a pour mission d’informer la Commission saisie sur 
l’état mental de l’intéressé1587. Lorsqu’elles statuent sur une demande de mise 
en liberté, ces Commissions ne sont soumises à aucun contrôle d’une autorité 
ou d’une juridiction administrative. Leurs décisions peuvent être entreprises 
devant la Commission supérieure de défense sociale1588 puis devant la Cour 
de cassation. 
 La «conventionnalité» de ces Commissions, notamment du point de vue 
de l’indépendance et de l’impartialité, a été admise sans hésitations dans l’af-
faire Dhoest c. Belgique1589. 
 Il conviendrait toutefois de s’interroger sur le respect de l’exigence de 
l’apparence d’impartialité lorsque le magistrat président a participé au pro-
noncé de la décision de la juridiction ayant ordonné l’internement. Selon la 
Cour de cassation belge, ceci n’est pas suffisant pour entacher d’illégalité la 
composition de la commission1590. En revanche, à notre avis, cela devrait être 

1587  Art. 12, ibid.
1588  La Commission supérieure de défense sociale se compose également de trois membres: un 

magistrat de la Cour de cassation ou d’une Cour d’appel, un avocat et le Médecin Directeur 
du Service d’anthropologie pénitentiaire. De surcroît, un ou plusieurs magistrats des Parquets 
généraux désignés par le Ministre de la justice pour une période de six ans y sont rattachés, 
art. 13, ibid. 

1589  CommEDH, req. 10448/83, Dhoest c. Belgique, § 28. Le requérant soutenait que les membres 
de la commission étaient âgés, inaptes à exercer leurs fonctions selon les normes modernes, 
que les juristes n’avaient pas les qualifications spécifiques requises et que les psychiatres 
étaient souvent de facto ou de jure liés à l’administration pénitentiaire. A l’appui des ses allé-
gations, il avait produit un article d’un professeur, membre de la Commission supérieure de 
défense sociale, qui confirmait ses dires expliquant cette situation notamment par la faible 
rémunération versée aux membres. Dans ce sens, antérieure à l’affaire Dhoest c. Belgique, 
CommEDH, req. 6959/74, X c. Belgique, DR 3, p. 139, surtout pp. 141-142, où la Commission 
avait déjà constaté que «ces organes, présidés par un magistrat professionnel, assistés de 
deux représentants du barreau et de la pratique médicale, ne sont pas fondamentalement 
différents, dans leur organisation, d’une cour du travail ou d’un tribunal de commerce […]. Il 
n’y a alors pas de raison sérieuse de douter qu’elles soient indépendantes de l’exécutif et des 
parties en cause dans l’exercice quotidien de leurs activités». 

1590  Cass.b., 11 octobre 1977, P., 1978.I. 177. En 1991, la Commission avait par ailleurs indiqué que 
le fait qu’une Chambre d’accusation, ayant décidé du maintien en détention préventive du 
requérant délinquant malade mental, statue ultérieurement dans la même composition sur 
l’internement de celui-ci selon la Loi belge de défense sociale, ne permettait pas de douter 
de son impartialité, CommEDH, req. 13157/87, Callens c. Belgique, DR 70, p. 167. La Com-
mission avait motivé cette conclusion en se fondant essentiellement sur des critères ob-
jectifs. La Chambre d’accusation avait connu pour la première fois du fond de l’affaire, car 
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 ses interventions s’étaient limitées auparavant à la question de la régularité de la détention 
préventive. En principe, la jurisprudence strasbourgeoise interdit seulement le cumul des 
fonctions entre le rôle de Juge – notamment le rôle de Juge d’instruction – et celui de partie 
poursuivante – en particulier le rôle de Ministère public. Le simple fait que la législation per-
mette un tel cumul est suffisant aux yeux de la Convention. Voir, en particulier, VELU/ERGEC, 
pp. 291-292 et la jurisprudence citée. La jurisprudence de la Cour tend toutefois à admet-
tre, a notre grand regret, le cumul des fonctions juridictionnelles, CourEDH, affaire Saraiva 
de Carvahlo c. Espagne, arrêt du 22 avril 1994, § 38 ainsi que CourEDH, affaire Nortier c. 
Pays-Bas, arrêt du 24 août 1993, §§ 33-38. Dans l’affaire Diennet c. France, malgré l’impor-
tance attribuée aux apparences, la Cour a encore refusé d’assimiler à un motif de suspicion 
de partialité le fait que trois des sept membres formant l’instance avaient déjà participé au 
prononcé de la décision antérieure, CourEDH, affaire Diennet c. France, arrêt du 26 septembre 
1995, §§ 30-36 ainsi que le commentaire de FLAUSS (2), p. 138 et ERGEC/DOCQUIR, surtout  
aux pp. 168-172. 

1591  LOUZON, pp. 38-45 ainsi que le site internet http://www.hyperguide.co.uk/mha. 

considéré comme un indice d’impartialité risquant d’empêcher une prise de 
décision lucide et objective. Un arrêt de la Cour européenne à cet égard serait 
de grand intérêt.
 Au Royaume-Uni, le MHRT remplit la même fonction qu’un tribunal ju-
ridictionnel classique quand bien même sa composition est mixte. Il existe 
un MHRT dans chacune des quatorze régions sanitaires de l’Angleterre et 
du Pays de Galles. Il s’agit d’organismes indépendants et impartiaux. Chaque 
tribunal se compose de trois membres agréés par le Ministre de la justice, 
soit un homme de loi – avocat, magistrat ou juriste – qui préside, un médecin 
– un psychiatre en règle générale – qui a l’obligation d’examiner le patient 
préalablement aux délibérations et, enfin, un «profane» qui doit avoir une 
certaine expérience dans l’administration des services sociaux ou d’autres 
compétences adéquates. Le règlement interne prévoit une obligation de récu-
sation si l’un des trois est membre ou fonctionnaire de l’autorité responsable 
du patient, s’il a récemment traité le malade mental ou s’il entretient une 
«relation de proximité» avec ce dernier1591. 
 Avant de conclure cette section, notons qu’il existe des autorités qui 
exercent en même temps des compétences juridictionnelles, comme orga-
nes de recours au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH, et des compétences préventi-
ves, comme organes chargés du suivi de la politique de santé mentale. Une 
telle concentration de tâches dans un seul organisme s’explique puisque ces 
autorités opèrent sur un territoire limité. Cette concentration de compétence 
est alors bienvenue car, souvent, la prolifération des instances, même dans 
un souci compréhensible de spécialisation, peut occasionner des retards 
injustifiés. 
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 C’est notamment le cas du Conseil de surveillance psychiatrique à 
Genève1592, mais également de la Commission du bien-être mental en Ecosse1593.  
Cette Commission est un organisme comprenant un minimum de dix mem-
bres, dont au moins trois femmes et trois médecins nommés par le Gouver-
nement. La Commission précitée est indépendante de l’exécutif et exerce 
une fonction protectrice des personnes qui pourraient, en raison de troubles 
mentaux, être incapables de se protéger ou de protéger leurs intérêts. Elle 
rend visite à des patients, fournit certaines informations sur la détention 
des malades, connaît des plaintes déposées en tout temps par un patient ou 
par toute autre personne concernée et veille au respect des règles sur le con-
sentement au traitement et sur l’internement. Au même titre que le Conseil 
de surveillance psychiatrique genevois, elle peut décider de l’élargissement 
d’un malade mental et doit être considérée comme un tribunal au sens de la 
Convention. Sa décision est susceptible de recours1594.
 Si de plus en plus de législations révisées prévoient le recours, en tout cas 
au premier degré, à des instances juridictionnelles mixtes1595, le système des 
juridictions classiques1596, à laquelle sont jointes, éventuellement, des com-
missions psychiatriques consultatives, semble être encore aujourd’hui le plus 
courant. Il convient ainsi de traiter rapidement des ces commissions.

i.a.d)  Les commissions psychiatriques consultatives
Les commissions psychiatriques consultatives sont des organes nationaux à 
composition mixte, qui réunissent à la fois des caractéristiques juridiction-
nelles et administratives. Elles exercent des fonctions essentiellement pré-

1592  Le Conseil de surveillance psychiatrique contrôle, également en tant qu’organe de recours, le 
bien-fondé des admissions et de leur prolongation, se porte garant du respect du droit du ma-
lade mental à être informé et à consentir en toute connaissance de cause au traitement, peut 
ordonner des expertises psychiatriques indépendantes, peut prendre des mesures en vue de 
la sauvegarde des biens des personnes placées, surveille les établissements ainsi que les ins-
pecte in corpore au moins une fois par an, peut visiter et s’entretenir avec les patients en privé, 
veille à la stricte observation des lois et règlements, donne au gouvernement son avis sur la 
qualité des établissements psychiatriques et lui adresse chaque année un rapport d’activité, 
art. 18 de la Loi genevoise K 1 25.   

1593  Art. 3 du Mental Health Act (1984) d’Ecosse. Notons qu’au Zimbabwe, le Tribunal de révision de 
la santé mentale est également un organe avec des compétences mixtes puisqu’il est chargé 
d’instruire les dossiers et recours qui lui sont soumis par les patients placés dans divers types 
d’établissement ou par leurs représentants, d’ordonner la sortie des patients et de prendre 
toutes les mesures nécessaires pour s’assurer que les patients jouissent de tous les droits qui 
leurs sont garantis, art. 75 à 82 de la Loi du Zimbabwe de 1996 relative à la santé mentale.

1594  Ibid. ainsi que LOUZON, pp. 87-94.
1595  Art. 10, 12 et 24 de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991.
1596  Voir, notamment, l’art. 30 de la Loi belge du 26 juin 1990; l’art. 33 de la Loi du 2 juillet 1992 

de la Fédération de Russie; l’art. 23 de la Loi N° 92-83 de Tunisie; l’art. L.351 de la Loi française  
N° 90-527; l’art. 5 de la Loi italienne N° 180; les art. 28-29 de la Loi fédérale N° 155 d’Autriche et 
l’art. 35C et 35F de Loi N° 87 de Hongrie.
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ventives et consultatives et sont conformes aux exigences d’indépendance 
et d’impartialité, sans pouvoir être qualifiée de «tribunal» au sens de l’art. 5 
al. 4 CEDH puisqu’elles n’ont pas de pouvoir décisionnel contraignant1597. 
 En France, le seul organe juridictionnel au sens de la disposition préci-
tée est le Tribunal de grande instance qui fait partie de l’appareil judiciaire 
classique. A côté de celui-ci, le législateur a prévu des Commissions départe-
mentales des hospitalisations psychiatriques1598. Ces Commissions, instituées 
dans chaque département, sont chargées d’examiner la situation des malades 
psychiques hospitalisés sous l’angle du respect de leurs libertés individuelles 
et de leur dignité1599. Elles se composent d’un psychiatre – désigné par le Pro-
cureur général auprès de la Cour d’appel –, d’un magistrat – désigné par le 
Premier président de la Cour d’appel – et de deux personnalités qualifiées 
– désignées l’une par le Préfet et l’autre par le Président du Conseil général 
parmi les psychiatres et les membres d’une organisation représentative des 
familles de personnes atteintes de troubles mentaux. Afin qu’un maximum 
d’indépendance et d’impartialité soit assuré, seul un des psychiatres précités 
peut exercer dans les établissements habilités à soigner les malades mentaux. 
En outre, les membres de ces Commissions ne peuvent en aucun cas faire 
partie du conseil d’administration d’un établissement situé dans leur dépar-
tement. Les Commissions sont informées de tout début, renouvellement et 
levée d’hospitalisation sans le consentement du malade mental, examinent 
certains cas individuels, visitent les établissements, reçoivent les réclama-
tions des personnes hospitalisées ou de leur conseil et présentent chaque 
année le rapport de leur activité au Conseil départemental de santé men-
tale1600. En dépit de ces compétences étendues et de leur évidente impartialité 
et indépendance quant à leur composition, ces Commissions ne peuvent être 
qualifiées de «tribunal» au sens de la Convention, essentiellement en raison 
de l’absence d’un pouvoir décisionnel en matière de révocation du placement 
forcé1601. Elles exercent un rôle non négligeable dans le cadre de la politique 
nationale préventive en matière de respect des droits des patients internés 
de force. 

1597  Sur cette question, infra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i.b).
1598  Il s’agit sans doute de l’héritage de l’art. 29 de la Loi française de 1838, selon lequel les tribu-

naux de l’ordre judiciaire étaient seuls compétents pour ordonner la mise en liberté immédiate 
de l’interné après vérification de son état de santé, DOURAKI (1), pp. 295-297. 

1599  Art. L.332-3 et 332-4 de la Loi française N° 90-257.
1600  Art. L.332-4 de la Loi française N° 90-257 ainsi qu’à titre d’exemple la Circulaire DGS/SP 3  

N° 96-116 du 15 février 1996 relative au rapport d’activité de la Commission départemen-
tale des hospitalisations psychiatriques pour l’année 1995, Bulletin officiel, 28 mars 1996,  
N° 96/10, texte N° 493, pp. 179-183, qui rappelle le contenu du rapport d’activité devant être 
transmis au Ministre chargé de la santé. 

1601  Sur cette problématique, également, infra IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i.b). 
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 Des Commissions régionales de santé mentale existent aussi en Tunisie. 
Elles ont pour mission d’examiner la situation des malades mentaux au re-
gard du respect de leurs libertés individuelles et de leur dignité humaine. 
Leurs compétences ne diffèrent guère de celles des Commissions départe-
mentales françaises1602.
 Les Commissions départementales françaises sont au Tribunal de grande 
instance ce que les Commissions de suivi de la Loi de santé mentale1603 sont 
au MHRT anglais. Les Commissions anglaises, autorités sanitaires spéciales 
nommées par le Secrétaire d’Etat aux affaires sociales et divisées en trois 
groupes régionaux basés à Londres, Liverpool et Nottingham, sont prévues 
par la Loi de santé mentale1604. Elles se composent d’environ quatre-vingt-
dix membres – médecins, infirmières, psychologues, travailleurs sociaux, 
hommes de loi et profanes. Les fonctions de ces Commissions sont multi-
ples et essentiellement à caractère préventif. Leur responsabilité primaire 
demeure la protection des patients internés. Leurs membres rendent visite 
aux patients, s’entretiennent en privé avec eux, enquêtent sur d’éventuelles 
plaintes déposées par les patients à propos du traitement1605, établissent des 
rapports d’activité et jouent un rôle particulièrement important pour le res-
pect du droit du malade mental au consentement au traitement1606. 

1602  Art. 33-36 de la Loi de Tunisie N° 92-83.
1603  Rappelons que par le passé l’expression «Mental Health Review Tribunal» était traduite par la 

Commission par «Commission de contrôle psychiatrique», CommEDH, req. 12039/86, Roux 
c. Royaume-Uni, DR 38, pp. 272-273. Du point de vue terminologique, une telle traduction 
pouvait prêter à confusion avec les Commissions de suivi de la Loi de santé mentale.

1604  Art. 121 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni. LOUZON indique que historiquement 
la Loi sur les aliénés de 1845 établissait la «Commission des aliénés» qui avait une fonction 
d’inspection. Ses membres étaient désignés par le Ministre de la justice et avaient le pouvoir 
d’enquêter sur les institutions, de superviser leurs règlements et de visiter les patients. En 1913, 
elle fut remplacée par le «Bureau de contrôle» qui fut doté de la responsabilité supplémentaire 
d’examiner les documents d’internement et de décider de la sortie des patients. La Loi sur la 
santé mentale de 1983 a aboli ce Bureau et a redistribué les tâches: le service consultatif de santé 
pour les hôpitaux psychiatriques et les équipes de développement national pour les handicapés 
mentaux sont devenus compétents pour superviser l’état des établissements, le pouvoir de faire 
sortir les patients a été attribué aux MHRT, la fonction d’examiner les documents relatifs aux 
internements a été confiée aux administrateurs des hôpitaux et la responsabilité des enquêtes 
sur plainte a été donnée au «Commissionnaire du service de santé», LOUZON, pp. 36-37.

1605  Le droit de porter plainte ne doit pas être confondu avec le droit de recours juridictionnel, 
infra, IIIe Partie, section C, sous-section b).

1606  Les Commissions sont chargées, notamment, de nommer les praticiens pour vérifier le con-
sentement au traitement ou pour émettre un second avis; elles reçoivent et examinent les rap-
ports que les médecins chefs ont l’obligation de transmettre au Secrétaire d’Etat aux affaires 
sociales concernant les traitements. Elles ont également élaboré le Code de déontologie (Code 
of Practice) qui traite des règles d’admission sous contrainte qui, bien que n’ayant pas de force 
juridique contraignante, s’imposent aux praticiens en raison de leur caractère éthique. Les 
Commissions s’érigent ainsi, en quelque sorte, en observatoires nationaux de santé mentale 
dotées, d’une part, d’un rôle de recommandation quant à la politique de santé mentale et à sa 
programmation, et, d’autre part, d’un rôle de comité d’éthique, LOUZON, pp. 37-38 et 53.
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 Au Japon il existe également dans chaque préfecture, un Conseil local 
de santé mentale chargé d’enquêter et de statuer sur les affaires relevant de 
la santé mentale. Il s’agit d’un organe de nature consultative: il répond aux 
questions du Gouverneur et il émet à son intention des avis sur tout aspect 
de la santé mentale. Des Commissions d’enquête sur les traitements psychia-
triques sont aussi instituées, toujours dans chaque préfecture, aux fins d’éva-
luer la nécessité d’une hospitalisation ou la possibilité d’une libération ou 
d’un traitement plus approprié. Ces organes sont indépendants de l’exécutif 
mais ils n’ont aucune compétence juridictionnelle1607. 
 En bref et pour une protection adéquate du malade mental hospita-
lisé de force, les tribunaux mixtes apparaissent, à notre avis, plus effica-
ces que les juridictions classiques quand bien même ces dernières peuvent 
bénéficier de l’assistance de commissions psychiatriques consultatives, qui 
ont surtout une fonction d’inspection et de promotion de santé mentale. 
Compte tenu de leur composition, ces tribunaux sont mieux à même de 
saisir la portée de la problématique, essentiellement interdisciplinaire, sur 
laquelle ils doivent se prononcer. Le risque que «l’esprit de corps» affecte en 
quelque sorte la décision finale, en confirmant par exemple le diagnostic du 
médecin chef de l’établissement en cause, se trouve limité par l’implication 
d’autres «corps de métiers», notamment des juristes. La Cour a par ailleurs 
souligné que la présence de magistrats professionnels au sein d’un organe 
est une marque de son indépendance. Elle n’exige toutefois pas que l’organe  
soit exclusivement composé de magistrats, celui-ci pouvant être composé 
en majorité de fonctionnaires ou de représentants des diverses couches so-
cioprofessionnelles, à tout le moins dans la mesure où ces derniers bénéfi-
cient d’un statut légal ou organique propre à les prémunir contre les pres-
sions extérieures1608.
 Indépendamment de sa qualification et de sa composition – juridiction 
classique ou organisme hétéroclite – le «tribunal» au sens de l’art. 5 al. 4 
CEDH doit pouvoir ordonner la libération du malade mental. 

i.b)  Le pouvoir «libératoire» 
Pour répondre aux exigences conventionnelles, le tribunal doit non seule-
ment être indépendant et impartial, mais également être compétent pour 

1607  Art. 13, 16, 17 et 38 al. 4 de la Loi du Japon N° 123 de 1950.
1608  VELU/ERGEC, pp. 454-455 et la jurisprudence citée. Une partie de la doctrine soutient toutefois 

qu’une juridiction disciplinaire qui compterait plus de praticiens que de magistrats ne répon-
drait pas aux exigences de la Convention, Ibid., p. 456 et les références citées.  
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«ordonner» la libération du patient; une simple compétence consultative à cet 
égard n’est pas suffisante1609. 
 En d’autres termes, quelle que soit sa composition ou sa dénomination, le 
«tribunal» mentionné à l’art. 5 al. 4 CEDH doit disposer d’un «pouvoir déci-
sionnel», comme le qualifient les auteurs du «Livre blanc»1610, qui lui permette 
d’ordonner la libération du malade mental si la détention ne se justifie plus.
 L’art. 5 al. 4 CEDH impose, comme nous l’avons vu, le recours juridic-
tionnel sans indiquer ce qu’il faut comprendre par «tribunal». Le terme «or-
donner» reproduit expressis verbis dans cette disposition oblige les systèmes 
juridiques internes à se conformer à certaines caractéristiques propres à une 
juridiction de type classique. D’une manière générale, une cour interne tra-
ditionnelle est dotée d’un pouvoir décisionnel contraignant. Il n’en va pas 
toujours de même, ainsi que nous venons de le constater1611, pour certains or-
ganes mixtes, qu’il s’agisse de tribunaux ou de commissions. L’impossibilité 
éventuelle de pouvoir ordonner la mise en liberté du malade mental quand 
son hospitalisation ne se justifie plus, ou n’a jamais été justifiée, rend la voie 
de recours inadéquate aux exigences de la Convention. 
 La jurisprudence conventionnelle a consacré une telle vision dans l’af-
faire X c. Royaume-Uni1612, où la Cour a contesté la qualification de tribunal 
à l’organe spécialisé compétent. Le cas se déroulait encore sous l’empire de 
l’ancienne loi et l’organe spécialisé était le pendant du MHRT actuel. La Cour 
a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH principalement en raison du 
manque de compétence du tribunal de l’époque d’ordonner la libération du 
malade mental, ce tribunal n’ayant que des pouvoirs consultatifs1613. 
 Pour une meilleure compréhension de la portée de cet arrêt, il convient 
de rappeler que le requérant était un délinquant malade mental. A ce titre, il 
faisait l’objet d’une «ordonnance apportant restriction à la sortie» qui se gref-
fait sur l’ordonnance de placement forcé. La Loi de 1959 prévoyait dans ce cas 
que le Ministre de l’Intérieur était le seul à pouvoir décider de la levée totale 
ou partielle de cette mesure. L’unique fonction du MHRT de l’époque était 
le conseil périodique du Ministre sur l’état des patients, son opinion n’étant 

1609  CourEDH, affaire Benjamin et Wilson c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2002, §§ 33-36; 
CourEDH, affaire Curley c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mars 2000, § 32; CourEDH, affaire D. N. c.  
Suisse, arrêt du 29 mars 2001, § 39; CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 fé-
vrier 1996, §§ 66; CourEDH, affaire Hussain c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 56-
58; CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du mars 1987, § 61 et CommEDH, req. 
12039/86, Roux c. Royaume-Uni, DR 48, pp. 263, 272-273.

1610  «Livre blanc», Glossaire.
1611  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i.a.c) et i.a.d).
1612  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
1613  Ibid., § 61. 



A. Le droit de recours juridictionnel

333

toutefois pas contraignante. Le Ministre pouvait notamment s’en écarter si 
les expertises médicales étaient concordantes ou si les intérêts de la sécurité 
du public ne s’y opposaient pas1614. 
 A la suite de l’affaire X c. Royaume-Uni précitée, une des modifications 
essentielles de la Loi sur la santé mentale a été, en effet, celle d’étendre les 
pouvoirs décisionnels du MHRT également au cas des délinquants malades 
mentaux particulièrement dangereux. Les pouvoirs du Ministre de l’Inté-
rieur subsistent néanmoins1615. En 1986, DOURAKI affirmait que, dans la pra-
tique, le pouvoir du Ministre ne s’exerçait qu’exceptionnellement, soit lorsque 
le MHRT refusait d’ordonner la libération du malade mental1616. Si un organe 
juridictionnel, composé notamment d’experts du milieu de la santé mentale, 
considère la mise en liberté du malade mental comme n’étant pas encore op-
portune, nous doutons qu’un organe politique puisse s’en distancier. Nous 
en doutons d’autant plus que le rôle prépondérant du Ministre de l’Intérieur 
consiste à protéger le public de la dangerosité du malade délinquant. 
 Dans l’affaire Benjamin et Wilson c. Royaume-Uni1617, la Cour semble nous 
donner raison, à tout le moins partiellement. Elle a relevé qu’après l’entrée en 
vigueur de la Loi sur les droits de l’homme de 1998 (Human Rights Act 1998), 
les recommandations du MHRT sont désormais contraignantes pour le Mi-
nistre de l’intérieur1618. Elle a toutefois dénoncé le fait que, nonobstant ladite 
modification législative, en cas des malades mentaux délinquants dangereux, 
le Ministre demeurait le seul compétent pour prendre la décision finale de 
lever la mesure privative de liberté. Une telle prérogative était incompatible 
avec le principe fondamental de la séparation des pouvoirs et violait l’art. 5 
al. 4 CEDH1619. 

1614  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 14.
1615  En plus du cas des malades délinquants soumis à une ordonnance de restriction régie par 

l’art. 41 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni, le MHRT possédait, et possède encore 
aujourd’hui, un pouvoir général d’ordonner la libération de tout patient psychique. L’ordon-
nance de restriction est prise par la Cour d’Assise, sans limite de temps ou pour une durée 
déterminée. Cette ordonnance a pour but de protéger le public d’un sérieux dommage et ne 
concerne que les malades mentaux délinquants dangereux; elle est adoptée en fonction de la 
nature du délit, des antécédents du délinquant et du risque de récidive, LOUZON, pp. 31-32 
ainsi que DOURAKI (1), pp. 282-290.

1616  DOURAKI (1), p. 288. 
1617  CourEDH, affaire Benjamin et Wilson c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2002.
1618  Art. 6 du Human Rights Act 1998 du Royaume-Uni.  
1619  CourEDH, affaire Benjamin et Wilson c. Royaume-Uni, arrêt du 26 septembre 2002, § 36. Il 

convient de relever qu’en 2001, le Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni a été formelle-
ment modifié pour lever toute incompatibilité avec la CEDH. Désormais, le MHRT ordonne la 
libération du malade mental délinquant dangereux ou pas s’il estime que les critères justifiant 
la détention ne sont plus remplis, Arrêté du 18 novembre 2001 relatif au Mental Health Act de 
1983 (Adaptation).
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 Toujours au Royaume-Uni et en raison de l’absence du pouvoir d’ordon-
ner la libération du détenu, la Commission de libération conditionnelle – pré-
vue par la Loi de justice criminelle et qui n’avait qu’un pouvoir consultatif à 
l’intention du Ministre de l’intérieur – avait été considérée comme non con-
forme à la Convention1620. 
 Dans le même ordre d’idées mais dans une affaire belge, Van Droogen-
broeck c. Belgique1621, la Cour a indiqué que la Commission pour récidivistes 
internés mis à la disposition du gouvernement n’était pas non plus un tribu-
nal au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH. Cette Commission se limite en effet à don-
ner au Ministre de la justice un avis – non contraignant – sur l’opportunité de 
la libération des récidivistes et des délinquants d’habitude internés ainsi que 
sur les conditions dont doit être assortie ladite libération. Dès lors, elle n’est 
qu’un organe consultatif1622. 
 En présence des juridictions de type classique, l’existence du pouvoir 
d’ordonner la libération ne doit pas être considérée comme implicite. 
 Dans l’affaire E. c. Norvège (N° 1)1623, souvenons-nous, le requérant sou-
tenait que les juridictions norvégiennes ne pouvaient pas ordonner sa libé-
ration. Il se plaignait du fait que l’autorité administrative, ayant ordonné la 
mesure de sûreté, avait un pouvoir discrétionnaire qui ne laissait aucune 
marge de manœuvre à l’autorité judiciaire. La constatation que les tribunaux 
n’avaient jamais traité ni infirmé une décision administrative confirmait se-
lon lui ses allégations. La Commission avait épousé cette argumentation et 
considéré que l’état de la jurisprudence norvégienne ne permettait pas de 
conclure à l’existence d’un contrôle juridictionnel d’une ampleur suffisante, 
ce qui renforçait la thèse du requérant1624. La Cour, en revanche, a suivi une 
autre voie. Elle a restreint la portée de la décision de la Commission, en pré-
cisant que l’argumentation du requérant s’expliquait par l’incertitude juris-
prudentielle qui caractérisait la situation juridique en Norvège. Elle a ensuite 
renversé le fardeau de la preuve, le mettant à charge du requérant. Pour ce 
faire, elle s’est référée d’une manière abstraite aux principes généraux du 
contrôle judiciaire qui confèrent un caractère exécutoire aux décisions judi-
ciaires et a conclu que si le tribunal interne avait accueilli la thèse du requé-

1620  CourEDH, affaire Curley c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mars 2000, §§ 29-34; CourEDH, af-
faire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 66-69; CourEDH, affaire Hussain c. 
Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, §§ 56-61; CourEDH, affaire Wynne c. Royaume-Uni, 
arrêt du 18 juillet 1994, § 45; CourEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, arrêt 
du 25 octobre 1990, § 80 et CourEDH, affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987,  
§§ 26-28 et 64.

1621  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984.
1622  Ibid., §§ 22 et 50.
1623  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990.
1624  CommEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), avis du 16 mars 1989, §§ 141-142. 
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rant, rien ne laissait croire qu’il aurait refusé d’ordonner sa libération1625. A 
notre avis, qui est partagé par TRECHSEL1626, la Cour va un peu vite en beso-
gne et se montre trop confiante envers le Gouvernement1627. Une confiance si 
immédiate dans le pouvoir judiciaire interne peut se révéler risquée.
 Quoi qu’il en soit, le pouvoir d’ordonner la libération du malade mental 
est vraisemblablement l’élément déterminant, et aussi le plus facile à exami-
ner, du critère fonctionnel de la notion conventionnelle autonome de «tribu-
nal». Ainsi que nous venons de le voir1628, c’est l’existence de ce pouvoir qui 
confère aux organismes, comme le Conseil genevois de surveillance psychia-
trique ou la Commission écossaise du bien-être mental, qui ont également 
des fonctions consultatives et d’inspection, la qualification de tribunal au 
sens de la Convention.
 En revanche, d’autres organismes, à l’instar de la Commission anglaise 
de suivi de la Loi de santé mentale ou des Commissions psychiatriques dé-
partementales françaises sont reléguées au rang de simples organes con-
sultatifs1629, quand bien même elles répondent aux exigences d’impartialité 
et d’indépendance requises pour des tribunaux. Souvent, ces commissions 
peuvent proposer aux juridictions compétentes d’ordonner la sortie du ma-
lade mental1630, le dernier mot appartenant toutefois au juge. 
 En Russie, par exemple, chaque établissement psychiatrique est doté 
d’une Commission de psychiatres. Cette Commission décide en premier lieu 
du bien-fondé de l’hospitalisation forcée. Si elle la considère comme justi-
fiée, elle transmet un rapport au juge qui statue; dans le cas contraire, elle 
peut décider de la libération immédiate du patient. Durant les six premiers 
mois de placement, la Commission contrôle et détermine une fois par mois la  

1625  CourEDH, affaire E. c. Norvège (N° 1), arrêt du 29 août 1990, § 61.
1626  TRECHSEL (3), p. 327.
1627  La Commission avait adopté exactement le raisonnement inverse de celui de la Cour. Elle avait 

mis le fardeau de la preuve à la charge du Gouvernement en affirmant qu’elle n’avait pas été 
en mesure d’établir que les tribunaux avaient le pouvoir d’ordonner la libération immédiate 
du requérant. Aucune jurisprudence interne n’existait dans laquelle une décision prise par 
l’administration conformément à l’art. 39 du Code pénal avait été annulée par les tribunaux. 
La simple affirmation du Gouvernement selon laquelle les tribunaux pouvaient annuler une 
décision administrative n’avait pas été considérée comme suffisante, CommEDH, affaire E. c. 
Norvège (N° 1), avis du 16 mars 1989, §§ 141-142.

1628  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i), i.a.c) et les exemples cités.
1629  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i), i.a.d). En guise d’introduction à des dé-

veloppements ultérieurs, il convient d’indiquer que ces diverses commissions internes ne sont 
pas des «tribunaux» au sens de l’art. 5 al. 4 CEDH mais pourraient être considérées comme des 
instances nationales au sens de l’art. 13 CEDH. Tel est notamment le cas lorsqu’elles instruisent 
les plaintes déposées par les patients sur les conditions de placement, infra, IIIe Partie, section 
C, sous-section b). 

1630  Art. 32 al. 2 de la Loi de Fédération de Russie du 2 juillet 1992 ainsi que l’art. L.332-4 al. 7 de 
la Loi française N° 90-527. 
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nécessité de la prolongation dudit placement. Au terme de cette période de 
six mois, elle adresse un rapport au juge afin que celui-ci se détermine. Au 
delà de l’échéance de ce délai de six mois, le contrôle est exercé chaque année 
par le juge1631. 
 A notre avis, les Commissions précitées ne peuvent pas être qualifiées 
de «tribunaux» au sens de la Convention. En effet, quand bien même chaque 
Commission décide en premier lieu de la poursuite ou non de l’hospitalisa-
tion, c’est toujours le juge qui a le dernier mot à cet égard.
 La recherche d’un compromis entre, d’une part, l’octroi d’une confiance 
presque aveugle dans le pouvoir judiciaire classique en sa qualité de seul 
gardien adéquat des libertés individuelles et, d’autre part, la nécessité dans 
ce domaine d’assurer au mieux un examen interdisciplinaire du cas d’espèce, 
est à l’origine de ce qui précède. La solution, qui consiste à prévoir un tribu-
nal mixte en première instance avec la possibilité de recourir auprès d’une 
juridiction classique en deuxième instance, permettrait de sauvegarder le 
rôle historique des tribunaux ordinaires tout en facilitant leur tâche dans un 
domaine aussi spécialisé que celui de la maladie mentale.
 En résumé, d’un point de vue fonctionnel, l’autorité appelée à connaître 
du recours juridictionnel d’une personne hospitalisée de force doit être indé-
pendante de l’exécutif et des parties, y compris de l’administration de l’éta-
blissement psychiatrique, et doit pouvoir ordonner la libération du malade 
mental. La Cour n’impose pas une composition particulière de ladite autorité 
aussi longtemps que ces conditions sont respectées. En dépit de la croyance, 
désormais dépassée, selon laquelle les tribunaux classiques sont les meilleurs 
gardiens du respect des libertés, le développement des tribunaux à compo-
sition mixte constitue l’avenir de la protection du malade mental. Cet avenir 
passe à tout le moins par le renforcement des commissions psychiatriques 
consultatives remplissent également des fonctions plus générales de préven-
tion et de contrôle éthique. Il serait judicieux de suivre le modèle anglo-saxon 

1631  Art. 32 et 36 de la Loi de Fédération de Russie du 2 juillet 1992. Il convient de relever qu’en 
Russie sous l’empire de l’ancienne loi, les Commissions de psychiatres ne devaient en référer 
– et ce seulement dans les cas complexes et litigieux – qu’à la Commission placée sous la direc-
tion du Psychiatre en chef de l’Organisme de santé publique compétent pour la juridiction dont 
relevait l’établissement psychiatrique, art. 20 et 21 du Décret N° 8282-XI. Il semble qu’aucun 
organe juridictionnel ne contrôlait l’hospitalisation. Le Psychiatre en chef était une autorité 
administrative, quand bien même il était chargé de fonctions multiples, dont certaines quasi-
juridictionnelles. Il s’occupait notamment de présenter des suggestions concernant la politique 
de santé mentale, du contrôle logistique et préventif sur les établissements, de l’instruction 
des plaintes, de décider de l’opportunité de nouveaux examens psychiatriques et de l’oppor-
tunité de la prolongation du séjour forcé ainsi que de la présentation des requêtes devant les 
tribunaux visant à interrompre ou à modifier des mesures contraignantes (art. 23-25). Pour les 
malades, la voie de recours judiciaire contre les actes illégaux commis par les fonctionnaires 
lésant les droits de citoyens subsistait (art. 27).
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pour les territoires à forte densité de population et la solution genevoise ou 
écossaise lorsque la densité de population est faible. 
 Cependant et au delà de nos souhaits, la Convention impose indifférem-
ment le respect d’un certain nombre de droits procéduraux essentiels, tant 
pour les tribunaux classiques que pour les organes juridictionnels mixtes. 
On parle alors de l’aspect «qualitatif» de la notion de «tribunal».  

ii)   Le critère qualitatif

Depuis l’arrêt De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique1632, pour être qualifié de 
«tribunal» au sens de la Convention et, en particulier, de l’art. 5 al. 4 CEDH, 
un organe interne «doit offrir les garanties fondamentales de procédure ap-
pliquées en matière de privation de liberté»1633. Ces garanties ne doivent pas 
nécessairement être identiques dans tous les cas où intervient un tribunal. 
Pour déterminer si une procédure judiciaire est conforme, il faut tenir compte 
des circonstances particulières dans lesquelles elle se déroule et garantir une 
participation adéquate de l’individu frappé par la décision litigieuse1634. Il ap-
partient d’ailleurs à chaque individu, en premier lieu, de trouver les voies de 
droit adéquates qui s’offrent à lui «car les lacunes d’une certaine procédure 
peuvent être comblées par les garanties qu’en offrent d’autres»1635.
 Pour comprendre ce qu’il faut entendre par «participation adéquate», il 
faut se référer, à tout le moins dans un premier temps, à l’art. 6 CEDH et, 
notamment, à la notion de procès équitable1636. Il est vrai que les instances ju-
diciaires relevant de l’art. 5 al. 4 CEDH ne doivent pas toujours s’assurer des 
garanties identiques à celles que la disposition susmentionnée prescrit pour 

1632  CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971.
1633  Ibid., § 76.
1634  Ibid., ainsi que CourEDH affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58; CourEDH, 

affaire Weeks c. Royaume-Uni, arrêt du 2 mars 1987, § 66 et VELU/RUSEN, pp. 302-303. 
1635  CourEDH, affaire Van Droogenbroeck c. Belgique, arrêt du 24 juin 1984, § 56; CourEDH, affaire 

X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 60 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-
Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 62. Il s’agit du principe de l’épuisement des voies de recours 
internes avant la saisine des Juges de Strasbourg. WACHENFELD dénonce une interprétation 
souvent trop rigoureuse qui mettrait à la charge du requérant «obligé de trouver le chemin 
approprié», un fardeau trop lourd qui pourrait affecter l’efficacité du droit au recours juridic-
tionnel, WACHENFELD, p. 186. 

1636  La notion de procès équitable est une notion pragmatique autonome qui contient certaines 
garanties non exhaustives constituant les éléments essentiels des droits de la défense, VELU/
ERGEC, pp. 400-437, 482-508; mais surtout GUINCHARD, pp. 183-190; MATSCHER (2), pp. 449-
453; QUILLERE-MAJZOUB; VAN DIJK/VAN HOOF, pp. 428-438; PEUKERT, pp. 600-624; STAVROS, 
surtout aux pp. 42-299; TRECHSEL (6), pp. 1-16. La notion de procès équitable imprègne aussi 
l’art. 14 du Pacte II, notamment NOWAK, pp. 233-274; ainsi que l’Observation générale N° 13 
sur l’art. 14 du Pacte II, Doc. ONU, HRI/GEN/1/Rev.1, du 29 juillet 1994, pp.16-20, et l’art. 8 
CADH, NIKKEN, p. 102.
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les litiges civils ou pénaux1637. Sous de nombreux aspects, toutefois, la priva-
tion de liberté touchant les malades mentaux hospitalisés s’apparente fort à 
celle qui pourrait être ordonnée par une juridiction pénale. Dès lors, les ga-
ranties de procédure ne devraient pas être sensiblement inférieures à celles 
imposées par l’art. 6 CEDH en matière pénale1638. Les Etats sont toutefois li-
bres de se montrer plus généreux1639. Si le malade mental est un délinquant, 
l’application des garanties du procès équitable est moins controversée1640. 
 Dans sa première jurisprudence déjà, la Commission avait affirmé que 
les malades mentaux devaient pouvoir bénéficier de certains droits décou-
lant du procès équitable1641. Dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, la Cour est 
allée plus loin. Quand bien même elle a admis que les instances judiciaires 
relevant de l’art. 5 al. 4 CEDH ne doivent pas toujours assurer des garanties 
identiques à celles prescrites par l’art. 6 CEDH, elle a néanmoins conclu que 
des «garanties spéciales» de procédure peuvent s’imposer1642. 
 Cette notion de «garanties spéciales» de procédure se retrouve égale-
ment dans les textes en sus, dirons-nous, des «garanties ordinaires». La Re-
commandation N° R (83) 2 en souligne l’importance notamment quand le 
placement est ordonné dans un premier temps par un organe qui n’est pas 

1637  CourEDH, affaire Assenov Anton c. Bulgarie, arrêt du 28 octobre 1998, § 162; CourEDH, affaire 
Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, § 22; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, 
arrêt du 24 octobre 1979, § 60 ainsi que CommEDH, req. 4898/71, X c. Autriche, Recueil 43, 
p. 23. Le TF a jugé que les garanties de procédure dans le cadre du contrôle juridictionnel de 
la détention résultent exclusivement de l’art. 5 al. 4 CEDH, l’art. 6 al. 1 CEDH n’étant pas direc-
tement applicable, ATF 114 Ia 182 consid. 3b.

1638  VELU/ERGEC, pp. 394-396 ainsi que SOYER/DE SALVIA (1), pp. 249-256. Dans l’affaire dite «des 
Vagabonds», la longueur de la privation de liberté fut notamment déterminante. La Cour a 
relevé que, du point de vue qualitatif, le Juge de paix n’était pas un tribunal, les quelques 
garanties judiciaires assurées, comme la publicité de l’interrogatoire et du prononcé, étant 
insuffisantes, CourEDH, affaire De Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971,  
§§ 77-80.

1639  Dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, le requérant soutenait que l’expression «selon les voies 
légales» contenue à l’art. 5 al. 1 CEDH impliquait la garantie du respect de certains principes 
élémentaires de procédure judiciaire, tels que notamment le devoir d’informer l’intéressé, de 
l’entendre, de lui offrir un moyen de participer à l’instance et de bénéficier d’une assistance 
juridique, CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 44. La Cour a 
considéré, en revanche, ainsi que nous l’avons vu, que cette expression consacre seulement 
l’obligation de se conformer à la procédure interne. Dans le cas où le droit interne prescrit des 
garanties que les autorités internes auraient omis de respecter, les Juges de Strasbourg pour-
ront bien évidemment intervenir. Dans le même sens, CommEDH, req. 6852/74, X c. Pays-Bas, 
DR 15, p. 12, où la Commission avait constaté que la let. e) de l’art. 5 CEDH ne fixait pas de 
garanties minimales de procédure. Voir également, supra, IIe Partie, section C, sous-section b), 
par. 1. 

1640  CommEDH, req. 13157/87, Callens c. Belgique, DR 70, p. 170 où la Commission avait considéré 
que si l’intéressé est inculpé et interné en vertu de la Loi belge de défense sociale, l’art. 6 CEDH 
et la notion d’accusation en matière pénale s’appliquent.

1641  CommEDH, req. 3324/67, décision du 5 décembre 1969.
1642  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60 in fine. 
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judiciaire. Dans ce cas, en effet, le juge n’intervient pas dès le début de la pro-
cédure et des «garanties spéciales» devraient être reconnues au patient. Tout 
d’abord, la personne ou l’organe qui décide du placement doit être distinct de 
celui ayant requis ou recommandé le placement. L’intéressé doit également 
être immédiatement informé de ses droits et pouvoir déposer un recours 
auprès d’un organe juridictionnel qui prendra sa décision selon une procé-
dure simple et rapide. Enfin, il a le droit à ce qu’une personne soit désignée 
pour l’assister en vue de décider de l’opportunité de former ce recours1643. 
 Aujourd’hui, ces garanties spéciales sont acquises pour les malades 
mentaux. Il en va par ailleurs de même pour les autres droits procéduraux 
codifiés par la Recommandation précitée, comme le droit d’être entendu et 
de bénéficier de l’assistance d’un conseil1644. N’oublions pas que ce texte a 
désormais plus de vingt ans. En ce qui concerne sa sœur cadette, la Recom-
mandation 1235 (1994), celle-ci se borne à indiquer qu’un code des droits des 
malades doit être porté à la connaissance des patients lors de leur entrée 
dans l’établissement1645. Pour découvrir ce que ce code devrait contenir, il faut 
nécessairement se référer à la jurisprudence des organes conventionnels. Une 
telle confiance repose sans doute sur la constatation que certaines garanties 
essentielles sont acquises. La nature évolutive des garanties procédurales a 
peut-être également joué un rôle dissuasif. Les auteurs du «Livre blanc» ont 
codifié quelques droits de procédure complémentaires1646, qui ont d’ailleurs 
été repris par la Recommandation N° REC(2004)101647. 
 Il manque au sein du Conseil de l’Europe une liste comme celle qui a été  
élaborée par les Nations Unies. Un seul principe, intitulé de manière très 
évocatrice «garanties de procédure»1648, énumère toutes les prérogatives dont 
le patient doit pouvoir bénéficier pour contester, le cas échéant, la décision de 
placement1649. L’élaboration de cette liste est d’autant plus digne de mérite que 
les Principes des Nations Unies s’adressent à la communauté internationale 
toute entière comportant des difficultés d’harmonisation plus grandes que 

1643  Art. 4 al. 2 de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 21-26. 
1644  Art. 4 al. 3, ibid. 
1645  Art. 7 al. 1 let. d) de la Recommandation 1235 (1994).   
1646  «Livre blanc», par. 14.
1647  Art. 6, 13, 22 et 23 de la Recommandation N° REC(2004)10.
1648  Ce titre a peut-être été inspiré par la CADH, dont l’art. 8, qui traite des droits procéduraux, 

s’intitule «Garanties judiciaires».
1649  Le Principe 18 des Principes des Nations Unies. Le Projet DAES avait opté pour une solution plus 

complexe que celle de la version définitive: l’art. 18 réglementait la forme et la communication 
de la notification de l’audience, l’art. 19 les droits procéduraux proprement dits du patient et 
l’art. 20 était consacré aux devoirs de l’avocat du malade. Dans la formule actuelle des Princi-
pes des Nations Unies, seul le droit du patient à l’accès aux informations le concernant et au 
dossier médical a, de par son importance, été expressément codifié dans un principe à part, à 
savoir le principe 19.
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dans le cadre du Conseil de l’Europe. Grâce à cette liste, les Dix Principes 
de l’OMS ont pu se limiter au strict minimum en renvoyant pour le surplus  
à celle-ci1650.
 Quoi qu’il en soit et en l’état, il est difficile de déterminer une fois pour 
toute quelles sont les garanties de procédure, classiques ou spéciales, qui 
constituent le critère qualitatif d’un «tribunal» au sens de la Convention. Il 
s’agit sans autre des principes élémentaires de procédure judiciaire tels que, 
notamment, le droit de l’intéressé d’être informé, d’être entendu et d’être as-
sisté par un avocat, éventuellement commis d’office. A ces principes fonda-
mentaux classiques viennent néanmoins s’ajouter d’autres principes, dont la 
raison d’être n’est pas nécessairement liée à la notion de «tribunal» précitée. 
Partant et afin d’assurer une certaine rigueur dans nos développements, l’en-
semble de ces garanties procédurales sera traité dans la section qui suit.  

En bref, le droit de recours juridictionnel constitue la pierre angulaire de la 
constellation des droits procéduraux du malade mental privé de liberté. La 
possibilité d’obtenir un contrôle judiciaire efficace portant sur la légalité et la 
régularité de la mesure privative de liberté représente, en effet, un moyen iné-
galable de lutte contre d’éventuels abus. Dans cette optique, la jouissance du 
droit de recours doit être garantie à un cercle de personnes le plus large possi-
ble et doit s’étendre à toute forme d’hospitalisation forcée. Le malade mental 
– qu’il soit délinquant ou non – doit pouvoir entreprendre la décision initiale 
d’hospitalisation et exiger également un contrôle périodique de celle-ci. Il doit 
pouvoir être procédé à ce contrôle, qui doit se faire à intervalles raisonnables, 
sur demande ou d’office. Afin de garantir au mieux la libération du malade 
lorsque l’état mental de ce dernier l’exige ou de faire en sorte qu’un place-
ment, infondé depuis son prononcé, ne perdure indûment, le tribunal appelé à 
statuer doit délibérer dans un bref délai et avoir le pouvoir d’ordonner la mise 
en liberté. Ce tribunal est à lui seul en quelque sorte la cariatide de l’architec-
ture du contrôle juridictionnel. Il peut s’agir d’un tribunal dans son acception 
classique ou, comme c’est de plus en plus souvent le cas aujourd’hui, d’un or-
ganisme spécialisé de nature administrative/juridictionnelle ayant une com-
position mixte. Indépendamment de sa structure, il doit impérativement of-
frir les garanties d’indépendance et d’impartialité inhérentes à sa dimension 
juridictionnelle. Cela n’est toutefois pas suffisant. Une fois saisi, cet organe 
doit permettre une participation adéquate du malade mental à la procédure de 
contrôle, sous peine d’invalidation de cette dernière. L’exigence qu’une telle 
participation soit assurée se traduit, en pratique, par la consécration d’une sé-
rie de garanties procédurales essentielles ne cessant, avec le temps, de croître 
en nombre et en importance, ce qui introduit la section suivante.      

1650  Principe 7 des Dix Principes de l’OMS.
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B.   Les garanties procédurales

Quand bien même il n’existe pas de jure une hiérarchie entre les diverses ga-
ranties, certaines d’entre elles de facto – ou plutôt de jurisprudentia – sont pour-
vues d’une «auréole de gloire», étant érigées en garanties fondamentales de 
procédure (a). D’autres reposent sur une assise encore chancelante. Elles mé-
ritent néanmoins que nous nous y attardions, dans la mesure où elles sont 
le baromètre des prochaines évolutions de la protection du patient psychi-
que (b). Il convient de préciser que ces garanties, quelles qu’elles soient, res-
teraient lettre morte si le malade mental n’était pas informé de leur existence 
ainsi que de la portée de la privation de liberté dont il fait l’objet (c).
 Tenant compte de ce qui précède, nous allons esquisser dans les déve-
loppements qui suivront une liste récapitulative des droits procéduraux des 
malades mentaux. Ces droits seront énumérés et analysés de manière systé-
matique. L’approche descriptive peut être sujette à la critique mais elle pré-
sente l’avantage de faciliter la consultation des droits analysés.

a)   Les garanties procédurales essentielles

Nous venons de le voir1651, le respect des garanties fondamentales de procé-
dure représente une condition nécessaire, sans être toutefois suffisante, pour 
qu’un organe puisse être qualifié de tribunal au sens de la Convention1652. 
Ce respect s’impose lors de chaque contrôle périodique de la détention, ainsi 
que lors de la décision de placement originale; dans le cas contraire le con-
trôle n’est pas incorporé et/ou la Convention est violée1653. Ces garanties es-
sentielles ont été élevées au rang du «noyau irréductible»1654 de toute procé-
dure judiciaire. Dans le cas du malade mental hospitalisé, ce noyau consiste 

1651  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section d), par. 3, ii). 
1652  CourEDH, affaire Lanz c. Autriche, arrêt du 31 janvier 2002 §§ 40-43; CourEDH, affaire Lietzow 

c. Allemagne, arrêt du 13 janvier 2001, § 44; CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 
21 février 1996, §§ 65-69; CourEDH, affaire Hussain c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996 
§§ 57-61 et CourEDH, affaire Iribarne Perez c. France, arrêt du 24 octobre 1994, § 32. 

1653  Sur la notion de contrôle incorporé et son application, supra, IIIe Partie, section A, sous-section 
c), par. 1; ainsi que CourEDH, affaire De Wilde Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 
1971, §§ 76 in fine et 78; CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, 
§§ 56-60 et CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 33. Dans 
cette dernière affaire, le contrôle n’a pas été considéré comme incorporé, faute d’une partici-
pation adéquate du requérant à la procédure initiale de privation de liberté, notamment sous 
l’angle du droit d’être entendu.

1654  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 58.
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notamment dans le droit pour ce dernier de présenter ses griefs – lui-même 
ou par l’intermédiaire d’un représentant – et de contredire les constatations 
médicales ou sociales invoquées à l’appui de sa détention1655. Ainsi, la ju-
risprudence conventionnelle a dégagé principalement trois garanties fonda-
mentales: le droit d’accès à un tribunal (1), le droit d’être entendu (2) et le 
droit à l’assistance d’un avocat (3). 
 La liste de ces droits n’est pas bien longue. L’approche des Juges de 
Strasbourg est casuistique, partant tributaire des aléas des cas d’espèce. A 
ceci s’ajoute la marge d’appréciation des Etats qui confère parfois un abri où 
il fait bon se réfugier lorsque la problématique à traiter est particulièrement 
sensible. Les considérations qui suivront ne pourront alors pas se borner à la 
jurisprudence conventionnelle, faute de quoi l’approche s’avérerait, par mo-
ments, anachronique, voire réductrice.

1)   Le droit d’accès à un tribunal

Le droit d’accès à un tribunal constitue «la prima donna» des garanties ju-
diciaires et justifie l’existence des autres1656. «Les maladies mentales peuvent 
amener à restreindre ou à modifier ce droit»1657 aussi longtemps que sa subs-
tance n’est pas atteinte. Le patient ne doit notamment pas se voir interdire 
l’accès à un tribunal en raison de son état de santé1658, ce qui est parfois dési-
gné comme l’«exception thérapeutique». Il incombe en effet à chaque Etat de 
s’assurer, d’une part, que l’organe compétent soit, du point de vue fonction-
nel et qualitatif, apte à décider efficacement de la légalité de la détention et, 
d’autre part, que le malade mental ne soit pas sujet à des pressions de diffé-
rentes sortes visant à le dissuader d’exercer son droit de recours1659. 

1655  Ibid.
1656  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60; CourEDH, affaire De 

Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76; ainsi qu’en général, JACOBS, 
pp. 197-212 et CourEDH, affaire Janosevic Velimir c. Suède, arrêt du 23 juillet 2002, §§ 83-990. 

1657  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60. Ce principe constitue 
en quelque sorte l’application de la notion de limitation implicite au droit d’accès à un tribunal 
que la Cour a élaboré principalement dans le cadre de l’art. 6 CEDH, CourEDH, affaire Golder c. 
Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1975, § 39. 

1658  Art. 7 al. 3 des Dix Principes de l’OMS.  
1659  Projet DAES, surtout aux pp. 18-19, où se trouvent reproduites les interventions de diverses 

organisations non gouvernementales dénonçant le caractère théorique du droit de recours 
des malades mentaux. L’Association genevoise pour les droits des usagers de la psychiatrie 
(ADUPSY), par exemple, accusait la pratique du Conseil de surveillance psychiatrique genevois 
antérieure à l’entrée en vigueur de la loi actuelle. Au lieu de vérifier le caractère légal des 
admissions et d’en contrôler le bien-fondé, le Conseil se contentait souvent d’entériner les 
décisions de ses confrères médecins sur la base d’un simple certificat médical qu’il recevait de 
l’Institution concernée ou du Département de la prévoyance sociale et de la santé publique. Le 
droit de recours avait une portée très large puisqu’il était ouvert pour tout individu y compris, 
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 Le contrôle juridictionnel automatique constitue par ailleurs l’un des 
meilleurs moyens pour parer à cette dernière éventualité1660. En revanche, 
quand le contrôle s’exerce à la demande du patient, le déclenchement de la 
procédure devrait être le plus simple possible. Une lettre1661 – succincte, voire 
lacunaire ou même éventuellement adressée à une autorité incompétente1662 – 
devrait pouvoir initier la procédure de contrôle – au mieux gratuitement1663. 
 Il convient en outre d’être particulièrement vigilant lorsqu’une personne, 
désignée par une autorité, assiste le patient pour l’aider à décider de l’oppor-
tunité d’exercer le droit de recours1664. Une telle désignation peut prévenir ou 
résoudre les conflits qui pourraient surgir entre le patient – qui, en raison de 
son état, n’est pas toujours en mesure de comprendre la situation et de défen-
dre ses intérêts – et les personnes qui le représentent légalement – membres 

 bien évidemment, le malade mental lui-même. En pratique, toutefois, ce droit restait lettre 
morte car le malade mental n’était pas informé et ne pouvait l’exercer. Il était en effet enfermé, 
n’avait aucun contact avec le monde extérieur et subissait un traitement déstabilisant d’hydro-
thérapie et d’électrochocs. En outre, l’Institution de placement disposait des moyens de calmer 
un malade mental difficile. Aujourd’hui, plus de trente ans après, la situation a changé. La légis-
lation genevoise est considérée comme une de plus satisfaisante en matière de protection des 
droits des malades mentaux. Le cri d’alarme de l’ADUPSY ne doit pas pour autant être oublié. 

1660  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c).
1661  Le droit fédéral suisse impose la forme écrite pour l’exercice du droit de recours (art. 397d al. 1 

CCS) tandis que la demande de mise en liberté (art. 397d al. 2 CCS) n’est soumise à aucune con-
dition de forme; il suffit que l’intéressé ait exprimé clairement sa volonté de requérir sa libé-
ration, ATF du 21 septembre 2001 [5C.219/2001] en la cause T. c. canton d’Argovie, consid. 2. 
L’intéressé ne doit, ni dans un cas ni dans l’autre, motiver sa requête, ATF du 12 décembre 1991 
[1P.793/1991] en la cause G. c. canton Lucerne, consid. 4b. A Genève, l’art. 13 du Règlement 
d’exécution K 1 25.01 prévoit, également, que le droit d’appel immédiat – réglementé à l’art. 27 
de la Loi genevoise K 1 25 – contre la décision du médecin s’exerce par simple lettre adressée 
au Président du Conseil de surveillance psychiatrique.

1662  A Genève, le juge doit soulever d’office l’incompétence ratione materiae et ordonner le renvoi, 
selon l’art. 98 de la Loi genevoise de procédure civile E 305. Dans le cas des malades men-
taux, cette disposition ne s’appliquera cependant que rarement; dans la plupart des situations 
l’autorité incompétente saisie pourra être l’infirmier(ère), l’assistant(e) sociale, un médecin de 
l’établissement de placement ou le conseiller accompagnant. Ces personnes devront alors en-
treprendre les démarches nécessaires – notamment avertir les proches, le représentant légal 
ou l’avocat du malade – afin que l’organe compétent soit saisi. La Loi genevoise K 1 25 est, 
cependant, muette à cet égard. En droit fédéral, l’art. 397e al. 3 CCS prévoit la transmission 
immédiate au juge compétent. Le Message stipule au surplus l’obligation pour toute personne 
qui entre en contact avec le malade – gardiens, médecins ou membres de la direction de l’éta-
blissement ou d’une autorité – de transmettre le recours à l’autorité compétente, FF 1977 41.

1663  Aux termes des art. 40 al. 2 de la Loi genevoise K 1 25 et 420 al. 1 de la Loi genevoise de pro-
cédure civile E 305, la procédure devant le Conseil de surveillance psychiatrique et devant les 
autorités tutélaires est gratuite. S’agissant de la procédure devant le Tribunal tutélaire, les frais 
d’expertise peuvent être mis à la charge du patient si sa situation financière le permet (art. 424, 
al. 1, deuxième phrase). En Italie, la Loi N° 180 prévoit à l’art. 5 al. 8 que «les appels et toute 
procédure subséquente seront exemptés du droit de timbre et que la décision du tribunal n’est 
pas soumise au droit d’enregistrement».

1664  L’art. 4 al. 2 in fine de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que l’Exposé des motifs, § 24.
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de la famille, personnes vivant avec le patient, etc. Le cadre d’intervention 
d’une telle personne ainsi que les conditions de sa nomination doivent être 
strictement délimitées1665. Au surplus, le droit de recours dont bénéficieraient 
encore d’autres personnes intéressées doit subsister1666 avec une portée la 
plus large possible1667. 
 Les développements qui précèdent ne doivent cependant pas être mal 
interprétés. En pratique, le droit à l’accès à un tribunal pour statuer contre la 
décision initiale d’hospitalisation ou sa prolongation ne connaît pas formel-
lement de graves restrictions. 
 D’une manière ou d’une autre, les patients réussissent à déclencher la 
procédure. A Genève, en moyenne entre 5% et 8% des patients placés de force 
déposent un recours contre leur hospitalisation1668. Une telle moyenne peut 
paraître faible, surtout si l’on sait qu’un pourcentage encore plus faible de 
recours aboutit. Il serait possible de blâmer le manque d’efficacité des voies 
de droit internes, qui est peut-être dû à l’existence d’un fort esprit de corps 
au sein des divers professionnels du domaine de la santé mentale. Le faible 
nombre de recours pourrait toutefois être considéré comme un indice d’une 
situation juridico-medico-sociale satisfaisante. Une telle explication ne sau-
rait être exclue a priori. 
 Une fois assuré l’accès à un tribunal, la difficulté majeure réside dans 
la façon dont la notion de «noyau irréductible des garanties procédurales 
fondamentales» est interprétée. Ainsi sommes-nous amenés à traiter de la 
principale de ces garanties, à savoir du droit d’être entendu.

2)   Le droit d’être entendu 

D’une manière générale, le droit d’être entendu consiste, principalement, 
dans le droit, pour tout individu, de s’expliquer avant qu’une décision ju-
diciaire ne soit prise à son détriment, dans le droit de fournir des preuves 
quant aux faits de nature à influencer sur le sort de la décision, dans le droit 

1665  L’Exposé des motifs de la Recommandation N° R (83) 2, § 24, souligne que la personne, respec-
tivement, l’autorité devant être désigné ne doit pas nécessairement être un juriste et qu’elle 
peut être nommée afin d’assister un patient déterminé ou alors dotée de la compétence gé-
nérale d’assister tous les patients dans un territoire déterminé. Cette dernière option nous 
semble peu heureuse, l’assistance individuelle demeurant la plus efficace et rapide. Pour ap-
profondir, infra IIIe Partie, section B, sous-section b), par. 2.

1666  Art. 4 al. 2 dernière phrase de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que l’Exposé des motifs, 
§§ 23-27. 

1667  Sur la question de la titularité du droit de recours juridictionnel, supra, IIIe Partie, section A, 
sous-section b), par. 1.

1668  WEBER, p. 59.  
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d’avoir accès au dossier et, enfin, dans le droit de participer à l’administration 
des preuves, d’en prendre connaissance et de se déterminer à leur sujet1669.
 Le droit d’être entendu du patient psychique lors de la décision d’hos-
pitalisation et à l’occasion de son contrôle périodique constitue sans aucun 
doute le fondement d’un Etat de droit, soucieux du respect du principe du 
procès équitable. En effet, nulle procédure ne saurait être équitable et, a for-
tiori, adéquate, sans que la personne en cause ne puisse exposer son point de 
vue. 
 Pour apprécier la portée effective du droit d’être entendu, il convient de 
déterminer si le patient a le droit de comparaître personnellement ou si le 
fait d’entendre un représentant dûment mandaté peut être considéré comme 
suffisant (i). Ensuite, il faut examiner l’épineux problème du droit d’accès 
au dossier médical (ii), du droit d’être confronté aux experts psychiatres et, 
éventuellement, de celui de demander une contre-expertise indépendante 
(iii), tous corollaires du droit d’être entendu. 

i)   Comparution personnelle ou représentation?

Il serait souhaitable que le droit du malade mental d’être entendu personnel-
lement soit érigé en principe duquel il ne serait permis de déroger qu’excep-
tionnellement. Le malade mental doit pouvoir exprimer son opinion, dès le 
début de la procédure d’hospitalisation1670. 
 Ce droit peut être assuré même en privé, c’est-à-dire ailleurs que dans un 
tribunal et indépendamment du droit d’être présent à l’audience et d’y par-
ticiper. C’est l’expression du principe du contradictoire qui veut que nul ne 
peut être jugé sans avoir été entendu par un tribunal ou appelé à comparaître 
devant lui1671.
 Ce principe est acquis pour la malade mental délinquant (i.b), alors que, 
s’agissant du malade mental non délinquant, son application est encore im-
parfaite (i.a). Dans les deux cas, l’état de santé du malade mental devrait être 
la seule exception admise (i.c). Il va de soi que le malade mental reste libre 
de renoncer à exercer son droit d’être entendu en personne. Le cas de l’enfant 
malade mental mérite une attention particulière (i.d). 

1669  ATF 124 I 51 consid. 3; ATF 124 I 242 consid. 2; ATF 124 II 137 consid. 2b; ATF 124 V 181 consid. 
1a et ATF 124 V 375 consid. 3b et les références.

1670  Dans ce sens, l’art. 22 al. 3 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987 prévoit que le magistrat doit 
examiner personnellement la personne présumée malade mentale. En exerçant son pouvoir 
discrétionnaire, le juge peut décider qu’un tel examen est inutile, auquel cas, il doit motiver par 
écrit sa décision.

1671  Ce principe a même été codifié par les auteurs du «Livre blanc», Glossaire, et par l’art. 20 al. 1 
de la Recommandation N° REC(2004)10. 
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i.a)  Le malade mental non délinquant
Si la lettre de l’art. 5 al. 4 CEDH n’est d’aucun secours, la Cour tente, d’une 
manière quelque peu maladroite, de s’aligner sur le principe du contradic-
toire en exigeant que «l’intéressé ait l’occasion d’être entendu lui-même ou, 
au besoin, moyennant une certaine forme de représentation»1672. Le malade 
mental ne jouit ainsi pas d’un droit absolu à comparaître en personne devant 
l’organe appelé à se prononcer sur sa privation de liberté. L’utilisation par 
la Cour de l’expression «au besoin» – ou «where necessary» dans la version 
anglaise – semble à tout le moins procéder de la volonté de souligner que la 
règle demeure la comparution personnelle du malade mental, tandis que le 
recours à un représentant ne doit être qu’exceptionnel. 
 La formule choisie par la Cour n’est pas des plus heureuses. Elle a toute-
fois été reprise comme telle par les auteurs du «Livre blanc», dans lequel il est 
clairement indiqué que «dans le cadre de la procédure suivant une demande 
auprès d’un tribunal ou d’un organe similaire, la personne placée comme 
patient involontaire devrait avoir le droit d’être entendue soit en personne 
soit, lorsque cela est nécessaire, par le biais d’un représentant»1673. L’utilisa-
tion du conditionnel est particulièrement décevante. La Recommandation 
N° REC(2004)10 a néanmoins redressé le tir en prévoyant que «l’avis de la 
personne concernée» par la procédure de placement forcé doit être pris en 
considération et qu’à cet effet, ladite personne doit «être vue et consultée»1674. 
L’Exposé des motifs explique, à juste titre, que cette consultation permet à 
l’instance compétente «d’acquérir une vision indépendante de la situation»1675. 
Quelques années auparavant, les auteurs de la Recommandation N° R (83) 2 
avaient déjà consacré expressis verbis le principe selon lequel «le patient doit 
avoir l’occasion effective d’être entendu par un juge personnellement»1676. Ce 
principe a pour but d’éviter qu’une décision de placement ne se fonde que 

1672  CourEDH, affaire Ivanka c. Bulgarie, arrêt du 25 mars 1999, §§ 59-66; CourEDH, affaire Winter- 
werp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60 et CourEDH, affaire de Wilde Ooms et Versyp 
c. Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 76. Il est intéressant de constater la façon dont le droit 
conventionnel a pu évoluer. En 1969, la Commission avait en effet déclaré manifestement mal 
fondée une requête portant sur le contrôle de la légalité de la détention ayant eu lieu sans 
entendre ni le requérant ni son représentant et sans lui permettre de consulter le dossier, 
CommEDH, req. 3324/67, décision du 5 décembre 1969. En 1973, la Commission avait réci-
divé et affirmé que l’impossibilité pour le requérant et son défenseur d’assister à l’audience 
ne suffisait pas pour rendre vraisemblable que la procédure en cause avait été inéquitable, 
CommEDH, req. 4898/71, X c. Autriche, Rec. Vol. 43, p. 23 ainsi que CommEDH, req. 3151/67, 
X c. République fédérale d’Allemagne, Rec. Vol. 27, p. 128. La Commission avait néanmoins 
concédé que certains éléments de la notion de procès équitable devaient pouvoir s’appliquer 
dans le cas des malades mentaux. 

1673  «Livre blanc», par. 14. 
1674  Art. 20 al. 1 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 152. 
1675  Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 152. 
1676  Art. 4 al. 3 de la Recommandation N° R (83) 2. 
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sur des rapports médicaux1677 et – nous pourrions ajouter – sur les dires de 
l’avocat, aussi compétent soit-il. 
 Les Principes des Nations Unies renforcent la règle précitée et prescrivent 
que le patient, le représentant personnel – notamment le tuteur pour l’inca-
pable de discernement1678 – ainsi que le conseil légal du patient ont le droit 
d’être entendus in persona1679. Le Projet DAES, quant à lui, se limitait à prévoir 
qu’au cours de la procédure le malade mental devait avoir le droit d’être en-
tendu personnellement ainsi que d’être présent et participer à l’audience1680. 
Par ailleurs, les Dix Principes de l’OMS affirment sans équivoque que «le pa-
tient doit avoir l’occasion d’être entendu en personne»1681. Ils suggèrent égale-
ment de «faire obligation» aux membres de l’organe de révision de rencontrer 
les patients et d’autoriser ces derniers à se présenter devant eux1682. 
 Le droit pour le patient de comparaître personnellement doit être «effec-
tif». En d’autres termes, il ne suffit pas que ce droit soit prévu par la loi; toutes 
les mesures nécessaires doivent être prises afin que le juge puisse réellement 
entendre le malade mental. 
 Le droit d’être entendu en personne ne signifie pas nécessairement que 
le patient sera automatiquement amené devant le juge1683. Il appartiendra à ce 
dernier, en collaboration avec les autorités médicales responsables, de décider 
s’il convient qu’il convoque le patient ou qu’il se rende auprès de celui-ci1684. 
Cette possibilité est d’ailleurs expressément prévue par la Recommandation 
N° REC(2004)101685. 
 Il va de soi que le jour de la rencontre avec le juge, le malade mental ne 
doit pas absorber des médicaments pouvant avoir des effets nuisibles sur 
sa lucidité. Si tel devait toutefois être le cas, le juge devrait en être informé. 
A cet égard, le Projet DAES prévoyait que le patient devait avoir le droit de 

1677  L’Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, §§ 25-26.
1678  D’après l’art. 19 let. f) du Projet DAES, le représentant personnel pouvait également être un 

parent ou un ami.
1679  Principe 18 al. 5 des Principes des Nations Unies. Cette solution a par ailleurs été choisie en 

Nouvelle-Zélande, où les art. 19 et 20 de la Loi N° 46 du 5 juin 1992 prévoient le droit du patient 
comme des tiers d’être présents, d’être entendus et de déposer. Ce droit n’a pas été modifié par 
la nouvelle Loi N° 140 de 1999 portant modification de la Loi de 1992. 

1680  L’art. 19 du Projet DAES prévoyait également la possibilité pour un parent ou ami du malade 
d’être présent. 

1681  Principe 7 al. 4 des Dix Principes de l’OMS. 
1682  Principe 8, ibid. 
1683  Plus en général, ATF 126 I 172 consid. 3c qui reprend aussi la jurisprudence conventionnelle. 
1684  L’art. 28 de la Loi belge du 26 juin 1990 prévoit que le Juge de paix rend visite au malade au 

moins une fois par année. Au Royaume-Uni, le malade mental doit être informé dans la mesure 
du possible des visites de la Commission de santé mentale, Code of Practice, p. 52.

1685  L’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10, § 152.
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 refuser de prendre des médicaments pendant vingt-quatre heures au moins 
avant l’audience1686.
 A ce stade de notre raisonnement, il est difficile d’apporter une réponse à 
la question de savoir s’il est possible de déduire de la jurisprudence conven-
tionnelle, la seule qui soit contraignante, l’obligation pour les autorités inter-
nes de faire leur possible afin que le malade mental puisse être entendu per-
sonnellement, éventuellement avant les délibérations. La nature subsidiaire 
du contrôle exercé par les organes strasbourgeois et le peu d’affaires traitées 
expliquent cette difficulté. La Cour, ainsi que nous l’avons vu, se contente, 
assez rapidement d’ailleurs, d’une forme de représentation1687. 
 En élargissant le spectre de nos considérations, quelques éléments utiles 
apparaissent. 
 La Commission considérait que, pour quelques catégories d’affaires et 
à certaines conditions, le droit à un procès équitable comportait le droit de 
comparaître en personne. Tel était notamment le cas des affaires civiles, où 
le caractère et le comportement d’une des parties contribuent directement à 
former l’opinion du tribunal sur le point devant être tranché1688. Il devrait en 
aller de même pour le malade mental objet d’une procédure de placement 
forcé, l’autorité compétente devant se forger une opinion en se fondant di-
rectement sur la situation mentale et la dangerosité éventuelle de l’intéressé. 
La Commission avait par ailleurs timidement suggéré dans l’affaire Winte-
rwerp c. Pays-Bas1689 que soit consacré le droit pour le malade mental d’être 
entendu personnellement indépendamment et/ou en plus de l’assistance 
judiciaire1690. Nous ne pouvons que regretter que la Cour n’ait pas ressenti 
la nécessité de codifier un tel droit dans un obiter dictum1691. Plus tard, dans 

1686  Art. 11 al. 2 du Projet DAES.
1687  CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, § 58. 
1688  CommEDH, req. 1169/61, décision du 24 septembre 1963, Ann. Conv., Vol. VI, p. 521 et 

CommEDH, req. 1794/63, décision du 23 mai 1966, Rec. Vol. 20, p. 8. Il s’agissait de décisions 
rendues sous l’empire de l’art. 6 CEDH et relatives à la détermination du droit pour les parents 
séparés ou divorcés de rendre visite à leur enfant. Voir également, VELU/ERGEC, pp. 421-422. 

1689  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977.
1690  Ibid., § 98, où la Commission indiquait que le droit pour le malade mental d’être entendu par 

l’organe judiciaire constituait une garantie fondamentale de procédure de l’art. 5 al. 4 CEDH. 
Dans le même sens, CommEDH, req. 6859/74, X c. Belgique, DR 3, p. 139; CommEDH, req. 
10518/83, Schuurs c. Pays-Bas, DR 38, p. 206. 

1691  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60. Dans le dispositif, 
il est toutefois indiqué que le requérant n’avait pas bénéficié des garanties de l’art. 5 al. 4 
CEDH car il «ne fut jamais associé en personne ou par le truchement d’un représentant aux 
procédures […] d’internement […]; les tribunaux ne l’entendirent pas et il n’eut pas l’occasion 
de plaider sa cause», ibid., § 61. Le Gouvernement soutenait que l’art. 5 al. 4 CEDH n’obligeait 
pas à entendre en personne un individu dont l’état mental, établi sur la base d’un avis médical 
objectif, rendait incapable d’exprimer une déclaration utile en justice, ibid., § 59. 
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l’affaire Singh c. Royaume-Uni1692, elle a néanmoins constaté que «dans des 
domaines revêtant une importance cruciale telle la privation de liberté et im-
pliquant par exemple une appréciation de la personnalité et de l’état mental 
du requérant […] le caractère équitable de la procédure peut vouloir [c’est nous 
qui soulignons] que l’intéressé assiste aux débats»1693. 
 A cet égard, WACHENFELD soutient que, tout compte fait, la portée 
donnée par les organes de Strasbourg au droit de comparaître en personne 
est plus large qu’elle ne paraît. L’auteur cite à ce propos la décision de la Com-
mission dans l’affaire Keus c. Pays-Bas1694 et en déduit que le droit d’assister à 
l’audience doit être garanti même si l’intéressé peut être tenu pour responsa-
ble de son absence1695. Dans cette affaire, le requérant n’avait pas été entendu 
à l’occasion de la prolongation du placement parce qu’il était en fuite et la 
convocation à l’audience n’avait pas pu lui parvenir de par sa propre faute1696. 
La Commission avait conclu à la violation du droit d’être entendu rejetant ce 
dernier point1697. Contrairement à WACHENFELD, nous ne croyons pas que 
cette décision puisse avoir une portée vraiment révolutionnaire et qu’il soit 
notamment possible d’en déduire une consécration du principe de la néces-
sité de la comparution du malade mental afin qu’il soit entendu en personne. 
Il convient de rappeler que, dans le cas d’espèce, l’audience se déroulait sans 
avocat et que seuls le procureur et un membre du personnel de la clinique 
étaient présents. Dans de telles conditions une autre conclusion n’aurait 
pas été concevable, ce d’autant plus que la prolongation de l’hospitalisation  
avait été décidée. 
 De la décision de la Commission dans l’affaire Keus précitée, 
WACHENFELD déduit également que le malade mental ne peut renoncer à 
son droit d’être entendu, qui doit être assuré même si son comportement est 
fautif1698. A ce sujet, les précisions suivantes s’imposent. 
 De jurisprudence conventionnelle constante, l’intéressé a en principe le 
droit de renoncer à être présent personnellement au procès s’il exprime sa 

1692  CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996.
1693  Ibid., § 67 confirmé quelques années plus tard dans CourEDH, affaire Waite c. Royaume-Uni, 

arrêt du 10 décembre 2002, § 59.
1694  CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989.
1695  WACHENFELD, p. 182.
1696  CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989, § 56. 
1697  Ibid., § 63. Les considérants de la Cour soulignent l’importance du droit d’être entendu mais 

apparaissent plus «neutres». En particulier, il n’est fait aucune référence au comportement de 
l’intéressé, CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 27. Il convient de 
rappeler que dans cette affaire la Cour a conclu à l’absence de violation de l’art. 5 al. 4 CEDH 
au vu de la possibilité pour le requérant de saisir en référé le Président du Tribunal d’arrondis-
sement, ibid, § 28.

1698  WACHENFELD, p. 182. 
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volonté en des termes clairs et univoques1699. En l’espèce, le requérant n’avait 
pas renoncé à son droit d’être entendu; la notification de la date de l’audience 
n’avait pu lui parvenir car il était en fuite. A teneur de la jurisprudence tra-
ditionnelle, si l’intéressé est en fuite, les organes conventionnels ne se mon-
trent pas très généreux à son égard et constatent l’absence de violation de la  
Convention, à condition cependant qu’une autre forme de représentation ef-
ficace ait eu lieu1700. 
 Deux arguments peuvent expliquer pourquoi il en alla différemment dans 
l’affaire Keus c. Pays-Bas. Nous pourrions, dans l’optique de WACHENFELD 
adopter une attitude progressiste et avancer que les organes conventionnels, 
ayant pris conscience de la nature fondamentale du droit d’être entendu en 
personne dans l’optique d’une protection juridique efficace du patient psy-
chique, ont voulu rendre ce droit indépendant du comportement de l’inté-
ressé. Nous pourrions alternativement adopter une attitude plus prosaïque 
et réitérer que l’absence de toutes formes de représentation lors de l’audience 
fut, en l’espèce, déterminante et que la jurisprudence Keus c. Pays-Bas, loin 
d’être révolutionnaire, s’inscrit parfaitement dans la lignée de la tradition 
conventionnelle1701. Cette dernière hypothèse est sans doute la bonne.
 Si nous nous tournons rapidement vers quelques droit nationaux, nous 
pouvons constater qu’en Suisse, le droit fédéral oblige en effet les cantons 
à garantir au malade mental le droit d’être entendu oralement par le juge 
– quand bien même seulement par le Juge de première instance1702. Le TF a 

1699  A la condition toutefois qu’une telle renonciation soit licite et entourée d’un minimum de ga-
ranties correspondant à sa gravité, notamment CouEDH, affaire Schöps c. Allemagne, arrêt du 
13 février 2001, § 48; CourEDH, affaire Colozza et Rubinat c. Italie, arrêt du 12 février 1985, 
§ 28; MATSCHER (3), pp. 281-284 ainsi que SOYER/DE SALVIA, pp. 243-244. La renonciation à 
certains droits conventionnels peut se heurter notamment à des considérations d’ordre public, 
comme la renonciation au droit à un tribunal impartial et établi par la loi, CourEDH, affaire Pfei-
fer et Plankl c. Autriche, arrêt du 25 février 1992, § 38; CourEDH, affaire Albert et Le Compte 
c. Belgique, arrêt du 10 février 1983, § 35 et CourEDH, affaire De Wilde Ooms et Versyp c. 
Belgique, arrêt du 18 juin 1971, § 65. 

1700  Notamment, la jurisprudence conventionnelle en matière pénale selon laquelle l’absence de 
l’accusé n’entraîne pas la violation de l’art. 6 CEDH si cette absence est imputable à la faute de 
l’accusé ou si elle n’est pas due à un cas de force majeure. La lutte contre la regrettable propa-
gation des procédures par défaut, dans lesquelles l’accusé abuse de son droit, constitue le but 
poursuivi. Précisons qu’il incombe néanmoins aux autorités de rapporter la preuve de la faute, 
CourEDH, affaire Tripodi c. Italie, arrêt du 22 février 1994, § 30; CourEDH, affaire Colozza et 
Rubinat c. Italie, arrêt du 12 février 1985, § 30; CourEDH, affaire Campbell et Fell c. Royaume-
Uni, arrêt du 28 juin 1984, §§ 97-102 ainsi que VELU/ERGEC, pp., 423-424 et STAVROS,  
pp. 198-199.

1701  CourEDH, affaire Pelladoah c. Pays-Bas, arrêt du 22 septembre 1994, § 41 ainsi que CourEDH, 
affaire Lala c. Pays-Bas, arrêt du 22 septembre 1994, § 34 dans laquelle la Cour a admis que 
la présence de l’accusé peut faire l’objet d’une renonciation, en refusant toutefois que cette 
renonciation entraîne sa non-représentation. 

1702  Art. 397 al. 3 let. f) CCS. Le législateur genevois s’est incliné en allant plus loin. L’art. 40 al. 3 de 
la Loi genevoise K 1 25 prescrit que l’autorité de recours doit entendre oralement le recourant 
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précisé qu’il peut se justifier, voire être nécessaire, en particulier dans des 
affaires éminemment personnelles, qu’une personne soit entendue hors la 
présence de son avocat afin d’obtenir une image aussi fidèle que possible de 
sa personnalité1703. L’audition orale du malade mental est en effet indispensa-
ble afin que l’autorité chargée de statuer puisse se rendre compte d’elle-même 
de l’état psychique de l’intéressé1704. Dans sa première jurisprudence sur le 
sujet, le TF considérait l’exigence de cette audition comme satisfaite lorsque 
le médecin-expert, prenant part à la décision de l’autorité collégiale en tant 
que rapporteur, procédait lui-même à l’audition de la personne concernée 
dans l’établissement où elle se trouvait1705. Cette solution se justifiait afin 
que les critères de rapidité et de simplicité devant gouverner la procédure 
de contrôle de l’hospitalisation forcée soient respectés. La procédure aurait 
été plus compliquée si, en sus de l’interrogatoire par le spécialiste rappor-
teur, l’audition par le tribunal compétent siégeant in corpore devait également 
être exigée1706. Cette jurisprudence devait néanmoins être appliquée avec une 
extrême prudence, ainsi que l’avait suggéré le TF lui-même en limitant ex-
pressément la portée de sa décision à la particularité du cas sous examen1707. 
Quelques années plus tard, notre Cour suprême n’a en effet pas hésité à re-
voir sa position en affirmant que l’audience orale prescrite à l’art. 397f al. 3 
CCS exige que l’intéressé soit entendu en personne et en première instance 
par l’ensemble des membres du tribunal compétent1708. Le principe semble 
être désormais acquis.
 En Italie, lors de la procédure de recours introduite devant le Tribunal de 
district, le malade mental a le droit de suivre toute la procédure et de défen-
dre sa cause personnellement lors des débats1709. En Hongrie, la loi exige que 

 et, en tout état de cause, l’intéressé. La distinction entre recourant et intéressé s’impose car en 
droit genevois la légitimité pour recourir est assez large (proches, famille, conseil légal, etc.), 
et il n’est pas certain que l’intéressé, à savoir le malade mental, soit aussi le recourant. Dans un 
tel cas un «double» droit d’être entendu est reconnu. Il s’agit d’une réglementation conforme 
aux exigences de l’art. 397 al. 3 let. f) CCS, car l’obligation d’entendre le malade mental existe 
également lorsque la demande en vue d’obtenir une décision judiciaire n’a pas été déposée par 
celui-ci mais par une personne qui lui est proche, FF 1977 III 42.

1703  ATF du 7 octobre 1993 en la cause Z. c. canton St. Gall, SJ 1994 1.
1704  FF III 1977 41-42.
1705  ATF 110 II 122 consid. 3.
1706  Ibid., consid. 4.
1707  Ibid., in fine.
1708  ATF 115 II 129 consid. 5 et 6. En ce qui concerne l’établissement de l’expertise, le principe de la 

comparution personnelle du malade mental n’est pas non plus contesté. Il est toutefois admis 
que, exceptionnellement, l’expertise soit exécutée sans examiner le malade mental notam-
ment s’il y a déjà eu plusieurs expertises, si celles-ci sont récentes et si la situation de l’exper-
tisé n’a pas changé entre-temps de manière substantielle, ATF 127 I 54 consid. 2f.  

1709  Art. 4 et 5 de la Loi italienne N° 180 ainsi que LOUZON, p. 143.
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le Tribunal entende le patient et [c’est nous qui soulignons] son représentant 
légal ou son mandataire1710.
 Il ne reste qu’à souhaiter qu’un jour la Cour suive l’exemple des légis-
lateurs nationaux. En attendant, la participation personnelle, indépendam-
ment de celle par le truchement d’un avocat, se défend plus facilement dans 
le cas du malade mental délinquant1711.

i.b)  Le malade mental délinquant
Les considérations que nous venons d’avancer valent à plus forte raison pour 
une procédure pénale dans laquelle la présence de l’accusé contribue non 
seulement à la manifestation de la vérité, mais également à la sauvegarde des 
droits de la défense1712. 
 Contrairement au Pacte II et à la CADH1713, la Convention européenne ne 
garantit pas expressément à l’accusé le droit d’être présent au procès. Ce droit 
découle néanmoins du principe du procès équitable1714. La Cour a même clai-
rement indiqué que dans une procédure criminelle, la présence de l’avocat 
défenseur ne peut jamais remplacer entièrement celle de l’accusé1715. 
 Partant, le malade mental délinquant devrait jouir du droit d’être présent 
à la procédure au terme de laquelle il sera statué sur son degré de responsa-
bilité et, le cas échéant, sur son internement. 
 Une telle affirmation mérite pourtant d’être nuancée. De manière géné-
rale, le droit de comparaître personnellement, même dans le cadre d’une pro-
cédure pénale, n’est pas absolu. Ce droit, qui peut subir des restrictions1716, est 

1710  Art. 35B al. 2 de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994. 
1711  CourEDH, affaire Hussein c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, § 58 in fine ainsi que  

CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, § 67.
1712  VELU/ERGEC, p. 422 ainsi que PONCET, p. 113; STAVROS, pp. 194-2000 et JACOT-GUILLARMOD, 

pp. 401-402.
1713  Respectivement les art. 14 al. 3 let. d) du Pacte II et l’art. 8 al. 2 let. f) CADH. Voir également l’Ob-

servation générale N° 13 sur l’art. 14 Pacte II, Doc. ONU, HRI/GEN/1/Rev. 1, du 29 juillet 1994, 
pp. 16-20; NOWAK, pp. 258-261 et l’Observation générale N° 8 sur l’art. 9 Pacte II, Doc. ONU, 
HRI/GEN/1/Rev.1, du 29 juillet 1994, p. 11, par laquelle le Comité rappelle que, lorsqu’il s’agit 
d’un internement de sûreté suite à une inculpation pénale, il faut accorder une protection to-
tale en vertu des al. 2 et 3 de l’art. 9 ainsi que de l’art. 14 du Pacte II. En ce qui concerne l’art. 8 
CADH, voir Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/1992/24/Add.2, du 27 mai 1992, pp. 13-17.

1714  Dans ce sens, VELU/ERGEC, p. 422; STAVROS, pp. 194-195; et CourEDH, affaire Colozza et 
Rubinat c. Italie, arrêt du 12 février 1985, § 27 où la Cour a clairement exprimé que «la faculté 
pour l’accusé de prendre part à l’audience découle de l’objet et du but de l’ensemble de l’art. 6 
CEDH».

1715  CourEDH, affaire Colozza et Rubinat c. Italie, arrêt du 12 février 1985, §§ 115-117.
1716  Les motifs de restrictions sont très variés: danger d’intimidation des témoins ou des experts, 

police de l’audience – mauvaise conduite de l’accusé ou risque de troubles dans le public –, etc. 
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strictement lié à la déclaration de culpabilité qui sera prononcée. Or, dans la 
plupart des cas, un malade mental délinquant, qui nécessite un traitement 
médical, ne fait pas l’objet d’une déclaration de culpabilité1717. Dès lors, il ne 
peut être assimilé, à proprement parler, à un accusé en matière pénale. Il en 
résulte que sa situation ne se différencie foncièrement pas de celle du malade 
mental non délinquant. Il n’en demeure pas moins que le malade mental dé-
linquant devra assister à l’audience lors de laquelle sera déterminé son degré 
de responsabilité pénale. 
 Soulignons à ce propos, que la Commission avait considéré, face à un 
requérant délinquant malade mental ayant bénéficié d’une ordonnance de 
non-lieu en raison de son état de démence, qu’il n’existait pas de lien suf-
fisamment direct entre l’information pénale et l’internement psychiatrique 
pour justifier l’application de l’art. 6 CEDH et des garanties qui en découlent 
postérieurement à l’ordonnance de non-lieu1718.
 Que ce soit pour le malade mental délinquant ou non, son état de santé 
devrait constituer la seule exception justifiée au principe de la comparu-
tion personnelle1719, que l’on désigne communément comme l’«exception  
thérapeutique».

i.c)   L’«exception thérapeutique»
Au sein du Conseil de l’Europe, seule la Recommandation N° R (83) 2 co- 
difie l’«exception thérapeutique», en soulignant qu’il s’agit de l’unique ex-
ception autorisée au principe de la comparution personnelle du malade 
mental. Ce texte rappelle que «le patient doit avoir l’occasion effective d’être 
entendu par un juge personnellement sauf [c’est nous qui soulignons] si le 
juge, eu égard à l’état de santé du patient, décide de l’entendre moyennant 
une certaine forme de représentation»1720. 

 A cet égard, la marge d’appréciation laissée aux Etats est assez grande même si la Convention 
exige que des garde-fous alternatifs tels que la présence de l’avocat et, éventuellement, la no-
tification ultérieure à l’accusé des preuves administrées. Dans ce sens, STAVROS, pp. 200-201 
et la jurisprudence citée.

1717  Supra, Ie Partie, section D, sous-section b), par. 1, i) et iii). 
1718  CommEDH, req. 18578/91, A. B. c. France.
1719  CommEDH, req. 18165/91, S. S .R. c. Portugal, où la Commission avait à traiter de la conformité 

à la Convention de la législation portugaise qui prévoyait que, face à un malade mental délin-
quant, le tribunal d’application des peines statuait sur l’appréciation périodique de la mesure 
d’internement dans une procédure contradictoire dans le cadre de laquelle l’audition de l’in-
terné était exigée sauf si son état de santé rendait cette audition inutile ou impraticable.

1720  Art. 4 al. 3 de la Recommandation N° R (83) 2. Soulignons que la formulation choisie par la 
Cour, à savoir «l’intéressé doit avoir l’occasion d’être entendu lui-même ou, au besoin [c’est 
nous qui soulignons], moyennant une certaine forme de représentation» permet d’autres 
exceptions que celle thérapeutique.
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 Une interprétation stricte de l’«exception thérapeutique» s’impose1721. La-
dite exception doit se limiter principalement aux deux cas de figure suivants: 
lorsque le malade mental se trouve dans des conditions médicales critiques 
et lorsque l’examen en sa présence des questions medico-psychanalytiques 
pourrait être nuisible pour son évolution psychique1722. 
 Parmi les textes universels, les Dix Principes de l’OMS se réfèrent plus gé-
néralement à «l’état de santé» du patient1723. Les Principes des Nations Unies 
n’envisagent aucune exception au principe du contradictoire, du moins ex-
pressis verbis. D’après le Projet DAES, une exception au droit du malade men-
tal d’être présent et de participer à l’audience était admissible uniquement 
lorsque son comportement perturbait si manifestement les débats qu’une 
expulsion de la salle d’audience s’avérait indispensable1724. Cette possibilité, 
absente dans la version définitive, ne vise toutefois pas l’exception thérapeu-
tique telle que définie ci-dessus; elle sous-entend plutôt une distinction légi-
time entre le droit d’être présent et de participer à l’audience et celui d’être 
entendu personnellement. Le premier, à la différence du deuxième, peut to-
lérer des restrictions plus larges, comme celles fondées sur des motifs de po-
lice de l’audience et son exercice s’accommode plus facilement d’une certaine 
forme de représentation. D’après le principe selon lequel «qui peut le plus 
peut le moins», lorsque l’état de santé du malade mental permet à celui-ci de 
participer aux audiences, il lui permettra aussi d’être entendu. Le contraire 
ne vaut pas toujours. En effet, quand bien même l’état de santé permet au 
malade mental d’être entendu, l’exception thérapeutique pourrait l’empêcher 
d’être présent et de participer aux audiences.
 L’«exception thérapeutique» ne devrait pas pour autant dispenser l’or-
gane compétent d’essayer de convoquer ou de visiter le malade mental à un 
autre moment, notamment lorsque la crise est passagère1725. Si en dépit de la 
volonté d’être entendu personnellement exprimée par le patient, le juge es-

1721  Dans ce sens, CommEDH, req. 10518/83, affaire Schurrs c. Pays-Bas, DR. 38, p. 206, dans 
laquelle la Commission a admis une requête concernant le non-respect du droit d’être entendu 
de la requérante au motif que son état rendait inutile et médicalement inopportun sa compa-
rution. L’attestation médicale expliquait qu’elle n’était pas agressive mais qu’une conversation 
avec elle était impossible (sic!) et qu’une visite au Tribunal de district ne pouvait avoir lieu que 
par l’emploi de la force. 

1722  Art. 16 al. 5 de la Loi belge de défense sociale et art. 26 de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991.
1723  Principe 7 al. 3 des Dix Principes de l’OMS. 
1724  Art. 19 let. c) du Projet DAES. 
1725  Cette obligation ne doit pas être confondue avec celle qui impose à l’organe compétent de 

rendre régulièrement visite au malade placé de force. L’art. 28 de la Loi belge du 26 juin 1990 
prescrit notamment au Juge de paix de rendre visite au malade mental au moins une fois l’an 
et l’art. 18 al. 1 let. g) de la Loi genevoise K 1 25 prévoit que le Conseil de surveillance psychia-
trique peut visiter dans tout établissement les personnes qui lui sont signalées comme étant 
atteintes d’affections mentales. Le but poursuivi dans ces cas est de contrôler la légitimité du 
placement ainsi que des traitements administrés en marge de tout contentieux.
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time que cette audition est incompatible avec l’état de celui-ci, il devra pren-
dre toutes les mesures nécessaires pour qu’un représentant dûment mandaté 
puisse défendre les intérêts du patient à l’audience1726. 
 Il serait souhaitable que lorsque le malade mental n’est pas entendu en 
personne, l’autorité compétente en indique les raisons par écrit1727.
 Dans un souci d’exhaustivité, il est opportun de traiter également de la 
comparution personnelle de l’enfant malade mental hospitalisé de force.

i.d)  L’enfant malade mental
Le caractère fondamental de la problématique de la comparution personnelle 
de l’enfant malade mental est apparu pour la première fois dans l’affaire 
Nielsen c. Danemark1728. 
 Dans cette affaire, la Cour, ce que nous rappelons, a refusé d’appliquer 
l’art. 5 CEDH1729 et constaté que l’avis du parent doit l’emporter sur les vues de 
l’enfant1730. La Commission, en revanche, avait démontré une sensibilité plus 
proche de la nôtre, notamment lors de l’obiter dictum précédant la conclusion 
de la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH du fait de l’impossibilité pour l’enfant de 
contester la légalité de sa détention devant un tribunal. La Commission rap-
pelait que de nombreux systèmes juridiques connaissent la nomination d’un 
tuteur ad litem lorsque les intérêts d’un mineur et de son tuteur ordinaire 
entrent en conflit. Par conséquent, il n’aurait pas été impossible, malgré l’âge 
du requérant, d’établir un système permettant à ce dernier d’être légalement 
représenté1731. 
 En l’état et nonobstant la position de la Commission, le droit de l’enfant 
d’être entendu in persona, et pas uniquement par le biais d’un représentant, 
est loin d’être acquis.
 Les textes internationaux spécifiques à la protection des droits des en-
fants apportent, tout de même, une lueur d’espoir. La Convention des droits 

1726  Exposé des motifs sur la Recommandation N° R (83) 2, §§ 22-26. A ce propos, les art. 16 al. 5 de 
la Loi belge de défense sociale et 26 de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991 prévoient que le malade 
mental sera alors représenté par son avocat.

1727  Dans ce sens, l’art. 22 al. 3 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987. 
1728  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988.
1729  Ibid., §§ 71-73, ainsi que nos critiques, supra, IIe Partie, section B, sous-section b), par. 2.
1730  La Cour a déclaré que «quant à l’importance à accorder aux vues de l’intéressé sur son hospi-

talisation, il se trouvait encore à un âge (douze ans) où il est normal qu’un parent se prononce, 
au besoin, contre le gré de son enfant», ibid., § 72 in fine. A ce sujet, VAN BUEREN rappelle que 
la Cour européenne est toujours très respectueuse de l’autonomie relationnelle des membres 
d’une famille donnée et, par voie de conséquence, pas disposée à imposer des critères stan-
dards, VAN BUEREN, p. 177.

1731  CommEDH, affaire Nielsen contre Danemark, avis du 12 mars 1987, §§ 136-138 
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de l’enfant, adoptée par l’Assemblée générale des Nations Unies le 20 novem-
bre 1989 (ci-après: la Convention des Nations Unies des droits de l’enfant)1732, 
prévoit en effet que, dans les affaires le concernant, l’enfant a le droit d’expri-
mer librement son opinion qui doit être prise en compte en fonction de son 
âge et de sa maturité1733. La présomption presque irréfragable selon laquelle 
les avis des parents doivent de toute façon l’emporter sur l’avis de l’enfant 
n’est plus. La Convention laisse encore le choix entre la comparution person-
nelle de l’enfant et la comparution par l’intermédiaire d’un représentant ou 
de toute autre autorité compétente d’après le droit interne1734. 
 LÜCKER-BABEL souligne à juste titre que la seule vraie révolution ap-
portée par la Convention précitée réside en ce qu’elle symbolise la crois-
sante autonomie de l’enfant. C’est de cette autonomie que découle le droit 
d’être entendu en personne. Même l’infans, à savoir littéralement celui qui  
ne parle pas, n’est plus un sujet passif mais un sujet actif1735 et doit être 
entendu, évidemment avec l’aide de spécialistes aptes à interpréter ses 
sentiments1736.
 La Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants, adop-
tée à Strasbourg le 25 janvier 1996 (ci-après: la Convention européenne sur 
l’exercice des droits des enfants), reprend et développe en quelque sorte les 
buts poursuivis par sa consœur onusienne. Cette Convention vise en effet 
à faciliter l’exercice des droits procéduraux des enfants et notamment la 
possibilité pour ces derniers de participer efficacement aux procédures les 
concernant1737. Cette participation est garantie soit directement, soit par l’in-
termédiaire d’autres personnes ou organes1738. La Convention européenne 
sur l’exercice des droits des enfants consacre clairement le principe qui exige 
qu’un enfant, considéré par le droit interne comme ayant un discernement 

1732  Sur la Convention des Nations Unies des droits de l’enfant, voir notamment PESENTI, pp. 33-52 
et DAVIS MARTHA/POWELL, pp. 689-719.

1733  Art. 12 al. 1 de la Convention des Nations Unies des droits de l’enfant. Dans le même sens, 
l’art. 6 al. 2 de la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine qui établit le principe 
que l’avis du mineur doit être pris en considération comme un facteur de plus en plus détermi-
nant, en fonction de son âge et de son degré de maturité.

1734  Ibid. 
1735  Trop souvent encore en pratique, l’enfant demeure face au juge pour l’essentiel un informa-

teur et non un acteur, dans ce sens RONDEAU RIVIER, p. 139; ainsi que DEJARDIN et PERRIN,  
pp. 217-228.

1736  LÜCKER-BABEL, pp. 396-399 ainsi que, plus en général, VON OVERBECK, pp. 481-497 et 
GUILLOD, pp. 223-241. Relevons que, récemment, le TF a consacré définitivement le droit de 
l’enfant malade mental d’être entendu dans le cadre d’une procédure de privation de liberté à 
des fins d’assistance, ATF 131 III 409 consid. 4.

1737  Notamment, Avis N° 186 (1995) de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe adopté le 
25 avril 1995 relatif au projet de Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants, 
par. 6.

1738  Art. 1 al. 2 de la Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants.
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suffisant, soit consulté et puisse exprimer son opinion1739. Elle réitère – repe-
tita non nocent – que, dans le processus décisionnel, l’autorité doit consulter 
l’enfant personnellement, si nécessaire en privé, et sous une forme appro-
priée à son discernement, à moins que cela ne soit manifestement contraire 
aux intérêts supérieurs de ce dernier. L’autorité doit également tenir dûment 
compte de l’opinion exprimée1740. 
 Les Conventions précitées1741 concernent sans autre l’enfant malade 
mental, puisque leurs dispositions topiques doivent s’étendre à tout enfant 
ainsi qu’à tout type de procédure1742. Partant, la Cour devra à l’avenir en te-
nir compte lors de la prochaine affaire ayant trait au placement forcé d’un 
mineur1743. 
 En conclusion, les bases pour une consécration expresse du principe de 
la comparution personnelle du patient (adulte ou enfant) malade mental 
(en chair, en os et en esprit!), afin que le juge puisse apprécier directement 
l’opportunité du placement, existent1744. Il est à notre avis impératif que les 
autorités puissent rencontrer le malade mental, notamment pour mieux se 
rendre compte, autant que cela soit possible, de la justesse des expertises 
médicales. 
 La situation idéale consisterait à ce que le malade mental soit entendu per-
sonnellement, soit présent et participe à l’audience et soit assisté tout au long 
de la procédure par un représentant légal. Plusieurs solutions sont possibles 
entre cette situation et celle, minimaliste, garantie par la jurisprudence con-
ventionnelle, qui considère comme suffisant pour le malade d’être entendu 

1739  Art. 3 let. c) de la Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants.
1740  Art. 6 let. b) et c) de la Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants. Pour en 

savoir plus, BENHAMOU, pp. 23-34. 
1741  La doctrine soutient que la Convention européenne sur l’exercice des droits des enfants doit 

être considérée comme self-executing, notamment BENHAMOU, pp. 25-27. De par la diversité 
de la nature des droits qu’elle contient, la Convention des Nations Unies sur les droits de 
l’enfant ne peut pas, en revanche, bénéficier de la même qualification. La doctrine prétend 
cependant, de manière insistante, que l’art. 12 doit pouvoir être considéré comme directement 
applicable devant les instances internes, dans ce sens LÜCKER-BABEL, p. 395.

1742  Dans ce sens, LÜCKER-BABEL, pp. 395-396 ainsi que BENHAMOU, p. 26-28. Par ailleurs, l’art. 5 
de la Déclaration des Nations Unies sur les droits de l’enfant précise qu’une protection spéciale 
doit être accordée aux enfants handicapés mentaux.

1743  A tout le moins en ce qui concerne le droit du délinquant mineur atteint de troubles psychiques 
de participer à son procès, celui-ci semble être acquis pour la Cour qui exige que cette partici-
pation soit «réelle», CourEDH, affaire V. c. Royaume-Uni, arrêt du 16 décembre 1999, §§ 81-91 
ainsi que CourEDH, affaire T. c. Royaume-Uni, arrêt du 16 décembre 1999, §§ 81-89.

1744  Notamment, CommEDH, req. 13662/88, H. c. Pays-Bas, DR 70, p. 190, qui avait trait à un in-
ternement psychiatrique ordonné par le juge sur demande de la mère du requérant après qu’il 
eut entendu cette dernière, un pasteur et une assistante sociale, mais pas le malade, et qui s’est 
conclue par un règlement amiable.
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par le biais de son avocat1745. Il revient au droit et aux pratiques internes de 
peser avec équité les intérêts en présence. Le principe du droit du malade 
mental d’être entendu personnellement ainsi que ses exceptions admissibles 
devraient être inscrits dans les textes. 
 Il est vrai que le droit d’être entendu lors d’une procédure judiciaire est in-
hérent à un Etat de droit et qu’en cas de silence des législations de santé men-
tale, le renvoi aux Codes de procédure civile ou pénale est automatique1746. 
Une réglementation spécifique et complète présenterait néanmoins l’avan-
tage de permettre à toute personne intéressée de saisir immédiatement la 
portée des droits en cause. Ceci vaut pour tous les droits procéduraux du 
malade mental, y compris pour le droit d’accès au dossier médical.

ii)   Le droit d’accès au dossier médical

Le droit d’accès du malade mental à son dossier médical n’est garanti en tant 
que tel ni par l’art. 5 al. 4 CEDH ni par l’art. 6 CEDH. Au départ, il a été éla-
boré notamment par le biais de l’interprétation de l’art. 6 al. 3 let. b) CEDH1747 
et de la notion de procès équitable1748. 

1745  Dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, la Commission avait affirmé que le droit pour l’intéressé 
de faire valoir son point de vue ainsi que de contredire les constatations médicales et sociales 
invoquées pour justifier l’internement constitue, dans le cas d’un aliéné, le noyau irréductible 
d’une procédure judiciaire. Toutefois, elle avait par la suite restreint la portée de cette affir-
mation en laissant au législateur national ou au juge saisi d’une affaire particulière le soin de 
mettre en œuvre ces droits de la manière la plus appropriée, soit par le biais de l’audition du re-
courant par le juge ou par le biais de la représentation par un avocat ou un tuteur, CommEDH, 
affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 102.

1746  L’art. 5 al. 4 de la Loi italienne N° 180 prévoit seulement que le Président du tribunal fixe 
l’audience de comparution des parties. Pour les détails concernant l’exercice du droit d’être 
entendu, il faut se référer au Code de procédure civile. Voir aussi, PIZZI, pp. 27-29. L’art. L.351 
de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990 prévoit uniquement que le Président du tribunal 
compétent statue en la forme des référés après débat contradictoire; pour le surplus le Code 
de procédure civile s’applique. Au Royaume-Uni, en revanche, c’est le Règlement du MHRT de 
1983 (Mental Health Review Tribunal Rules) qui codifie les garanties de procédure et notam-
ment le droit d’être entendu du malade mental. 

1747  Voir notamment, VELU/ERGEC, pp. 490-491 ainsi que JACOT-GUILLARMOD, p. 400. En ce qui 
concerne le Pacte II, NOWAK (1), pp. 246-247 ainsi que NOWAK (3), surtout p. 387. L’Obser-
vation générale N° 13 sur l’art. 14 Pacte II, Doc.ONU, HRI/GEN/1/Rev. 1, du 24 juillet 1994, 
rappelle que l’accusé doit disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa 
défense; par facilités il faut comprendre l’accès aux documents et autres éléments de preuve 
dont l’accusé a besoin pour préparer sa défense.

1748  CourEDH, affaire Kerojärvi c. Finlande, arrêt du 19 juillet 1995, § 42, dans laquelle la Cour a 
considéré que le défaut de communication de certains avis et dossiers médicaux en première 
instance constitue une violation du droit du requérant à un procès équitable. Voir, également, 
CourEDH, affaire Jost c. Suisse, arrêt du 21 février 2002, §§ 33-39; CourEDH, affaire Schöps c. 
Allemagne, arrêt du 13 février 2001, § 44; CourEDH, affaire Lietzow c. Allemagne, 13 janvier 
2001, §§ 44-48; CourEDH, affaire Ivanka c. Bulgarie, arrêt du 25 mars 1999, § 58 et CourEDH, 
affaire Kampanis c. Grèce, arrêt du 13 juillet 1995 § 51.
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 Aujourd’hui, au sein du Conseil de l’Europe, les normes du CPT1749 ainsi 
que le «Livre blanc»1750 consacrent désormais le droit des patients à l’accès à 
leur dossier. La Recommandation N° REC(2004)10 garantit le droit du ma-
lade mental à avoir accès «à toutes les pièces en possession du tribunal», ce 
qui devrait inclure le dossier médical1751. Ces textes restent pour l’instant iso-
lés. Les Recommandations N° R (83) 2 et 1235 (1994) ne traitent pas du droit 
d’accès au dossier médical. 
 La jurisprudence conventionnelle se limite actuellement à la décision de 
la Commission rendue à l’occasion de l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas1752, se-
lon laquelle le fait que l’avocat, et non le patient, ait pu consulter le dossier 
médical, satisfait en soi aux exigences de la Convention1753. Dans une autre 
décision, la Commission avait déclaré irrecevable le grief du requérant qui 
estimait son droit à un procès équitable violé dans la mesure où il n’avait pas 
eu accès aux constatations médicales et sociales ayant motivé son interne-
ment. La Commission avait avancé que l’art. 6 CEDH ne s’appliquait pas aux 
hospitalisations forcées1754. 
 Au sein des Nations Unies, les esprits semblent être plus sensibles au 
caractère fondamental du droit d’accès au dossier médical. Les Principes des 
Nations Unies indiquent clairement que des copies du dossier ainsi que de 
tous les rapports et documents devant être présentés dans la procédure en 
cours doivent être remises au patient et à son conseil1755. Une exception est 
uniquement possible lorsque la révélation au patient d’un élément déterminé 
nuirait gravement à sa santé ou compromettrait la sécurité d’autrui1756. Dans 
un tel cas, le(s) document(s) non révélé(s) au patient doivent néanmoins être 
fournis à son représentant ou à son conseil. Le refus de communication, y 
compris d’une partie d’un document, doit être motivé. Le patient doit être 

1749  Normes CPT, point C, par. 40.
1750  «Livre blanc», par. 14, point 4. 
1751  Art. 25 al. 5 de la Recommandation N° REC(2004)10. Voir également MANAÏ (4), pp. 117-118 et 

les références citées. 
1752  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 octobre 1977.
1753  Ibid., § 98; ainsi que CommEDH, req. 3151/67, X c. République fédérale d’Allemagne, Rec.  

Vol. 27, p. 135.
1754  CommEDH, req. 18526/91, affaire J.-C. C. c. France.
1755  Principe 18 al. 4 des Principes des Nations Unies.
1756  Principe 18 al. 4 première phrase in fine des Principes des Nations Unies. L’art. 19 al. 1 let. d) 

du Projet DAES prévoyait le droit pour le patient de prendre connaissance de tous les rapports 
et documents pertinents dont le tribunal était saisi, sauf lorsque le tribunal estimait que cela 
risquait de nuire gravement à la santé de l’intéressé. Cette forme d’exception thérapeutique 
avait par ailleurs été examinée par la Commission dans l’affaire Winterwerp c Pays-Bas dans 
laquelle elle avait indiqué qu’il pouvait être impératif, dans l’intérêt du patient, de ne pas 
lui donner personnellement accès à tous les éléments sur la base desquels l’autorité compé-
tente serait appelée à forger sa conviction, CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du  
15 octobre 1977, § 101.



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

360

avisé d’un tel refus et la décision de non-communication doit pouvoir être 
réexaminée par un tribunal1757. 
 Partant, à ce jour et dans les enceintes internationales, le droit, pour le 
malade mental, ou à tout le moins pour son représentant1758, de pouvoir accé-
der au dossier médical pour contester dans les meilleures conditions la légi-
timité de l’hospitalisation de force semble être acquis1759. La seule exception 
possible demeure la bien connue «exception thérapeutique»1760. 
 La consécration du principe du droit d’accès au dossier ne permet toute-
fois pas encore de déterminer sa portée dans le quotidien du malade mental 
hospitalisé de force. Cette portée est très variable et dépend notamment de la 
définition de la notion de «dossier médical» (ii.a). Au surplus, l’accès au dos- 
sier médical devrait être assuré même en dehors de tout contentieux (iii.b).

ii.a)  La portée du droit d’accès au dossier médical et ses limites
La définition de la notion de «dossier médical»1761, dont dépend essentielle-
ment la portée du droit d’accès au dossier médical, est plutôt malaisée. 
 En sus des définitions lyriques1762, les médecins proposent des défini-
tions plus scientifiques qui concernent le patient physique ou psychique. 
HANHART, notamment, mentionne comme éléments constitutifs standards 
du dossier médical: «l’anamnèse familiale, l’anamnèse personnelle, l’affec-
tion actuelle, le statut physique et psychique, les premières hypothèses dia-
gnostiques, les procedere, les examens de laboratoire, le consilium des méde-
cins spécialisés, le diagnostic, le traitement et l’évolution des affections»1763. Il 
s’agit d’une définition très générale qui, à notre avis, est de peu d’utilité1764. 
 Certains textes nationaux proposent des tentatives de codification sou-
vent trop détaillées, qui ne distinguent pas entre les différents domaines. 
 En Finlande par exemple, le dossier du patient est défini comme tout do-
cument et donnée techniques utilisés ou établis qui contiennent des rensei-

1757  Principe 18 al. 4 deuxième et troisième phrase des Principes des Nations Unies. 
1758  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 octobre 1977, §§ 98-102.
1759  TRECHSEL (8), pp. 993-1008. Voir dans ce sens, également, l’art. 25 al. 3 à 5 de la Recomman-

dation N° REC(2004)10 qui consacre expressément le droit d’accès pour le représentant du ma-
lade (avocat ou personne de confiance) à toutes les pièces en possession de l’autorité appelée 
à statuer. 

1760  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 2, i), i.c). 
1761  Vingt praticiens ont vingt définitions différentes du dossier médical, HANHART, p. 3.
1762  HANHART définit le dossier médical comme la «mémoire, mieux l’aide-mémoire, le plus fidèle 

possible, de toutes les informations recueillies, une image de la réalité et non la réalité», ibid. 
1763  Ibid.
1764  Dans la pratique, HANHART lui-même indique qu’il est rare de retrouver tous ces éléments 

dans un seul dossier médical, ibid., p. 4.
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gnements sur l’état de santé du patient ainsi que d’autres données person- 
nelles1765. En France, le dossier médical est constitué pour chaque patient et 
doit contenir au moins les éléments suivants: la fiche d’identification du ma-
lade, le document médical indiquant le ou les motifs d’hospitalisation, les 
conclusions de l’examen clinique initial comme des examens cliniques suc-
cessifs pratiqués par tout médecin appelé au chevet du patient, les comptes-
rendus des explorations para-cliniques et des examens complémentaires 
significatifs, les comptes rendus opératoires, les prescriptions d’ordre théra-
peutique, le dossier de soins infirmiers, le compte rendu d’hospitalisation in-
cluant notamment le diagnostic de sortie, les prescriptions établies à la sortie 
du patient et, le cas échéant, la fiche de synthèse contenue dans le dossier de 
soins infirmiers1766. 
 En comparaison à d’autres législations, celle genevoise donne au dossier 
psychiatrique une définition qui, par sa clarté et simplicité, nous semble sa-
tisfaisante. Ce dossier est défini comme le dossier médical que les établisse-
ments psychiatriques doivent tenir pour chaque malade mental admis dans 
l’établissement, en le gardant constamment à jour, et dans lequel sont consi-
gnés les principaux signes psychiatriques observés, le diagnostic présumé, 
les soins, l’évolution de l’état du patient et les traitements administrés1767. 
 La définition susmentionnée correspond dans les grandes lignes à celle 
proposée par les normes CPT, qui rappellent que le dossier médical, indivi-
duel et confidentiel, doit comporter des informations diagnostiques (y com-
pris les résultats de tout examen spécial subi par le patient) ainsi que des 
mises à jour permanentes sur l’état mental et somatique du patient et de son 
traitement1768.
 Indépendamment de la définition idéale du «dossier médical», l’essentiel 
réside dans l’accès, pour un malade mental lors d’une procédure judiciaire, 
à tous les éléments médicaux utiles pour contester efficacement la mesure 
privative de liberté. 
 A cet égard, le TF rappelle dans sa jurisprudence constante que la con-
sultation des pièces du dossier est justifiée par la nécessité de connaître préa-
lablement les éléments dont dispose l’autorité afin de jouir d’une réelle pos-
sibilité de faire valoir ses arguments dans le cadre d’une procédure. Partant, 
le droit de consultation ne peut être limité que par la sauvegarde d’un intérêt 
public ou des intérêts prépondérants de la personne internée ou de tiers1769. 

1765  Art. 2 de la Loi de Finlande du 17 août 1992.
1766  Art. R.710-2-1 du Décret français N° 92-329 du 30 mars 1992.
1767  Art. 9 de la Loi genevoise K 1 25. 
1768  Normes CPT, point C, par. 40. 
1769  ATF 126 I 7 consid. 2b et ATF du 15 septembre 1997, en la cause M. M. c. canton Genève, SJ 

1998 141, consid. 3. 
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Lorsqu’un tel intérêt existe, l’accès au dossier peut être limité à certaines 
pièces ou consenti à un tiers lui-même astreint au secret. En l’absence d’un tel 
intérêt, la consultation doit s’étendre à l’ensemble du dossier. L’autorité n’est 
pas autorisée à choisir certaines pièces devant être communiquées et à en 
soustraire d’autres, sous réserve des documents ou notes internes ou pièces 
confidentielles, ne concernant pas l’intéressé1770. 
 Cette jurisprudence pourrait avoir comme conséquence indésirable d’ex-
clure de l’accès au dossier les annotations personnelles des médecins1771 ainsi 
que parfois les expertises qui ne concernent pas directement la question liti-
gieuse mais qui pourraient avoir une portée fondamentale dans l’appréciation 
de l’état de santé du malade. Le TF a par ailleurs jugé qu’en matière d’interne-
ment aux fins d’assistance, il convient de distinguer (sic!) entre le dossier mé-
dical proprement dit et le dossier constitué par les autorités de surveillance 
des institutions psychiatriques, le patient n’ayant accès qu’au premier1772. 
 Notons encore qu’au Qatar, le patient se voit reconnaître le droit d’accès 
au dossier en présence notamment du médecin traitant1773. En Lituanie, le 
malade n’a droit qu’à des extraits du dossier médical1774.
 La portée du droit d’accès au dossier peut ainsi être très variable. Un dé-
faut d’accès suffisant au dossier dans les phases initiales d’un litige pourrait 
néanmoins être corrigé par le tribunal compétent saisi ultérieurement1775. Il 
est toutefois à notre sens impératif que, dans ce cas, la deuxième instance 
jouisse encore d’un libre pouvoir d’examen en ce qui concerne les faits et le 

1770  ATF 125 II 473 consid. 4a; ATF du 12 janvier 1998 [A.455/1987] en la cause M. M. c. la 
Confédération, consid. 3; ATF du 28 décembre 1998 [2A.427/1990] en la cause H. A. c. la 
Confédération, consid. 2b. A cet égard, en sus de l’«exception thérapeutique», DUCOR cite trois 
autres arguments en faveur d’un accès restrictif au dossier médical, à savoir quand le dossier 
est rédigé en des termes incompréhensibles pour le profane, quand l’ouverture du dossier 
entraînerait une modification de son contenu par «autocensure» de ceux qui l’ont rédigé (les 
informations censurées concerneraient avant tout des faits médicaux prouvés ou non ainsi 
que des appréciations personnelles inutiles au traitement du patient, voire désobligeantes) et, 
enfin, quand l’ouverture du dossier entraînerait la multiplication des procès en responsabilité, 
fondés ou non, DUCOR (2), pp. 84-85.

1771  A cet égard, l’art. 2 de La loi genevoise K 1 80 – auquel renvoie l’art. 9 al. 3 de la Loi genevoise  
K 1 25 – garantit le libre accès au dossier médical à l’exception des notes purement person-
nelles du médecin. Pour une analyse, MANAÏ (2), pp. 69-80; MANAÏ (4), pp. 111-112 ainsi que 
DUCOR (1), p. 2232. DUCOR relève qu’à Genève, la pratique exige que les notes personnelles 
– à savoir «les notes qui recouvrent les impressions subjectives du médecin sur son patient, 
sans influence directe sur la prise en charge» – fassent partie du dossier médical mis à disposi-
tion du patient. Si le médecin en décide autrement, ce dernier se prive d’un moyen de preuve 
et doit en supporter les conséquences, DUCOR (2), pp. 83-88. 

1772  ATF du 14 avril 1994 [1P.585/1993] A. B. c. canton Genève, consid. 2b et 2c. 
1773  Art. 7 section II de la Loi du Qatar de 1989 relative à la santé mentale.
1774  Art. 15 de la Loi de Lituanie N° I-924 du 6 juin 1995 relative aux soins de santé mentale.
1775  CourEDH, affaire Schuler-Zgraggen c. Suisse, arrêt du 24 juin 1993, § 58. 
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droit. Par ailleurs, l’obligation positive de veiller à ce que le patient ait un 
accès «concret et effectif» et non pas «théorique et illusoire» au dossier le 
concernant incombe aux Etats1776.
 Aux difficultés dans la recherche d’une définition satisfaisante, notam-
ment pour les praticiens de santé mentale et leurs malades, de la notion 
du dossier médical et de la portée du droit d’accès pour le malade mental, 
s’ajoute une méfiance chronique envers la politique du libre accès du patient 
psychique à son dossier médical. Sur une échelle plus vaste non limitée au 
domaine de la santé mentale et qui englobe toutes les relations entre médecin 
et patient, les raisons d’une telle réticence peuvent s’expliquer par un souci 
exaspéré, pour ne pas dire dépassé, de sauvegarde du paternalisme médi-
cal. Le droit interne se dirige néanmoins vers la codification de l’autodéter-
mination du patient, ce qui correspond à la tendance moderne1777. Une telle 
codification renforce le droit du malade mental d’avoir accès à son dossier 
dans le cadre d’une procédure judiciaire afin qu’il puisse assurer au mieux la 
défense de son droit fondamental à la liberté. 
 Ce qui précède vaut également en dehors de tout contentieux afin que 
soit garanti le respect de la vie privée du patient psychique. 

ii.b)  L’accès au dossier médical en dehors de tout contentieux
Afin de garantir le respect de la vie privée du malade mental, ce dernier 
devrait avoir accès à son dossier médical en tout temps, indépendamment 
de l’existence d’une procédure contentieuse. Cet aspect du droit d’accès au 
dossier médical est couvert principalement par l’art. 8 CEDH1778 et sort du 
cadre de notre étude. 
 Il convient néanmoins d’indiquer que les Principes des Nations Unies 
traitent expressément de cet aspect mais ils sont les seuls, parmi les textes 
internationaux topiques, à le faire1779. Les Principes s’assurent ainsi que le pa-
tient psychique, en placement forcé ou déjà en liberté, puisse indistinctement 
bénéficier d’un droit d’accès aux informations le concernant dans le dossier 
médical. A teneur de texte, la portée de ce droit est sensiblement la même 

1776  CourEDH, affaire Schöps c. Allemagne, arrêt du 13 février 2001, § 47.
1777  Dans ce sens DUCOR (1), pp. 2232-2233. Cet auteur affirme que l’activité médicale actuelle bai-

gne dans l’autodétermination de ses usagers ainsi que dans la «consumérisation» de la relation 
médecin-patient. 

1778  CourEDH, affaire Gaskin c. Royaume-Uni, arrêt du 7 juillet 1989, § 37; CourEDH, affaire Leander 
c. Suède, arrêt du 26 mars 1987, § 48 et CommEDH, req. 30039/96, affaire Brandt c. Suisse, 
décision du 20 mai 1998. 

1779  Le principe 18 al. 4 des Principes des Nations Unies réglemente l’accès au dossier dans le cadre 
d’une procédure de recours tandis que le principe 19 régit l’accès au dossier une fois terminés 
l’hospitalisation et/ou le traitement forcés.
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– que le malade mental soit interné ou déjà en liberté – sous réserve que le 
malade mental encore interné a le droit d’obtenir «copies de son dossier», 
tandis que celui qui a réintégré la société a seulement le «droit d’avoir accès 
au dossier». Nous ne croyons pas qu’une telle distinction ait une quelconque 
portée pratique. 
 A Genève, le droit d’accès au dossier médical est également assuré in-
dépendamment de l’existence d’une procédure juridictionnelle en matière 
d’hospitalisation forcée et sans référence spécifique au cas des malades 
mentaux. La Loi genevoise sur les droits des patients garantit, sur simple 
requête écrite, l’accès au dossier médical pour tous, les malades physiques 
comme psychiques, hospitalisés ou en liberté1780 et la Loi sur la santé men-
tale y renvoie1781. Le mouvement d’assimilation des maladies mentales aux 
maladies ordinaires ainsi que la prolifération des textes de portée générale 
proclamant les droits des patients à l’encontre du pouvoir médical explique 
vraisemblablement en partie ledit renvoi.
 En dépit des textes le garantissant, le droit d’accès au dossier médical en 
marge d’une procédure juridictionnelle n’est pas absolu pour autant. 
 En principe, il est reconnu que la constitution et la conservation des don-
nées strictement personnelles peuvent porter atteinte à la liberté personnelle 
puisque ces données peuvent changer. Le risque d’une telle atteinte perdure 
même si les données conservées ne sont pas accessibles au public. Dès lors, 
toute personne devrait pouvoir garder la maîtrise sur les informations, no-
tamment médicales, qui la concernent1782. 
 En Suisse, le TF a toutefois jugé qu’une consultation du dossier médical 
par la personne concernée en marge ou préalablement à toute démarche pro-
cédurale ne répond pas en principe à un intérêt juridique actuel et, partant, 
n’est pas légitime1783. Cette jurisprudence a notamment été appliquée dans 
un cas genevois où le refus des autorités de remettre au patient son dossier 
médical établi lors de son hospitalisation forcée, par ailleurs de très brève 

1780  Art. 2 al. 3 de la Loi genevoise K 1 80. En cas de refus d’accès, l’intéressé pourra recourir par 
la voie de la plainte auprès du Département genevois de la prévoyance sociale et de la santé 
publique et ensuite auprès du Tribunal administratif (art. 10).

1781  Art. 9 al. 3 de la Loi genevoise K 1 25. 
1782  ATF 129 I 249 consid. 3 et 5; ATF 128 I 63 consid. 2 à 5; ATF 125 I 257 consid. 3a et 3b et ATF du 

1 octobre 2001 [1P.359/2001] H. J. c. canton Genève, consid. 2c. Voir également l’art. 5 de la Loi 
fédérale sur la protection des données du 19 juin 1992 (LPD; RS 235.1) qui prévoit le droit pour 
toute personne concernée de réquerir la rectification des donneées personnelles inexactes, 
d’où le droit d’acceder à ces données même en marge d’une procédure judiciaire.

1783  ATF du 1 octobre 2001 [1P.359/2001] H. J. c. canton Genève, consid. 2c. Cette jurisprudence 
n’a cependant qu’une portée relative puisqu’elle concernait spécifiquement l’accès au dossier 
médical requis par les parents d’une fille atteinte de troubles mentaux et décédée. 
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durée, a été considéré comme conforme au droit constitutionnel1784. Une telle 
situation est regrettable ce d’autant que le droit d’exiger que le dossier médi-
cal soit détruit ou remis en original n’est, en l’état, pas garanti par les textes 
constitutionnels et/ou législatifs suisses1785. Heureusement, nous constatons 
que les décisions précitées sont à ce jour restées isolées.
 En résumé, le droit du patient psychique à avoir personnellement accès 
à son dossier médical pour pouvoir mieux se défendre dans une procédure 
d’internement n’est encore qu’à ses premiers balbutiements. A l’instar de ce 
qui vaut pour le droit d’être entendu, la tendance consiste à favoriser l’in-
tervention du représentant légal plutôt que la communication directe des 
preuves médicales au malade mental lui-même. Cette solution est imparfaite 
mais, à notre sens, pas aussi critiquable que celle prévalant en matière de 
droit de comparution personnelle du malade mental. En effet, lors d’une pro-
cédure juridictionnelle, il appartient normalement au conseil légal de con-
tester la régularité du placement1786, et, partant, il convient que ce soit lui 
qui soit informé le mieux et le plus rapidement possible. De surcroît, une 
fois le dossier connu par l’avocat, le patient pourra y accéder très facilement. 
S’agissant, en revanche, du droit d’accès au dossier médical, en particulier au 
dossier psychiatrique, indépendamment de toute procédure juridictionnelle, 
son exercice est encore à parfaire. 
 L’accès au dossier médical constitue l’étape préalable indispensable pour 
pouvoir contester efficacement les données qu’il contient par le biais d’une 
demande de contre-expertise et/ou de confrontation aux experts à charge.

iii)  Le droit de contredire «les constatations médicales»  
à charge

Le principe du droit pour le malade mental de contredire les constatations 
médicales et sociales invoquées pour justifier l’internement semble être ac-
quis pour les Juges de Strasbourg1787. 
 Dans l’affaire Delbec c. France1788, la Commission avait conclu à la vio-
lation de l’art. 5 al. 4 CEDH puisque le juge interne avait statué sans effec-
tuer les «vérifications» exigées par la loi, à savoir ordonner une expertise 

1784  ATF du 1 mai 1995 [5P.119/1995] en la cause M. P. c. canton Genève, consid. 2b contra cepen-
dant ATF 122 I 153 consid. 6 où le TF a reconnu un intérêt légitime de l’intéressé à accéder à 
son dossier psychiatrique.  

1785  ATF du 1 mai 1995 [5P.119/1995] en la cause M. P. c. canton Genève, consid. 2b.
1786  Infra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 3.
1787  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 58 ainsi que CommEDH, 

affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 décembre 1977, § 102.
1788  CommEDH, Delbec c. France, avis du 2 juillet 1997.
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psychiatrique confiée à un expert indépendant, soumise à l’examen contra-
dictoire des parties et éventuellement complétée par une contre-expertise1789. 
A cette occasion la Commission avait répété que «le noyau irréductible» de la 
procédure de contrôle juridictionnel consistait dans le droit pour l’intéressé 
de présenter ses moyens et contredire les constatations médicales invoquées 
en faveur de sa détention1790. 
 La manière dont ce «noyau irréductible» doit être concrétisé ne fait pas 
encore l’unanimité. La discussion porte notamment sur le droit du malade 
mental d’exiger une contre-expertise (iii.a), de convoquer des experts à dé-
charge (iii.b) et, enfin, d’être confronté aux experts à charge (iii.c).

iii.a)  Le droit à une contre-expertise
A son époque, la Commission soutenait que le malade mental doit pou-
voir exiger qu’il soit procédé à une contre-expertise par le médecin de son 
choix1791. A cet effet, les autorités nationales doivent garantir que le juge saisi 
désigne un expert indépendant ou le droit pour l’intéressé de produire les 
conclusions d’un médecin de confiance1792. 
 Ces deux possibilités qui s’offrent aux autorités nationales pour assu-
rer le principe du contradictoire en matière d’expertise médicale ne sont pas 
équivalentes. 
 La première possibilité ne nous semble que partiellement appropriée, à 
tout le moins si l’expert désigné ne connaît pas le malade mental. En effet, 
nous croyons qu’en psychiatrie, plus que dans les autres branches de la mé-
decine, il est essentiel que le médecin connaisse le patient et son dossier pour 
pouvoir élaborer une expertise sérieuse1793. Compte tenu des nombreuses 
difficultés auxquelles le psychiatre se trouve confronté lorsqu’il veut établir 
un diagnostic objectif et fiable, un solide rapport de confiance entre le soi-
gnant et le soigné apparaît incontournable1794. Par conséquent, la désignation 

1789  Le juge s’était fondé sur les appréciations des médecins de l’établissement de placement sans 
que le requérant eût été à même de les contester, voire d’en prendre connaissance, ibid., § 39.

1790  Ibid., § 40 ainsi que CourEDH, affaire Mantovanelli c. France, arrêt du 18 mars 1997, § 36 où 
la Cour a jugé que l’expertise doit revêtir un caractère contradictoire puisqu’elle ressortit à un 
domaine technique échappant à la connaissance du juge et est apte à influencer le jugement 
de ce dernier de manière prépondérante. Sur l’importance du principe contradictoire dans ce 
cadre, voir également FERRAND, surtout pp. 364-368. 

1791  CommEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, avis du 15 octobre 1977, § 98.
1792  Ibid., § 102 in fine.
1793  En général, MERGUENAUD, pp. 111-115.
1794  Contra, cependant, ATF du 18 juin 1998 en la cause B. c. canton Vaud, SJ 1998 736, consid. 4, 

où la TF a jugé que le choix de préférer l’opinion d’un expert indépendant à celle du médecin 
traitant n’était pas constitutif d’arbitraire. En effet, le médecin traitant, qui a entrepris une 
psychothérapie, a naturellement le souci d’éviter tout ce qui pourrait perturber son travail et 
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par le juge d’un expert indépendant sans exiger que celui-ci connaisse le ma-
lade n’est, à notre avis et dans la plupart des cas, pas adéquate afin que soit 
garantie une bonne défense des intérêts de ce malade1795. Lorsque l’expert 
est nommé en qualité d’arbitre parmi les experts déjà choisis par les parties 
– comme le prévoient d’ailleurs certaines législations nationales1796 – consti-
tue à notre avis la seule exception qui devrait être admise. 
 La première possibilité proposée par la Commission apparaît d’autant 
plus risquée qu’à Strasbourg, comme nous l’avons vu1797, le diagnostic mé-
dical défendu par les autorités est présumé correct1798. L’instauration du re-
cours, au mieux ex officio1799, à une contre-expertise établie par un psychiatre 

 souhaite notamment éviter de provoquer chez son patient un ressentiment qui rendrait sa 
mission plus difficile et même impossible. Il faut partant exclure, pour des motifs d’objectivité 
et d’impartialité, que le médecin avec qui l’expertisé entretient une relation thérapeutique 
puisse intervenir comme expert. Dans ce sens, voir également, HARDING (4), pp. 193-194. Cet 
auteur précise néanmoins que l’expert, pour exécuter le mandat d’expertise, doit consulter 
les dossiers médicaux établis par le médecin traitant et éventuellement s’entretenir avec ce 
dernier. Relevons que l’exigence – défendue par une partie de la doctrine médicale – de ne pas 
connaître l’expertisé pour élaborer une expertise objective et fiable est propre à l’expertise 
psychiatrique. Dans les autres cas, c’est le contraire qui est plutôt souhaitable, voir notamment 
l’article Forensic Psychiatrists Need Unique Ethics Rules, Psychiatric News, du 15 novembre 
1996, http://www.appi.org/pnews/nov15/forensic.html.

1795  Dans ce sens, RAPPERPORT, pp. 391-400. 
1796  A Genève, les art. 256 à 268 de la Loi sur l’organisation judiciaire E 205, prévoient qu’en 

principe le juge désigne un seul expert; lorsque la complexité où l’importance de l’expertise 
l’exige, le juge peut en nommer trois. Dans ce cas, les trois experts dressent leur rapport après 
s’être consultés et, en cas de divergence d’opinion, le rapport doit énoncer l’avis de chacun 
d’entre eux. Si un seul expert a été nommé et si le juge n’est pas suffisamment éclairé après 
l’expertise, ce dernier doit recueillir des éléments complémentaires et notamment ordonner 
une nouvelle expertise. Le Conseil de surveillance psychiatrique peut également, mais «excep-
tionnellement», nommer hors de son sein un ou plusieurs psychiatres pour examiner le ma-
lade mental, art. 17 de la Loi genevoise K 1 25. En France, le juge peut, s’il l’estime nécessaire, 
nommer plusieurs experts et en cas de divergence entre ceux-ci chacun d’entre eux indiquera 
son opinion, art. 264 et 282 du Code de procédure civile. Depuis 1985, le législateur français 
a renoncé dans le domaine pénal au principe de la dualité des experts; d’ordinaire, un seul 
expert figurant sur la liste officielle est désigné. L’art. L.348-1 de la Loi française N° 90-527 du 
27 juin 1990 prévoit néanmoins que les malades mentaux délinquants ayant bénéficié d’un 
non-lieu ne pourront être mis en liberté que sur décisions concordantes de deux psychiatres.

1797  Supra, IIe Partie, Section C, sous-section b), par. 2, i). 
1798  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 63; CourEDH, affaire 

Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 25; CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, 
arrêt du 5 novembre 1981, § 43 ainsi que CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 
24 octobre 1979, §§ 39-40. 

1799  C’est d’ailleurs ce que prétendait, sans succès, le requérant dans une affaire, qui appartient 
désormais à la préhistoire de la jurisprudence de la Commission, quand il affirmait qu’il incom-
bait aux tribunaux de «vérifier, même d’office, l’exactitude des faits mentionnés par les experts», 
CommEDH, req. 3151/67, X c. République fédérale d’Allemagne, Rec. Vol. 27, p. 132. La Commis-
sion n’avait pas partagé cette thèse. A l’occasion d’autres décisions, elle avait même observé qu’il 
incombait au requérant de faire usage de la possibilité de demander une contre-expertise ou un 
complément d’expertise, CommEDH, req. 20282/92, G. B. c. France; CommEDH, req. 4625/70, X 
c. Belgique, Rec.Vol. 40, pp. 23-24 et CommEDH, req. 5348/72, X c. Belgique, Rec. Vol. 46, p. 70. 
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choisi par le malade, deuxième possibilité ventilée par la Commission, cons-
titue alors une sécurité appréciable. Les rédacteurs des Principes des Nations 
Unies l’ont compris puisqu’ils ont prévu que le patient et son conseil peuvent 
demander et présenter à l’audience un rapport établi par un spécialiste de 
la santé mentale indépendant1800. Ils sont toutefois les seuls à prévoir une 
telle possibilité. Les textes de référence du Conseil de l’Europe notamment 
ignorent la question1801. Le «Livre blanc» propose toutefois une solution in-
téressante dans la mesure où il estime que le médecin traitant du patient 
devrait être informé de la procédure juridictionnelle et avoir le droit d’y par-
ticiper1802. Il ne s’agit cependant que d’une suggestion qui de plus n’a pas été 
reprise dans la Recommandation N° REC(2004)101803.
 Compte tenu de ce qui précède, il convient de se demander comment as-
surer au mieux le principe du contradictoire en matière d’expertise médicale 
lors d’une procédure juridictionnelle. Le recours à l’application, par analogie, 
de la let. d) al. 3 de l’art. 6 CEDH, qui prévoit pour tout accusé en matière 
pénale le droit de convoquer des témoins à décharge1804, pourrait être une 
hypothèse séduisante. 

iii.b)  Le droit de convoquer des experts à décharge
La notion de «témoins à décharge» de l’art. 6 let. d) al 3 CEDH est une no-
tion autonome1805 qui devrait s’étendre, à tout le moins selon la doctrine1806, 

1800  Principe 18 al. 3 des Principes des Nations Unies. Le Projet DAES, déjà, codifiait le droit pour le 
patient de requérir le témoignage d’un expert libre et indépendant, art. 19 let. e) du Projet DAES. 

1801  Le préambule de la Recommandation 1235 (1994) renvoie, il est vrai, à la jurisprudence des 
organes conventionnels en la matière sans d’autres précisions toutefois.

1802  «Livre blanc», par. 14 point 4. 
1803  Notons néanmoins que l’Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10 affirme 

qu’il est «de bonne pratique» d’informer le médecin responsable des soins du patient des pro-
cédures engagées et de son droit d’y participer (§ 180). 

1804  La même garantie se retrouve aux art. 14 al. 3 let. f) Pacte II et 8 al. 2 let. f) CADH. D’après l’art. 14 
al. 3 let. f) Pacte II, l’accusé a le droit d’interroger ou de faire interroger des témoins à charge et 
d’obtenir la convocation de témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à 
charge. Il s’agit principalement d’assurer le respect du principe de l’égalité des armes, l’accusé 
devant disposer des mêmes moyens juridiques que l’accusation visant à contraindre les témoins 
à être présents et à interroger tous les témoins, respectivement, à les soumettre à un contre-inter-
rogatoire. Dans ce sens l’Observation générale N° 13 sur l’art. 14 Pacte II, Doc. ONU, HRI/GEN/1/
Rev.1, du 24 juillet 1994, p. 19. La formulation de l’art. 8 al. 2 let. f) de la CADH, en revanche, est 
plus neutre mais aussi plus explicite; l’accusé a le droit d’interroger les témoins comparaissant à 
l’audience – sans distinguer entre témoins à charge et à décharge – et d’obtenir la comparution 
comme témoins ou experts [c’est nous qui soulignons], d’autres personnes pouvant faire la lu-
mière sur les faits de la cause. De notre point de vue, un tel choix rédactionnel présente le mérite 
que cette disposition ne se focalise pas expressément sur le respect du principe de l’égalité des 
armes et écarte, peut-être, le risque d’une application trop formaliste de ce dernier principe.

1805  Notion que par ailleurs la jurisprudence s’abstient de définir, KASTANAS, p. 16.
1806  VELU/ERGEC, p. 504.
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également aux experts de la défense. Ainsi, le droit pour le malade mental 
d’exiger la convocation d’un expert à décharge devrait être considéré comme 
un aspect particulier de l’impératif général d’équité et du principe de l’éga-
lité des armes1807, qui imprègne également l’esprit de l’art. 5 al. 4 CEDH. Au 
surplus, de jurisprudence conventionnelle constante, lorsqu’une longue pé-
riode d’emprisonnement est possible et que des éléments touchant à la per-
sonnalité et au degré de maturité du détenu sont importants pour décider 
de sa dangerosité, «l’article 5 alinéa 4 exige une audience contradictoire dans 
le cadre d’une procédure emportant […] possibilité de citer et d’interroger  
des témoins»1808.
 Une telle hypothèse se heurte néanmoins au droit du juge national de 
décider de manière souveraine de l’opportunité et de la nécessité de convo-
quer un témoin ou un expert1809. Le juge peut notamment refuser sa convo-
cation lorsqu’il estime que l’audition ne serait pas de nature à contribuer à la 
manifestation de la vérité1810 ou lorsqu’il serait raisonnable de penser que les 
résultats de l’expertise requise ne seraient pas probants1811. A titre d’exemple, 
une expertise établie par un psychiatre choisi par le malade, dont le nom ne 
figurerait pas sur la liste officielle des experts1812, pourrait être considérée 
par le juge comme souffrant d’une crédibilité réduite et, partant, risquerait  
d’être écartée1813. 
 L’ampleur du pouvoir du juge national d’ordonner ou de refuser d’ordon-
ner la convocation d’experts à décharge et la portée restreinte du contrôle 
conventionnel y relatives, apparaissent de manière flagrante dans l’affaire 

1807  Dans ce sens notamment SOYER/DE SALVIA, p. 276.
1808  CourEDH, affaire Waite c. Royaume-Uni, arrêt du 10 décembre 2002, § 59; CourEDH, affaire 

Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996 § 68 et CourEDH, affaire Hussain c. Royaume-
Uni, arrêt du 21 février 1996, § 60.

1809  CourEDH, affaire Vidal c. Belgique, arrêt du 22 avril 1992, § 33; CourEDH, affaire Kamasinski 
c. Autriche, arrêt du 19 décembre 1989, § 33; CourEDH, affaire Bricmont c. Belgique, arrêt du 
7 juillet 1989, § 89 ainsi que CommEDH, req. 21607/93, Wedberg et Hillblom c. Suède, dans 
laquelle la Commission affirmait: «As what concerns the applicant’s wish to have Doctor D. R. 
heard during the hearing, the Commission first recalls that is normally for the national courts 
to decide whether it is necessary or advisable to call a witness». 

1810  CommEDH, req. 1134/61, Ann. Conv., Vol. IV, p. 378; CommEDH, req. 4607/70, Ann. Conv., 
Vol. XIV, p. 634 et CommEDH, req. 5560/72, Ann. Conv., Vol. XVI, p. 172.

1811  CourEDH, affaire Bricmont c. Belgique, arrêt du 7 juillet 1989, § 90.
1812  En France, notamment, les experts auprès des tribunaux sont ceux qui figurent soit sur une 

liste nationale établie par le bureau de la Cour de cassation, soit sur une des listes dressées 
par les Cours d’appel. Les modalités d’inscription et de radiation sur ces listes sont fixées par 
un règlement de l’administration publique. Les juridictions ne peuvent choisir des experts ne 
figurant sur aucune des listes susmentionnées qu’à titre exceptionnel et par décision motivée, 
art. 157 du Code de procédure pénale français.

1813  Dans l’affaire Luberti c. Italie, en particulier, l’expertise établie par un psychologue consulté 
par l’intéressé à titre privé et concluant à la guérison de ce dernier n’avait pas été considérée 
comme déterminante, CourEDH, affaire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, § 29. 



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

370

H. c. France1814. Le requérant, malade mental, tenait pour responsables les 
hospices civils des suites dommageables d’une piqûre intraveineuse à l’am-
phétamine pratiquée lors de son hospitalisation forcée1815. Les autorités inter-
nes avaient statué sans demander d’expertise et/ou convoquer des experts, 
en niant le lien de causalité entre l’acte médical et le dommage subi1816. La 
Cour a présumé que les autorités internes avaient été suffisamment éclai-
rées pour statuer en connaissance de cause sans devoir exiger une expertise 
ou auditionner des experts1817. Elle a néanmoins indiqué que la décision des 
autorités internes aurait pu prêter le flanc à la critique si le traitement médi-
cal en cause avait été contesté1818. WACHENFELD voit dans cette phrase une 
lueur d’espoir d’un contrôle conventionnel plus incisif1819. Cet auteur pèche 
peut-être par optimisme, puisque le traitement en question était en réalité 
un traitement psychiatrique grave administré indûment en lieu et place de la 
narco-analyse prescrite pour soigner les symptômes de schizophrénie dont 
souffrait le requérant1820. 
 Quoi qu’il en soit, pareille délimitation du contrôle strasbourgeois s’ex-
plique, sans toutefois être justifiée, par le fait qu’en principe les autorités in-
ternes sont libres dans la manière de régir l’admissibilité des preuves1821. La 
doctrine critique l’étendue d’une telle marge d’appréciation1822 et soutient que 
les autorités nationales bénéficient, ainsi, d’une trop grande latitude, quand 
bien même il leur incombe formellement de se livrer à «un examen effectif 
des moyens, arguments et offres de preuve des parties»1823. 

1814  CourEDH, affaire H. c. France, arrêt du 24 octobre 1989.
1815  Ibid., § 19.
1816  Ibid., § 67.
1817  Ibid., § 70. Les juges de Strasbourg ont néanmoins conclu à la violation de l’art. 6 CEDH au 

motif du dépassement du bref délai.
1818  CourEDH, affaire H. c. France, arrêt du 24 octobre 1989, § 70. Les juges dissidents ont con-

damné cette décision et son caractère arbitraire: «Il est certain que le lien de causalité entre 
un acte médical mis en cause et un préjudice subi ne peut être établi par le juge seul. Celui-ci 
doit recourir à une science qui n’est pas la sienne, la science médicale, laquelle ne peut venir 
en aide à la justice qu’au moyen d’une expertise médicale et, le cas échéant, d’une contre-
expertise, assorties de garanties édictées par les règles de procédure. Il s’avère inéquitable et 
même illogique d’avoir refusé au requérant une expertise, seul moyen susceptible de prouver 
le lien de cause à effet, et d’avoir rejeté sa demande au motif précisément qu’il n’établissait pas 
ce rapport de causalité. La nomination d’un expert était d’autant plus importante que le trai-
tement infligé ne correspondait pas à celui qui avait été prescrit et qu’il avait été effectué sans 
le consentement du malade», CourEDH, affaire H. c. France, arrêt du 24 octobre 1989, opinion 
partiellement dissidente des Juges MACDONALD et CARRILLO SALCEDO.

1819  WACHENFELD, p. 216.
1820  CourEDH, affaire H. c. France, arrêt du 24 octobre 1989, § 11.
1821  CourEDH, affaire Vidal c. Belgique, arrêt du 22 avril 1992, § 33, où la Cour a répété qu’il revient 

en principe aux juridictions nationales de juger de l’utilité d’une offre de preuve par «témoins». 
1822  VELU/ERGEC, p. 502 ainsi que les auteurs cités.
1823  CourEDH, affaire Kraska c. Suisse, arrêt du 19 avril 1993, § 30.
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 En d’autres termes, la censure conventionnelle n’interviendra qu’en cas 
de refus abusif ou arbitraire. De la sorte, le droit de convoquer des experts est 
privé d’une partie de son effectivité1824. 
 L’obligation pour le juge national de motiver sa décision de refus consti-
tue le seul correctif imposé1825. 
 Tel est le cas en France, où si le juge refuse de donner suite aux expertises 
requises, notamment par l’inculpé ou son conseil, il doit rendre une ordon-
nance motivée1826. En Suisse, le TF a jugé que les experts sont des témoins au 
sens de l’art. 6 al. 3 let. d) CEDH tout en confirmant que le droit à l’audition 
des témoins à décharge n’est pas absolu1827. Il a toutefois rappelé que la ques-
tion de l’opportunité d’entendre des témoins ou des experts relève de l’ap-
préciation des preuves et ne peut être revue que sous l’angle de l’arbitraire. 
L’autorité doit néanmoins, sous peine de violation du droit d’être entendu, sa-
tisfaire «à son devoir minimum» (sic!) d’examiner et de traiter les problèmes 
pertinents1828. De plus, en l’état – pas très satisfaisant – de la jurisprudence 
du TF, le droit fédéral n’exige pas qu’il soit procédé à la nomination d’experts 
externes à l’autorité chargée de décider1829. Par ailleurs, les droits du malade 
mental sont considérés comme garantis si ce dernier ou son représentant 
légal prend connaissance de l’expertise psychiatrique le concernant et s’ex-
prime par écrit sur son contenu1830.
 A défaut d’un droit établi à la production d’une contre-expertise d’un ex-
pert de son choix ou à la convocation d’experts à décharge, le droit du malade 
mental d’être confronté aux experts à charge, découlant également de l’art. 6 
al. 3 let. d) CEDH, gagne singulièrement en importance. 

iii.c)  Le droit d’être confronté aux experts à charge
La jurisprudence conventionnelle réduit la portée du droit du malade mental 
d’être confronté aux experts à charge déduit de art. 6 al. 3 let. d) CEDH, en 

1824  VELU/ERGEC, p. 502 et les auteurs cités.
1825  CommEDH, affaire Bricmont c. Belgique, avis du 15 octobre 1987, § 152, où la Commission 

avait conclu à la violation de la Convention au motif que le juge belge n’avait pas précisé les 
raisons pour lesquelles il ne procédait pas à l’audition du témoin réclamée par la défense. 

1826  Art. 81 al. 7 du Code de procédure pénale français ainsi que CourEDH, affaire Bernard c. 
France, arrêt du 23 avril 1998, §§ 10-23. Il est opportun de relever que l’art. 16 du Code de 
procédure civile français établit clairement l’obligation pour le juge de faire respecter par les 
parties et de respecter lui-même le principe du contradictoire, FERRAND, pp. 347-352.

1827  ATF du 28 novembre 1995 en la cause M. M. c. canton Vaud, consid. 2a) reproduit dans 
MALINVERNI/HOTTELIER, p. 443. 

1828  ATF 122 IV 8 consid. 2c et ATF 118 Ia 35 consid. 2e.
1829  ATF 110 II 122 consid. 3.
1830  ATF 119 Ia 260 consid. 6.
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spécifiant que son exercice reste «subordonné à l’appréciation du tribunal 
interne sur la pertinence des questions qui pourraient contribuer à la décou-
verte de la vérité et, par conséquent, sur leur nécessité»1831. 
 Ceci étant dit, la confrontation du malade mental ou, ce qui est plus vrai-
semblable, de son avocat à l’expert psychiatre ne pourra pas être refusée par 
les autorités internes sous peine d’un exercice arbitraire de leur marge d’ap-
préciation. En effet, cette confrontation est essentielle pour garantir pleine-
ment une audience contradictoire fondamentale «à la découverte de la vérité», 
à savoir la dangerosité effective de l’intéressé1832. Ce droit à la confrontation 
est d’autant plus important que l’expert psychiatre n’a pas l’obligation de cla-
rifier sa pensée lorsqu’il a l’impression que les bonnes questions ne sont pas 
soulevées1833. L’expert psychiatre n’a pas d’autres devoirs déontologiques que 
celui de répondre de façon honnête et claire aux questions posées1834.
 La jurisprudence de la Commission dans l’affaire Wassink c. Pays-Bas1835 
va par ailleurs dans le sens de ce que nous venons d’indiquer. Rappelons-
nous que dans cette affaire, le Président du Tribunal d’arrondissement avait 
entendu personnellement le requérant. Les déclarations de trois autres per-
sonnes – deux médecins et l’épouse du précité – n’avaient cependant été re-
cueillies que par téléphone. Seul un résumé de leurs dépositions avait été 
porté, toujours par téléphone, à connaissance de la personne de confiance de 
l’intéressé. Ces dépositions avaient eu une incidence certaine sur la décision 
du Président de prolonger la détention, puisque celui-ci s’y référait expres-
sément dans sa décision en indiquant qu’il avait pu y trouver des éléments 
supplémentaires étayant les affirmations sur le comportement bizarre et dé-
sagréable (sic!) du requérant à l’égard des voisins. La Commission avait jugé 
cela suffisant pour conclure à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH1836. La Cour ne 
l’a pas suivie1837. Cette affaire demeure cependant d’un intérêt certain. La dé-
cision de la Commission, en dépit de son désaveu par la Cour, donne matière 

1831  CourEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt du 16 juin 2005, §§ 133-135 ainsi que CommEDH, 
req. 9000/80, DR 28, p. 131 ainsi que VELU/ERGEC, p. 502.

1832  Dans ce sens, ATF du 27 janvier 2003 [5C.9/2003] en la cause S. D. C. c. canton St. Gall,  
consid. 3.

1833  RAPPERPORT pose la question de manière presque provoquante «What should we (the ex-
perts) do if the cross-examining lawyer does not do a good job? », RAPPERPORT, p. 395. Dans 
ce sens, également, BURSZTAJN, H. J., The Rebirth of Forensic Psychiatry in Light of Recent 
Historical Trends in Criminal Responsibility, 12 novembre 1993, http://www.forensic-psych.
com/pubs/rebirth.htm, p. 2, et BALEZON, pp. 139-146 qui affirme que «The problem with fo-
rensic psychiatry in the courtroom is that the average attorney does not know how to consult 
the average forensic psychiatrist».

1834  RAPPERPORT, p. 395.
1835  CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989.
1836  Ibid., §§ 49-50.
1837  La Cour a en effet conclu à l’absence de violation en faisant preuve d’une foi aveugle dans le ju- 

gement du magistrat, CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 33.
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à réflexion. Elle concrétise en quelque sorte ce que le droit du malade mental 
d’être confronté aux experts signifie. Cela comprend, à notre avis, d’une part 
la possibilité de contredire les allégations non seulement de l’expert à charge 
mais aussi de toute personne dont le témoignage a pu jouer un rôle et, d’autre 
part, le droit d’être présent pour le faire.
 Nous avons déjà traité du droit du malade mental d’être présent1838, nous 
n’allons pas y revenir. Il convient néanmoins de rappeler que le malade men-
tal ne devrait pas être confronté aux experts uniquement lors de l’examen 
d’évaluation mais également pendant l’audience. La doctrine semble être 
unanime, du moins en matière pénale, sur la nécessité pour l’intéressé d’être 
présent lorsque les témoins et/ou experts à charge sont interrogés1839, et ce 
même si la Convention ne le prévoit pas expressément. 
 Il est regrettable qu’à cet égard, la jurisprudence conventionnelle laisse, 
une fois n’est pas coutume, une très grande marge d’appréciation aux autori-
tés internes1840. La confrontation peut même être refusée lorsqu’une décision 
n’est pas uniquement fondée sur des déclarations qui n’ont pu être contre- 
dites par une confrontation directe1841. Dans le cas des malades mentaux, où 
l’impulsion première de l’internement fait souvent suite à des déclarations de 
la famille ou de tiers «voisins», les conséquences d’une telle jurisprudence, 
particulièrement en cas d’interprétation large, peuvent être néfastes. Si la 
confrontation directe n’est pas accordée, la tâche de l’avocat de faire ressortir 
le véritable état de santé de son client est particulièrement ardue. Elle le de-
vient d’autant plus en l’absence d’une contre-expertise. 
 En résumé, il convient de constater que le droit de tout malade mental 
de pouvoir produire systématiquement dans une procédure juridictionnelle 
une contre-expertise ou, à défaut, de pouvoir contester le rapport psychiatri-
que à charge par d’autres moyens, ne trouve qu’un ancrage imparfait dans 
la jurisprudence conventionnelle. Les autorités internes, abstraction faite des 
cas d’arbitraire, demeurent les maîtres absolus en la matière. Sans nous per-
mettre d’exprimer de la méfiance à l’égard de la conscience juridique des ces 
autorités, nous ne comprenons pas les raisons pour lesquelles les législateurs 
européens demeurent réfractaires à la codification et au renforcement d’un 
tel droit. Nous ne croyons pas qu’il soit suffisant d’inscrire dans les lois sur la 
santé mentale le principe du droit au recours juridictionnel assorti d’un ren-
voi, souvent implicite, aux lois de procédure qui en réglementent les modali-
tés, y compris l’expertise. Tel est notamment le cas en Italie, où la loi prévoit 

1838  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 2, i). 
1839  VELU/ERGEC, pp. 504-505, et les auteurs cités. 
1840  CourEDH, affaire Unterpertinger c. Autriche, arrêt du 24 novembre 1986, § 33.
1841  Dans ce sens, VELU/ERGEC, p. 505 et la jurisprudence citée.
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uniquement que le tribunal délibère en salle de conseil après avoir effectué 
des enquêtes et recueilli toutes les preuves prescrites par la loi ou demandées 
par les parties, les détails étant réglés par la loi de procédure civile1842. Il en va 
de même à Genève, où la loi traite de la procédure de recours mentionnant 
dans ce cadre le droit du malade mental d’être entendu; pour le surplus, elle 
renvoie aux textes généraux1843. En France, également, la loi sur la santé men-
tale ne réglemente pas les droits procéduraux du malade mental hospitalisé 
de force1844. 
 Ce qui précède nous semble peu satisfaisant du point de vue de la prévi-
sibilité et de l’accessibilité du droit et surtout tient insuffisamment compte de 
la situation très particulière du malade mental qui exige une protection plus 
étendue. Il s’agit peut-être là de la conséquence inavouée d’une présomption 
selon laquelle l’intéressé sera de toute façon représenté par un homme de 
loi, connaissant la procédure judiciaire et étant capable d’en tirer partie au 
mieux. Une telle présomption nous semble risquée, ce d’autant que, ainsi que 
nous allons le traiter ci-après, la mise en œuvre en pratique du droit du ma-
lade mental hospitalisé de force d’être assisté d’un avocat lors de la procédure 
juridictionnelle n’est pas irréprochable.

3)   Le droit d’être assisté par un avocat

La Convention reconnaît à l’art. 6 al. 3 let. c) CEDH le droit d’être assisté d’un 
avocat. Afin d’assurer lors du contrôle juridictionnel de l’hospitalisation for-
cée un caractère contradictoire effectif, les circonstances peuvent exiger l’oc-
troi d’un droit à l’assistance également dans le cadre de l’art. 5 al. 4 CEDH1845. 
En outre, des garanties spéciales de procédure doivent être assurées en pré-
sence des malades mentaux n’étant pas entièrement capables d’agir pour leur 
propre compte1846. C’est en tout cas ce qu’enseigne la jurisprudence Megyeri 
c. Allemagne1847. 

1842  Art. 5 al. 7 de la Loi italienne N°180 ainsi que PIZZI, pp. 26-28. 
1843  Art. 30 de la Loi genevoise K 1 25.
1844  En France, le Tribunal de grande instance devant lequel se pourvoit le malade hospitalisé de 

force désigne habituellement un expert, TRIBOLET/DESOUS, p. 150. Cette possibilité se trouve 
toutefois réglementée par l’art. 264 du Code français de procédure civile.

1845  CourEDH, affaire Waite c. Royaume-Uni, arrêt du 10 décembre 2002, § 59; CourEDH, affaire 
Lanz c. Autriche, arrêt du 31 janvier 2002, §§ 40-44; CourEDH, affaire Bouamar c. France, arrêt 
du 29 février 1988, § 60; CourEDH, affaire Singh c. Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1996, § 68 
ainsi que MACOVEI, pp. 63-65 et MURDOCH (2), pp. 54-55.

1846  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 60 ainsi que KOERING-
JOULIN (1), p. 231, PUECHAVY, pp. 621-633 et SPIELMANN, pp. 107-118.

1847  CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992.
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 Dans l’affaire précitée, le requérant était un délinquant malade mental 
souffrant d’une psychose schizophrène grave avec des signes de paranoïa 
qui le rendaient particulièrement dangereux pour la collectivité. Interné 
pendant presque huit ans dans un hôpital psychiatrique, il se plaignait du 
fait qu’il n’avait pas été assisté par un conseil lors des contrôles périodiques 
de son hospitalisation1848. La Cour constitutionnelle allemande considérait 
cette situation comme conforme au droit, puisqu’il n’avait pas été rendu ma-
nifeste que le requérant, en raison de sa maladie, avait été inapte à se dé-
fendre lui- même1849. Après avoir constaté que diverses décisions judiciaires 
antérieures avaient démontré l’incapacité manifeste du requérant de mener 
une instance judiciaire et l’existence des troubles si évidents qu’une expertise 
était inutile1850, la Cour a rejeté la thèse du Gouvernement et conclu à la viola-
tion de l’art. 5 al. 4 CEDH. Elle l’a fait à l’unanimité ayant élaboré au préalable 
un obiter dictum d’une portée fondamentale, puisque d’après ses termes «une 
personne détenue dans un établissement psychiatrique pour avoir accompli 
des actes constitutifs d’infractions pénales, mais dont ses troubles mentaux 
empêchent de la juger responsable, doit, sauf circonstances exceptionnelles, 
jouir de l’assistance1851 d’un homme de loi dans les procédures ultérieures 
relatives à la poursuite, la suspension ou la fin de son internement. L’impor-
tance de l’enjeu pour elle – sa liberté –, combinée à la nature de son mal – une 
attitude mentale diminuée –, dicte cette conclusion»1852.
 Cette consécration conventionnelle magistrale du droit du malade men-
tal à l’assistance d’un avocat appelle les commentaires suivants, d’une part, 
quant à la portée effective du droit du malade mental d’être assisté d’un avo-
cat (i) et, d’autre part, quant aux obligations que ce droit impose à la charge 
des Etats (ii).

i)   La portée du droit d’être assisté par un avocat et ses limites

La jurisprudence Megyeri c. Allemagne, prise à la lettre, semble limiter la 
jouissance du droit en question au malade mental délinquant. Nous croyons 

1848  Ibid., §§ 9-11.
1849  Il s’agissait d’un cas d’application de l’art. 140 du Code pénal allemand prévoyant la désigna-

tion, sur demande ou d’office, d’un défenseur lorsqu’en raison de la gravité de l’acte ou de la 
complexité des données de fait ou de droit de la cause, l’inculpé ne peut manifestement pas se 
défendre lui-même, ibid., §§ 11 et 18.

1850  Ibid., § 24. 
1851  Le terme «assistance» et non pas «représentation» a été choisi sciemment car présupposant la 

comparution personnelle du malade mental aux côtés de son défenseur; dans le même sens 
mais concernant l’accusé en matière pénale, VELU/ERGEC, p. 497.   

1852  CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, § 23. La Commission était par-
venue, également à l’unanimité, au même résultat, CommEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, 
avis du 26 février 1991, § 46.
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toutefois qu’une telle limitation constitue plutôt la conséquence fastidieuse 
de l’approche casuistique, le requérant étant en effet un délinquant malade 
mental1853. 
 Nous ne voyons pas de raisons valables au refus d’un tel droit à un ma-
lade mental interné à la suite d’une procédure administrative. L’importance 
de l’enjeu en cause, à savoir le respect de la garantie de la liberté personnelle, 
demeure exactement le même que le malade mental soit délinquant ou pas. 
 Il serait également possible d’affirmer qu’un malade mental moins grave-
ment atteint que le requérant – qui était l’objet d’une procédure de mise sous 
tutelle – ne pourrait pas invoquer le droit à l’assistance d’un conseil puisqu’il 
serait apte à se défendre lui-même1854. Le droit d’être assisté d’un avocat ne 
dépendrait alors plus d’un critère juridique – la complexité de la question à 
traiter – mais d’un critère médical – la gravité des troubles. 
 La Cour était consciente d’un tel risque puisqu’elle a cru opportun de 
souligner qu’indépendamment des attitudes mentales de tout individu, l’im-
portance du problème juridique et constitutionnel en jeu lors de la contesta-
tion de la proportionnalité d’une mesure d’internement fait douter sérieu-
sement de la capacité d’un non-juriste de l’aborder de manière adéquate1855. 
Ainsi, et toujours d’après la Cour, quelle que soit la lucidité du malade mental 
pour se défendre lui-même, la complexité des intérêts en présence rend l’as-
sistance légale indispensable afin que soit conduite de manière efficace, et 
donc conforme à la Convention, la procédure de contrôle juridictionnel. 
 Autrement dit, le droit de se défendre en personne ne devrait pas être 
accordé à un malade mental lors d’une procédure juridictionnelle. Le droit 
d’être assisté d’un avocat devient une obligation à laquelle il ne devrait pas 
être permis de déroger dans un souci d’intérêt de la justice, et ceci même à 
l’encontre de la volonté de l’intéressé1856. 

1853  Dans une autre affaire portant sur la même problématique et classée à la suite d’un règle-
ment amiable, le requérant était également un malade mental délinquant, CommEDH, req. 
11200/84, Merkier c. Belgique, DR 57, p. 38. Il en va de même dans l’affaire Magalhaes Pereira 
c. Portugal, CourEDH affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, §§ 54-62 
et infra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 3, ii). 

1854  De surcroît, la renonciation à l’assistance d’un conseil est un droit et non pas un devoir à 
accomplir en fonction de ses capacités mentales, notamment art. 6 al. 3 let. c) CEDH, 14 al. 3 
let. d) Pacte II et 8 al. 2 let. e) CADH.

1855  CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1996, § 25. 
1856  Par ailleurs et par analogie, le droit de renoncer à être assisté par un conseil légal et de se 

défendre soi-même n’est pas un droit absolu du moins d’après la jurisprudence des organes 
conventionnels; pour la sauvegarde de la justice, l’intéressé n’est pas totalement libre de son 
choix STAVROS, p. 219; VELU/ERGEC, pp.494-495; VAN DIJK/VAN HOOF, p. 268. Contra les 
art. 14 al. 3 let. d) Pacte II et 8 al. 2 let. e) CADH qui semblent conférer un caractère quasi-
absolu au droit de l’intéressé de se défendre soi-même, dans ce sens NOWAK (1), pp. 258-260, 
qui conclut que: «Everyone charged with a criminal offence has a primary, unrestricted right 
[…] to defend himself».
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 Dans cette optique, le «Livre blanc» suggère de «mettre à disposition le 
conseil juridique automatiquement» dans toutes les procédures concernant 
le placement involontaire1857. La Recommandation N° REC(2004)10 n’a mal-
heureusement pas codifié cette suggestion.
 A teneur de texte, les Principes des Nations Unies ne se soucient guère de 
savoir si les intérêts de la justice exigent la présence d’un avocat; ils précisent 
que le patient a le droit de désigner un conseil et que s’il ne s’assure pas de 
tels services, un conseil sera mis à sa disposition gratuitement en cas d’ab-
sence de moyens suffisants pour le rémunérer1858. 
 Le législateur belge, vraisemblablement sensible à la problématique, a co-
difié le caractère obligatoire de l’assistance d’un avocat dans le cas du malade 
mental hospitalisé de force1859. A notre connaissance, il s’agit d’un cas unique. 
Les autres textes nationaux garantissent d’une manière assez disparate le 
droit à l’assistance d’un homme de loi, tout en laissant, à tout le moins à te-
neur de texte, à l’intéressé le droit de choisir. 
 En Italie, l’assistance légale demeure facultative1860. LOUZON, dans une 
vision très idéaliste, souligne à ce propos que l’absence, pour le malade men-
tal, de l’obligation de recourir à un avocat a pour heureuse conséquence que 
celui-ci peut recevoir les pièces du dossier, suivre toute la procédure et défen-
dre lui-même sa requête lors du procès1861. Toutefois, nous doutons de l’éta-
blissement d’une sorte de hiérarchie qui accorderait au droit d’être entendu 
une primauté sur le droit à l’assistance judiciaire, ce d’autant que la Cour 
semble suggérer qu’il ne suffit pas d’entendre le malade pour assurer le plein 
respect de tous ses droits1862. 
 En Suisse, quand bien même le législateur était conscient que la priva-
tion de liberté à des fins d’assistance représente une mesure très grave pour 
l’intéressé, il s’est abstenu de prescrire l’assistance juridique obligatoire pour 
chaque cas1863. Cette décision a été motivée par la maxime d’office, caractéris-
tique essentielle de la procédure de placement, la personne en cause n’ayant 
ainsi pas besoin de connaissances juridiques particulières (sic!)1864. Le droit  

1857  «Livre blanc», par. 14, point 3. 
1858  Principe 18 al. 1 des Principes des Nations Unies.
1859  Art. 7 al. 1 et 2 et 20 al. 2 de la Loi belge du 26 juin 1990.
1860 «Nel processo davanti al tribunale le parti possono stare in giudizio senza ministero difensore 

[…]», art. 5 al. 3 de la Loi italienne N° 180 et, pour un commentaire, PIZZI, pp. 26-28. 
1861  LOUZON, p. 143.
1862  CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, § 25 in fine.
1863  ATF du 18 octobre 1998 [5P.205/1988] en la cause V. T. c. canton Berne, consid. 3. 
1864  FF 1977 III 42. Il ne faut toutefois pas oublier que le législateur suisse écrivait ces lignes il y a 

près de 30 ans. La Constitution fédérale accorde le droit à l’assistance gratuite dans la mesure 
ou la sauvegarde des droits de l’intéressé le requiert, TRECHSEL (7), p. 216. 
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fédéral prévoit, en effet, que le juge accorde «au besoin» une assistance juri- 
dique1865. Il incombe au juge d’examiner si les circonstances qui rendent un tel 
octroi obligatoire sont réalisées; la jurisprudence du TF souligne que seules 
des «difficultés particulières de fait et de droit» peuvent rendre obligatoire la 
désignation d’un avocat1866. A cet égard, le fait que la personne en cause souf-
fre d’une maladie mentale et que l’internement porte une atteinte profonde 
à ses droits ne suffit pas1867; il faut encore qu’il s’agisse d’un ensemble de faits  
complexe qui requiert l’élucidation de questions médicales et qui concerne un  
malade gravement atteint de troubles de la personnalité diminuant sérieuse-
ment la maîtrise de lui-même ainsi que ses capacités relationnelles comme de 
communication1868. Le TF a notamment jugé que le fait d’être astreint à un trai- 
tement ambulatoire ne constitue pas une atteinte assez grave à la liberté per-
sonnelle pour justifier l’assistance d’un avocat1869. Dernièrement, notre Cour 
suprême a encore jugé que le malade mental délinquant interné bénéficie d’un 
droit constitutionnel à l’assistance judiciaire pour la procédure d’octroi de 
congés; en revanche la Constitution ne garantit pas, en principe, un tel droit 
pour le contrôle périodique annuel de la mesure et de son exécution1870. 
 S’agissant encore de la Fédération de Russie, l’ancienne loi mérite tout 
d’abord d’être évoquée puisqu’elle garantissait à toute personne atteinte de 
troubles mentaux une assistance juridique, une protection judiciaire, la su-
pervision du parquet et l’assistance d’un avocat aux fins de sauvegarder ses 
droits et intérêts légitimes1871. La loi en vigueur aujourd’hui a adopté une 
approche plus restrictive; le patient a le droit à l’assistance d’un avocat, d’un 
représentant légal ou de toute autre personne, conformément à la procédure 
fixée par la loi. Il doit choisir et lorsque son choix porte sur l’avocat, la défense 
des droits et des intérêts légitimes pourra être assurée par ce dernier et l’ad-
ministration de l’établissement dispensant des soins psychiatriques devra 
garantir sa désignation1872. Indépendamment de son choix, le patient a de 
surcroît le droit de rencontrer un avocat – et un ecclésiastique: attention aux 
assimilations impropres! – en tête à tête1873. 

1865  Art. 397 al. 2 CCS. 
1866  ATF 129 I 281 consid. 3.1 à 4.3 et renvois; ATF 107 II 314 consid. 2 et 3. Sur ces notions, en 

général, CORBOZ, pp. 79-81 et 84-85 et les arrêts cités; PAYCHERE, pp. 109-129 ainsi que GRAF, 
pp. 21-31 et infra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 3, ii).

1867  ATF du 13 février 1997 [5P.8/1997] en la cause S. A. c. canton Berne, consid. 3a; ATF 107 II 314 
consid. 2 et 3 et ATF 119 Ia 264 consid. 3b.

1868  ATF du 19 janvier 2000 [1P.622/1999] en la cause R. K. c. canton Bâle, consid. 3c/bb. 
1869  ATF du 12 octobre 1992 [1P.472/1992] en la cause P. G. c. canton Jura, consid. 2 et 3. 
1870  ATF 128 I 225 consid. 2.5 ainsi que ATF 113 II 392 consid. 2. 
1871  Art. 2 du Décret n° 8282-XI du 5 janvier 1988 de l’ancienne URSS.
1872  Art. 5 al. 2 et 7 al. 3 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie.
1873  Art. 37 al. 2, ibid.
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 Si la jurisprudence Megyeri c. Allemagne pouvait constituer l’amorce 
d’une consécration internationale du droit du malade mental hospitalisé à 
l’assistance légale obligatoire, la même jurisprudence rappelle que cette as-
sistance pouvait être refusée. Tel peut notamment être le cas pour un détenu 
malade mental – ou un malade mental hospitalisé – qui solliciterait son élar-
gissement à une fréquence plus grande qu’à des «intervalles raisonnables»1874. 
A notre sens, ce rappel était inutile. L’art. 5 al. 4 CEDH garantit uniquement 
le droit de former un recours à intervalles raisonnables et non pas en tout 
temps1875. Si cette disposition ne s’applique pas, toutes les garanties procédu-
rales qui en découlent, y compris le droit d’être assisté d’un avocat, connais-
sent le même sort.
 Quoi qu’il en soit, la consécration conventionnelle du droit du malade 
mental d’être assisté par un homme de loi lors d’un recours juridictionnel 
– que cette assistance soit obligatoire ou facultative – impose des obligations 
à la charge des Etats1876.

ii)   Les obligations à la charge des Etats

Le droit du malade mental d’être assisté d’un avocat impose aux Etats de ré-
glementer l’assistance judiciaire, le cas échéant gratuite, et de garantir qu’elle 
soit adéquate.
 A l’occasion de l’arrêt Winterwerp c. Pays-Bas1877 déjà, la Cour a suggéré 
que l’absence de demande d’assistance par un conseil légal n’équivalait pas 
à une renonciation implicite pour le malade mental1878; le nombre de possibi-
lités pour ce dernier de formuler une telle demande n’étant d’aucune perti-
nence à cet égard. En effet, l’art. 5 al. 4 CEDH n’exige pas que des individus, 
qui sont placés sous surveillance puisque malades mentaux dangereux, s’ef-
forcent eux-mêmes de trouver un homme de loi pour les assister avant de 
s’adresser à un tribunal1879. 
 La jurisprudence Megyeri c. Allemagne1880 reprend ce même principe 
pour le développer1881. Il incombe aux autorités internes de s’assurer que le 

1874  CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, § 26 in fine.
1875  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 2, iv).  
1876  CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, §§ 59-61.
1877  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-bas, arrêt du 24 octobre 1979.
1878 Il est intéressant de relever que l’art. 8 al. 2 let. e) CADH exprime clairement que le droit d’être 

assisté par un défenseur ne peut faire l’objet d’aucune renonciation.
1879  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 66.
1880  CourEDH, affaire Megyeri c. Autriche, arrêt du 12 mai 1992.
1881  Ibid., § 22 in fine.
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malade mental soit bel et bien représenté par un avocat de son choix1882. Si 
tel ne devait pas être le cas, ces autorités doivent procéder à une nomination 
d’office et, éventuellement, accorder l’assistance judiciaire gratuite. 
 Le droit du malade mental à l’assistance judiciaire gratuite ne saurait 
toutefois être absolu. Il est soumis à deux conditions conventionnelles: le ma-
lade mental est «indigent»1883 et les «intérêts de la justice»1884 demandent à ce 
qu’il soit assisté d’un avocat. Sous réserve de circonstances exceptionnelles, 
face à un malade mental hospitalisé de force, la présence d’un homme de loi 
est manifestement exigée par les intérêts de la justice précités1885. En d’autres 
termes, lorsque le malade mental conteste par la voie juridictionnelle la légi-
timité de son hospitalisation, l’enjeu constitutionnel réduit à néant le pouvoir 
d’appréciation du juge interne quant à l’opportunité de l’assistance d’un avo-
cat. C’est ce que rappelle, par ailleurs, la Recommandation N° R (83) 21886.
 Le malade mental doit pouvoir refuser l’avocat commis d’office, si ce der-
nier ne lui inspire pas confiance1887. En effet, la confiance mutuelle constitue 
la prémisse indispensable de la relation client-avocat. Le législateur belge 
semble en être pleinement conscient, le malade mental conservant le droit 
de choisir un autre conseil en lieu et place de l’avocat commis d’office1888. A 
Genève, il est prévu en règle générale de nommer d’office l’avocat choisi par 
le requérant1889.

1882  Il convient de préciser que le droit du malade mental d’être assisté par un défenseur de son 
choix n’est consacré par la Convention que dans la mesure où le malade mental possède les 
moyens de le rémunérer, pour en savoir plus VELU/ERGEC, pp. 494-495 ainsi que GROTIAN (2) 
et SOYER/DE SALVIA, pp. 274-275. 

1883  S’agissant de la condition de l’indigence, STAVROS observe qu’elle n’a pas retenu l’attention 
des organes conventionnels, qui par ailleurs semblent tout boniment accepter la qualification 
nationale d’«indigence», STAVROS, p. 208. En Suisse, notamment, selon une jurisprudence 
constante une personne est indigente lorsqu’elle n’est pas en mesure d’assumer les frais de la 
procédure sans devoir entamer les moyens qui lui sont nécessaires pour couvrir ses besoins 
personnels et ceux de sa famille, ATF 128 I 225 consid. 2.5.1. 

1884  Cette condition conventionnelle oblige les autorités internes à ne procéder à la nomination 
d’office que si les «intérêts de la justice» le demandent. Il y alors lieu de tenir compte notam-
ment des chances de succès de la procédure et de l’enjeu du litige, à savoir notamment de 
l’aptitude du requérant à se défendre lui-même, de la gravité de la peine et de la nature du 
litige, VELU/ERGEC, pp. 498-499 ainsi que CourEDH, affaire Pham Hoang c. France, arrêt du 
25 septembre 1995, § 39; CourEDH, affaire Hadjianastassiou c. Grèce, arrêt du 16 décembre 
1992 § 36 et CourEDH, affaire Croissant c. Allemagne, arrêt du 25 septembre 1992, § 28.

1885  CourEDH affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, § 23 ainsi que CourEDH, affaire 
Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, § 57. 

1886  Art. 4 al. 3 in fine de la Recommandation N° R (83) 2 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 23-28. 
1887  La Convention ne garantit cependant à l’intéressé ni le droit de choisir son avocat commis d’of-

fice ni celui de pouvoir en changer après la désignation, CommEDH, req. 13572/88, Ostergren 
et al. c. Suède, DR 69, p. 198.

1888  Art. 7 al. 2 et 20 de la Loi belge du 26 juin 1990.
1889  Art. 16 al. 1 du Règlement genevois sur l’assistance juridique E 205.04 en relation avec l’art. 10 

al. 5 de la Loi genevoise K 1 25. Au surplus, l’assistance judiciaire gratuite est accordée à 
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 Une fois désigné, l’avocat, qu’il soit commis d’office ou non, doit fournir 
une assistance effective et adéquate1890. L’Etat doit s’en assurer. Dans certai-
nes circonstances, les autorités internes sont tenues de prendre «des mesures 
positives» visant à garantir «la jouissance effective» du droit à l’assistance 
judiciaire gratuite, car «la nomination d’un conseil n’assure pas à elle seule 
l’effectivité de l’assistance»1891.
 Telle aurait sans doute été la conclusion de la Commission dans l’affaire 
Merkier c. Belgique1892 si un règlement amiable n’avait pas interrompu le cur-
sus conventionnel au stade de la décision de recevabilité. Le requérant avait 
été mis à la disposition du gouvernement en raison d’un grave déséquilibre 
mental le rendant incapable du contrôle de ses actes. Sa requête de mise en 
liberté avait été rejetée. Le requérant contestait cette décision au motif que 
son droit d’être assisté efficacement par l’avocat commis d’office n’avait pas 
été respecté. En effet, il avait été interrogé en l’absence de ce dernier qui, par 
ailleurs, n’avait pas eu le temps nécessaire pour étudier le dossier et assurer 
valablement sa défense. La requête de renvoi de la cause, qui aurait permis à 
l’homme de loi de mieux se préparer, avait au surplus été rejetée1893. D’après 
le règlement amiable, les autorités belges s’engageaient à faire réexaminer le 
cas par une Commission de défense sociale siégeant dans une composition 
nouvelle et en présence d’un avocat ayant eu le temps d’étudier le dossier1894.

 des conditions très strictes. La personne qui veut en bénéficier doit établir être indigente et 
l’assistance sera refusée pour des raisons d’économie de procédure si les prétentions ou les 
moyens invoqués sont manifestement mal fondés ou procéduralement inadmissibles ou pour 
une procédure et des démarches qu’un justiciable n’entreprendrait ni n’assumerait à ses pro-
pres frais, art. 2, 3 et 20 du Règlement E 205.04 précité. Pour un aperçu de la jurisprudence 
constitutionnelle suisse à cet égard, CORBOZ, pp. 69-71, 75-77 et 81-83.

1890  Sur la notion «d’assistance adéquate» et la jurisprudence conventionnelle, notamment 
STAVROS, pp. 214-219. L’Observation générale N° 13 sur l’art. 14 Pacte II, Doc.ONU, HRI/GEN/1/
Rev. 1, du 24 juillet 1994, p. 19, rappelle que l’avocat doit pouvoir agir avec diligence et sans 
crainte en employant tous les moyens de défense existants. 

1891  CourEDH, affaire Daud c. Portugal, arrêt du 21 avril 1998, § 38. Il est clair que l’Etat ne pourra 
être tenu pour responsable de toute défaillance d’un avocat d’office. Si celle-ci apparaît mani-
feste ou si les autorités nationales en sont suffisamment informées, elles sont tenues d’inter-
venir. Elles peuvent soit remplacer l’avocat, soit l’amener à accomplir son devoir, soit encore 
prendre d’autres mesures, comme l’ajournement du procès, afin qu’il puisse s’acquitter effica-
cement de sa tâche, CourEDH, affaire Benham c. Royaume-Uni, arrêt du 10 juin 1996, §§ 61-64; 
CourEDH, affaire Goddi c. Italie, arrêt du 9 avril 1984, § 31; CourEDH, affaire Artico c. Italie, 
arrêt du 13 mai 1980, §§ 33 et 36 ainsi que les commentaires de VELU/ERGEC, pp. 499-500. 
Dans le même sens, CommEDH, req. 24667/94, Maxime Frerot c. France, DR 85-A, p. 103; 
CommEDH, req. 9022/80, W. c. Suisse, DR 33, p. 21; GROTIAN (2), p. 56 et SOYER/DE SALVIA, 
pp. 274-275.

1892  CommEDH, req. 11200/84, Merkier c. Belgique, DR 57, p. 38.
1893  Ibid. Sur l’assistance inadéquate fournie par l’avocat commis d’office, voir également 

CommEDH, req. 25514/94, Meckeberg c. Pays-Bas et CommEDH, req. 13025/87, Jean-Pierre 
Sterenski c. France, DR 70, p. 145.

1894  CommEDH, req. 11200/84, Merkier c. Belgique, DR 57, p. 38.
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 Dans la même optique, la Cour a conclu à la violation de l’art. 5 al. 4 CEDH 
dans l’affaire Magalhaes Pereira c. Portugal1895, au motif que l’assistance de 
l’avocat commis d’office n’avait pas été effective, ce dernier n’étant pas inter-
venu à l’audience relative au maintien de l’internement du requérant. Après 
s’être référée à la jurisprudence Megyeri c. Allemagne en la confirmant, la 
Cour a indiqué que, lors de telles audiences, la présence de l’avocat est indis-
pensable, compte tenu des questions de droit pouvant se poser1896.
 En résumé et au bénéfice de ce qui précède, le droit du malade mental 
d’être assisté de manière adéquate et effective d’un avocat, éventuellement 
commis d’office, fait l’unanimité au sein du Conseil de l’Europe et peut être 
considéré comme une des garanties procédurales indispensables pour le ma-
lade mental privé de liberté, délinquant ou non1897. La jurisprudence conven-
tionnelle a précisé et développé la portée de ce droit1898. Il n’appartient pas au 
malade mental de demander expressément l’assistance légale; les autorités se 
doivent de contrôler que ledit malade bénéficie d’une telle assistance. 
 Pour que l’assistance légale soit efficace, l’avocat mandaté devrait pouvoir  
assumer les mêmes fonctions que le Projet DAES attribuait au «juriste qua-
lifié et défenseur expérimenté» en charge d’assurer la défense d’un patient 
hospitalisé de force. Ces fonctions consistaient en: informer d’une manière 
générale le patient quant à ses droits personnels et juridiques, défendre la 
cause du patient conformément à la loi, produire les pièces établissant les 
faits de la cause et, en particulier, présenter ou demander un rapport médical 
d’un médecin indépendant ou tout autre élément de preuve, ainsi qu’étudier 
et évaluer tous les rapports et documents dont le tribunal est saisi, se tenir 
prêt à intervenir dans d’autres affaires devant d’autres tribunaux où la si-
tuation ou les intérêts du patient sont en cause, être, d’une manière générale, 
devant le tribunal et dans l’établissement psychiatrique, une présence juri-
dique propre à éveiller le souci réel de la protection des droits personnels et 
juridiques du patient1899.

1895  CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002.
1896  Ibid., § 61. 
1897  Dans ce sens, WACHENFELD, p. 185. 
1898  A l’origine, ce droit n’était consacré que par l’art. 4 al. 3 in fine de la Recommandation  

N° R (83) 2, qui prescrit que le malade mental a le droit d’être assisté d’un conseil ou d’une autre 
personne seulement s’il le demande ou si le juge l’exige opportun. Si la Recommandation 1235 
(1994) ne traite pas de cette problématique, la Recommandation N° REC(2004)10 y consacre 
deux dispositions. L’art. 23 garantit au malade interné le droit de communiquer sans restric-
tions avec son avocat. L’art. 25 al. 3 du même texte exhorte les Etats membres à permettre 
au malade d’être assisté d’un avocat dans toutes les procédures de réexamen et de recours 
concernant la légalité de son placement. Cette même disposition prévoit le droit à l’assistance 
judiciaire gratuite.   

1899  Art. 19 let. a) et 20 du Projet DAES.  
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 Enfin, nous relevons que sous l’impulsion internationale, le droit pour le 
malade mental d’être assisté d’un avocat se développe également sur le plan 
national. En sus des Etats dont les lois ont déjà été évoquées, c’est notam-
ment le cas au Royaume-Uni1900, en Hongrie1901, en Nouvelle-Zélande1902 ainsi  
qu’en Inde1903. 
 Le droit d’accès à un tribunal, le droit d’être entendu et le droit d’être as-
sisté par un avocat ne sont pas les seuls droits qui s’offrent au malade mental 
hospitalisé contre sa volonté. Il en existe d’autres, dont la portée grandit de 
jour en jour. 

b)   Les «autres» droits

Nous avons longuement traité des garanties fondamentales que la jurispru-
dence conventionnelle a érigées en noyau dur international des droits pro-
céduraux du malade mental hospitalisé de force. Par définition minimaliste, 
ce noyau peut s’enrichir de manière fort disparate soit, virtuellement, par le 
biais d’une indulgence jurisprudentielle qui n’attend qu’à être exploitée ou 
bien, de manière tangible, au sein des ordres juridiques internes. Les autres 
droits procéduraux constituent ce «melting pot» juridique de difficile schéma-
tisation, mais pas pour autant de moindre valeur, qui représente le potentiel 
des garanties de demain. Ci-après, nous allons examiner en particulier le 
droit du malade mental de ne pas supporter le fardeau de la preuve de son 
état mental (1), le droit au conseiller accompagnant (2) et le droit au «huis 
clos» qui ont désormais une assise qui mérite que nous nous y attardions.

1)   Le droit d’être présumé sain d’esprit

Le fardeau de la preuve de la légitimité de la décision d’hospitalisation ou 
de réintégration ne doit pas être à la charge du malade mental. En d’autres 
termes, celui-ci doit être présumé sain d’esprit et non dangereux. 

1900  L’art. 10 du Mental Health Review Tribunal Rules de 1983 reprend presque littéralement la 
teneur de l’art. 6 al. 3 let. c) CEDH. 

1901  L’art. 35B al. 3 de la Loi de Hongrie N° 87 de 1994 prévoit qu’en l’absence du représentant légal 
ou du mandataire du malade mental durant la procédure, le tribunal doit désigner un conseil 
ad hoc chargé de défendre les intérêts de celui-ci.  

1902  Art. 70 de la Loi de la Nouvelle-Zélande N° 46 du 15 juin 1992 telle que modifiée par la Loi N° 140 
de 1999 qui consacre, sous le titre «Droit à un avis juridique», le droit de tout patient de deman-
der l’avis d’un homme de loi sur son statut et ses droits en tant que patient ou sur toutes autres 
questions à propos desquelles un avis juridique est habituellement demandé. Cet homme de 
loi, s’il accepte d’agir pour le patient, doit être autorisé à voir le patient quand il l’exige.

1903  Art. 91 de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987.
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 Un tel droit peut notamment être déduit de l’affaire Bock c. Allemagne1904 
relative à la durée, déraisonnable en l’espèce, d’une procédure de divorce. Le 
requérant, au passé psychiatrique d’internement, avait dû subir cinq exper-
tises différentes afin d’établir sa capacité d’ester en justice. La Cour a ressenti 
le besoin d’affirmer qu’en principe, les juridictions nationales doivent partir 
du postulat qu’une personne ne souffre d’aucun trouble mental. Il ne leur 
incombe de déterminer dès que possible la capacité d’ester en justice de cette 
personne que s’il existe un doute sérieux sur ce point1905. 
 Nous sommes conscients que la portée de cette jurisprudence ne doit pas 
être surestimée. En particulier son application, par analogie, aux procédures 
d’internement des malades mentaux ne nous paraît pas aisée1906. En effet, la 
problématique en cause portait sur la capacité de discernement pour ester  
en justice. 
 La jurisprudence Bock c. Allemagne établit néanmoins que le fait d’être 
l’objet de doutes mal fondés sur son état de santé mentale peut constituer 
pour tout individu une atteinte grave à sa dignité humaine; et qu’en consé-
quence, une diligence spéciale s’impose lors de la prise en compte de l’état et 
de la capacité psychiques d’une personne1907.
 Une telle jurisprudence pourrait constituer le premier pas vers une con-
sécration du principe selon lequel toute personne candidate à un placement 
forcé doit être présumée saine d’esprit – ou à tout le moins capable de discer-
nement – et non dangereuse1908, ce en se référant également au principe de la 
présomption d’innocence garanti à l’art. 6 al. 2 CEDH1909. 
 Dans les ordres juridiques nationaux européens, la capacité de discer-
nement est, sauf quelques rares exceptions1910, présumée également pour le 
malade mental, de sorte que l’hospitalisation forcée ne devrait pas entraîner 
ipso facto et ipso jure la mise sous tutelle dudit malade mental1911.

1904  CourEDH, affaire Bock c. Allemagne, arrêt du 29 mars 1989.
1905  Ibid., § 47. 
1906  Dans ce sens, CommEDH, req. 6840/74, X c. Royaume-Uni, DR 10, p. 5, où la Commission avait 

affirmé que le principe de la présomption d’innocence n’était pas applicable à une procédure 
devant une commission psychiatrique appelée à donner un préavis sur le maintien en déten-
tion d’un malade mental.

1907  CourEDH, affaire Bock c. Allemagne, arrêt du 29 mars 1989, §§ 48-49.
1908  Dans ce sens, WACHENFELD, p. 212, ainsi que supra, IIe Partie, section C, sous-section c), par. 1.
1909  VELU/ERGEC, pp. 469-474; SOYER/DE SALVIA, pp. 271-272; STAVROS, pp. 222-223; GROTIAN 

(2), pp.45-49 et CourEDH, affaire Ringvold c. Norvège, arrêt du 11 février 2003, § 36. 
1910  En Espagne, cependant, le malade mental qui doit être interné est présumé incapable, art. 202 

et 211 du Titre IX du Code civil de 1983 ainsi que LOUZOUN, pp. 101-104.
1911  Tel est notamment le cas en droit suisse, DESCHENAUX/STEINAUER, pp. 29-31, et en Lituanie, 

où l’art. 4 de la Loi du 6 juin 1995 prévoit qu’une personne atteinte de maladie mentale ne peut 
être déclarée incapable que sur décision judiciaire. 
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 Par ailleurs, la Recommandation N° R (99) 4 sur les principes concernant 
la protection juridique des majeurs incapables, adoptée une dizaine d’années 
après l’affaire Bock précitée, abonde dans ce sens et rappelle qu’une mesure 
de protection quelle qu’elle soit ne doit «pas aboutir automatiquement à une 
restriction totale de la capacité juridique» de l’intéressé1912.
 Nonobstant ce texte conventionnel, la situation demeure pour l’instant 
fort décevante pour le malade mental. Les considérations suivantes sur l’ap-
plication du principe de la présomption d’innocence au malade mental délin-
quant le confirment. 
 La Commission avait jugé que les décisions privatives de liberté basées 
sur le danger de récidive ne violaient pas la présomption d’innocence1913. Elle 
semblait être de l’avis que, dans la mesure où une présomption de «culpa-
bilité» est réfragable et que l’accusé a le droit de se défendre, l’art. 6 al. 2 
CEDH ne pouvait être violé1914. Elle avait toutefois précisé que les experts 
ne pouvaient pas émettre des avis sur la culpabilité de l’intéressé, sauf à 
commettre une violation de la Convention sous l’angle du droit à un procès 
équitable1915. 
 L’affaire Bernard c. France1916 illustre le danger, du point de vue de la 
présomption d’innocence, d’une expertise qui dépasserait les limites préci-
tées. Cette affaire avait trait à une information judiciaire ouverte à l’encontre 
du requérant poursuivi pour vols à main armée. Deux expertises avaient 
été établies, dont l’une indiquait notamment que «[…] [le requérant] est un 
gangster. En effet, le déroulement des faits montre à la fois une opération très 
bien préparée et le travail d’une équipe chevronnée. L’ensemble de grande 
délinquance [du requérant] […] peut être classé dans les actes de banditisme. 
[Le requérant] n’est pas un délinquant occasionnel mais un véritable profes-
sionnel. [Le requérant] ne sera jamais réadaptable, son appartenance au mi-
lieu du grand banditisme paraît irréversible. Il ne capitulera devant aucune 
condamnation, cherchera toujours à s’évader ou à renforcer ses relations cri-
minelles en milieu pénitentiaire. Les récidives sont certaines, les antécédents 
le prouvent»1917.
 La Cour, après avoir rappelé que la présomption d’innocence constitue 
un des éléments du procès équitable, a considéré que les experts avaient 

1912  Principe 3 de la Recommandation N° R (99) 4 ainsi que l’Exposé des motifs, § 35.
1913  CommEDH, req. 9176/80, du 15 octobre 1981; CommEDH, req. 8335/78, du 7 mai 1979 et 

CommEDH, req. 6840/74, DR 10, pp. 33-34. 
1914  CommEDH, req. 25399/94, H. M. A. c. Espagne, DR 85-A, p. 117 et CommEDH, req. 28236/95, 

Bocos Rodriguez c. Espagne, DR 85-A, p. 141. 
1915  CommEDH, Bernard c. France, avis du 22 octobre 1996, §§ 45-53. 
1916  CourEDH, affaire Bernard c. France, arrêt du 23 avril 1998.
1917  Ibid., § 13. 



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

386

accompli leur mission sans violer ledit principe, voire de manière conforme 
à la Convention. Ces experts avaient été mandatés pour évaluer si l’intéressé 
souffrait d’une quelconque anomalie mentale ou psychique et, dans l’affir-
mative, pour établir s’il existait un lien entre ces affections et les faits repro-
chés. Ils devaient également évaluer la dangerosité de l’intéressé. Dans ces 
conditions, la Cour a estimé que lesdits spécialistes devaient «en toute lo- 
gique partir de l’hypothèse de travail selon laquelle le requérant était l’auteur 
des crimes à l’origine des poursuites»1918.
 Nous regrettons la décision de la Cour, d’autant plus qu’elle a été prise 
à huit voix contre une. Nous partageons l’avis du Juge dissident LOHMUS, 
selon lequel les expressions utilisées outrepassaient dangereusement les li-
mites de la terminologie médicale ou psychiatrique qui aurait convenu à une 
exécution impartiale du mandat d’expertise. Les experts étaient clairement 
allés au delà de leur compétence en se prononçant également sur la culpabi-
lité du requérant1919. Dès lors, nous sommes d’avis qu’en l’espèce, le principe 
de la présomption d’innocence n’avait pas été respecté, et ce en dépit de la 
possibilité pour la défense de contester les rapports psychiatriques. En effet, 
même si d’autres éléments sont soumis à l’appréciation du juge du fond, le 
poids indéniable des expertises dans le jugement final ne doit pas être sous-
estimé, ce que semblent faire en revanche les Juges strasbourgeois. 
 Tout aussi regrettable, même si conforme aux principes conventionnels 
susmentionnés, est la jurisprudence suisse selon laquelle le principe «in dubio 
reo» ne s’applique, pour le malade mental délinquant, ni à l’égard du pronos-
tic de dangerosité ni, plus largement, au choix de la mesure de sûreté1920.
 Récemment, dans l’affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni1921, la Cour 
a jugé que le fait d’imposer au malade mental le fardeau de la preuve de 
l’irrégularité de sa détention violait l’art. 5 al. 4 CEDH1922. Cette dernière af-
faire entrouvre peut-être la porte à une application par analogie aux malades 
mentaux du principe de la présomption d’innocence prenant la forme de la 
présomption de santé mentale. Le principe selon lequel, d’une part, le doute 
doit profiter au malade mental et, d’autre part, sa dangerosité ainsi que ses 
troubles doivent être prouvés au-delà de tout doute raisonnable constitue le 

1918  Ibid., § 38.
1919  Ibid., opinion dissidente du Juge LOHMUS. 
1920  ATF du 2 avril 2004 [6S.46/2004] en la cause W. G. c. canton Vaud, consid. 2.1.2; ATF 127 IV 1  

consid. 2a; ATF 118 IV 108 consid. 2a, ainsi que supra, IIe Partie, section C, sous-section b), 
par. 2, i.b) et i.b.c). La maxime inquisitoire s’impose toutefois, ATF 130 III 734 consid. 2.

1921  CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003.
1922  Ibid., §§ 68-73. Dans le même sens, CourEDH, affaire Johnson c. Royaume-Uni, arrêt du 24 oc-

tobre 1997, § 60 et CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 39, 
qui rappellent qu’il incombe toujours aux autorités nationales de démontrer que «le trouble 
mental est réel». 
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corollaire de cette présomption de santé mentale. L’application d’un tel corol-
laire nous semble encore bien lointaine.
 Soulignons à ce propos qu’en Inde, le candidat à l’hospitalisation forcée 
est désigné de «personne présumée malade mentale»1923. Cette présomption 
peut, à teneur de texte, être renversée si les règles du procès équitable sont 
respectées1924. 
 En attendant la consécration conventionnelle du principe de la présomp-
tion de santé mentale à l’égard d’un candidat à l’hospitalisation, il convient 
de saluer la prolifération – dans les textes internationaux comme nationaux – 
d’une nouvelle figure juridique, appelée communément «conseiller accom-
pagnant». Ce conseiller exerce son activité dans le cadre d’une procédure 
juridictionnelle, comme en marge de celle-ci, et accomplit en même temps 
le travail du tuteur, de l’assistant social et de l’avocat1925, sans toutefois les 
remplacer. 

2)   Le droit à un conseiller accompagnant

Le droit à un conseiller accompagnant trouve sa toute première consécration 
dans la Recommandation N° R (83) 2, qui prescrit qu’une autorité interne 
appropriée doit désigner une personne chargée d’assister le malade mental à 
décider de la possibilité ainsi que de l’opportunité d’introduire un recours à 
l’encontre de son hospitalisation1926.
 Ainsi que nous l’avons vu1927, le but ne consiste guère à instaurer un filtre 
propre à empêcher le malade d’exercer son droit de recours juridictionnel. Il 
vise plutôt à le conseiller. Il prend en compte, d’une part, qu’en raison de son 
état de santé ou du traitement administré, le malade mental n’est pas tou-
jours en mesure de comprendre comme de défendre ses intérêts et, d’autre 
part, que les proches parents ou les personnes qui le représentent légale-
ment peuvent avoir un intérêt au placement allant à l’encontre du sien1928. Les 

1923  L’expression de «personne présumée malade mentale» est omniprésente dans la Partie III 
(art. 20 à 36) de la Loi de l’Inde N° 14 du 22 mai 1987. 

1924  Ibid. L’art. 22 al. 6 prévoit notamment qu’il appartient au magistrat de déterminer si la per-
sonne présumée malade mentale est mentalement malade au point qu’il est nécessaire de la 
détenir dans un hôpital psychiatrique dans l’intérêt de la santé et de la sécurité personnelle de 
ladite personne ou pour la protection d’autrui. 

1925  L’art. 1B al. 4 de la Loi genevoise K 1 25 précise que la fonction du conseiller accompagnant 
ne se confond ni avec celle du tuteur, du curateur ou du représentant légal, ni avec celle de 
l’avocat éventuellement mandaté.

1926  Art. 4 al. 2 troisième phrase de la Recommandation N° (83) R.
1927  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section a), par. 1. 
1928  Exposé des motifs sur la Recommandation N° (83) R, §§ 19-20.
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qualités dont cette personne doit être pourvue ne sont pas très détaillées et 
couvrent en même temps le domaine social et juridique. Cette personne ne 
doit pas nécessairement bénéficier d’une formation juridique, elle peut même 
être une autorité et être désignée pour assister un patient déterminé ou bien 
recevoir la compétence générale d’assister tous les patients dans un territoire 
déterminé1929. 
 La Recommandation 1235 (1994) a élargi le domaine d’intervention de 
ce qu’elle qualifie de «conseiller indépendant de l’institution». Ce conseiller 
«doit être accessible aux patients sans aucune entrave», en relation avec les 
«questions épineuses concernant le traitement»1930. 
 La Recommandation N° REC(2004)10 a agrandi encore plus le champ 
d’action de cette «personne de confiance […] qui contribue à défendre les 
intérêts» du malade et qui peut lui apporter «un appui moral» dans toutes les 
situations où ce malade se sent vulnérable1931. 
 Les Principes des Nations Unies sont muets à cet égard. Le projet DAES 
prévoyait un droit, pour tout malade mental, à la nomination d’un tuteur 
qualifié lorsque la protection de son bien-être et de ses intérêts l’exigeait1932. 
Une telle nomination faisait toutefois songer à une véritable procédure de 
mise sous tutelle du malade incapable de discernement et ne pouvait, en 
aucun cas, être assimilée à la désignation d’un conseiller doté d’une compé-
tence généralement consultative afin de permettre au malade mental d’obte-
nir le meilleur parti possible de ses droits. 
 Les Dix Principes de l’OMS remédient au silence des textes universels et 
proclament le droit à «l’assistance dans l’exercice de l’autodétermination». Ils 
expliquent que le malade mental, en raison de son manque de connaissances 
générales, d’aptitudes linguistiques et de capacité due à son état, peut éprou-
ver des difficultés à évaluer les conséquences d’une décision. Ainsi, ledit ma-
lade doit pouvoir «bénéficier de l’assistance d’un tiers informé de son choix». 
Pour concrétiser ce droit, plusieurs solutions sont proposées. Il s’agit de la 
nomination d’«assistants» au bénéfice d’une formation de juriste ou d’assis-
tant social, de la mise en place de structures prodiguant une assistance aux 
patients atteints de trouble mentaux par le biais de médiateurs ou de comités 
de patients ou, enfin, de la création, sous le contrôle de l’Etat, d’un Bureau des 

1929  Ibid., p. 17.
1930  Art. 7 par. ii) let. e) de la Recommandation 1235 (1994).
1931  Art. 2 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 30. Il 

incombe au droit interne de désigner cette personne de confiance qui pourra être indifférem-
ment un membre de la famille, un avocat ou un conseiller désigné par une autorité. 

1932  Art. 29 du Projet DAES.
1933  Principe 6 des Dix Principes de l’OMS.



B. Les garanties procédurales

389

représentants des patients atteints de maladie mentale offrant des services 
juridiques ainsi que l’assistance d’un médiateur1933.
 Comme conséquence, voire même en parallèle des textes internationaux, 
le principe de la reconnaissance d’un défenseur des droits du patient psy-
chiatrique n’a pas tardé à apparaître dans les législations nationales. Mal-
gré les particularités propres à chaque texte de loi, des éléments communs 
indéniables se dégagent. La désignation d’une seule personne chargée de 
s’occuper d’un patient déterminé semble être la solution ayant obtenu l’ac-
cueil le plus favorable. D’une manière générale, cette personne est qualifiée 
de défenseur du malade1934, de conseiller accompagnant1935, de conseiller en 
matière de droits1936, de conseiller auprès des malades1937 ou de personnes-
contact en faveur des personnes atteintes de troubles mentaux1938. 
 La Fédération de Russie fait preuve d’une approche plus institutionna-
lisée. L’Etat est chargé de créer un service indépendant des organismes de 
santé publique œuvrant à la protection des droits de patients se trouvant en 
hôpital psychiatrique. Les représentants de ce service ont pour mission de 
défendre les patients et de recueillir leurs plaintes et demandes1939. 
 En Finlande, le législateur a choisi de nommer un «médiateur de patient» 
pour un ou plusieurs services d’un établissement de santé, y compris le ser-
vice psychiatrique1940. A Genève, notamment, il existe des listes officielles de 
conseillers accompagnants, professionnellement qualifiés, qui doivent être 
agréés par l’exécutif du canton. Chaque établissement d’accueil peut égale-
ment conclure des conventions déterminant les modalités de l’activité de l’ac-
compagnement; ces conventions sont, elles aussi, soumises à l’approbation 
du Conseil d’Etat1941. En Autriche, le Président du tribunal d’arrondissement 

1934  Art. 6 de la Loi d’Autriche du 1er mars 1990 ainsi que le Règlement de la Province d’Alberta 
(Canada) N° 310/89 du 14 décembre 1989 relatif au défenseur du malade. Les art. 48-69 et 24 
al. 2 et 3 de la Loi relative à la santé mentale de la Province d’Alberta (Canada) faisaient réfé-
rence aux «conseils des hôpitaux psychiatriques». Cette terminologie n’est vraisemblablement 
pas très heureuse, pouvant sous-entendre que le conseil défende les intérêts de l’hôpital et 
non pas du malade mental.

1935  Art. 1B de la Loi genevoise K 1 25.
1936  Art. 38 al. 3 de la Loi de l’Ontario (Canada) sur la santé mentale. 
1937  Arrêté danois N° 615 du 20 septembre 1989 relatif aux conseillers auprès des malades et Arrêté 

danois N° 207 du 12 avril 2002 relatif aux défenseurs des patients.
1938  Lignes directrices du Danemark N° 139 du 28 août 1996 du Ministère des Affaires sociales 

relatives au système de soutien et de personnes-contact en faveur des personnes atteintes de 
troubles mentaux. 

1939  Art. 38 de la Loi de la Fédération de Russie du 2 juillet 1992. Le titre en marge est le suivant: 
«Service de protection des droits des patients se trouvant en hôpital psychiatrique».

1940  Art. 11 de la Loi de Finlande du 17 août 1992 relative au statut et aux droits des patients.
1941  Art. 1B al. 2 et 3 de la Loi genevoise K 1 25.
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nomme à l’avance un ou plusieurs défenseurs pour les patients d’un établis-
sement psychiatrique déterminé1942. 
 Quoi qu’il en soit, la dénomination ainsi que la nature institutionnelle 
ou personnelle du défenseur du malade ne sont pas déterminantes. C’est le 
rôle grandissant que cette figure est en train d’occuper au sein des hôpitaux 
psychiatriques qui compte1943. Partant, son autonomie se développe de façon 
essentielle et se concrétise par une garantie d’indépendance à l’égard des éta-
blissements de soins et un élargissement de son spectre d’action. Le champ 
d’activité du défenseur du malade doit être aussi large que possible afin que 
les intérêts du patient soient protégés au mieux. 
 Aujourd’hui, une limitation de ses compétences à un domaine juridique 
bien précis – notamment à l’assistance dans la détermination de l’opportunité 
de déposer un recours ou d’accepter un traitement tel que cela était prévu par 
la Recommandation N° R (83)2 – ne saurait plus se justifier. 
 Cela nonobstant, certaines législations internes circonscrivent encore le 
champ d’action du défenseur du patient. 
 En Autriche, par exemple, le défenseur du malade doit l’aider lors de la 
procédure de recours comme à préserver ses droits1944. Au Danemark, les 
conseillers auprès des patients ont en particulier pour mission de veiller à 
ce que le recours à la contrainte ne soit pas prolongé au delà de ce qui est 
nécessaire1945. Au Royaume-Uni, le Chef de l’établissement psychiatrique doit 
désigner un membre du staff pour assister personnellement le patient qui le 
souhaite et qui veut déposer un recours1946. 
 D’autres législations, plus avant-gardistes, recourent à des formules très 
générales et plus adaptées au rôle du conseiller accompagnant. 
 Au Canada, notamment, le défenseur du malade peut agir suite à une 
plainte de ce dernier ou mener d’office une enquête sur le respect des divers 
droits du malade1947. En Finlande, la loi prévoit que le médiateur doit veiller 
d’une façon générale à ce que les droits du malade mental soient observés 
et respectés1948. A Genève, la compétence des conseillers accompagnants ne 
connaît en principe pas de limites; leur activité n’a toutefois aucune consé-

1942  Art. 13 de Loi d’Autriche N° 155 du 1er mars 1990.
1943  Nous en voulons pour preuve que, comme nous venons de le voir, le Danemark et la Province 

d’Alberta (Canada) ont ajouté aux lois sur l’internement psychiatrique deux textes spéciaux 
pour mieux réglementer cette figure socio-juridique.

1944  Art. 33 à 39, ibid. 
1945  Art. 9 à 14 de l’Arrêté danois N° 615 du 20 septembre 1989. 
1946  Code of Practice, p. 52.
1947  Art. 4 du Règlement de la Province d’Alberta (Canada) N° 310/89 du 14 décembre 1989.
1948  Art. 11 de la Loi de Finlande du 17 août 1992. 
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quence «juridique» puisque, à teneur de texte, le choix de recourir ou non 
à un conseiller accompagnant, sa présence ou son absence lors d’un acte de 
procédure déterminé ne créent aucun droit et aucun devoir pour les parties 
concernées et n’affectent aucunement la validité dudit acte1949. 
 Relevons enfin, qu’il est indispensable que le malade mental puisse choi-
sir son conseiller accompagnant1950.
 Un dernier droit, qui ne peut être oublié et qui permet au malade mental 
de protéger sa vie privée, est le droit de demander que les débats aient lieu à 
huis clos.

3)   Le droit au «huis clos»

Dans un souci de protection optimale de la condition du malade mental hos-
pitalisé, les Principes des Nations Unies prévoient la possibilité et l’opportu-
nité de demander le huis clos ainsi que de décider de la publication intégrale 
ou partielle de la décision. Il est en effet superflu de rappeler la stigmatisation 
qui peut encore aujourd’hui résulter d’une procédure d’internement forcé1951. 
 A cet égard, le TF a indiqué que l’art. 5 al. 4 CEDH n’exigeait pas que 
l’audience sur le contrôle juridictionnel de la privation de liberté à des fins 
d’assistance soit publique1952.
 Lors de la prise de décision, il doit, bien entendu, être tenu compte des 
souhaits du malade mental, de la nécessité de respecter la vie privée du pa-
tient et d’autres personnes, de l’intérêt public relatif à la transparence dans 
l’administration de la justice, de la nécessité d’empêcher qu’un préjudice 
grave ne soit causé à l’état de santé du patient et de l’impératif d’éviter de 
compromettre la sécurité d’autrui1953. 
 En bref, la protection du malade mental passe également par la garantie 
d’une série de droits de procédure. Certains sont plus essentiels que d’autres, 
mais tous sont utiles à la défense de la cause du patient psychique. Quelles 
que soient les raisons du placement forcé, le malade mental doit pouvoir avoir 
accès à un tribunal qui statue en respectant le principe du procès équitable 
et du contradictoire. Le fardeau de la preuve de l’état de santé mentale de 

1949  Art. 1B al. 1 et 5 de la Loi genevoise K 1 25.
1950  Art. 1B al. 1 de la Loi genevoise K 1 25. L’al. 6 de cette disposition, cependant, limite d’une 

certaine manière ce droit en permettant aux autorités administratives ou judiciaires de refuser 
la présence du conseiller accompagnant choisi par le malade mental si ledit conseiller ne figure 
pas sur la liste agréée par l’exécutif cantonal.

1951  Principe 18 al. 7 et 8 des Principes des Nations Unies.
1952  ATF 114 Ia 182 consid. 3c et 3d.
1953  Principe 18 al. 7 et 8 des Principes des Nations Unies. 
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l’intéressé appartient aux autorités, qui doivent permettre à celui-ci de par-
ticiper de manière adéquate à la procédure. Notons que l’état psychique du 
malade mental, ou son manque de connaissances juridiques, ne le dispense 
pas de respecter les règles de forme comme de fond1954. Ainsi, dans ses dé-
marches judiciaires, le malade mental doit pouvoir bénéficier de l’assistance 
d’un avocat, éventuellement nommé d’office, et/ou d’un conseiller accompa-
gnant. Tous ces droits risqueraient fort de demeurer lettre morte si le malade 
mental n’était pas conscient de son hospitalisation et s’il n’était pas informé 
de leur existence.

c)   Le droit d’être informé

Toute personne faisant l’objet d’une mesure d’hospitalisation forcée a le droit 
d’être informée sur les raisons à la base de cette dernière ainsi que sur les 
droits qui en découlent1955. Malgré son rôle clé dans la protection du malade 
mental hospitalisé, nous traitons de ce droit presque à la fin de notre étude, 
afin que sa portée puisse être pleinement appréciée. Les considérations qui 
précèdent, en particulier sur la jouissance du droit de recourir et des droits 
qui en découlent, seraient relativement dénuées de sens si une information 
adéquate n’était pas garantie au malade mental.
 Le droit du malade mental d’être informé remplit un double rôle: d’une 
part, il s’agit d’un droit procédural à part entière, que les autorités internes 
doivent garantir et, d’autre part, il constitue la condition indispensable à 
l’exercice effectif des autres droits, pas uniquement procéduraux, que le ma-
lade mental doit pouvoir exercer. 
 Le malade mental est le titulaire principal du droit d’être informé. Ce-
pendant, notamment pour le patient gravement atteint, l’avocat ou le repré-
sentant légal pourront recevoir valablement l’information qui devra leur être 
transmise. Dans l’idéal, une information sommaire devra être communiquée 
au malade mental et les détails fournis aux personnes dûment mandatées.
 L’information que le patient psychique doit recevoir porte essentielle-
ment sur l’hospitalisation involontaire et les raisons l’ayant motivée (1) ainsi 
que sur les droits qui en découlent (2). 

1954  CommEDH, req. 6840/74, DR 10, p. 35; CommEDH, req. 8850/80, DR 22, p. 232 et CommEDH, 
req. 18578/91, A. B. c. France.

1955  Déjà lors des travaux préparatoires de la Loi suisse sur la privation de liberté à des fins d’assis-
tance actuellement en vigueur, le Conseil fédéral avait attiré l’attention sur le fait que cette loi 
allait toucher des personnes, notamment les malades psychiques, ayant besoin d’une protec-
tion particulière et ignorant souvent les voies de droit. Ainsi, sans être informées de manière 
systématique de l’existence et de la portée de ces voies de droits, de nombreuses personnes 
n’allaient pas en faire usage, FF 1977 36.
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1)   Sur l’hospitalisation

Le droit du malade mental d’être informé sur l’hospitalisation involontaire et 
les raisons l’ayant motivée a été consacré lors de l’affaire Van der Leer c. Pays-
Bas (i). Depuis, sa portée n’a cessé d’évoluer. Les modalités de transmission 
de l’information donnée au malade mental sont fondamentales afin de ga-
rantir que ladite information a été adéquate et effective (ii). Le droit d’obtenir 
une décision motivée est le corollaire du droit d’être informé (iii). 

i)   La jurisprudence Van der Leer c. Pays-Bas et la 
consécration du droit du malade mental d’être informé  
sur son hospitalisation

En vertu de l’art. 5 al. 2 CEDH, le malade mental doit être mis au courant qu’il 
fait l’objet d’une mesure d’hospitalisation forcée, qu’il s’agisse de sa première 
hospitalisation ou non. Une telle démarche semble aller de soi, mais sa con-
crétisation s’est avérée être plus complexe. 
 L’affaire Van der Leer c. Pays-Bas1956 constitue la consécration jurispruden-
tielle de la garantie par l’art. 5 al. 2 CEDH du droit du malade mental d’être 
informé immédiatement de son internement et des raisons le fondant1957. Une 
telle consécration a pris un certain temps. 
 Avant le 21 février 1990, date de l’arrêt précité, il était communément 
admis que la Convention ne garantissait pas au malade mental le droit d’être 
informé quant aux tenants et aboutissants de la décision d’enfermement. Le 
texte de l’art. 5 al. 2 CEDH semblait s’appliquer exclusivement aux procédures 
pénales. Cette disposition précisait que toute personne «arrêtée» devait être 
mise au courant des raisons de son «arrestation» ainsi que de toute «accusa-
tion» portée à son encontre. La terminologie employée relevait du domaine 
répressif de la sanction pénale et non de celui administratif de l’hospitalisa-
tion forcée. Une telle lacune se devait d’être comblée1958. 
 L’amorce d’une évolution à cet effet avait déjà eu lieu en 1980, à l’occasion 
de l’affaire X c. Royaume-Uni1959. Dans cette affaire, en présence d’un requé-
rant délinquant malade mental qui avait été réinterné après une période de 

1956  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990.
1957  GILLARDIN, p. 416. Cet auteur affirme sans hésitation que depuis l’arrêt Van der Leer c. Pays-

Bas l’obligation d’informer l’aliéné, non seulement au sujet de la décision d’enfermement le 
concernant mais aussi des raisons d’une telle décision, constitue un nouvel approfondisse-
ment de la notion de «détention régulière d’un aliéné» telle que définie à l’occasion de la juris-
prudence Winterwerp c. Pays-Bas.

1958  Ibid. 
1959  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
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libération conditionnelle sans recevoir une information adéquate, la Com-
mission avait conclu à l’unanimité à la violation de l’art. 5 al. 2 CEDH. Elle 
soutenait que cette disposition devait s’appliquer à tous les cas de détention 
régis par l’al. 1 de l’art. 5 CEDH. Aucune raison ne justifiait que les malades 
mentaux soient considérés comme une exception1960. 
 Malheureusement, la Cour n’avait pas partagé la thèse de la Commission. 
Gênée, elle avait néanmoins adopté une position de compromis, en faisant 
référence au principe d’effectivité de la garantie du recours juridictionnel. 
Elle avait constaté ainsi que «quiconque» doit avoir la possibilité d’introduire 
un recours à l’encontre de sa détention et qu’il importe évidemment, pour ce 
faire, de lui révéler les faits et les règles juridiques invoquées à l’appui de sa 
privation de liberté1961. 
 D’après GILLARDIN, le terme «quiconque», employé par la Cour à l’oc-
casion de l’affaire précitée, était suffisamment général pour conclure qu’il 
visait également les aliénés privés de liberté1962. 
 La question de la portée de la jurisprudence X c. Royaume-Uni peut 
néanmoins rester indécise, puisque l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas a effacé 
toute ambiguïté et consacré de manière explicite l’applicabilité de l’art. 5 al. 2 
CEDH aux malades mentaux, que ces derniers soient délinquants ou non1963. 
Pour ceux qui verraient là une assimilation indue du malade mental à une 
personne détenue sur la base du droit pénal, la Cour a rappelé que les termes 
de la Convention doivent être interprétés de manière autonome, en particu-
lier conformément à l’objet et au but de la disposition en cause. Ainsi, lorsque 
l’art. 5 al. 2 CEDH fait référence à «toute accusation», ce n’est pas la formula-
tion d’une condition à son applicabilité, mais la désignation d’une éventualité 
qu’il prend en compte1964.
 Aujourd’hui, il est incontesté que l’obligation d’informer le malade men-
tal de la privation de liberté et des raisons qui la motivent constitue un prin-
cipe général découlant de l’hypothèse originale, de ressort du domaine pé-
nal, contenue à l’art. 5 al. 2 CEDH1965. 

1960  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, §§ 105-106, confirmant d’ailleurs 
une décision fort ancienne, CommEDH, req. 4141/71, X c. Belgique, Rec. 43, pp. 18-19.

1961  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, §§ 64-66.  
1962  GILLARDIN, p. 415.
1963  L’art. 9 al. 2 Pacte II a la même portée, Observation générale N° 8 sur l’art. 9 Pacte II, Doc. ONU, 

HRI/GEN/1/Rev.1, du 24 juillet 1994, p. 11 ainsi que NOWAK (1), pp. 174-175. Il devrait en aller 
de même pour l’art. 7 al. 4 CADH.

1964  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 27.
1965  Dans ce sens GILLARDIN, p. 416; DE GOUTTES, pp. 206-207 ainsi que ATF 118 II 254 consid. 5.
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 Par ailleurs, au vu du «lien étroit» entre les al. 2 et 4 de l’art. 5 CEDH1966, le 
défaut d’information du malade mental lors de la décision d’hospitalisation 
ou de réintégration pourrait entraîner l’absence d’incorporation du contrôle 
judiciaire1967. C’est en tout cas ce que GILLARDIN semble suggérer1968. Les 
considérants de l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas précité ne permettent pas de 
trancher car le contrôle de la légalité de l’al. 4 de l’art. 5 CEDH n’était de toute 
façon pas incorporé, au motif que le juge n’avait pas entendu la requérante 
avant d’autoriser l’internement1969. 
 Quoi qu’il en soit, ce lien étroit ne devrait pas justifier l’absorption du grief 
de la violation du devoir d’information par celui de l’absence d’un contrôle 
juridictionnel efficace, comme a fait la Cour – à notre avis à tort – dans l’af-
faire X c. Royaume Uni1970. Cette démarche avait par ailleurs été critiquée par 
la Commission à l’occasion de l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas1971. Elle avait 
affirmé qu’«il est absolument impératif qu’une personne privée de sa liberté 
en soit informée et cet impératif a pour finalité non seulement de permettre 
à l’intéressé de contester la légalité de la privation de liberté mais également, 
d’une manière générale, de lui faire prendre conscience d’une modification 
importante de son statut»1972. La garantie de l’art. 5 al. 2 CEDH doit conserver 
son indépendance et autonomie1973.
 Les modalités de transmission de l’information restent fondamentales 
pour garantir au malade mental une jouissance adéquate du droit d’être 
informé.

ii)   Les modalités de transmission de l’information

La manière dont l’information est donnée au malade mental est fondamentale. 
Il convient de déterminer quand ledit malade a le droit d’être informé (ii.a),  

1966  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 28 ainsi que CourEDH, 
affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 66.

1967  Supra, IIIe Partie, section A, sous-section c), par. 1, i) et ii).
1968  Dans ce sens GILLARDIN, p. 416.
1969  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 23.
1970  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 66. 
1971  CommEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, avis du 18 juillet 1988.
1972  Ibid., §§ 106-107. Contra cependant CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 

1989, §§ 51-52, où la Commission avait conclu à l’unanimité qu’il était, exceptionnellement, 
raisonnable que le prétendu défaut d’information soit absorbé par la question plus large qui se 
posait dans le cadre de l’art. 5 al. 4 CEDH et avait constaté la violation de cette disposition. 

1973  Dans ce sens CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, opinion dissidente 
du Juge EVRIGENIS. Ce dernier a affirmé qu’en sus de la possibilité pour le détenu de préparer sa 
défense en justice prévue par l’al. 4 de l’art. 5 CEDH, l’art. 5 al. 2 CEDH consacrait une sorte de con-
fiance légitime dans les rapports entre les individus et les autorités publiques. Il s’agit en d’autres  
termes d’un droit autonome qui n’est pas subsidiaire à celui prévu par l’al. 4 de l’art. 5 CEDH. 
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le genre d’information qu’il doit recevoir (ii.b) et la forme que celle-ci doit 
assumer (ii.c). Enfin, l’information doit être intelligible (ii.d).

ii.a)  Le moment de l’information 
A titre préliminaire, il convient de réitérer que l’information du malade men-
tal sur son hospitalisation n’est jamais inutile et ce, à plus forte raison, quand 
la réalité de la privation de liberté1974 ne ressort pas clairement des circons-
tances de fait1975. Tel est notamment le cas d’un patient se trouvant déjà à 
l’hôpital et dont la situation de facto ne change pas1976. L’affaire Van der Leer 
c. Pays-Bas1977 illustre parfaitement ce cas, puisque la requérante ignorait que 
son admission, au départ volontaire, avait été transformée en internement 
forcé. Elle n’en avait eu connaissance que par hasard à l’occasion de son pla-
cement en isolement. La Cour a ainsi conclu à une violation de la Convention, 
en particulier de l’art. 5 al. 2 CEDH1978.
 D’une manière plus générale, l’obligation d’informer le malade mental 
s’impose à l’occasion de la première hospitalisation. Ensuite, le malade men-
tal ne jouit pas d’un droit d’être constamment informé. Notons néanmoins 
que la Recommandation N° REC(2004)10 prévoit que l’information doit être 
«régulière»1979.
 Selon la jurisprudence conventionnelle, le droit à l’information renaît à 
chaque réintégration à l’hôpital, mais uniquement «après une assez longue 
période de libération»1980. Un tel système est compréhensible, puisque les 
motifs et les faits à l’origine de la révocation d’une libération conditionnelle, 
voire d’une libération tout court – particulièrement en cas d’une libération de 
longue durée –, peuvent ne pas être identiques à ceux ayant justifié la pre-
mière décision d’hospitalisation. 
Cela étant, faire dépendre le droit du malade mental d’être informé de la 
durée de la période de liberté dont il a bénéficié crée une insécurité juridi-
que regrettable. Tout malade mental réintégré devrait être automatiquement 

1974  Le droit d’être informé implique qu’au préalable une privation de liberté au sens de l’art. 5 al. 1 
CEDH soit établie, CommEDH, req. 24722/94, Léon Guenat c. Suisse, DR 81A, p. 134, ainsi que 
supra IIe Partie, section B, sous-section b).

1975  CommEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, avis du 18 juillet 1988, § 105.
1976  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 31 in fine.
1977  Ibid. 
1978  Ibid, § 25 ainsi que CommEDH, req. 18657/91, G. J. et al. c. France, §§ 54-61 où la Commission 

a conclu à la violation de l’art. 5 al. 2 CEDH au motif que les requérants n’avaient pas été infor-
més de la transformation de leur placement volontaire en placement forcé.

1979  Art. 22 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
1980  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 105.
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informé des raisons et des faits motivant la décision1981, le but premier, sans 
être unique, d’une telle information consistant à lui permettre le dépôt d’un 
recours visant à contester la légalité de sa détention1982. 
 De ce qui précède, il découle, à notre avis, que le malade mental doit 
être dûment informé, à tout le moins, chaque fois qu’il bénéficie du droit de 
recours, et ce indépendamment du temps que le malade mental a passé en 
liberté et/ou de son intention réelle de former un recours. A cet égard, au 
Royaume-Uni, la loi prévoit que le patient doit être rendu attentif au fait que 
son hospitalisation est sujette à renouvellement, dont les raisons doivent à 
chaque fois lui être expliquées1983.
 Que ce soit à l’occasion de la première hospitalisation ou d’une décision 
de réintégration, selon la lettre de l’art. 5 CEDH, l’information doit être four-
nie dans un bref délai1984. Depuis l’arrêt Van der Leer c. Pays-Bas, la Cour 
exige que le malade mental soit informé dans le plus court délai possible1985. 
La Commission était auparavant plus exigeante, précisant que les autorités 
chargées de transmettre l’information devaient s’acquitter «promptement» 
(«promptly») de cette obligation, c’est-à-dire au plus tard à l’arrivée du malade 
mental à l’hôpital1986. La Recommandation N° REC(2004)10 utilise le terme 
de «rapidement»1987. Les Principes des Nations Unies, quant à eux, stipulent 

1981  Dans ce sens, CommEDH, req. 4141/71, Rec. Vol. 43, p. 19, qui affirme que le devoir d’informa-
tion existe concernant la révocation d’une libération conditionnelle ou la décision de réintégra-
tion d’un malade mental et ce sans aucune référence à la durée de la période de liberté.

1982  Le lien étroit entre les al. 2 et 4 de l’art. 5 CEDH a été souligné par la Cour: «quiconque a le 
droit d’introduire un recours en vue d’une décision rapide sur la légalité de sa détention ne 
peut s’en prévaloir efficacement si l’on ne lui révèle pas, dans le plus court délai et à un degré 
suffisant, les raisons pour lesquelles on l’a privé de liberté», CourEDH, affaire Van der Leer c. 
Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 28 ainsi que CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 
5 novembre 1981, § 66. Cette opinion était partagée par la Commission qui avait affirmé que 
le but de l’art. 5 al. 2 CEDH consiste à «informer convenablement la personne des raisons de 
sa privation de liberté afin qu’elle puisse en apprécier la régularité et prendre des mesures 
pour la contester si elle le juge bon, en se prévalant ainsi du droit que lui garantit l’art. 5 al. 
4», CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 104. Voir également, VELU/
ERGEC, p. 283 ainsi que TRECHSEL (5), p. 315, qui rappelle le lien entre le droit d’être informé et 
le droit de déposer un recours pour déterminer la teneur de l’information devant être fournie, 
en indiquant que cette information doit être suffisamment précise pour permettre à l’intéressé 
de pouvoir contester de manière efficace la détention.

1983  Code of Practice, p. 51.
1984  CourEDH, affaire Cõnka c. Belgique, arrêt du 5 février 2002, § 50. 
1985  CourEDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, § 64 ainsi que MURDOCH 

(2), p. 36; MACOVEI, pp. 52-53 et DE GOUTTES, pp. 207-208.
1986  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 107. En principe, les organes con-

ventionnels sont réticents à imposer des délais stricts. Par le passé, la Commission avait accepté 
des délais de cinq heures, de plus de trente-cinq heures et même de deux jours, CommEDH, req. 
8828/79, X c. Danemark, DR 30, p. 93; CommEDH, req. 4502/70, X c. Belgique, Rec. Vol. 30, p. 90 
et CommEDH, req. 8582/79, Skoogströrom c. Suède. Pour une critique, TRECHSEL (5), p. 317.

1987  Art. 22 al. 1 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 165. 
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que les raisons du placement doivent être communiqués «sans retard» au 
patient et «sans délai»1988 à l’organe de révision1989, au représentant personnel 
du patient et, sauf objection du patient, à la famille de ce dernier1990. Il devrait 
en aller de même en cas de réintégration lors de la libération conditionnelle, 
quand bien même cette hypothèse n’est pas prévue. 
 Les différences terminologiques précitées n’ont pas de conséquences pra-
tiques déterminantes. Le principe demeure que le malade mental, et avec lui 
son avocat1991, doit être informé au plus vite, en tenant compte également des 
circonstances du cas d’espèce, des raisons de sa détention. 
 La jurisprudence Keus c. Pays-Bas1992 enseigne, notamment, que si le ma-
lade mental est en fuite, l’art. 5 al. 2 CEDH n’oblige pas les autorités à con-
tacter l’avocat de ce dernier pour l’avertir de l’entrée en force de la décision 
de prolongation de l’hospitalisation. La Cour a estimé à l’unanimité que l’in-
formation avait été fournie conformément aux exigences conventionnelles, à 
savoir au plus tard lors du retour du malade à l’hôpital. Une telle conclusion 
était en grande partie justifiée par le fait que le requérant avait pris contact 
avec l’établissement psychiatrique douze jours après le prononcé de la déci-
sion litigieuse et trois jours avant sa réintégration et qu’il avait été dûment 
informé1993. La conclusion de la Cour aurait peut-être été différente si un laps 
de temps plus long s’était écoulé entre l’issue de la procédure et le jour où l’in-
téressé avait pris connaissance du résultat de ladite procédure. Nous som-
mes toutefois d’avis que si le malade mental bénéficie d’une assistance légale, 
les autorités doivent notifier à l’avocat la décision motivée de prolongation de 
l’hospitalisation même si l’intéressé est en fuite. L’absence d’une telle notifica-
tion revient à «punir» de manière arbitraire le malade mental du fait de son 
état de liberté et à ne pas donner l’information promptement. 
 Le choix du moment de la communication de l’information dépend éga-
lement des personnes qui sont le mieux indiquées pour s’acquitter d’un tel 

1988  L’utilisation de deux expressions différentes – sans retard et sans délai – semble suggérer que 
le patient devra être informé en premier.

1989  Notons qu’en France, l’art. L.332-4 de la Loi française N° 90-527du 27 juin 1990 prévoit que la 
Commission départementale des hospitalisations psychiatriques doit être informée de toute 
hospitalisation survenue sans le consentement du malade. Bien qu’elle ne soit pas un organe 
de révision proprement dit, elle examine la situation des personnes hospitalisées, saisit en tant 
que besoin le Préfet ou le Procureur de la République de la situation de ces personnes et peut 
proposer au tribunal compétent la sortie immédiate du malade mental. En Suisse, il avait été 
envisagé d’informer le juge de tous les séjours forcés d’une certaine durée en application de 
l’art. 397e CCS. Une telle option a cependant été abandonnée. Sauf à se contenter d’un contrôle 
de routine illusoire et inefficace, il aurait fallu assurer un contrôle minutieux de toutes les com-
munications, ce qui aurait occasionné un notable surcroît de travail, FF 1977 37.

1990  Principe 16 al. 2 des Principes des Nations Unies. 
1991  Art. 22 al. 3 de la Recommandation N° REC(2004)10. 
1992  CourEDH, affaire Keus c. Pays-bas, arrêt du 25 octobre 1990.
1993  Ibid., §§ 21-22. 
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devoir. La Commission relevait qu’eu égard aux difficultés spécifiques po-
sées par certains malades mentaux, ce n’est pas le rôle des policiers d’infor-
mer le malade mental sur les raisons détaillées de son arrestation ou de sa 
réintégration. Les policiers ne sont pas en mesure d’apprécier l’état mental du 
malade ni l’aptitude de ce dernier à comprendre la situation. Il incombe plu-
tôt aux médecins, idéalement au chef de l’établissement médical, d’assumer 
cette charge1994. C’est aussi à eux de déterminer si, sous un angle purement 
thérapeutique, le malade mental peut recevoir et comprendre l’intégralité de 
l’information où s’il est recommandé de ne communiquer cette information, 
respectivement certains détails, qu’à un représentant dûment mandaté (tu-
teur/curateur ou avocat)1995. En effet, comme le rappelait en son temps la Com-
mission, «nul ne saurait se soustraire à l’obligation d’informer au motif que 
le malade mental est incapable ou hors d’état de recevoir l’information»1996.
 Les solutions nationales sont très variées. 
 Au Royaume-Uni, notamment, la loi précise que la personne chargée de 
fournir l’information est choisie au sein du personnel hospitalier en fonction 
de la relation qu’elle entretient avec le patient. Par ailleurs, le Chef de clini-
que doit s’assurer que ce personnel connaît le type d’information qui doit 
être transmise et qu’il possède une formation suffisante ainsi que l’aptitude 
pour remplir cette mission1997. 
 Aux Pays-Bas, la loi règle le droit du malade mental d’être informé de 
manière détaillée et prévoit que la direction d’un hôpital psychiatrique doit 
veiller à ce que tout patient placé d’office, de même que le conjoint du patient, 
son représentant légal et ses proches soient informés, aussi tôt que possible, 
une fois l’intéressé hospitalisé1998. La personne responsable du traitement doit 
également s’assurer que la situation soit expliquée oralement au patient1999. 
 Dans la Province d’Ontario au Canada, le médecin traitant qui remplit le 
certificat d’admission ou le certificat de renouvellement doit, à la fois, délivrer 

1994  CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989, §§ 51-52.
1995  Sur cette problématique et en général, MANAÏ (1), pp. 1129-1134 et MANAÏ (3), pp. 63-70. Cet 

auteur met l’accent sur l’importance d’une «information individualisée». 
1996  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 106. Dans cette affaire, le Gou-

vernement soutenait que, lors de son arrivé à l’hôpital, le requérant était dans un état de ran-
cune, de perturbation et d’hallucination. Il n’était manifestement pas en mesure de compren-
dre les explications qui lui avaient été données par le médecin responsable. La Commission 
n’avait pas voulu trancher cette question et avait concentré son examen sur la constatation 
d’une violation de l’art. 5 al. 2 CEDH, plus particulièrement sur le manque d’information des 
avocats de l’intéressé.

1997  Le Chef de clinique a même le devoir et est responsable de contrôler que l’information a été 
transmise dans les règles de l’art et que le patient l’a bien comprise, Code of Practice, pp. 49-50.

1998  Art. 36 de la Loi des Pays-Bas de 1992. 
1999  Art. 37, ibid. 
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«promptement» un avis écrit au malade mental ainsi qu’aviser, également 
«promptement», un conseiller dans le domaine juridique. Cet avis écrit doit 
contenir les raisons de la détention, souligner le droit du malade mental à 
requérir une audience devant l’organe de contrôle juridictionnel ainsi que le 
droit de requérir les services d’un avocat et de le mandater2000. 
 Au Venezuela, la législation nous laisse perplexe, principalement s’agis-
sant de l’exigence temporelle. Le patient doit être informé par le médecin 
traitant, en des termes compréhensibles par lui, entre autres sur le traite-
ment et le pronostic. Cette information doit être communiquée à un moment 
que le médecin juge raisonnable mais, dans tous les cas, avant la sortie du 
patient2001. 
 Les développements qui précédent nous amènent à présent à traiter de 
l’épineuse question du contenu de l’information qui doit être donnée au ma-
lade mental.

ii.b)  Le contenu de l’information 
Il convient de distinguer les informations communiquées au tout début de 
l’hospitalisation et celles qui le sont par la suite, éventuellement en vue ou 
dans le cadre d’une procédure de recours. 
 S’agissant du premier cas, c’est-à-dire au tout début de l’hospitalisation et 
en l’absence d’une procédure juridictionnelle, une certaine généralité dans le 
contenu de l’information est admise2002. Cela est justifié puisque la garantie 
consacrée à l’art. 5 al. 2 CEDH est moins stricte que celle prévue à l’art. 6 al. 
3 let. a) CEDH2003. De plus, l’étendue de l’information visée par l’art. 5 al. 2 
CEDH varie en fonction des circonstances concrètes2004. Il n’est pas nécessaire 

2000  Art. 38 al. 1 et 2 de la Loi de l’Ontario (Canada) sur la santé mentale. 
2001  Art. 9 de la Résolution du Venezuela N° SG-1985 du 19 mai 1995. Le parent ou le représentant 

du patient doit toutefois, dès l’admission de ce dernier, être mis au courant du diagnostic et du 
traitement (art. 8).

2002  Parfois, il suffit que l’inculpé puisse inférer les charges retenues contre lui du contenu de l’in-
terrogatoire ou que le juge d’instruction indique à l’inculpé «vous êtes prévenu d’un tel délit». 
Une telle jurisprudence a été critiquée par la doctrine, VELU/ERGEC, pp. 284-285, avec la juris-
prudence et les références citées.

2003  CommEDH, req. N° 343/57, Ann. Conv., Vol. II, p. 462 ainsi que DE GOUTTES, p. 209-210. 
L’art. 6 al. 3 let. a) CEDH exige que l’information fournie à l’inculpé soit détaillée et vise à 
la fois la nature et la cause de l’accusation. Par nature, il faut entendre les faits matériels à 
la charge de l’inculpé tandis que la cause de l’accusation concerne la qualification juridique 
des faits matériels. En d’autres termes, tout élément utile, de fait ou de droit, doit mani-
festement être communiqué à l’accusé, VELU/ERGEC, p. 485; SOYER/DE SALVIA, p. 273 et  
GROTIAN (2), p. 50. 

2004  CourEDH, affaire Cõnka c. Belgique, arrêt du 5 février 2002, § 50; CourEDH, affaire X c. 
Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 64 ainsi que CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, 
avis du 16 juillet 1980, § 106.
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de communiquer à l’intéressé touts les éléments militant pour la privation de 
liberté; le fondement juridique de cette privation de liberté ainsi que les faits 
essentiels pertinents pour la légalité de la décision2005 doivent néanmoins 
être expliqués. 
 Dans un premier temps, il est en effet suffisant d’indiquer au malade 
mental la base légale sur laquelle se fonde son hospitalisation ou sa réinté-
gration ainsi que les raisons pour lesquelles il est considéré comme dange-
reux. La remise d’une copie de la décision de placement ou de réintégration 
constituerait une solution adéquate2006. Une déclaration aussi vague que celle 
précisant que son état «inspire des soucis» ne saurait être considérée comme 
conforme à la Convention2007. 
 Par la suite, l’information communiquée devra être plus précise en parti-
culier quant aux motifs justifiant la mesure, notamment si le malade mental 
le requiert ou souhaite déposer un recours. 
 A titre d’exemple, dans l’affaire X c. Royaume-Uni2008, il est fait état d’une 
circulaire ministérielle adoptée à la fin 1980 – aujourd’hui devenue un article 
de la loi2009 – ayant pour but d’assurer l’information du malade mental en 
deux étapes en cas de réintégration. Dans un premier temps, la personne 
qui soigne le malade mental doit lui communiquer, en utilisant des termes 
simples, qu’il doit retourner à l’hôpital et qu’il recevra ultérieurement des ex-
plications complémentaires. Ensuite, le plus tôt possible après son arrivée ou 
au maximum dans les soixante-douze heures, le malade mental doit recevoir 
un compte rendu détaillé des raisons de sa réintégration2010. 
 Il va de soi que l’étendue des détails, principalement ceux concernant le 
diagnostic médical, devant être communiqués au malade mental dépendra 
toujours de l’aptitude de ce dernier à les recevoir ou à les comprendre. Il est 
en effet parfaitement justifié de cacher des informations au malade s’il y a 
des raisons sérieuses de penser qu’il pourrait réagir de manière dangereuse 
ou encore que l’information irait à l’encontre de l’objectif poursuivi par l’in-
ternement en l’effrayant au point de nuire à la thérapie future2011. 
 A cet égard, le TF, en présence d’une décision cantonale de prolongation 
de l’internement très sommairement motivée, a jugé qu’il existe un motif lé-
gitime de ne pas perturber le malade mental et de ne pas compromettre le 

2005  CourEDH, affaire Fox, Campbell et Hartley c. Royaume-Uni, arrêt du 30 août 1990, § 40.
2006  Dans ce sens, CommEDH, req. 18657/91, G. J. et al. c. France, § 57. 
2007  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 111.
2008  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981.
2009  Art. 132 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni ainsi que Code of Practice, pp. 48-52.
2010  CourEDH, affaire X c. Royaume-Uni, arrêt du 5 novembre 1981, § 16. 
2011  CommEDH, affaire X c. Royaume-Uni, avis du 16 juillet 1980, § 106. 
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traitement en cours qui justifie de diminuer les exigences de motivation. Se-
lon notre Cour suprême, on se trouve aux confins du droit et de la médecine: 
«si l’on devait adresser à une personne atteinte d’affection mentale un exposé 
détaillé de son état et de ses chances de guérison, il n’est pas exclu que de 
telles explications soient médicalement contre-indiquées»2012.
 Si, pour des raisons thérapeutiques notamment, le malade mental ne 
peut pas recevoir l’information qui le concerne, les détails nécessaires doi-
vent être fournis aux personnes qui représentent ses intérêts, à sa famille, à 
son avocat ou à son tuteur notamment2013. 
 A cet égard, en Autriche, le législateur a prévu que le chef de service doit 
informer le patient des raisons du placement et avertir son défenseur ainsi 
que, sauf en cas d’opposition du patient, un parent2014. L’information de toute 
personne proche de l’intéressé est également garantie en droit suisse, puis-
que cette personne peut solliciter un contrôle juridictionnel et, à ces fins, doit 
être informée des motifs justifiant la privation de liberté. Cette information 
ne doit toutefois être fournie que dans la mesure où cela ne porte pas atteinte 
aux droits individuels de l’intéressé2015. 
 La forme dans laquelle l’information doit être donnée a aussi son im- 
portance.

ii.c)  La forme de l’information
S’agissant de la forme de l’information, aucune exigence particulière n’est re-
quise, notamment pas la forme écrite2016. La preuve qu’une information orale 
pertinente sur les raisons de l’hospitalisation a bel et bien été fournie au ma-
lade mental peut alors se révéler difficile à apporter. 
 Dans l’affaire G. G. c. France2017, le requérant soutenait que le Gouverne-
ment était dans l’impossibilité de prouver l’avoir informé de manière con-
forme à la Convention. Il indiquait en effet que le dossier ne comportait qu’une 
attestation du docteur certifiant avoir bien informé oralement l’intéressé ainsi 
qu’une lettre du directeur du centre hospitalier confirmant les dires du mé-
decin. La Commission avait déclaré la requête manifestement mal fondée, 
rien ne permettant de douter du contenu des documents susmentionnés2018. 

2012  ATF 122 IV 8 consid. 2c.
2013  Ibid. Dans ce sens, également, «Livre blanc», par. 4 point 5 et 6 ainsi que l’Exposé des motifs 

de la Recommandation N° REC(2004)10, § 54.
2014  Art. 10 de la Loi fédérale d’Autriche N° 155 du 1er mars 1990.
2015  Art. 397d al. 1 CCS ainsi que FF 1977 36. 
2016  CommEDH, req. 1211/61, Ann. Conv., Vol. V, p. 228; CommEDH, req. 1802/62, Ann. Conv., 

Vol. VI, p. 480 et CommEDH; req. 2621/65, Ann. Conv., Vol. IX, p. 482. 
2017  CommEDH, req.19869/92, G. G. c. France.
2018  Ibid.
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 La Commission avait également déduit de la demande du requérant d’ob-
tenir le «texte de la motivation» de la décision de placement et non pas «les 
raisons de son hospitalisation», qu’il avait déjà été suffisamment informé2019. 
Il est peu aisé de saisir cette distinction, qui ne mérite pas non plus que nous 
nous y attardions. 
 La décision de la Commission ne nous paraît pas prêter le flanc à la cri-
tique. Il suffit juste de relever qu’un critère pragmatique semble diriger la 
jurisprudence conventionnelle: si le requérant introduit dans les délais un 
recours pour contester de la légalité de l’hospitalisation, il est présumé avoir 
été informé de manière suffisante. 
 D’une manière générale, les législateurs nationaux demeurent partisans 
d’une information efficace, pour le surplus écrite. 
 La toute nouvelle Recommandation N° REC(2004)10 incite d’ailleurs les 
autorités à utiliser les forme écrite, si possible en complément de l’informa-
tion orale2020. 
 Au Royaume-Uni, le droit prévoit que l’information doit être fournie par 
écrit, à tout le moins au plus proche parent du patient et enregistrée. Cet en-
registrement doit faire état de l’ensemble des détails ayant été communiqués, 
des diverses tentatives accomplies pour ce faire, des réactions du patient et 
d’une évaluation de ce que le malade mental a compris à chaque étape de la 
procédure. S’agissant des malades présentant des handicaps visuels, l’infor-
mation doit être fournie en langage braille ou sur une cassette2021. En Suisse, 
l’information doit également être donnée sous forme écrite2022. Dans la Pro-
vince d’Alberta au Canada, la loi prévoit que le malade mental admis et son 
plus proche parent doivent être informés en des termes simples du motif de 
l’admission ainsi que de la délivrance de certificats de prolongation. La loi 
dispose également qu’ils doivent recevoir un document justifiant la déten-
tion en indiquant la durée2023. Le Danemark réglemente dans une loi ad hoc 
les modalités de l’information pour les patients concernant les mesures de 
placement d’office2024. 
 Qu’elle soit orale ou écrite, l’information doit être intelligible.

2019  Ibid. 
2020  Art. 22 al. 1 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, § 53. 
2021  Code of Practice, pp. 49-50. 
2022  Art. 397e CCS. Le Message souligne qu’en dehors de la procédure judiciaire les motifs peuvent 

également être indiqués oralement mais qu’alors il y a lieu de faire ressortir les raisons impé-
ratives pour lesquelles la personne est privée de liberté, FF 1977 36. 

2023  Art. 24 de la Loi de la Province d’Alberta (Canada) relative à la santé mentale. 
2024  Art. 1er de l’Arrêté danois N° 614 du 20 septembre 1990. 
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ii.d)  L’intelligibilité de l’information
Le caractère intelligible de l’information s’impose du texte même de l’art. 5 
al. 2 CEDH, qui indique que toute personne doit être informée «dans une 
langue qu’elle comprend». 
 Cette exigence, dans un premier temps du moins, se concrétise par le droit 
à l’assistance gratuite d’un interprète2025. Au Royaume-Uni, par exemple, la 
présence d’un interprète est, selon les circonstances, obligatoire2026. La même 
garantie est assurée dans la Province d’Alberta au Canada2027. En Russie, la 
loi prévoit que le patient doit être informé des motifs comme des buts de son 
placement en hôpital psychiatrique dans une langue qu’il maîtrise2028. 
 A cet égard, la Cour a ajouté que le langage utilisé doit être «simple et 
accessible»2029 car l’information doit être effective. Cela constitue une obliga-
tion claire à la charge des autorités médicales de vulgariser la terminologie 
psychiatrique de manière à ce que son contenu apparaisse clair et compré-
hensible. 
 Le «Livre blanc» rappelle que «l’information» du patient, de la famille, 
d’autres personnes proches du patient et/ou de son représentant légal doit être 
communiquée «d’une manière appropriée», c’est-à-dire de façon à permet-
tre aux intéressés de la comprendre2030. La Recommandation N°REC(2004)10 
reprend le même concept2031 alors que les Principes des Nations Unies, plus 
classiques, affirment que le patient doit recevoir l’information dans une 
forme et dans un langage qu’il peut comprendre2032. 
 En guise de résumé des propos qui précèdent, rappelons encore que le 
projet DAES avait donné un poids considérable au droit du malade mental 
à l’information. Ce droit était traité sous le titre évocateur de «notification 
préalable». A teneur du texte, le malade aurait eu le droit d’être informé, 
avant que la procédure de placement n’aboutisse, de la tenue de l’audience 
au cours de laquelle son cas serait examiné par le tribunal. Cette information 
aurait dû être rédigée dans une langue qu’il comprenait, dû préciser les dates 
et le lieu de l’audience, les nom et adresse de l’avocat du patient, les critères 

2025  DE GOUTTES, p. 210 ainsi que VELU/ERGEC, pp. 286-287 et 484-485 et les références citées. 
2026  Code of Practice, p. 50.
2027  Art. 24 al. 2 de la Loi de la Province d’Alberta (Canada) relative à la santé mentale.
2028  Art. 37 al. 1 de la Loi de la Fédération de Russie du 2 juillet 1992.
2029  CourEDH, affaire Fox, Campbell et Hartley c. Royaume-Uni, arrêt du 30 août 1990, § 40 et 

CommEDH, req. 18657/91, G. J. et al. c. France, § 58. 
2030  «Livre blanc», par. 4, point 5 et 6.
2031 Art. 22 al. 2 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 51-55 et 

165-167.  
2032  Principe 18 al. 2 des Principes des Nations Unies. 
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juridiques et médicaux en vertu desquels il aurait pu être interné, les droits 
qui auraient été les siens en vertu de la loi avant et pendant l’audience, les 
motifs et les faits précis qui allaient être invoqués pour justifier l’internement 
ainsi que les noms, professions, et adresses de toutes les personnes qui al-
laient témoigner en faveur ou en défaveur de l’hospitalisation2033. 
 Il convient maintenant, last but not least, de traiter du droit du malade 
mental d’obtenir une décision motivée.

iii)  Le droit d’obtenir une décision motivée

Le droit d’obtenir une décision motivée constitue le corollaire du droit du 
malade mental d’être informé sur son hospitalisation où sa réintégration 
ainsi que des raisons qui la motivent. 
 Au sein du Conseil de l’Europe, l’embryon d’une telle garantie pourrait 
aisément résulter de l’art. 5 al. 2 CEDH, en liaison avec l’art. 5 al. 4 CEDH. 
En effet, ainsi que nous l’avons vu2034, la possibilité pour l’intéressé de con-
tester efficacement la privation de liberté constitue un des buts de l’art. 5 
al. 2 CEDH alors que l’obligation de motivation des jugements fait partie inté-
grante du droit à un procès équitable qui imprègne l’art. 5 al. 4 CEDH2035. Une 
motivation lacunaire serait à cet égard insuffisante et donc non conforme à la 
Convention. 
 Ainsi, les textes doivent prévoir la notification au malade mental de la 
motivation en fait et en droit du jugement, respectivement, de la décision sur 
l’hospitalisation, ce non seulement lors de la décision d’hospitalisation ou de 
réintégration mais également à l’issue de tout contrôle juridictionnel. Cela si-
gnifie, en d’autres termes, que la transmission de l’information pourrait avoir 
lieu en deux temps et être de deux natures différentes, c’est-à-dire relative-
ment sommaire lors de la privation de liberté physique et complémentaire à 
la remise de la décision motivée de confirmation. 
 Les Principes des Nations Unies indiquent à cet égard que la décision 
qui sera prise à l’issue de l’audience et les raisons qui la motivent seront indi-
quées par écrit et que des copies seront transmises au patient, à son représen-
tant personnel et à son conseil2036. Le Projet DAES imposait déjà au tribunal 

2033  Art. 18 du Projet DAES.
2034  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section c) par. 1, i). 
2035  Dans ce sens VELU/ERGEC, pp. 418-420 et la jurisprudence citée. Pour l’instant, les organes 

conventionnels n’ont pas encore eu l’occasion d’appliquer cette exigence de l’art. 6 CEDH éga-
lement à la procédure juridictionnelle de l’art. 5 al. 4 CEDH relative à une hospitalisation for-
cée. Il n’en demeure pas moins que la motivation constitue un élément de transparence de la 
justice et est, en tant que tel, inhérent à tout acte juridictionnel, FAWCETT, p. 159.

2036  Principe 18 al. 8 des Principes des Nations Unies.
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de rendre sa décision par écrit, en indiquant les conclusions et les raisons la 
motivant; des copies certifiées conformes devaient être adressées au patient, 
à son avocat ou à son représentant légal2037. A noter que dans la version défi-
nitive des Principes le «ou» a été remplacé par «et», ce qui procède d’un choix 
délibéré dans un but de meilleure protection. 
 Les droits internes s’inscrivent dans cette ligne de pensée. En Belgique, 
la loi de 1990 prévoit que le jugement doit être motivé et circonstancié et, 
une fois rendu, doit être notifié directement à l’intéressé par le greffier2038. En 
France, les préfets doivent motiver leurs arrêtés d’hospitalisation en énon-
çant avec précision les circonstances ayant rendu nécessaire la mesure2039. 
 Il est aisé d’objecter que la tentative de déduire de la Convention le droit à 
un jugement motivé informant le malade mental des raisons de son interne-
ment ou de sa réintégration est en réalité un faux problème. En effet, dans un 
Etat de droit respectant les exigences de Strasbourg, toute juridiction saisie 
rend une décision motivée qui doit être transmise aux parties et/ou à leurs 
avocats. Toutefois, la privation de liberté à des fins d’hospitalisation possède 
un caractère sui generis. Il n’est pas rare, ainsi que nous l’avons vu, que les 
organes chargés du contrôle juridictionnel, du moins en première instance, 
ne soient pas des tribunaux au sens traditionnel du terme et, par conséquent, 
ne soient pas astreints à motiver, ou à suffisamment motiver, leurs décisions. 
De surcroît, l’obligation de rendre une décision circonstanciée et détaillée ne 
s’impose pas à toutes les procédures administratives. 
 La jurisprudence suisse nous permet d’illustrer par un exemple concret 
un tel risque. 
 Rappelons tout d’abord qu’en droit suisse, l’obligation de motiver une dé-
cision afin que l’intéressé puisse la comprendre, respectivement, l’attaquer 
utilement et que l’autorité de recours puisse exercer son contrôle, a été dé-
duite du droit d’être entendu garanti par la Constitution fédérale2040. Pour 
que ces exigences soit satisfaites, l’autorité doit mentionner, au moins briève-
ment, les motifs à la base de son raisonnement et sur lesquels elle a fondé sa 
décision2041. 

2037  Art. 21 du Projet DAES. 
2038  Art. 8 al. 1 et 2 de la Loi belge du 26 juin 1990. Notons que, tant la Loi belge du 18 juin 1850, 

que la Loi française de 1838, ne prévoyaient rien.
2039  Art. L.342 al. 1 in fine, de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990 ainsi que CommEDH, req. 

18578/91, A. B. c. France, où l’arrêté préfectoral avait été annulé par le tribunal administratif 
au motif qu’il ne comportait pas l’énoncé des circonstances ayant rendu le placement d’office 
nécessaire et que le certificat médical n’était pas annexé.

2040  Art. 29 Cst., anciennement art. 4 Cst.
2041  ATF 122 IV 8 consid. 2c; ATF 121 I 54 consid. 2c; ATF 117 Ia 1 consid. 3a; ATF 117 Ib 64 consid. 4; 

ATF 116 II 625 consid. 4d; ATF 114 Ia 233 consid. 2d; ATF 112 Ia 107 consid. 2b ainsi que ATF 
du 23 juin 2004 [1P.321/2004] en la cause H. F. c. canton Thurgovie, consid. 2.
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 Dans l’affaire F. c. Conseil de surveillance psychiatrique du canton de 
Genève2042, un malade mental délinquant irresponsable et interné avait de-
mandé sa libération. Le Conseil de surveillance psychiatrique avait rejeté sa 
requête, au motif que «les conditions d’une levée de la mesure n’étaient pas 
réunies, particulièrement la notion de guérison». Cette motivation a été con-
sidérée comme suffisante par le TF puisque le requérant avait pu argumenter 
de manière adéquate les griefs à l’appui de son recours en démontrant ainsi 
qu’il avait suffisamment compris la portée de la décision de l’autorité2043. Nous 
croyons que la motivation litigieuse ne pouvait être considérée comme adé-
quate. Le TF a néanmoins constaté que cette motivation se situait à la limite 
de l’admissible2044, mais qu’elle était justifiée par des raisons thérapeutiques.
 En résumant nos propos, depuis l’affaire Van der Leer c. Pays-Bas et en 
vertu de l’art. 5 al. 2 CEDH, le malade mental doit être informé de la réalité 
de son hospitalisation ou de sa réintégration et des raisons sur lesquelles 
elles se fondent. Ce droit est autonome, quand bien même il est dans les faits 
lié à l’exercice effectif du droit de recours juridictionnel garanti par l’art. 5 
al. 4 CEDH. Il incombe aux médecins d’informer le malade au plus tard lors 
de son arrivée à l’hôpital. Une information sommaire peut être justifiée par 
des exigences thérapeutiques, le représentant du patient devant toutefois se 
voir communiquer les détails. Le droit d’être informé va de pair avec le droit 
d’obtenir un jugement circonstancié sur les motifs de son placement. 
 Afin que soit instauré un rempart effectif contre une hospitalisation ar-
bitraire, le malade mental doit également être informé des droits dont il dis-
pose pendant sa privation de liberté.

2)   Sur l’ensemble des droits garantis

Le droit du malade mental hospitalisé d’être informé sur l’ensemble de ses 
droits, procéduraux comme matériels, ne trouve pas son origine dans une 
disposition conventionnelle spécifique. Il découle du principe qui veut que la 
protection des garanties conventionnelle soit effective, à savoir que tout doit 
être mis en œuvre afin que celles-ci soient réelles et concrètes2045. Il serait vain 
de prévoir dans les textes que le patient jouit du droit de recours, du droit 
de contrôle juridictionnel ainsi que d’un certain nombre de garanties procé-
durales, si ce patient n’est pas informé de leur existence et de leur portée. La 

2042  ATF 122 IV 8. 
2043  ATF 122 IV 8 consid. 2c.
2044  Ibid.
2045  CourEDH, affaire Artico c. Italie, arrêt du 13 mai 1980, § 33 et CourEDH, affaire Airey c. Irlande, 

arrêt du 9 octobre 1979, § 24.
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connaissance de ses droits constitue la condition sine qua non afin d’être en 
mesure de les faire valoir efficacement. Actuellement, de tels droits vont bien 
au delà du droit au recours.
 Au sein du Conseil de l’Europe, la Recommandation N° R (83) 2 prévoit 
que le patient doit être informé de la possibilité de recourir contre la déci-
sion initiale de placement ou contre la décision confirmant cette dernière2046. 
La Recommandation 1235 (1994) impose qu’un véritable code des droits du 
malade mental soit porté à la connaissance de ce dernier à son entrée dans 
l’établissement psychiatrique2047. La Recommandation N° REC(2004)10 rap-
pelle enfin que le malade mental doit être informé «individuellement» de 
tous ses droits ainsi que de son droit d’avoir accès à une personne ou à une 
instance, compétente et indépendante, habilitée à l’assister, le cas échéant, 
dans la compréhension et l’exercice de ces droits2048. 
 Les Principes des Nations Unies sont sur la même longueur d’onde puis-
qu’ils contiennent un principe spécifique intitulé «notification des droits» se-
lon lequel tout patient doit être informé, dès son admission dans un service 
de santé mentale, sous une forme et dans un langage qu’il peut comprendre, 
de «tous ses droits». Cette information devra être assortie d’une explication 
de la portée de ces droits ainsi que des moyens de les exercer2049. Parallè-
lement à l’information ponctuelle du malade mental, les Dix Principes de 
l’OMS préconisent également l’information du grand public et des profes-
sionnels par le biais de la diffusion d’instruments juridiques pertinents, par 
exemple à travers la publication de guides2050.
 Les textes nationaux sont fort disparates. Certains mettent l’accent sur 
quelques garanties considérées comme particulièrement importantes. 
 C’est notamment le cas au Royaume-Uni, où le malade mental doit être 
en particulier informé de son droit de recourir, de l’activité de la Commission 
de santé mentale comme des jours prévus pour visiter l’établissement, de 
l’exercice de son droit d’être entendu lors de la prolongation de la détention 
et, d’une manière générale, de toute information qui pourrait l’aider dans le 
choix d’un avocat2051. Dans la Province d’Alberta au Canada, la loi prévoit que 
le malade mental doit être informé de son droit de faire recours s’il souhaite 
obtenir l’annulation des certificats d’admission et de prolongation de son  

2046  Art. 4 al. 3 de la Recommandation N° R (83) 2 du Conseil de l’Europe. L’Exposé des motifs sous-
entend que l’information est nécessaire afin que le recours soit effectif, §§ 25-27.

2047  Art. 7 par. i) let. d) de la Recommandation 1235 (1994).
2048  Art. 6 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 51-54. 
2049  Principe 12 des Principes des Nations Unies. Dans le Projet DAES, le soin de communiquer au 

patient ses droits était laissé à l’avocat, art. 20 let. a) du Projet DAES. 
2050  Principe 10 des Dix Principes de l’OMS, p. 595.
2051  Code of Practice, pp. 51-52.
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internement2052. Il appartient au «défenseur du malade» de contrôler la ma-
nière dont se déroule la procédure d’information2053. A Hong-Kong, la loi 
prescrit que le malade mental doit être informé des droits à sa disposition, 
d’une part, pour recourir contre sa détention et, d’autre part, pour deman-
der sa libération2054. En Autriche, le Chef de service de l’établissement psy-
chiatrique doit informer le requérant de la possibilité de faire appel et d’être 
représenté par un «défenseur de patients»2055. En Norvège, le patient doit 
être informé de son droit de recourir contre l’hospitalisation et le traitement 
médical imposé2056. En Suisse, le droit fédéral prévoit que le malade mental 
doit être informé de son droit de faire recours2057. Il incombe aux cantons 
d’indiquer les voies de recours, c’est-à-dire de désigner l’autorité de recours 
compétente et de préciser le délai et la forme dans lesquels le recours doit 
être déposé2058. 
 La tendance législative actuelle, concrétisée notamment dans les législa-
tions plus récentes, est toutefois à la codification d’une clause générale con-
sacrant le droit du malade mental d’être informé de tous ses droits, procédu-
raux et matériels. C’est notamment le cas aux Pays-Bas2059, en France2060, en 
Israël2061 et en Russie2062. 
 La législation de la Nouvelle-Zélande mérite d’être citée à part puis-
qu’elle opte pour un mélange, à notre sens, bien équilibré. Elle prévoit une 
clause générale qui est renforcée par une liste exemplative. Une disposition 
intitulée «Droits généraux à l’information» dispose en effet que tout patient 
doit être tenu informé de ses droits. L’expression «tenu informé» suggère que 
l’information devra être actualisée régulièrement pendant toute la durée de 
la détention. La liste, quant à elle, indique que le patient sera également mis 
au courant notamment de son statut juridique, de son droit au recours et au 
contrôle juridictionnel, de son droit à un deuxième degré de juridiction, de 
son droit de demander l’ouverture d’une instruction, de toute mesure prise 

2052  Art. 24 al. 1 let. d), de la Loi de la Province d’Alberta (Canada) relative à la santé mentale. 
2053  Règlement N° 310/89 de la Province d’Alberta (Canada) du 14 décembre 1989 relatif au défen-

seur du malade.
2054  Art. 68A de l’Ordonnance de Hong-Kong N° 46 du 23 juin 1988.
2055  Art. 6 al. 3 de la Loi d’Autriche N° 155 du 1er mars 1990. 
2056  Art. 5 de la Loi de Norvège N° 62 du 2 juillet 1999. 
2057  Art. 397e al. 1 CCS. 
2058  FF 1977 37. 
2059  Art. 37 de la Loi du Pays-Bas du 29 octobre 1992.
2060  Art. L.326.3 al. 2 deuxième phrase de la Loi française N° 90-527 du 27 juin 1990. Le patient 

n’est toutefois informé de sa situation juridique et de ses droits que s’il en fait demande [c’est 
nous qui soulignons]. 

2061  Art. 35 let. f) de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991.
2062  Art. 5 al. 2 et 37 al. 1 de la Loi de la Fédération de Russie du 2 juillet 1992.
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par une cour ou le tribunal de révision en rapport avec son cas ainsi que 
des fonctions et attributions des inspecteurs de circonscriptions et des visi-
teurs officiels2063.
 Les modalités de l’information qui doit être donnée au malade mental 
sur ses droits sont en substance les mêmes que celles que nous venons d’ana-
lyser dans la section précédente et à laquelle nous renvoyons2064.
 Il sied néanmoins de relever rapidement quelques particularités spé- 
cifiques.
 Les personnes chargées d’informer le patient sont souvent les mêmes que 
celles devant présenter au malade mental les raisons de l’hospitalisation, à 
savoir le médecin ou le chef de l’établissement psychiatrique. 
 Les Principes des Nations Unies rappellent que si le malade mental n’est 
pas capable de comprendre l’information, ses droits seront portés à la con-
naissance de son représentant légal et de la personne ou des personnes qui 
sont le mieux à même de représenter ses intérêts aussi longtemps que cette 
incapacité subsistera. Un patient qui en a la capacité a le droit de désigner la 
personne qui sera informée en son nom2065. A ce propos, l’Exposé des motifs 
sur la Recommandation N° REC(2004)10 suggère que, si le malade mental 
n’est pas en mesure de comprendre, tout autre personne légitimée devra être 
informée à sa place2066.
 A cet égard, à Hong-Kong, toutes les mesures doivent être prises afin que 
le patient et un parent comprennent les droits communiqués2067. A Genève, la 
loi prévoit à cet égard que le tuteur, le curateur, le conseil légal et l’avocat du 
malade sont informés de son admission et de ses droits et qu’ils ont le droit 
de lui rendre visite et de s’entretenir avec lui2068.
 S’agissant encore de la forme de la communication de l’information, une 
préférence est également donnée à la forme écrite2069. 
 L’option la plus immédiate et moins dispendieuse – notamment pour le 
personnel de l’établissement d’accueil – consiste dans la remise d’un exem-
plaire, éventuellement un résumé, du règlement de l’hôpital et de la loi, 
comme c’est le cas aux Pays-Bas2070. A Genève, la loi prévoit qu’une notice 

2063  Art. 64 de la Loi de Nouvelle-Zélande N° 46 du 5 juin 1992. 
2064  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section c), par. 1, ii).  
2065  Principe 12 al. 2 et 3 des Principes des Nations Unies.
2066  Exposé des motifs sur la Recommandation N° REC(2004)10, § 54. 
2067  Art. 68A de l’Ordonnance de Hong-Kong, N° 46 du 23 juin 1988. 
2068  Art. 10 al. 4 de la Loi genevoise K 1 25.
2069  Exposé des motifs de la Recommandation N° REC(2004)10, § 54. 
2070  Art. 37 de la loi du 29 octobre 1992 des Pays-Bas. Cette disposition prévoit que les malades 

doivent recevoir un résumé écrit du règlement de l’hôpital ainsi que de leurs droits. 
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écrite informe le malade mental ainsi que sa famille de leurs droits2071. La ré-
daction de documents ad hoc est souvent requise. Dans la Province d’Alberta 
au Canada, par exemple, le malade mental reçoit un document informatif2072. 
En Israël, le médecin qui procède à l’admission doit remettre au patient un 
imprimé spécifiant les droits et obligations (!) de ce dernier et l’informer ora-
lement du contenu dudit imprimé. Lorsque le patient n’est pas capable, en 
raison de son état, de comprendre le contenu dudit imprimé, ce fait doit être 
consigné dans son dossier et le contenu de l’imprimé doit lui être expliqué 
dès que son état de santé le permet2073. 
 Il peut être intéressant de savoir que selon le CPT «une brochure de pré-
sentation exposant le fonctionnement de l’établissement et les droits des pa-
tients» doit être remise à chaque patient lors de son admission ainsi qu’à sa 
famille; une assistance appropriée doit également être mise à disposition du 
malade mental qui ne serait pas en mesure de comprendre le contenu de la-
dite brochure2074.
 L’affichage d’une copie des documents reproduisant les droits du malade 
mental dans chaque service psychiatrique et à des endroits bien visibles2075 
s’avère être une solution intéressante, puisque simple et efficace2076. Un tel 
affichage ne constitue cependant qu’un rappel, qui en aucun cas ne peut rem-
placer l’information directe et personnalisée du patient.

En bref, la consécration dans les textes du droit du malade mental privé 
de liberté au contrôle juridictionnel ne saurait à lui tout seul garantir un 
rempart efficace contre tout risque d’hospitalisation arbitraire. Des garanties 
procédurales ont été élaborées afin de garantir une sauvegarde effective. Le 
malade mental doit être entendu en personne par l’autorité saisie. Les mo-
dalités de l’exercice de ce droit dépendent de son état de santé. Il incombe, le 
cas échéant, au juge de se déplacer et de rendre visite à l’intéressé, si l’état de 
celui-ci ne lui permet pas de comparaître à l’audience. L’«exception thérapeu-
tique», à savoir une exception fondée sur un risque objectif de détérioration 
des conditions mentales du malade, doit être la seule dérogation admissible 
au droit de comparution personnelle. Il s’agit également de la seule exception 

2071  Art. 10 de la Loi genevoise K 1 25. 
2072  Art. 24 de la Loi de la Province d’Alberta (Canada) relative à la santé mentale.
2073  Art. 35 let. f) de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991.
2074  Normes CPT, par. 53.
2075  Cette possibilité est prévue à l’art. 35 let. g) de la Loi d’Israël N° 5751 de 1991. 
2076  Notons, cependant, qu’une requête contre la Suisse fondée sur le refus d’un établissement 

psychiatrique d’autoriser une association à distribuer aux personnes internées une circulaire 
les informant de leurs droits a été rejetée par la Commission en raison des effets défavorables 
que ladite circulaire pourrait avoir sur les patients, CommEDH, req. 26955/95, P. c. Suisse.
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tolérable pour le droit d’accès au dossier médical et le droit d’être confronté 
aux experts. Aucune dérogation ne doit, en revanche, être admise s’agissant 
du droit du malade mental d’exiger une contre-expertise établie par un psy-
chiatre de son choix. Aucune dérogation ne doit également être acceptée pour 
le droit du malade mental d’être assisté par un avocat, le cas échéant nommé 
d’office, lequel pourra éventuellement remédier partiellement à l’absence 
de participation personnelle à la procédure juridictionnelle. Un conseiller 
accompagnant peut, aux côtés de l’avocat, également soutenir le malade 
mental dans les démarches à entreprendre et le tenir informé de ses droits 
ainsi que de la portée de la mesure privative de liberté dont il fait l’objet. En 
principe, les enfants et les délinquants malades mentaux doivent aussi pour-
voir bénéficier de ces mêmes garanties, qu’il convient d’adapter au mieux  
à leur situation.
 En sus du droit précité au contrôle juridictionnel, d’autres voies de droit 
s’ouvrent au malade mental hospitalisé qui souhaite se plaindre de la viola-
tion de ses libertés fondamentales. 
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C.  Les autres voies de droit

Les art. 5 al. 4, 6 (a) et 13 (b) CEDH garantissent essentiellement le même 
droit, à savoir celui pour tout individu d’avoir accès à un organe, éventuelle-
ment juridictionnel, afin de se plaindre de la violation de ses libertés fonda-
mentales. Ce droit n’aura toutefois pas la même portée selon la disposition 
applicable. Le malade mental hospitalisé de force devra ainsi choisir la ga-
rantie la plus adéquate à sa situation. En dernier lieu, il pourra toujours re-
quérir une réparation en cas d’hospitalisation dans des conditions contraires 
aux exigences de l’art. 5 CEDH (c). 

a)   Quid de l’application de l’art. 6 CEDH?

Ainsi que nous l’avons vu2077, lorsque le malade mental invoque l’irrégularité 
ou l’illicéité de son hospitalisation, seul l’art. 5 al. 4 CEDH s’applique. Les 
autorités tiendront néanmoins compte des garanties procédurales du procès 
équitable de l’art. 6 CEDH.
 Cette dernière disposition assure l’accès à une voie juridictionnelle afin 
qu’il soit statué sur les droits et obligations de caractère civil ou sur le bien-
fondé d’une accusation pénale. De jurisprudence constante, les procédures 
relatives à l’hospitalisation forcée en établissement psychiatrique ne portent, 
en tant que telles, pas sur des droits et obligations de caractère civil. Dès lors, 
en principe, l’art. 6 CEDH ne s’applique pas de manière directe2078. 
 Comme le démontre l’affaire Bock c. République fédérale d’Allemagne2079, 
il n’en va pas de même du droit de jouir d’une bonne réputation, qui est ma-
nifestement un droit à caractère civil2080. Toute requête visant à ce qu’il soit 
procédé à une expertise psychiatrique – en marge ou dans le cadre d’une 
procédure d’internement forcé – est susceptible d’entamer sérieusement la ré-
putation d’un individu et, par conséquent, de violer sont droit à la protection 

2077  Supra, IIIe Partie, section A.
2078 En 1967, pourtant, l’application de l’art. 6 CEDH n’était pas encore complètement exclue, Com-

mEDH, req. 3151/67, Rec. N° 27, p. 128 où la question avait été laissée ouverte. Aujourd’hui, 
la réponse est clairement négative, CommEDH, req. 10801/84, rapport du 3 octobre 1998,  
§§ 86-88; CommEDH, req. 11200/84, DR 53, p. 50; CommEDH, req. 18657/91, G. J. et al c. 
France; CommEDH, req.17734/91, décision du 29 juin 1994 et CommEDH, req. 23075/93, dé-
cision du 16 janvier 1996. 

2079  CourEDH, affaire Bock c. République fédérale d’Allemagne, arrêt du 29 mars 1989.
2080  Ibid., § 48 et VELU/ERGEC, p. 379, ainsi que la jurisprudence citée.
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de sa personnalité2081. La Cour a même affirmé qu’un individu faisant l’objet 
pendant une très longue période, en l’occurrence environ neuf ans, de doutes 
sur sa propre santé mentale se révélant par la suite mal fondés, subissait une 
grave atteinte à la dignité humaine et qu’une telle atteinte pourrait ouvrir la 
voie à l’application de l’art. 3 CEDH2082. 
 Si le placement a des effets directs ou indirects sur les droits du malade 
mental, notamment sur celui de gérer son patrimoine ou sur sa capacité ci-
vile, le malade mental peut invoquer les garanties de l’art. 6 CEDH2083. 
 Tel est notamment l’enseignement de l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas2084, 
où le requérant se plaignait de ce que son hospitalisation forcée avait en-
traîné automatiquement son incapacité civile. Le Gouvernement justifiait 
une telle mesure par la volonté de sauvegarder les droits de caractère civil de 
l’aliéné détenu, ce dernier devant être protégé, en raison même de son état 
mental, contre sa propre inaptitude à diriger ses affaires. La Cour a constaté 
une violation de l’art. 6 CEDH dans la mesure où le malade mental n’avait 
pas eu accès à un tribunal pour contester la privation automatique de ses  
droits civils2085. 
 L’affaire Ledrut c. France2086 constitue un autre cas classique d’application 
de l’art. 6 CEDH. La requérante était visée par un ordre d’expulsion pour 
non-paiement de loyer qui était entré en force plus de cinq ans auparavant. 
Elle faisait également l’objet d’une saisie mobilière. Pendant son internement, 
ses meubles avaient été mis en dépôt afin d’être inventoriés et réalisés. De 
nombreux objets avaient été volés. Elle invoquait la durée déraisonnable 
– presque six ans – de l’action en réparation du dommage qu’elle avait inten-
tée. La Commission n’avait eu aucune hésitation à conclure à l’application et 
à la violation de l’art. 6 CEDH2087. 
 Cette disposition s’applique également lorsque l’autorité judiciaire in-
terne doit statuer sur les conséquences dommageables des irrégularités dont 
la mesure de placement d’office est entachée. 

2081 CourEDH, affaire Bock c. République fédérale d’Allemagne, arrêt du 29 mars 1989, § 48;  
CommEDH, req. 10878/84, Jakobsson c. Suède, DR 41, p. 247 ainsi que CommEDH, req. 
7116/75, X c. République fédérale d’Allemagne, DR 7, p. 91.

2082  CourEDH, affaire Bock c. République fédérale d’Allemagne, arrêt du 29 mars 1989, § 48. 
2083  CommEDH, affaire Wassink c.Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989, § 64; CommEDH, affaire 

Koendjbiharie c. Pays-Bas, avis du 12 octobre 1989, § 78; CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, 
avis du 4 octobre 1989, § 82 et CommEDH, affaire Van der Leer c.Pays-Bas, avis du 18 juillet 
1988, §§ 120-122. En général, De SALVIA, pp. 283-294 ainsi que GELINSKY.

2084  CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979.
2085  Ibid., §§ 69-75. 
2086  CommEDH, req. 19618/92, Ledrut c. France.
2087  Ibid., §§ 31-39. La Commission avait également admis la violation de l’art. 1 du Protocole N° 1 

CEDH garantissant le respect du droit de la propriété, ibid., §§ 44-53.
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 Dans l’affaire Donnadieu c. France2088, par exemple, la Cour a conclu à 
la violation de l’art. 6 CEDH, l’action en dommages intérêts du requérant 
n’ayant pas été examinée dans des délais raisonnables2089. Dans l’affaire 
Seidel c. France2090, la Cour a également conclu à la violation de l’art. 6 CEDH 
en raison de la durée excessive de la procédure visant à obtenir le rembour-
sement des frais d’un internement psychiatrique ordonné d’office et qui avait 
été reconnu irrégulier2091. 
 L’art. 6 CEDH s’applique aussi si le malade interné requiert le respect de 
son droit de recevoir des visites2092 et de son droit au secret médical2093. Il ne 
s’applique en revanche pas en cas de demande de respect du droit d’accès au 
dossier médical2094. 
 Les conditions d’hospitalisation sont exclues du champ d’application de 
l’art. 6 CEDH, puisqu’elles ressortissent au droit public2095. En revanche, les 
droits du malade mental se plaignant de ses conditions de détention sont des 
droits dont le caractère civil ne prête à aucune controverse2096.
 S’agissant enfin du délinquant malade mental, l’art. 6 CEDH s’applique 
tout au long de l’information pénale ainsi que lors des débats jusqu’à une 
éventuelle déclaration d’irresponsabilité2097. Le prévenu malade mental ne 
pourra toutefois pas se prévaloir de cette disposition lors d’un éventuel in-
ternement intervenant après son acquittement. Telle est, en tout cas, la con-
clusion à laquelle était parvenue la Commission dans une affaire relative 
à un maître auxiliaire français poursuivi pour violences, voies de fait avec 
préméditation et menaces. L’information pénale ouverte à l’encontre dudit 
maître s’était soldée par une ordonnance de non-lieu eu égard à son état de 
démence au moment des faits. Son internement avait été ordonné environ 
trois mois après le non-lieu. La Commission avait estimé que l’ordonnance  

2088  CourEDH, affaire Donnadieu c. France, arrêt du 27 février 2001.
2089  Ibid., §§ 29-31. 
2090  CourEDH, affaire Seidel c. France, arrêt du 1er janvier 2000.
2091  Ibid., §§ 17-26.
2092  CommEDH, req. 14451/88, Gärdh Persson c. Suède, §§ 81-90.
2093  CommEDH, req. 20837/92, M. S. c. Suède, §§ 65-77 ainsi que CommEDH, req. 20022/92,  

Andersson c. Suède, § 46. 
2094  CommEDH, req. 18526/91, J.-C. C. c. France, §§ 9-10.
2095  Par analogie, CommEDH, req. N° 4984/71, Rec., Vol. 43, p. 28 ainsi que VELU/ERGEC, p. 381 et 

la jurisprudence citée.
2096  CourEDH, affaire Silver et autres c. Royaume-Uni, arrêt du 25 mars 1983, §§ 80-82 ainsi que 

VELU/ERGEC, p. 379 et la jurisprudence citée.
2097  CommEDH, req. 13157/87, Callens c. Belgique, DR 70, p. 167, où la Commission avait statué 

qu’une Chambre d’accusation qui ordonne l’internement d’un délinquant malade mental en 
vertu de la Loi belge de défense sociale, agissant en qualité de juridiction de jugement, décide 
«d’une accusation en matière pénale» au sens de l’art. 6 al. 1 CEDH. 
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de non-lieu mettant fins aux poursuites devait être assimilée à un acquit-
tement. S’agissant de l’internement intervenu après, elle avait considéré 
que les liens avec l’ordonnance n’étaient pas suffisamment directs pour 
permettre l’application de l’art. 6 CEDH2098. Dans le même ordre d’idées, la 
Commission avait jugé que la décision ordonnant la réincarcération d’un 
malade mental délinquant libéré conditionnellement à des fins de traite-
ment médical ne portait pas sur le bien-fondé d’une accusation en matière  
pénale2099.
 A défaut de pouvoir se prévaloir des art. 5 al. 4 et 6 CEDH, le malade 
mental pourra toujours essayer d’invoquer l’art. 13 CEDH.

b)   Le droit de plainte ou le droit à un  
«recours effectif»

Le droit à un «recours effectif» prévu à l’art. 13 CEDH constitue le dernier 
rempart dont dispose le malade mental pour se plaindre d’une violation de 
ses droits2100. En sa qualité de lex generalis, cette disposition ne peut être invo-
quée que si les art. 5 al. 4 et 6 CEDH ne sont pas applicables2101. 
 De par sa portée générale et ses exigences moins strictes, l’art. 13 
CEDH confère au malade mental un véritable droit de plainte auprès d’une 
autorité interne, y compris à l’encontre des actes commis par des per-
sonnes ayant agi dans l’exercice de leurs fonctions officielles. Ce droit de 
plainte n’existe toutefois que pour la violation des droits reconnus par la  

2098  CommEDH, req. 18578/91, A. B. c. France, §§ 10-15.
2099  CommEDH, req. 19774/92, Sampson c. Chypre, DR 77-B, p. 69 par analogie.
2100 L’art. 2 al. 3 du Pacte II ainsi que l’art. 25 CADH codifient la même garantie en consacrant tant 

l’interdiction du déni de justice que l’obligation positive à charge des Etats signataires de déve-
lopper cette voie de recours. 

2101  MALINVERNI (3), pp. 397-398; FROWEIN, pp. 545-550; DRZEMCZEWSKI, pp. 455-474; VOSPERNIK, 
pp. 361-368, ainsi que CourEDH, affaire Zeynep Avci c. Turquie, arrêt du 6 février 2003,  
§ 75; CourEDH, affaire Graf Horst Helmut c. Suisse, arrêt sur la recevabilité du 15 novembre 
2001, § 5; CourEDH, affaire Berktay c. Turquie, arrêt du 1er mars 2001, § 183; CourEDH, 
affaire SI Chissiez Bon Attrait SA c. Suisse, arrêt sur la recevabilité du 15 février 2001, § 3; 
CourEDH, affaire Murray c. Royaume-Uni, arrêt du 28 octobre 1995, § 98; CourEDH, affaire 
Hentrich c. France, arrêt du 22 septembre 1995, § 65; CourEDH, affaire Campbell et Fell c. 
Royaume-Uni, arrêt du 28 juin 1984, § 123; CourEDH, affaire de Jong, Baljet et van den Brink 
c.Pays-Bas, arrêt du 22 mai 1984, § 60 et CourEDH, de Wilde, Ooms et Versyp c. Pays-Bas, 
arrêt du 18 juin 1971, § 95. De jurisprudence constante, la Cour, constatant la violation de 
l’art. 6 CEDH, ne juge pas nécessaire, lorsqu’il est également invoqué l’art. 13 CEDH, de se 
prononcer aussi sur ce grief du fait du caractère de lex specialis de l’art. 6 CEDH par rapport 
à l’art. 13 CEDH, CourEDH, affaire Kudla Andrzej c. Pologne, arrêt du 26 octobre 2000,  
§ 146. 
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Convention2102 et pour des griefs défendables2103 ne portant pas sur la procé-
dure d’hospitalisation en tant que telle2104. 
 Ce qui précède illustre les limites rigoureuses au recours à cette dispo-
sition dont, par ailleurs, le contenu est variable2105. Ceci constitue peut-être 
la raison qui explique que la Cour n’a pas eu, jusqu’à présent, à connaître 
d’un vrai cas d’application de l’art. 13 CEDH au malade mental hospitalisé  
de force2106. 
 Dans l’arrêt Keenan c. Royaume-Uni2107, la Cour a néanmoins conclu à 
la violation de l’art. 13 CEDH, dans la mesure où il n’existait aucun recours 
effectif contre une sanction disciplinaire infligée à un détenu malade mental 
qui s’était suicidé le lendemain de l’exécution de ladite sanction2108. 
 La Cour a également statué sur la prétendue absence d’un recours effectif 
à l’encontre du renvoi d’un Algérien schizophrène se plaignant de ce que son 
expulsion l’aurait exposé à un risque de traitement inhumain2109. Elle a, en-
fin, admis la violation de l’art. 13 CEDH dans le cas du meurtre d’un détenu 
commis par un codétenu souffrant de troubles mentaux2110. 

2102  L’art. 13 CEDH ne garantit notamment pas un droit à une procédure nationale de contrôle 
abstrait des normes, CourEDH, affaire H. M. c. Suisse, arrêt sur la recevabilité du 7 décembre 
2000, § 2. 

2103  CourEDH, affaire Zeynep Avci c. Turquie, arrêt du 6 février 2003, § 75; CourEDH, affaire Paul et 
Audrey Edwards c. Royaume-Uni, arrêt du 14 mars 2002, § 96; CourEDH, affaire Boyle et Ryce 
c. Royaume-Uni, arrêt du 27 avril 1988, § 52; CommEDH, req. 25147/94, Volpi c. Suisse, DR 
84-A, p. 106; CommEDH, req. 23997/94, Mecili c. France, DR 81A, p. 102 et CommEDH, req. 
27949/95, Choudry c. Royaume-Uni. Cette condition de recevabilité est toutefois critiquée: 
MALINVERNI défend la thèse selon laquelle le recours de l’art. 13 CEDH doit être ouvert à toute 
personne qui croit «pour quelque raison que ce soit» que l’un de ses droits fondamentaux a 
été violé, MALINVERNI (3), p. 405.

2104  CourEDH, H. M. c. Suisse, arrêt sur la recevabilité du 17 décembre 2000, § 2. 
2105  Face à un homicide illégal commis par des agents de l’Etat, la Cour a souligné que la nature du 

droit en cause influence le type de recours devant être garanti. Elle a indiqué que plus ce droit 
est essentiel, plus le recours de l’art. 13 CEDH se doit d’être efficace, CourEDH, affaire Kaya c. 
Turquie, arrêt du 19 février 1998, §§ 106-108.

2106  Dans une affaire mettant en cause l’absence en droit interne, pour une victime de violences 
sexuelles et souffrant d’un handicap mental, de voies de recours lui permettant d’engager des 
poursuites contre l’auteur, la Cour a statué sous l’angle des obligations positives incombant 
aux Etats via l’art. 8 CEDH et non pas l’art. 13 CEDH, CourEDH, affaire X et Y c. Pays-Bas, arrêt 
du 26 mars 1985, § 35.

2107  CourEDH, affaire Keenan c. Royaume-Uni, arrêt du 3 avril 2001.
2108  Ibid., §§ 122-131. 
2109  CourEDH, affaire Kader Abdel Bensaid c. Royaume-Uni, arrêt du 6 février 2001, §§ 53-56.
2110  CourEDH, affaire Paul et Audrey Edwards c. Royaume-Uni, arrêt du 14 mars 2002, §§ 91-102 

ainsi que CourEDH, affaire McGlinchey et autres c. Royaume-Uni, arrêt du 29 juillet 2003, §§ 62-
67, où la Cour a admis une violation de l’art. 13 CEDH au vu de l’absence d’un recours effectif en 
cas de soins médicaux inadéquats prodigués par les autorités carcérales à une toxicomane. 
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 Il va de soi que les conditions d’efficacité et les garanties procédurales 
requises pour le recours juridictionnel2111 s’imposent également au recours 
de l’art. 13 CEDH, parfois, cependant, avec moins de rigueur2112. 
 A titre d’exemple, aux Pays-Bas, la plainte doit être rédigée et déposée par 
le patient lui-même ou par son représentant. Elle peut sur demande avoir un 
effet suspensif. Elle est examinée par une commission composée d’au moins 
trois membres dont impérativement un juriste et un psychiatre. Son prési-
dent ne doit pas être indépendant. Le respect de l’égalité des armes doit être 
assuré et le patient a le droit d’être assisté de son avocat. Cette commission 
doit statuer dans un délai maximal de deux semaines. Le patient débouté 
peut encore se pourvoir devant la juridiction ordinaire compétente2113.
 En dépit de son efficacité moindre que celle d’autres droits, le droit de 
plainte ne doit pas être sous-estimé2114. Sa présence dans les textes interna-
tionaux de sauvegarde du malade mental est constante; ces textes confèrent 
au droit de plainte une portée très variée souvent plus large que le droit à un 
recours effectif prévu à l’art. 13 CEDH. 
 Les normes du CPT, notamment, appellent de leurs vœux la mise en 
place d’un organe, extérieur à l’établissement psychiatrique, habilité à re-
cueillir toutes les plaintes des patients et à communiquer avec ces derniers 
de manière confidentielle2115. 
 Les Principes des Nations Unies ont codifié le droit de porter plainte pour 
tout patient et ancien patient pour violation de ses droits. Les Etats demeu-
rent néanmoins les seuls habilités à déterminer les procédures disciplinaires 
et judiciaires à suivre, y compris le choix des autorités devant être saisies2116. 
Parallèlement, les mêmes Principes prévoient le droit du patient de présenter 
un recours à l’encontre de tout traitement forcé2117. La version définitive du 
texte onusien apparaît malheureusement beaucoup moins ambitieuse que 
le projet initial. Ce dernier garantissait également le droit pour tout patient 
– qui entendait se plaindre de la violation d’un de ses droits, y compris ceux 
contenus dans les principes eux-mêmes – de déposer une plainte auprès de 
tous les organes internationaux – conventionnels et universels – compétents 
pour assurer le respect des droits de l’homme. Les associations profession-

2111  Supra, IIIe Partie, section B, sous-section a).
2112  MALINVERNI (3), pp. 399-401, qui en donne un aperçu synthétique, ainsi que DRZEMCZEWSKI/

GIAKOUMOPOULOS, pp. 465-471. 
2113  Loi des Pays-Bas de 1992 commentée par LEGEMAATE (3), pp. 266-267.
2114  Dans ce sens, Van DIJK (1), p. 352.
2115  Normes CPT, par. 54. 
2116  Principes 21 et 22 des Principes des Nations Unies.
2117  Principe 11 al. 6 des Principes des Nations Unies.
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nelles de médecins étaient, quant à elles, chargées de mener une enquête 
dans chaque cas de plainte pour faute professionnelle2118. 
 La Recommandation N° REC(2004)10 sollicite des Etats membres la créa-
tion d’un système de contrôle approprié du respect des normes juridiques, 
techniques et professionnelles, établies par la Recommandation elle-même et 
par les lois de santé mentale. Ce contrôle doit s’exercer par des organes indé-
pendants des autorités ou instances contrôlées. Ces organes doivent bénéficier  
d’un vaste pouvoir d’enquête et pouvoir être saisis par la voie de la plainte2119. 
 Dans la majorité des textes nationaux, la portée du droit de plainte 
semble pour l’heure se limiter essentiellement à la question de principe du 
traitement forcé et aux conditions de son administration2120. 
 Au Danemark, des «Comités d’appel psychiatriques pour les patients» ont 
pour mission d’instruire les recours relatifs aux traitements coercitifs, à l’im-
mobilisation de force, à l’utilisation de la force psychique ainsi qu’à l’immobi-
lisation à titre préventif dans les services psychiatriques2121. Aux Pays-Bas, la 
procédure pour les patients psychiatriques est spécifique – tout en étant com-
plémentaire – à celle prévue pour tous les autres patients – notamment quant 
à sa portée qui est limitée au traitement forcé, à l’utilisation des méthodes de 
contention en cas de crises et aux décisions sur la capacité de discernement2122. 
En Finlande, le droit de plainte peut s’exercer à l’encontre de tous les soins de 
santé dispensés que le patient ne considère pas comme satisfaisants. Si le trai-
tement médical contesté est également susceptible d’engager la responsabilité 
civile du soignant, la loi prévoit une obligation de dédommagement2123. 
 Une tendance visant à attribuer à ce droit de plainte une portée plus large 
afin d’ouvrir l’accès à la voie judiciaire pour n’importe quel fait survenu lors 
de l’hospitalisation forcée, se dessine néanmoins. 
 A Genève, la loi prévoit qu’en cas d’infraction aux lois et règlements sur 
le régime des personnes atteintes d’affections mentales, le Conseil de sur-
veillance psychiatrique doit signaler le cas à l’autorité compétente, à savoir le 
Tribunal de police2124. En Russie, le patient psychiatrique jouit «sans censure» 

2118  Art. 46 let. a) al. 2 du Projet DAES.
2119  Art. 36 et 37 de la Recommandation N° REC(2004)10 ainsi que l’Exposé des motifs, §§ 256-262. 
2120  ATF du 11 septembre 1997 [5P.292/1997] en la cause C. F. c. canton Zurich, consid. 3.  
2121  Art. 2 du chapitre 1 de l’Arrêté N° 616 du Danemark du 20 septembre 1989 relatif au règlement 

intérieur des Comités d’appel psychiatriques pour les patients.
2122  LEGEMAATE (3), pp. 265-266.
2123  Art. 10 de la Loi de Finlande du 17 août 1992 ainsi que la Loi N° 585 du 25 juillet 1986.
2124  Art. 18 al. 1 let. h) et 39 de la Loi genevoise K 1 25. Au surplus, toute violation des droits du 

patient psychique garantis par la Loi sur le rapport entre les membres des professions de la 
santé et les patients peut être l’objet d’une plainte auprès du Département de l’action sociale 
et de la santé, art. 10 de la Loi genevoise K 1 80. 
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du droit de déposer des plaintes et des demandes auprès des organes du 
pouvoir représentatif comme exécutif, du parquet et des tribunaux2125. En 
Nouvelle-Zélande, le patient peut se plaindre de la violation de tous les droits 
que son statut lui confère2126. Au Royaume-Uni, la Commission de suivi de la 
Loi de santé mentale est compétente pour recevoir toute plainte déposée par 
un patient concernant son internement2127. 
 Pour le surplus, toutefois, une grande partie des législations internes 
spécifiques à la protection du malade mental sont lacunaires. Il faut, dès lors, 
se référer au droit sur la responsabilité des organes étatiques qui repose es-
sentiellement sur la notion de faute. Partant, ce droit limite en général forte-
ment les possibilités pour le patient de se plaindre d’une situation qu’il juge 
insatisfaisante. 
 Le droit à un recours effectif et le droit d’agir en responsabilité ne de-
vraient pas être alternatifs, mais bien plutôt complémentaires, comme le 
rappellent par ailleurs les Principes des Nations Unies2128. Le TF a jugé que 
l’action en indemnisation en cas de privation de liberté illégale, prévue par 
le droit fédéral constitue un recours effectif au sens de l’art. 13 CEDH2129. Le  
droit conventionnel prévoit néanmoins une disposition spécifique à cet effet.

c)   Le droit à réparation

La codification expresse du droit à une réparation en cas d’hospitalisation 
dans des conditions contraires à l’art. 5 CEDH illustre l’importance que les 
auteurs de la Convention confèrent à la protection de la liberté personnelle 
et, en l’occurrence, au droit d’être hospitalisé régulièrement. L’art. 5 al. 5 
CEDH consacre en effet le droit à l’indemnisation pour toute personne vic-
time d’une privation de liberté ne respectant pas les exigences posées aux 
al. 1 à 4 de l’art. 5 CEDH2130. Il s’agit d’un véritable droit à une indemnisation 

2125  Art. 37 de la Loi du 2 juillet 1992 de la Fédération de Russie.
2126  Art. 75 de la Loi de Nouvelle-Zélande du 15 juin 1992. Notons que cette disposition énonce les 

étapes de la procédure de plainte jusqu’à la décision finale, prévoyant même la possibilité de 
recourir devant un tribunal de révision pour enquête complémentaire.

2127  Art. 121 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni. La Commission est aussi compétente pour 
recevoir des plaintes concernant l’exercice des pouvoirs et obligations des patients internés. 
Ce genre de plainte est particulier du fait que toute personne peut la déposer, y compris un par-
lementaire. Dans ce dernier cas, la Commission doit lui rendre compte des résultats de l’enquête. 
A ce sujet, LOUZON, p. 37 ainsi que supra, IIIe Partie, section A, sous-section d), par. 3, i.a.d). 

2128  Principe 22 des Principes des Nations Unies.
2129  ATF 118 II 254 consid. 1c.
2130  KOERING-JOULIN (2), p. 235; MURDOCH (2), pp. 56-57 ainsi que MACOVEI, p. 72. La portée du 

droit à réparation garanti par la Convention pourrait être plus large que la portée du même 
droit garanti par le Pacte II à son art. 9 al. 5. D’après une partie de la doctrine, ce dernier ne 
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qui ne doit pas être confondu avec le pouvoir des Juges de Strasbourg d’oc-
troyer une satisfaction équitable en cas de violation de la Convention afin que 
la victime soit remise dans la situation qui aurait été la sienne si les règles 
conventionnelles avaient été respectées2131.
 L’art. 5 al. 5 CEDH ne doit pas être considéré comme une lex specialis et 
ne saurait donc exclure la lex generalis de l’art. 41 (anciennement 50) CEDH. 
Cette dernière disposition énonce une règle de compétence formelle tandis que 
l’art. 5 al. 5 CEDH est une règle de compétence matérielle2132. Il en résulte que la 
Cour pourra octroyer une satisfaction équitable si le droit interne ne permet pas 
d’obtenir réparation en cas de violation des règles sur la privation de liberté2133. 
Cette satisfaction équitable a pour but notamment de réparer le dommage 
matériel et/ou le tort moral subis ainsi que de rembourser les frais et les dépens  
effectivement encourus. Elle peut également prendre d’autres formes2134.

 semble concerner que les détentions intervenues en violation des lois nationales puisqu’il 
prévoit le droit d’indemnisation aux individus victimes d’une arrestation ou d’une détention 
illégale. Dans ce sens, VELU/ERGEC, pp. 246-247. Nous ne partageons pas cet avis. Le terme 
d’«illégal» ne peut être interprété comme faisant référence exclusivement au droit national. Par 
ce terme, il faut en effet comprendre «arbitraire» ou «irrégulier», à savoir contraire à la légis-
lation nationale qui, elle doit être conforme au Pacte ou à tout le moins aux idées de justice et 
de dignité de l’homme sous-jacentes, Observation générale N° 8 sur l’art. 9 Pacte II, Doc.ONU 
HRI/GEN/1/Rev. 1, du 24 juillet 1994, et BOSSUYT, pp. 197-199 et 201. L’art. 8 CADH ne traite 
pas du droit à une réparation en cas de détention arbitraire. 

2131  Sur l’application de l’article 50 (actuellement 41) CEDH, VELU/ERGEC, p. 308; SHARPE, pp. 809-
826; CALLEWAERT (3), pp. 1525-1531 ainsi que TOMUSCHAT, pp. 1409-1430.

2132  TRECHSEL relève que l’al. 5 de l’art. 5 CEDH va plus loin que l’art. 41 (anciennement 50) CEDH, 
puisque le premier contient le terme de «réparation» (compensation dans la version anglaise) 
tandis que le deuxième emploie l’expression de «satisfaction équitable» (satisfaction dans la 
version anglaise), TRECHSEL (5), p. 344. MAS affirme que la violation de l’al. 5 de l’art. 5 CEDH 
renforce l’octroi de la satisfaction équitable de l’art. 41 CEDH dans la mesure où il la rend indis-
pensable, MAS, p. 788. 

2133  CourEDH, affaire Kolanis c. Royaume-Uni, arrêt du 21 juin 2005, §§ 83-85 ainsi que CourEDH, 
affaire Carbonara et Ventura c. Italie, arrêt du 11 décembre 2003, §§ 34-39. La Cour peut pren-
dre en compte l’indemnité qui aurait éventuellement été accordée par les autorités nationales 
dans le cadre de l’art. 5 al. 5 CEDH, CourEDH, affaire Neumeister c. Autriche, arrêt du 27 juin 
1968, § 40 ainsi que LAMBERT, pp. 199-227. 

2134  En ce qui concerne notre domaine d’étude, dans l’affaire Winterwerp c. Pays-Bas, par exemple, 
le requérant avait demandé d’être mis au bénéfice d’une post-cure sous contrôle psychiatrique 
après sa libération et n’avait réclamé ni des dommages intérêts ni une indemnité pour préjudice 
moral, CourEDH, affaire Winterwerp c. Pays-Bas, arrêt du 24 octobre 1979, § 77. Dans les autres 
cas, l’aspect matériel de la satisfaction équitable prévaut, comme le démontrent les quelques 
exemples, non exhaustifs, suivants. Dans l’affaire Luberti c. Italie, la Cour a considéré que la ré-
paration du tort moral était déjà satisfaite par le constat de la violation de la Convention, accor-
dant toutefois 1’000’000 de lires à titre de remboursement des frais et des dépens, CourEDH, af-
faire Luberti c. Italie, arrêt du 23 février 1984, §§ 38-42. Dans l’affaire Van Der Leer c. Pays-Bas, la 
Cour a admis le tort moral et a attribué en équité une somme forfaitaire de 15’000 florins, Cour-
EDH, affaire Van der Leer c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1990, §§ 38-42. Dans l’affaire Wassink c. 
Pays-Bas, la Cour n’a octroyé que le remboursement des frais d’avocat, CourEDH, affaire Wassink 
c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 41. Dans  l’affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, la Cour 
a statué seulement sur le remboursement des frais et des dépens à hauteur de 18’989 florins, 
CourEDH, affaire Koendjbiharie c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, pp. §§ 34-35. Dans l’affaire 
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 Le droit à une réparation requiert la réunion des trois conditions cumu-
latives suivantes: la violation du droit, interne et/ou conventionnel, un pré-
judice et un lien de causalité entre cette violation et ce préjudice.

 Megyeri c. Allemagne, le requérant invoquait un préjudice matériel consistant en un manque 
à gagner et arguait que s’il avait été assisté d’un avocat, il aurait pu retrouver la liberté et un 
emploi plus tôt; la Cour a rejeté cette thèse et a octroyé une indemnité pour tort moral d’un 
montant de 5’000 marks, le requérant, non assisté d’un avocat, ayant dû éprouver un «certain 
sentiment d’isolement et de désarroi». Le remboursement des frais et des dépens a été également 
admis, CourEDH, affaire Megyeri c. Allemagne, arrêt du 12 mai 1992, §§ 29-34. Dans l’affaire 
Herczegfalvy c. Autriche, la Cour a évalué, toujours en équité, à 100’000 schillings le tort moral 
subi; le remboursement des frais et des dépens a été également admis, CourEDH, affaire Herczeg-
falvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, §§ 98-100. Dans l’affaire Johnson c. Royaume-Uni, 
la Cour a alloué une indemnité pour tort moral de 10’000 livres ainsi que le remboursement des 
frais et des dépens à concurrence de 25’000 livres; l’attitude négative du requérant a l’égard de 
sa réadaptation ayant été prise en compte pour justifier une réduction, CourEDH, affaire Johnson  
c. Royaume-Uni, arrêt du 24 octobre 1997, p. §§ 74-80. Dans l’affaire Erkalo c. Pays-Bas, la Cour 
a considéré que le constat d’une violation de la Convention constituait une satisfaction suffisante 
et a alloué le remboursement des frais et des dépens, CourEDH, affaire Erkalo c. Pays-Bas, arrêt 
du 2 septembre 1998, §§ 67-73. Dans l’affaire Aerts c. Belgique, la Cour a octroyé, en raison des 
souffrances particulières découlant de la détention, une indemnité pour tort moral à concurrence 
de 50’000 francs belges, CourEDH affaire Aerts c. Belgique, arrêt du 30 juillet 1998, §§ 69-75. 
Dans l’affaire Bock c. Allemagne, la Cour a retenu 10’000 marks à titre de réparation du tort mo-
ral, car le dépassement du délai raisonnable imposé par l’art. 6 CEDH dû aux doutes persistants 
relatifs à la santé mentale du requérant avait gravement lésé ce dernier, et 12’000 marks pour les 
frais et les dépens, CourEDH, affaire Bock c. Allemagne, arrêt du 29 mars 1989, § 52. Dans l’affaire 
Musial c. Pologne, la Cour a rejeté les prétentions du requérant au motif que ce dernier ne les avait 
pas établies, CourEDH, affaire Musial c. Pologne, arrêt du 25 mars 1999, §§ 55-62. Dans l’affaire 
Varbanov c. Bulgarie, la Cour a statué en équité et octroyé un montant à titre de réparation du 
tort moral, CourEDH, affaire Varbanov c. Bulgarie, arrêt du 5 octobre 2000, §§ 62-71. Elle a sta-
tué également en équité notamment dans les affaires CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, 
arrêt du 19 mai 2004, §§ 149-150; CourEDH, affaire Delbec c. France, arrêt du 18 juin 2002, § 40;  
CourEDH, affaire D. M. c. France, arrêt du 27 juin 2002, § 38; CourEDH, affaire L. R. c. France, arrêt 
du 27 juin 2002, §§ 40-45; CourEDH, affaire Rutten c. Pays-Bas, arrêt du 24 juillet 2001, §§ 56-63; 
CourEDH, affaire D. N. c. Suisse, arrêt du 29 mars 2001, §§ 58-64 et CourEDH, affaire G. B. c. Suisse, 
arrêt du 30 novembre 2000, §§ 40-47. La Cour a octroyé, à titre de réparation du tort moral et en 
sus du remboursement des frais et dépens, 2’000 EUR dans l’affaire Hutchison Reid c. Royaume-
Uni, CourEDH, affaire Hutchison Reid c. Royaume-Uni, arrêt du 20 février 2003, §§ 82-87; 3’500  
EUR dans l’affaire Herz c. Allemagne, CourEDH, affaire Herz c. Allemagne, arrêt du 12 juin 2003, 
§§ 75-85; 2’500 EUR dans l’affaire Waite c. Royaume-Uni, CourEDH, affaire Waite c. Royaume-Uni,  
arrêt du 10 décembre 2002, §§ 85-90, ainsi que 16’500 EUR dans l’affaire Stafford c. Royaume-
Uni, CourEDH, affaire Stafford c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 2002, §§ 94-97. Le tort moral, 
en sus du remboursement des frais, a également été octroyé dans l’affaire Magalhaes Pereira 
c. Portugal, CourEDH, affaire Magalhaes Pereira c. Portugal, arrêt du 26 février 2002, §§ 64-
69. Dans l’affaire Storck c. Allemagne, la Cour a ordonné le remboursement de EUR 75’000 
à titre de dommage matériel et de EUR 18’315 à titre des frais et dépens, en réduisant de 
manière drastique les prétentions du requérant qui demandait respectivement EUR 1’449’259 
et EUR 32’785, CourEDH, affaire Storck c. Allemagne, arrêt du 16 juin 2005, §§ 172-184. Dans 
l’affaire Kolanis c. Royaume-Uni, la Cour a statué en équité et alloué EUR 6’000 à titre de répara-
tion du dommage et EUR 4’656 à titre de remboursement des frais et dépens, CourEDH, affaire 
Kolanis c. Royaume-Uni, arrêt du 21 juin 2005, §§ 90-96. Toujours sur la base de l’équité, la 
Cour a octroyé au requérant EUR 1’500 dans l’affaire Brand c. Pays-Bas, CourEDH, affaire Brand 
c. Pays-Bas, arrêt du 11 mai 2004, §§ 68-71, et EUR 6’000 dans l’affaire Morsink c. Pays-Bas, 
CourEDH, affaire Morsink c. Pays-Bas, arrêt du 11 mai 2004, §§ 72-74. Aucune réparation du 
tort moral n’a pas non plus été octroyée dans l’affaire Schenkel c. Pays-Bas, CourEDH, arrêt du 
27 octobre 2004, §§ 43-49.
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 La violation du droit comprend la violation objective des conditions de 
fond2135 comme de forme2136 imposées par l’art. 5 CEDH. Un simple manque-
ment, même non fautif, est suffisant2137. La Cour statue sur l’art. 5 al. 5 CEDH 
après avoir constaté une violation des conditions susmentionnées, le tout 
dans une seule et même décision2138. Le non-respect du droit conventionnel 
n’entraîne la violation de l’al. 5 que lorsque le droit interne ne permet pas 
d’obtenir réparation2139.
 Les deux autres conditions permettant de bénéficier du droit à une ré-
paration relèvent des principes généraux. Un préjudice ainsi qu’un lien de 
causalité entre ce dernier et la violation du droit conventionnel sont requis. 
Qu’il s’agisse du lien de causalité ou du préjudice2140, lequel pourra être 
d’ordre matériel ou moral2141, une certaine latitude – ou plutôt une latitude  
certaine – est laissée aux autorités nationales. Il en va par ailleurs de même 
pour l’évaluation de l’indemnité due2142. 
 Au vu de ce qui précède, le malade mental jouit d’un droit à une répara-
tion si son hospitalisation est illégale ou irrégulière2143, ce qui sera également 
le cas dans l’hypothèse d’une violation des droits procéduraux ou du droit au 
contrôle juridictionnel2144 dont bénéficie le malade mental durant sa privation 
de liberté2145. S’agissant du dommage, celui-ci sera bien évidemment matériel, 

2135  CourEDH, affaire Letellier c. France, arrêt du 26 juin 1991, § 52. 
2136  KOERING-JOULIN donne plusieurs exemples pour illustrer ces conditions de forme, comme la 

promptitude avec laquelle l’intéressé doit être conduit devant un magistrat, le bref délai dans 
lequel le tribunal doit répondre aux demandes d’élargissement, l’impartialité objective du ma-
gistrat, etc. KOERING-JOULIN (2), pp. 235-236. VELU et ERGEC précisent néanmoins que le droit 
à l’indemnisation ne saurait être invoqué en cas de violation des règles de «pure forme». Ils 
citent à titre d’exemple un jugement ne mentionnant pas les mesures de sûreté prononcées 
dans les décisions antérieures, VELU/ERGEC, p. 309.

2137  Dans ce sens, DOURAKI (1), p. 350.
2138  Dans ce cas, la victime ne doit pas avoir épuisé les voies de recours internes pour déterminer 

si elle est en droit d’obtenir réparation, MACOVEI, p. 72 ainsi que HARRIS/O’BOYLE/WARBRICK, 
p. 159 et la jurisprudence citée. La première jurisprudence exigeait du requérant qu’il attende 
que la Cour se prononce définitivement sur la violation alléguée; ce n’est que par la suite que 
le requérant pouvait la saisir, après épuisement des voies de recours internes, sur la base de 
l’art. 5 al. 5 CEDH. Sur ce système et ses inconvénients, VELU/ERGEC, p. 310. 

2139  CourEDH, affaire A. B. c. Suisse, arrêt du 6 avril 2000, § 2 et CourEDH, affaire Brevi c. Suisse, 
arrêt du 6 avril 2000, § 2 in fine. 

2140  Le lien de causalité doit être apprécié de manière passablement souple, la Cour se contentant 
d’un lien adéquat. Dans ce sens VELU/ERGEC, p. 311.

2141  VAN DIJK/VAN HOOF, pp. 389-390.
2142  FROWEIN/PEUKERT, pp. 145-148.
2143  CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, § 134 et CommEDH, req. 

24722/94, Léon Guenat c. Suisse, DR 81A, p. 130.
2144  CommEDH, affaire Thynne, Wilson et Gunnel c. Royaume-Uni, avis du 7 septembre 1989,  

§§ 94-95 et les références citées. La Cour n’a même pas soulevé la question et elle a conclu 
sans autre à la violation de l’al. 5, ibid., § 82. 

2145  CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989, §§ 72-73.
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c’est-à-dire résultant d’une perte d’emploi ou d’un manque à gagner, mais 
aussi et surtout moral, c’est-à-dire tenant compte du désarroi, de l’isolement 
et du discrédit social dont sont victimes, encore aujourd’hui, ceux qui ont un 
passé de placement psychiatrique, fut-il justifié ou non. 
 Ce dommage, qu’il soit matériel ou moral, doit néanmoins être établi. La 
question consiste alors à déterminer par qui et dans quelle mesure. 
 Dans l’affaire Wassink c. Pays-Bas2146, la Commission avait indiqué que 
l’al. 5 de l’art. 5 CEDH n’exigeait pas, comme le Gouvernement défendeur le 
prétendait, que le requérant démontre avoir subi un préjudice ou qu’il aurait 
bénéficié d’un résultat plus favorable si la procédure de détention avait été 
conforme aux exigences conventionnelles2147. Un mois plus tard, dans l’affaire 
Keus c. Pays-Bas2148, la Commission réitérait ce principe et soulignait la diffi-
culté pour le requérant d’apporter la preuve du dommage subi, notamment 
en cas de violation de l’art. 5 al. 4 CEDH2149. 
 La Cour, toutefois, n’a pas fait siennes les conclusions de la Commission 
dans les deux affaires précitées. Elle a distingué entre la qualité de «victime», 
qui se conçoit aisément lors d’une hospitalisation forcée illégale et/ou irrégu-
lière, même en l’absence d’un préjudice établi2150, et le droit à une réparation 
qui ne peut être donné sans l’existence d’un tort, moral ou matériel. Les Etats 
peuvent dès lors subordonner l’octroi d’une indemnité, et partant, le droit 
de se prévaloir de l’art. 5 al. 5 CEDH, à l’établissement, par l’intéressé, d’un 
dommage résultant de la violation conventionnelle2151.
 En tout état, l’Etat doit permettre au malade mental d’obtenir réparation 
lorsque les conditions susmentionnées sont réunies. Dans le cas contraire, 
l’art. 5 al. 5 CEDH est violé2152.
 Il convient de déterminer si l’art. 5 al. 5 CEDH est enfreint du seul fait 
que l’accès au droit à réparation est rendu particulièrement difficile en raison 

2146  CommEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, avis du 12 juillet 1989.
2147  Ibid., §§ 58-59.
2148  CommEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, avis du 4 octobre 1989.
2149  Ibid., §§ 69-78.
2150  Ce pourrait être notamment le cas du malade mental privé de liberté, sans que le droit in-

terne ne soit respecté et sans qu’il ne soit informé des causes de son hospitalisation, si le 
tribunal devait annuler pour cause d’illégalité l’acte prononçant l’internement. La Commission 
avait considéré que dans un tel cas le non-respect des formalités légales avait été en subs-
tance reconnu par les autorités nationales et réparé par l’annulation dudit acte, CommEDH,  
req. 18578/91, A. B. c. France, §§ 13-15.  

2151  CourEDH, affaire Wassink c. Pays-Bas, arrêt du 27 septembre 1990, § 38. Dans l’affaire Keus c. 
Pays-Bas, la Cour n’a pas conclu à la violation de l’art. 5 CEDH et, partant, elle n’a pas statué sur 
l’al. 5, CourEDH, affaire Keus c. Pays-Bas, arrêt du 25 octobre 1990, § 29.

2152  Voir, notamment, CourEDH, affaire R. L. et M.-J. D. c. France, arrêt du 19 mai 2004, §§ 134-138, 
où la Cour a rappelé que le remède que les autorités internes doivent mettre à disposition pour 
obtenir réparation du chef d’une détention non conforme à l’art. 5 CEDH doit être «efficace, 
suffisant et accessible».  
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notamment d’un système de répartition de compétences extrêmement com-
plexe entre le juge civil et le juge administratif. Dans le système français, par 
exemple, le malade mental doit distinguer violation de «forme» et violation 
de «fond» pour obtenir une réparation à la suite d’un internement abusif. 
Si l’irrégularité relève de la légalité dite «externe», à savoir du non-respect 
des règles formelles – comme notamment l’insuffisance de motivation de la 
décision d’hospitalisation – il appartient au juge administratif de statuer. Si, 
en revanche, l’irrégularité relève de la légalité dite «interne», à savoir du non-
respect de conditions de fond – comme par exemple la mauvaise appréciation 
de la nécessité de maintenir le malade mental en détention – il appartient au 
juge civil de décider, le prétendu préjudice touchant directement la garantie 
de la liberté individuelle2153. Jugeant d’un tel système, la Commission avait 
conclu, cependant, à l’absence de violation de l’art. 5 al. 5 CEDH2154. 
 Il convient de relever que la question de la conventionalité d’éventuelles 
limites restreignant de manière excessive l’exercice du droit à une réparation 
pourrait être traitée sous l’angle de l’art. 6 CEDH et non pas de l’art. 5 al. 5 
CEDH.
 Dans l’affaire Ashingdane c. Royaume-Uni2155, la Cour était confrontée à 
l’application de la législation de 1959 qui consacrait le droit du malade mental 
d’intenter une action en responsabilité civile extracontractuelle contre les res-
ponsables de la détention. Ce droit n’existait que sous réserve de l’immunité 
de juridiction dont jouissait le personnel de santé mentale. Cette immunité ne 
pouvait être levée qu’avec l’accord de la Cour suprême. Un tel accord n’était 
toutefois donné qu’en cas de mauvaise foi ou de négligence de la personne 
visée. Ce critère était strictement subjectif. Si la personne mise en cause avait 
agi honnêtement, c’est-à-dire de bonne foi, dans le dessein de remplir de son 
mieux ses fonctions ou obligations légales, les mesures entreprises étaient 
réputées licites et l’immunité de juridiction n’était pas levée. Le but recher-
ché par cette législation était d’éviter aux personnes chargées du traitement 
des malades mentaux le risque d’actions en justice abusives et répétées2156.  
Le requérant se plaignait des limites inadmissibles à l’exercice de son droit à 
une réparation posées par la législation précitée. Il considérait que ces limites 
violaient son droit à l’accès à un tribunal tel que garanti par l’art. 6 CEDH. 

2153  Pour un aperçu du système, DOURAKI (1), pp. 290-298 ainsi que les références citées et  
CourEDH, affaire Delbec c. France, arrêt du 18 juin 2002, § 21.

2154  CommEDH, req. 18526/91, J.-C. C. c. France, § 68.
2155  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985.
2156  Ibid., § 17. La législation irlandaise, et plus particulièrement l’art. 260 du Mental Health Act 

de 1945, soulevait un problème similaire. L’action en responsabilité contre la personne ayant 
ordonné l’hospitalisation forcée était le seul droit à réparation dont disposait le malade et était 
conditionné à l’établissement prima facie par la Cour suprême que la personne visée avait 
agi de mauvaise fois ou avec négligence, CommEDH, req. 24196/94, Mary O’Reilly c. Irlande, 
§ 20.
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La Cour a toutefois rejeté ces griefs2157. L’élément déterminant a sans doute 
été l’entrée en vigueur de la nouvelle législation en matière de santé mentale 
peu après la survenance des faits dont la Cour avait été saisie2158. Selon la 
nouvelle législation, encore en vigueur aujourd’hui, l’immunité de juridic-
tion est clairement limitée au personnel médical, excluant ainsi les autorités 
administratives et sanitaires. La nécessité de solliciter une autorisation pour 
agir à l’encontre d’une personne déterminée subsiste. L’obligation pour le re-
quérant de convaincre le juge de l’existence d’un «motif valable», montrant la 
mauvaise foi ou la négligence du poursuivi, a toutefois été supprimée2159.
 L’affaire Ashingdane précitée soulève la question de savoir si le droit à 
réparation est un droit civil au sens de l’art. 6 CEDH. Le requérant soutenait 
que les actions qu’il voulait exercer étaient des «droits à caractère civil»2160, 
ce que le Gouvernement, bien évidemment, contestait2161. La Cour n’a pas 
tranché. D’après elle, eu égard à la solution au fond, il n’était pas nécessaire 
de décider sur une telle controverse2162. La Cour a néanmoins consacré trois 
pages à la motivation sur le fond, de sorte que l’irrecevabilité ratione materiae 
de l’art. 6 CEDH dans ce domaine n’était à l’époque pas manifeste. 
 Aujourd’hui, il est incontesté que l’exercice de l’action en responsabilité, 
y compris à l’encontre des autorités étatiques, relève du droit civil au sens de 
la Convention2163. 
 En effet, dans l’affaire H. c. France2164, relative à la durée – en l’espèce ju-
gée déraisonnable – de l’examen par les autorités administratives françaises 
de l’action en responsabilité civile déposée à l’encontre d’un hôpital public à 
la suite d’une erreur dans le diagnostic de maladie mentale et dans le trai-
tement administré, la Cour n’a pas hésité à admettre l’application de l’art. 6 
CEDH2165. Ultérieurement, à l’occasion de l’affaire Tomasi c. France2166, elle a 
même étendu la portée de cette disposition en décidant que le droit à répa-
ration revêt un caractère civil, même s’il est exercé devant des juridictions 
pénales par un ex-détenu2167. 

2157  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 60.
2158  Ibid., §§ 55-58 et l’art. 139 du Mental Health Act (1983) du Royaume-Uni.
2159  Pour en savoir plus, THOROLD, p. 633.
2160  CourEDH, affaire Ashingdane c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, § 53.
2161  Ibid., § 54
2162  Ibid.
2163  Dans ce sens, VELU et ERGEC qui relèvent au surplus que la Cour «épouse résolument l’ac-

ception matérielle de la notion de droits et obligations de caractère civil n’ayant égard qu’à la 
nature du droit en cause», VELU/ERGEC, pp. 378-380 ainsi que la jurisprudence et la casuis- 
tique citées.

2164  CourEDH, affaire H. c. France, arrêt du 24 octobre 1989.
2165  Ibid., § 47.
2166  CourEDH, affaire Tomasi c. France, arrêt du 27 août 1992.
2167  Ibid., § 121.
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 La Commission avait par ailleurs appliqué cette jurisprudence dans un 
cas relatif à un internement irrégulier2168. Le Gouvernement avait soutenu 
l’inapplicabilité de l’art. 6 CEDH au motif que «même si l’action [en répa-
ration] portée devant les juridictions internes avait un objet patrimonial 
– obtenir réparation d’un internement irrégulier –, le caractère civil du droit 
faisait défaut pour toute procédure relative à un internement en hôpital psy-
chiatrique»2169. La Commission, en revanche, avait estimé que si le requérant 
– comme c’était le cas en l’espèce – dépose une plainte avec constitution de 
partie civile pour obtenir la réparation du préjudice découlant de son inter-
nement, l’art. 6 CEDH s’applique2170. 
 Ce qui précède rend possible pour les malades l’accès direct, dans un do-
maine toutefois clairement circonscrit et limité, à la disposition de procédure 
la plus riche et la plus complète de la Convention2171. 
 Le TF considère également que les garanties de l’art. 6 CEDH, notam-
ment celle de la célérité et celle de l’assistance judiciaire, s’appliquent aux 
procédures se fondant sur l’art. 5 al. 5 CEDH2172.
 Quoi qu’il en soit, le grief de la violation de l’art. 5 al. 5 CEDH à la suite 
d’une hospitalisation forcée injustifiée est rare. 
 TRECHSEL explique ce constat en indiquant que le droit à une réparation 
fait double emploi avec le droit à une satisfaction équitable2173. DOURAKI 
semble partager cette opinion. Elle prétend que, quand la question de la ré-
paration d’un dommage se pose, la voie de la satisfaction équitable en appli-
cation de l’art. 41 (anciennement 50) CEDH est suivie de manière préféren-
tielle, probablement car cette disposition permet d’obtenir le remboursement 
des frais et dépens2174. 
 Nous croyons que les raisons du faible nombre des décisions convention-
nelles en la matière peuvent être multiples. Le domaine de la réparation pour 
une victime d’une détention/hospitalisation illicite relève exclusivement des 
ordres juridiques internes2175 et est souvent méconnu du justiciable. 

2168  CommEDH, req. 20282/92, G. B. c. France.
2169  Ibid., § 3.
2170  Ibid.
2171  Voir également, CourEDH, affaire Bouilly c. France, arrêt du 7 décembre 1999. Dans cette affaire, 

la Cour a appliqué l’art. 6 CEDH à la procédure administrative intentée par la requérante pour 
obtenir l’indemnisation du préjudice qu’elle avait subi, d’une part, du fait de la destruction de son  
dossier médical et, d’autre part, en raison du retard dans la communication de ces documents. 

2172  ATF 118 Ia 101 ainsi que ATF du 26 juin 1991 [5P.44/1991] en la cause V c. canton Zurich, 
consid. 3a-d.

2173  TRECHSEL (5), p. 342.
2174  DOURAKI (1), p. 350.
2175  Dans ce sens, TRECHSEL (5), p. 342.

C. Les autres voies de droit



Les droits procéduraux du malade mental privé de liberté

428

 Exception étant faite pour la Convention et le Pacte II2176, les autres textes 
internationaux en vigueur ne traitent pas du droit à une réparation. Le projet 
DAES était le seul à consacrer le droit de tout patient à une réparation effec-
tive ordonnée par un tribunal compétent pour tout acte relevant du droit 
civil ou du droit pénal ainsi que pour toute négligence ou tout traitement 
contrevenant aux dispositions des instruments internationaux relatifs aux 
droits de l’homme, à l’éthique juridique ou médicale2177. Il s’agissait d’un droit 
à une réparation, dont la portée était bien plus large que le droit garanti par 
l’art. 5 al. 5 CEDH, puisqu’il comprenait toute violation des droits du malade 
mental. Il était prévu que cette garantie devait être codifiée dans les consti-
tutions internes2178, alors que dans la plupart des ordres juridiques internes, 
le droit à réparation est réglé par la loi2179. Ce n’est pas étonnant que cette 
proposition n’ait pas été reprise dans la version définitive des Principes des 
Nations Unies.
 S’agissant des droits nationaux, en Suisse, par exemple, le droit fédéral 
prévoit que toute personne lésée par une privation de liberté illégale a droit à 
une indemnité à titre de dommages et intérêts2180. Cette règle vaut également 
pour les privations de liberté à des fins d’assistance. Dans le cadre d’une telle 
action, il est même possible d’alléguer que la procédure d’hospitalisation 
n’a pas été conduite rapidement2181. A Genève, la Constitution contient une 
disposition prévoyant l’allocation de dommages intérêts à toute détention 
– respectivement prolongation de la détention – illégale et indique un mon-
tant minimum de 150 CHF par jour de détention illicite2182. Cette disposition 
ne fait pas directement référence aux malades mentaux et, du point de vue 
systématique, elle se trouve dans un chapitre consacré au domaine pénal. 
L’hospitalisation forcée demeure néanmoins une détention. Ainsi, l’article 
constitutionnel devrait pouvoir s’appliquer par analogie à une hospitalisa-
tion forcée illégale ou irrégulière. Le malade mental ne pourra cependant 
pas être indemnisé pour une hospitalisation forcée «à tort» mais pas illicite. 
Une telle indemnisation, en revanche, est prévue par le code de procédure 
genevois pour les accusés, détenus ou poursuivis à tort, ayant bénéficié d’un 

2176  Art. 9 al. 5 du Pacte II. 
2177  Art. 46 al. 1 première phrase, Projet DAES.
2178  Ibid.
2179  Notamment, ATF du 12 novembre 1997 [1P.263/1997] en la cause M. c. canton Genève, consid. 

5 en ce qui concerne le droit fédéral. Il convient néanmoins de préciser que, dans la majorité 
des cantons suisses, le principe du droit à une réparation est inscrit dans les constitutions 
cantonales, ibid. consid. 4. 

2180 Art. 429a CCS. Le TF a laissé ouverte la question de savoir s’il existe concurrence de préten-
tions, «Anspruchskonkurrenz», entre cette disposition et l’art. 5 al. 5 CEDH, ATF 118 II 254 
consid. 2.

2181  ATF 109 Ia 169; ATF 110 Ia 140 et ATF 125 Ia 394.  
2182  Art. 36 de la Constitution genevoise A 2 00.



B. Les garanties procédurales

429

2183  Art. 379 al. 1 du Code genevois de procédure pénale E 4 20.
2184  ATF du 12 novembre 1997 [1P.263/1997] en la cause M. c. canton Genève, consid. 1 à 6 et les 

références citées. Pour un aperçu, HOTTELIER, pp. 55-70.
2185  CourEDH, affaire Masson c. Pays-Bas, arrêt du 28 septembre 1995, § 49.
2186  Le TF a par ailleurs jugé que les prétentions en responsabilité contre l’Etat pour privation illé-

gale de liberté se fondent exclusivement sur le droit fédéral à savoir l’art. 429a CCS et qu’il n’y 
pas de place pour des dispositions de droit cantonal, y compris si celles-ci devaient être plus 
favorables pour l’intéressé, ATF 121 III 204.

non-lieu ou d’un acquittement2183. Cette indemnité est allouée indépendam-
ment du caractère illicite de la détention et de la poursuite2184. Il ne s’agit dès 
lors pas d’un droit à réparation au sens de l’art. 5 al. 5 CEDH. Le système 
conventionnel ne consacre pas un droit de réparation en cas de détention 
licite mais injustifiée2185. Il s’ensuit qu’à Genève une personne victime d’un 
diagnostic d’aliénation et de dangerosité hâtif, qui ne serait pas illicite ou 
irrégulier, ne pourra invoquer à son secours ni les dispositions cantonales ni 
le droit fédéral ni le droit conventionnel2186. 
 En résumé, un malade mental hospitalisé de force en violation des règles 
nationales et/ou conventionnelles a le droit d’obtenir réparation du préju-
dice moral et matériel qu’il a pu subir. Le droit national qui ne le permettrait 
pas – ou qui ne le permettrait que partiellement – se trouverait en flagrante 
violation de la Convention. Il devrait en aller de même dans l’hypothèse où 
l’exercice de ce droit serait subordonné à la réalisation de conditions particu-
lièrement exigeantes. Relevons à nouveau qu’il est regrettable que les textes, 
internationaux ou nationaux, traitant spécifiquement de la protection du ma-
lade mental, ne codifient pas expressément ce droit. Ces textes se reposent en 
quelque sorte sur les lois plus générales relatives à la responsabilité de l’Etat, 
qui sont moins facilement accessibles pour le patient psychiatrique. Ces lois 
exigent par ailleurs, en général, l’existence d’une faute. Or, l’art. 5 al. 5 CEDH 
instaure une responsabilité objective qui ne nécessite que le manquement 
aux conditions de légalité et de régularité de l’hospitalisation.

En bref, en sus du droit de recours juridictionnel garanti par l’art. 5 al. 4 
CEDH, d’autres voies de droit s’ouvrent au malade mental hospitalisé de 
force souhaitant invoquer la violation de ses libertés fondamentales. Si le 
placement a des effets directs ou indirects sur sa capacité civile, son droit de 
gérer son patrimoine, son droit de jouir d’une bonne réputation, son droit de 
recevoir des visites et son droit au secret médical, le malade mental peut avoir 
recours à l’art. 6 CEDH. Cette disposition s’applique également pour le ma-
lade mental délinquant tout au long de l’information pénale dirigée à son en-
contre, et ce jusqu’à une éventuelle décision d’internement. Dans la mesure 
où les griefs n’ont pas trait à la procédure d’hospitalisation proprement dite, 
le malade peut encore se prévaloir du droit de plainte garanti notamment à 
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l’art. 13 CEDH. Tel est en particulier le cas s’agissant des conditions de dé-
tention et/ou des sanctions disciplinaires prononcées pendant le placement. 
Par ailleurs, une tendance à ouvrir la voie de la plainte pour n’importe quel 
fait survenu lors de l’hospitalisation forcée est en train de voir le jour au sein 
des ordres juridiques nationaux. En dernier ressort, le malade, victime d’une 
privation de liberté en violation en particulier des exigences posées aux al. 1 
à 4 de l’art. 5 CEDH et/ou du droit interne, peut obtenir une indemnisation 
pour le dommage matériel ou moral subi.  
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Conclusion

Un exercice adéquat du droit de recours juridictionnel constitue le seul 
moyen dont bénéficie le malade mental pour obtenir un contrôle incisif de la 
régularité d’une mesure privative de liberté. Un tel contrôle doit porter sur 
la justification matérielle de la mesure précitée et doit être impérativement 
exercé devant un organe indépendant et impartial. Il convient que cet organe 
soit à même d’assurer une participation effective de l’intéressé à la procédure 
et d’ordonner, le cas échéant, une libération immédiate. Le malade mental a 
le droit d’être assisté par un avocat, d’être entendu et de se déterminer sur 
les expertises médicales à charge. Ces garanties fondamentales de procédure 
connaissent aujourd’hui un vif développement de leur portée et sont accom-
pagnées d’autres garanties, moins importantes mais néanmoins utiles, telles 
que le droit à un conseiller accompagnant.
 Cela n’est toutefois pas suffisant afin de garantir une protection sans 
failles du malade mental. Celui-ci doit également être présumé sain d’esprit 
jusqu’à preuve du contraire. La mesure privative de liberté ne saurait, sauf 
circonstances exceptionnelles, affecter de manière directe ou indirecte la ca-
pacité civile du malade mental, son droit de refuser et/ou de consentir au 
traitement ainsi que son droit d’accès au dossier médical. De plus, le malade 
mental, en cas de violation de ses libertés fondamentales, doit pouvoir obte-
nir réparation du tort moral et du dommage matériel subis.
 Il serait souhaitable que le droit de plainte de tout malade mental puisse 
s’étendre à toutes les questions relatives à l’hospitalisation.
 En vue de consacrer au mieux les principes de l’accessibilité et de la sé-
curité du droit, il conviendrait de regrouper dans un seul texte l’ensemble 
des conditions régissant l’hospitalisation du malade mental, délinquant ou 
non, droit formels et matériels inclus. A cet égard, la loi néo-zélandaise est 
un exemple à suivre. Elle réglemente l’ensemble des éléments pertinents, tels 
que définitions des diverses notions, conditions d’internement, voies de re-
cours, droits de forme comme de fond et procédures pour s’en prévaloir2187.

2187  Les Lois de la Nouvelle-Zélande N° 46 du 15 juin 1992 ainsi que N° 140 de 1999. 
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Conclusion générale

La notion de malade mental n’existe pas en tant que telle en droit. Elle in-
tervient en relation avec les conséquences juridiques, dont notamment le 
prononcé d’un placement forcé, découlant de l’état psychique grave et dan-
gereux d’une personne donnée. Le droit national ou international se réfère 
alors à une notion de malade mental, comme l’enseigne la psychiatrie, à la 
fois objective, subjective et évolutive. 
 Cette notion est «objective», car l’expertise médicale établissant l’aliénation 
à l’attention des autorités compétentes se rapporte nécessairement aux classi-
fications scientifiques des différents troubles psychiques dressés par la psy-
chiatrie. Cela signifie notamment que la notion juridique de malade mental 
englobe l’ensemble des individus souffrant d’une altération mentale, quand 
bien même les cas intéressant le droit concernent le plus souvent les malades 
atteints de formes graves de psychoses, névroses ou psychopathies. 
 La notion de malade mental est également «subjective», car l’expertise mé-
dicale préconisant l’internement, nonobstant le fait qu’elle se fonde sur la 
nosologie médicale, demeure principalement l’œuvre d’experts psychiatres 
qui détermineront s’il existe une altération psychique d’une ampleur propre 
à légitimer l’internement. En raison de la particularité du diagnostic psy-
chiatrique, les jugements et les expériences de ces experts joueront un rôle 
prépondérant. Les juges devront s’en accommoder et même parfois prendre 
position sur des expertises contradictoires. 
 La notion de malade mental est enfin évolutive, car les affections menta-
les, principalement celles d’origine non-organique, constituent en partie une 
réaction aux conditions humaines sociales et affectives de l’environnement 
du malade. Or, ces conditions évoluent au cours du temps, ce qui entraîne 
la disparition de certains troubles et l’apparition d’autres. Notons que la re-
cherche, le traitement psychiatrique et l’attitude de la communauté envers 
les malades progressent de la même manière. Poussant le raisonnement à 
l’extrême, certains au sein du Conseil de l’Europe n’ont pas manqué de rele-
ver qu’«étant donné l’évolution rapide de la médecine, on peut imaginer que, 
dans un avenir assez proche, un grand nombre de troubles mentaux que 
nous considérons aujourd’hui comme des maladies mentales n’apparaîtront 
plus que comme de simples maladies relevant de la médecine générale. Il est 
possible que le statut du malade mental disparaisse et que le psychiatre de-
vienne un médecin ordinaire. La législation et les établissements devraient 
suivre la même évolution»2188. Le développement des traitements forcés dans 

2188  Rapport sur la situation des malades mentaux, Conseil de l’Europe, Doc. 4014, p. 26.
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des services psychiatriques ouverts ou dans des centres médicaux/sociaux 
diurnes, en lieu et place de la classique hospitalisation d’office, semble être 
l’illustration d’une telle évolution. Les critères juridiques de la notion de ma-
lade mental n’y échappent pas non plus. Le critère sociologique fait référence 
à «des normes prépondérantes dans une société donnée» et indique ainsi que 
ces normes sont fluctuantes et évoluent avec la société. Il en va de même du 
danger visé par le critère de dangerosité, particulièrement lorsque ce danger 
a trait à la notion d’ordre public, qui est une notion protéiforme et sujette à 
changements, car dépendante des exigences évolutives de la société. Le dé-
viant d’aujourd’hui ne sera peut-être donc pas celui de demain, et le compor-
tement considéré actuellement comme dangereux ne le sera peut-être plus  
à l’avenir. 
 La rapidité avec laquelle la psychiatrie évolue constitue sans aucun doute 
l’obstacle le plus important à une protection efficace des malades mentaux, 
car «même quand la législation a suivi les progrès de la médecine, un écart 
subsiste dans l’application, en partie à cause des préjugés des pouvoirs pu-
blics, et en partie à cause de la volonté de satisfaire une opinion publique 
mal informée»2189. La jurisprudence conventionnelle l’a démontré clairement, 
principalement lors des affaires concernant la détention des délinquants 
aliénés. En présence de tels malades, la balance penche encore en faveur de 
la protection de la société. La notion de caractère incurable de leurs trou-
bles mentaux voit à nouveau le jour dans certaines législations. Tel est le 
cas notamment en Suisse, où une initiative populaire préconisant l’inter-
nement à vie des malades mentaux délinquants ayant perpétré des crimes 
particulièrement graves a été acceptée par le peuple et deviendra bientôt un  
article de loi. 
 Afin d’essayer de faciliter l’exercice du pouvoir d’appréciation des auto-
rités compétentes, une définition uniforme de la notion de malade mental 
se dessine dans la majorité des textes nationaux et internationaux. Cette dé-
finition contient les conditions minimales essentielles pour une protection 
efficace du malade hospitalisé ou candidat à l’hospitalisation et combine sou-
plesse psychiatrique et rigueur juridique.
 Cette définition explique ce qu’est un malade mental.
 Doit être qualifié de malade mental tout individu, délinquant ou non, 
souffrant d’une maladie mentale établie d’après les normes médicales ac-
ceptées sur le plan international et qui altère si gravement sa santé mentale 
qu’elle constitue un danger réel et sérieux pour lui-même ou pour autrui. 
L’inadaptation aux valeurs morales, sociales, religieuses, politiques ou autres 
ne peut être en soi considérée comme une maladie mentale. 

2189  Ibid., p. 13.
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 Cette définition indique également ce qu’il faut comprendre par danger 
pour soi-même et pour autrui et souligne le but thérapeutique de l’hospitali-
sation forcée. 
 Le danger que le malade mental se suicide, porte gravement atteinte à 
son intégrité physique ou compromette gravement son état de santé consti-
tue le seul danger pour soi-même devant être pris en compte. L’absence de 
consentement à se soumettre à un traitement ne justifie pas en soi un traite-
ment forcé. Seul le danger relatif à des actes perturbant gravement l’ordre 
public ou représentant des menaces graves pour la vie et l’intégrité d’autrui 
est admis en tant que danger pour autrui. La destruction des biens apparte-
nant à autrui ne doit être prise en considération qu’exceptionnellement, dans 
la mesure où il y a de bonnes raisons de croire que la maladie de l’individu 
concerné pourra évoluer au point de le rendre dangereux également pour 
autrui. L’acte dangereux que l’on craint – qu’il concerne le malade mental lui-
même ou autrui – doit être immédiat ou imminent. Il convient d’interpréter 
restrictivement la prévisibilité de l’acte dangereux et il appartient aux auto-
rités d’en apporter la preuve. Une fois réalisé, l’acte dangereux n’entraîne pas 
une présomption de dangerosité. Seul le risque sérieux de récidive, fondé sur 
l’histoire personnelle du malade mental et justifié, eu égard notamment aux 
actes de violence graves très récents et à un état mental encore sérieusement 
atteint, doit être pris en considération. Quel que soit le danger à prévenir, le 
placement dans un établissement approprié fermé doit être ordonné dans un 
but exclusivement thérapeutique et, dans la mesure du possible, être exécuté 
dans l’établissement le plus adéquat à l’évolution de l’état du malade, afin de 
garantir une éventuelle réinsertion. Il est impératif de libérer le malade aus-
sitôt que son état le permet.
 Les principes qui précèdent sont désormais reconnus. Leur application 
à un cas particulier ne suscite plus – en principe à tout le moins – les vives 
discussions d’il y a une vingtaine d’années. Cela étant restent encore quel-
ques progrès à accomplir. Il serait souhaitable d’adopter une plus grande fer-
meté dans le contrôle des procédures d’urgence au lieu d’accepter presque 
aveuglément le recours à une présomption de dangerosité, en dépit de son 
caractère réfragable, sans établissement d’un certificat médical adéquat. Un 
tel contrôle est en particulier nécessaire quand la durée de la privation de 
liberté dépasse quelques heures. Il serait également souhaitable d’imposer 
aux autorités l’obligation de garantir le suivi médical le plus adéquat qui soit 
à l’état de santé du malade mental et de transférer sans tarder le malade 
mental dans un établissement apte à garantir un tel suivi si le lieu de déten-
tion originaire n’est pas en mesure de le faire. Il conviendrait enfin que les 
enfants puissent être protégés contre une hospitalisation à la demande du 
parent détenteur de la patria potestas. Relevons que ces questions, qui restent 
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ouvertes au plan international, ont déjà été en grande partie résolues au sein 
des ordres juridiques nationaux.
 Les textes et la casuistique jurisprudentielle, à l’échelle internationale 
comme nationale, se focalisent désormais sur les droits procéduraux du ma-
lade mental. 
 Les droits procéduraux permettent au malade mental de s’assurer que 
les conditions de légalité et de régularité fondant son placement ont effecti-
vement été remplies et continuent à l’être. Ces mêmes droits garantissent une 
participation appropriée du malade mental au processus aboutissant à sa 
privation de liberté. Ils précisent également la véritable portée des conditions 
précitées. A ce titre, ils font partie intégrante de la procédure d’hospitalisa-
tion et de son contrôle juridictionnel.
 Le droit au contrôle juridictionnel, qui s’exerce à l’encontre de la décision 
d’hospitalisation mais également pendant l’exécution de celle-ci, constitue le 
noyau dur de ces droits procéduraux. Ce contrôle doit être effectué d’office 
à l’échéance d’un délai raisonnable et/ou à la requête du malade mental. La 
procédure doit être rapide, gratuite – ou à tout le moins peu onéreuse – et fa-
cile d’accès pour le malade mental. L’autorité de contrôle doit siéger dans une 
composition respectant les principes d’indépendance et d’impartialité. Elle 
doit pouvoir revoir avec un libre pouvoir d’examen l’ensemble des éléments 
de la cause et ordonner, le cas échéant, la libération immédiate du malade 
mental. De plus, le double degré de juridiction devrait être garanti. 
 Il convient que le malade mental, dûment informé, soit assisté d’un avo-
cat de son choix et, éventuellement de son conseiller accompagnant. Le ma-
lade mental doit bénéficier d’un accès aussi complet que son état mental le 
permet à son dossier, en particulier au dossier médical, y compris les notes 
personnelles du médecin. Il doit être entendu en personne et/ou assister à 
l’audience. Une voie de recours devrait être ouverte au malade mental lors-
que sa participation personnelle est refusée, puisqu’elle est déconseillée du 
point de vue thérapeutique. Le malade mental doit également être en mesure 
de contester la ou les expertises à charge et de produire une contre-expertise 
établie par un médecin de son choix. Ce médecin ne doit pas nécessairement 
être un psychiatre. En effet, l’expertise d’un médecin généraliste traitant le 
malade mental depuis longtemps devrait être recevable. Du fait de l’autorité 
scientifique du diagnostic psychiatrique, le pouvoir d’appréciation du juge 
en relation avec les conclusions de l’expert psychiatre est en réalité restreint. 
Le juge peut néanmoins s’en départir à certaines conditions notamment si le 
but visé est de garantir la sécurité publique.
 A côté de ces droits formels – auxquels il convient d’ajouter le droit à 
réparation pour le dommage matériel et le tort moral subis du fait d’une 
hospitalisation arbitraire –, le malade mental jouit de droits matériels dont 
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l’application soulève une série de questions, la plupart pas encore résolues. 
Parmi ces droits figurent notamment le droit à des conditions d’hospitali-
sation adéquates – y compris le droit à l’interdiction de certaines formes de 
contrainte comme l’isolement et la camisole de force –, le droit au traitement 
librement consenti et approprié – ce qui interdit aujourd’hui le recours à la 
lobotomie et à l’électrochoc –, le droit au respect de la vie privée, le droit au 
mariage, le droit à l’épanouissement sexuel et à la vie familiale – ce qui pro-
hibe notamment les pratiques eugénistes2190 –, le droit au respect du secret 
médical et d’autres encore. La problématique des droits matériels du malade 
mental est vaste et va au dela du cadre de notre étude. Elle se situe, en effet, 
en partie en marge de la procédure d’hospitalisation forcée en tant que telle 
et soulève d’autres questions comme celle de savoir s’il convient de privilé-
gier l’assimilation des patients psychiques aux patients ordinaires ou plutôt 
prôner une sorte de «discrimination positive».
 En son temps, le Juge PETTITI a affirmé que «dans un domaine aussi dé-
licat que celui de l’internement psychiatrique, dans le cadre de la Convention, 
notamment au titre de l’article 5, on doit marquer une vigilance sans défaut 
pour éviter les déviations des systèmes législatifs et des structures hospita-
lières […]. Or, en raison même de la vulnérabilité de ceux qui font l’objet de 
décisions d’internement, la protection de l’article 5 doit jouer pleinement»2191. 
Il est désormais acquis que «la situation d’infériorité et d’impuissance qui ca-
ractérise les patients internés dans des hôpitaux psychiatriques appelle une 
vigilance accrue dans le contrôle du respect de la Convention»2192.
 Cette vigilance accrue s’exerce avant tout au plan national. Il n’est en effet 
pas rare que ce soient des législations internes progressistes qui inspirent 
les cercles internationaux qui à leur tour influencent d’autres législations in-
ternes moins réceptives aux droits des malades mentaux. Il s’agit là d’une 
interaction indispensable à une protection universelle de ces malades. 

2190  A ce sujet, MASMEJAN D., Une loi pour encadrer strictement les stérilisations forcées, Le Temps, 
28 mars 2002. Cet auteur évoque notamment les pratiques eugénistes qui, en Suisse, de 1890 
à 1970, ont frappé les malades mentaux et rappelle que, jusqu’en 1985, la législation vaudoise 
permettait d’ordonner la stérilisation forcée des infirmes et des malades mentaux. Relevons 
encore l’existence d’une Loi fédérale sur les conditions et la procédure régissant la stérilisation 
des personnes en vigueur depuis le 1er juillet 2005. Le but proclamé de ce texte est d’empêcher 
la réitération des pratiques eugénistes précitées qui apparaissent aujourd’hui comme abusi-
ves. Le législateur suisse a cependant rejeté la Loi fédérale qui visait à indemniser les malades 
qui, par le passé, avaient été victimes d’une stérilisation arbitraire. Voir également, DUMOULIN, 
pp. 298-305 qui fait un tour d’horizon de la législation suisse en vigueur avant le 1er juillet 2005 
ainsi que httpp://www.ofj.admin.ch/themen/sterilisation/intro-f.htm. 

2191  CourEDH, affaire Nielsen c. Danemark, arrêt du 28 novembre 1988, opinion dissidente du Juge 
PETTITI. 

2192  CourEDH, affaire Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, § 82. 
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 Dans le domaine de la santé mentale les changements exigent parfois  
une longue période d’incubation, mais ils se produisent toujours tôt ou tard. 
La Belgique, la France et le Royaume-Uni, notamment, ont modifié leurs lois 
sur l’hospitalisation involontaire en tirant les enseignements de la jurispru-
dence strasbourgeoise. Au Danemark, l’affaire Nielsen a influencé favora-
blement la Loi de 1992 relative aux admissions spéciales dans les hôpitaux 
psychiatriques. L’autorisation du juge est désormais nécessaire pour placer 
un enfant âgé d’au moins douze ans si les deux parents se sont opposés à la 
mesure et, surtout, si l’intéressé ne manifeste aucun signe d’acquiescement à 
son placement2193.
 Il est, enfin, opportun de réitérer que, dans notre domaine d’étude, le 
droit ne doit intervenir qu’en dernier recours. Il doit viser à établir un cadre 
protecteur auquel il convient de se référer essentiellement en cas de conflit 
entre le malade mental et les autorités médicales. Ce cadre permet de garan-
tir une certaine autonomie au malade mental, mais il n’est en aucun cas suf-
fisant et/ou adéquat pour améliorer efficacement son état psychique. Il peut 
même constituer une entrave à cette amélioration, notamment si la libération 
est ordonnée trop tôt. 
 Le partenariat entre les médecins et le malade mental doit rester dans la 
mesure du possible prioritaire et préservé de l’ingérence du droit. Il est à cet 
égard heureux de constater que dans la plupart des pays le nombre d’hos-
pitalisations involontaires a considérablement baissé ces dernières années 
alors que, dans le même temps, le nombre des hospitalisations volontaires, 
plus courtes et thérapeutiquement plus adaptées, a, quant à lui, augmenté. 
Tel est notamment le cas en Suisse et plus particulièrement à Genève, où, sur 
l’ensemble des hospitalisations psychiatriques, le nombre d’hospitalisations 
forcées a baissé en dix ans de 65% à 55%2194. 
 Il est de plus en plus courant que le placement involontaire se transforme 
en cours d’exécution en placement volontaire, le patient se rendant compte 
de la gravité de son affection et se montrant ainsi disposé à instaurer un 
vrai «dialogue thérapeutique» avec les responsables de l’établissement psy-
chiatrique de placement. Cette recherche de dialogue explique peut-être en 
partie la baisse du nombre de recours interjetés contre les décisions d’hospi-
talisation forcée. Toujours à Genève, en 2002, seuls cinquante recours ont été 
déposés pour deux mille hospitalisations non volontaires prononcées. De ces 
cinquante recours, vingt ont été retirés avant d’être définitivement jugés2195. 

2193  La Loi danoise du 29 décembre 1992 relative aux admissions spéciales dans les hôpitaux psy-
chiatriques.  

2194  BRIEL P., L’internement psychiatrique forcé: une mesure de moins en moins fréquente mais 
inévitable, Le Temps, 10 janvier 2003. 

2195  Ibid.
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 En somme, il est acquis que les moyens de droit du patient psychique 
doivent être garantis et développés. Les moyens mis à disposition de la psy-
chiatrie doivent néanmoins également bénéficier d’un développement si-
milaire, voire plus poussé. Ce développement doit permettre de mettre en 
place des structures thérapeutiques adéquates, notamment des services am-
bulatoires aptes à prendre en charge le patient au moment où la crise surgit. 
Ces services pourraient faire office de filtre à l’internement et de soutien à la 
réintégration. Ils permettraient en particulier d’instaurer le dialogue théra-
peutique dans un cadre moins coercitif et brutal afin d’atteindre le seul but à 
poursuivre, à savoir l’amélioration de l’état de santé du malade mental et sa 
réintégration effective dans notre société.
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Jusqu’à la première moitié du XXe siècle, le malade mental, ou 
plus couramment le « fou », était victime d’exclusion et de ségré-
gation. Aujourd’hui, il est considéré comme un malade à part en-
tière avec les mêmes droits, voire davantage, que le patient phy-
sique ordinaire. 

Ce changement de statut soulève une série de problèmes, qui  
interpelle aussi bien le législateur que le praticien. Qu’est-ce 
qu’est la maladie mentale en droit ? Le malade mental a-t-il le 
droit de participer personnellement à sa procédure d’hospitalisa-
tion ? A-t-il le droit de connaître et de contester les conclusions 
médicales « à charge » ? Quel est le pouvoir d’appréciation réel du 
juge de l’hospitalisation forcée en matière d’expertise psychiatri-
que ? Quelle est la vraie portée du droit d’accès au dossier médi-
cal ? Que faire face à un enfant malade mental ? Le malade mental 
délinquant est-il présumé dangereux ? Comment gérer la crainte 
accrue à l’égard de certains malades mentaux considérés comme 
violents et incurables que l’on voudrait éloigner à tout jamais de 
notre société ?

Pour répondre à ces questions, et à beaucoup d’autres encore, 
l’auteure prend en considération les nouvelles règles d’éthique 
psychiatrique qui prônent l’instauration d’un véritable parte- 
nariat entre psychiatre et patient et rend compte de l’état du 
droit international et comparé qu’elle articule en trois parties : la 
notion de « malade mental », puis la privation de liberté avec ses for-
mes et conditions, et, enfin, les droits procéduraux.


