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Regeste

Regeste Verwahrung; Art. 65 Abs. 2 StGB. Art. 65 Abs. 2 StGB sieht keine Frist fur die
Anordnung einer nachtréglichen Verwahrung des Verurteilten wéhrend des Strafvollzugs
vor. Frage offengelassen, ob ein solches Verfahren wahrend des Strafvollzugs eingel eitet
werden muss oder ob dies auch nach der Verblissung der Strafe durch den Verurteilten
geschehen kann (E. 3). Die Strafverfolgungsverjdhrung lauft wahrend des Verfahrensim
Hinblick auf die nachtrégliche Verwahrung des Verurteilten im Strafvollzug nicht weiter
(E. 4). Die Revision zum Nachteil des Verurteilten geméss Art. 65 Abs. 2 StGB ist an vier
V oraussetzungen geknupft. Sie muss sich auf Tatsachen oder Beweismittel abstitzen (1).
Diese mussen neu - d.h. der Richter darf davon keine Kenntnis gehabt haben - (2) und
erheblich (3) sein. Schliesslich (4) wird verlangt, dass die Grinde fir die nachtrégliche
Verwahrung des Verurteilten im Strafvollzug bereits im Zeitpunkt der Verurteilung
bestanden haben (E. 5). Ist das Strafurteil unter dem alten Recht ergangen, mussen fir die
Anordnung der nachtréglichen Verwahrung nicht nur die V oraussetzungen von Art. 64
StGB im Zeitpunkt des Gesuchs erfillt sein, sondern die Massnahme muss auch in
Anwendung von aArt. 42 und 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB zuléssig gewesen sein (E. 6).

Erwagungen

E.3

L e recourant soutient que la demande de révision présentée par le Ministére public vaudois
est irrecevable en raison de satardiveté. En effet, il aurait terminé d'exécuter sa peine
principale en date du 5 janvier 2009 et purgerait, au moment du dépét de la demande de
révision, lapeine privative de liberté de dix mois alaquelle il a été condamné en 2007 pour
pornographie. Selon |" art. 65 al. 2 2 e phrase CP, la compétence et |a procédure sont
déterminées par lesrégles sur larévision. Or, al'instar de la plupart des codes cantonaux, la
procédure pénale vaudoise (art. 455 ss du Code de procédure pénale du 12 septembre 1967
du canton de Vaud[CPP/VD; RSV 312.01]) ne prévoit pas de délai pour déposer une
demande en révision. Ainsi, d'un point de vue formel, celle-ci ne saurait étre qualifiée de
tardive. Sdlon MARIANNE HEER, il n'est pas clair si I'internement ultérieur doit entrer en
force avant que le condamné ait fini de purger sapeine ou sil suffit qu'une demande en
révision ait été déposée avant cette date (HEER, in Basler Kommentar, Strafrecht, vol. |, 2 e
éd. 2007, n° 47 s. ad art. 65 CP). Cette auteure préfére la premiére solution. Cette opinion,
qui ne peut sappuyer sur lalettre de laloi, ne peut étre suivie. En effet, I' art. 65 al. 2 CP ne
pose aucun délai quant au moment du prononceé de I'internement, mais précise seulement
gue lesfaits et les moyens de preuve nouveaux doivent apparaitre pendant |'exécution de la
peine privative de liberté. Du reste, le Tribunal fédéral a admis que la détention pour motifs
de sécurité ordonnée dans une procédure ultérieure au jugement ( Nachverfahren) en vue
de prononcer une mesure institutionnelle en application de I’ art. 65 a. 1 CP puisse se



prolonger aprés lafin del'exécution de lapeine (arrét 1B_4/2010 du 21 janvier 2010). En
revanche, on peut se demander si la seconde aternative exposee par MARIANNE HEER
devrait étre retenue, a savoir si lademande devrait étre déposée en cours d'exécution ou
pourrait I'étre aprés que le condamné afini de purger sa peine. Cette question n‘atoutefois
pas besoin d'étre résolue dans le cas d'espéce, car le Ministere public arequislarévision du
jugement le 24 février 2009, alors que le recourant était encore en cours d'exécution de
peine. C'est en vain que le recourant soutient qu'il avait terminé d'exécuter le 5 janvier 2009
la peine de onze ans et six mois de réclusion prononcée en raison des actes de viol, de
contrainte sexuelle et de BGE 137 |V 59 S. 65 |ésions corporelles graves et qu'il était en
train d'exécuter une peine de dix mois qui lui avait été infligée pour des actes de
pornographie. En matiére d'exécution des peines, I'art. 4 de I'ordonnance du 19 septembre
2006 relative au code pénal et au code pénal militaire (O-CP-CPM; RS 311.01) prévoit que,
Sil y aconcours de plusieurs peines privatives de liberté, elles sont exécutées
simultanément, conformément aux art. 76 & 79 CP, leur durée totale étant déterminante. La
durée globale des peines est ainsi déterminante pour prononcer la libération conditionnelle,
la semi-détention ou le sursis. Conformément a ce principe dit de la confusion des peines,
c'est donc la peine globale de douze ans et quatre mois résultant des deux condamnations
dont le recourant afait I'objet qui est déterminante, et celle-ci n'était pas terminée au
moment du dépbt de la demande de révision.

E.4

Dans un second moyen, le recourant soutient que la prescription de |'action pénale est
acquise et gue la cour cantonale ne pouvait pas en conséguence prononcer un internement.
En effet, lesfaits retenus dans le jugement dont larévision est requise se seraient déroulés
entre 1985 et 1990, de sorte que la prescription de |'action pénale - qui serait en |'espéce de
quinze ans - serait acquise depuis 2005. Dans la doctrine, on ne trouve aucune mention,
selon laquelle le juge ne pourrait pas ordonner un internement a posteriori si le délai de
prescription était échu au moment de sa décision. MARIANNE HEER et ROBERT ROTH
ne traitent pas de la question dans leur commentaire sur |' art. 65 CP (MARIANNE HEER,
op. cit.,, n° 1 ssad art. 65 CP ; ROBERT ROTH, Commentaire romand, Code pénal, val. I,
2009, n° 1 ss ad art. 65 CP). Dans son commentaire sur la prescription, PETER MULLER
releve que les délais de prescription ne courent plus pendant |es procédures de recours, y
compris pendant les procédures de recours extraordinaires (PETER MULLER, in Basler
Kommentar, Strafrecht, vol. |, 2 e éd. 2007, n° 4aad art. 97 CP). L' art. 97 a. 3 CP prévoit
gue la prescription ne court plus si, avant son échéance, un jugement de premiére instance a
été rendu. Selon lajurisprudence, la notion de jugement de premiére instance vise les
prononcés de condamnation et non les prononcés d'acquittement ( ATF 134 1V 328 consid.
2.1 p. 331). Celasignifie gu'en cas de demande de révision formée par le Ministére public
contre une personne acquittée, la prescription continue de courir pendant la procédure de
révision et que |'action pénale peut se prescrire durant celle-ci. En revanche, la prescription
ne continue pas de courir BGE 137 IV 59 S. 66 pendant une procédure de révision selon I'
art. 65 a. 2 CP, danslaquelle le ministére public demande une aggravation de lapeine, a
savoir le prononcé d'un internement. Dans ce cas en effet, un jugement de condamnation a
été rendu et la prescription a cessé de courir avec celui-ci. Deslors, il faut admettre que le
prononcé d'un internement ultérieur est possible, sans égard a la question de |a prescription
de I'action pénale. Toute solution contraire rendrait du reste |' art. 65 al. 2 CP |ettre morte,
puisque la prescription sera souvent déja acquise au moment du prononcé de l'internement a
posteriori. Il enirait ainsi, notamment, de la personne condamnée a une peine privative de



liberté plus longue que le délai de prescription de l'infraction considérée. A titre d'exemple,
on peut citer le cas de I'auteur d'un meurtre, dont le délai de prescription est de quinze ans (
art. 97 al. 1 let. b CP), qui serait condamné a une peine supérieure a ces quinze ans.

E.5

Dénoncant une violation del' art. 65 al. 2 CP, le recourant conteste |'existence de faits ou
de moyens de preuve nouveaux. En particulier, il soutient que les expertises de 2005 et
2009 constituent une appréciation différente, d'un point de vue scientifique, des faits d§ja
examinés par les experts en 1997, de sorte qu'elles ne constituent ni des faits ni des moyens
de preuve nouveaux.

E.51
Une demande de révision au sensde I' art. 65 al. 2 CP sera admise a quatre conditions:

E.511

Larévision en défaveur du condamné doit reposer sur des faits ou des moyens de preuve
nouveaux. Par faits, on entend |es circonstances susceptibles d'étre prises en considération
dans |'état de fait qui fonde le jugement. La dangerosité d'un condamné ne constitue pas un
fait, mais une appréciation basée sur un certain nombre de facteurs de risque, lesguels
peuvent étre considérés comme des faits (HEER, op. cit., n° 61 ad art. 65 CP ). Quant aux
moyens de preuve, ils apportent la preuve d'un fait, qui peut d§ja avoir été allégué. Une
opinion, une appreéciation personnelle ou une conception juridique nouvelles ne peuvent pas
justifier unerévision (HEER, op. cit., n° 64 ad art. 65 CP).

E.51.2

Lesfaits ou les moyens de preuve permettant d'établir que les conditions de I'internement
sont réunies doivent étre nouveaux. Selon lajurisprudence relative al' art. 385 CP (resp.
ancien art. 397 CP), un fait ou un moyen de preuve est nouveau, lorsque le juge n'en a pas
€U connaissance au moment ou il sest prononcé, BGE 137 1V 59 S. 67 c'est-a-dire lorsgu'il
ne lui a pas été soumis sous quelque forme gque ce soit ( ATF 130 1V 72 consid. 1 p. 73).
D'aprés|' art. 65 al. 2 CP, lefait ou le moyen de preuve est nouveau seulement si lejuge n'a
pas pu en avoir connaissance. Laformule est plus restrictive que cellede I' art. 385 CP, qui
n'exige gu'une absence de connaissance effective. L' art. 65 al. 2 CP suppose donc que le
juge n'ait pas pu objectivement connaitre le fait ou le moyen de preuve nouveaux (HEER,
op. cit., n° 67 ad art. 65 CP). Selon lajurisprudence relative al' art. 385 CP (resp. ancien
art. 397 CP), une nouvelle expertise peut justifier une révision lorsgu'elle rend
vraisemblable des faits qui n'étaient pas connus lors de |a précédente procédure. Mais la
nouvelle expertise ne constitue pas un motif de révision lorsqu'elle est invogquée uniquement
comme prétendu nouveau moyen de preuve d'un fait important déja allégué dans la
procédure précédente, fait que le juge a considéré comme non prouvé ( ATF 101 IV 247
consid. 2 p. 249; 76 1V 34 consid. 1 p. 36 en relation avec I'ancien art. 397 CP ; critiqué par
HANS WALDER, Die Wiederaufnahme des Verfahrens in Strafsachen nach Art. 397
StGB, insbesondere auf Grund eines neuen Gutachtens, in Berner Festgabe zum

Schwei zerischen Juristentag 1979, 1979, p. 352 s.). Danstrois arréts non publiés, le
Tribunal fédéral arelativisé cette jurisprudence et a admis qu'une expertise pouvait donner
lieu aunerévision s elle permettait d'établir que les faits retenus par le premier jugement
étaient faux ou imprécis. Une nouvelle expertise concluant a une appréciation différente ne
constitue toutefois pas déja une cause de révision. Elle doit sécarter de la premiere
expertise pour des motifs sérieux et établir des erreurs claires de nature a ébranler le



fondement du premier jugement (arréts 6P.93/2004 du 15 novembre 2004 consid. 4;
6S.452/2004 du 1 er octobre 2005 consid. 2.2; 6B_539/2008 du 8 octobre 2008 consid. 1.3).
Une expertise pourraauss étre considérée comme un moyen de preuve nouveau si elle se
fonde sur de nouvelles connaissances ou applique une autre méethode (WALDER, op. cit., p.
356; ROTH, op. cit., 2009, n° 41 ad art. 65 CP ; LOEWE/ROSENBERG/GOSSEL,
Systematischer Kommentar, 25 e éd., 1997, n° 119 ad 8§ 359; KARL PETERS,
Fehlerquellen im Strafprozess, vol. |11, Karlsruhe 1974, p. 99, 101, 105;
MARXEN/TIEMANN, Die Wiederaufnahme in Straf sachen, Heidelberg 2006, p. 72 ss).

E.5.13

Comme celaressort del' art. 65 a. 2 CP et conformément aux principes développés en
matiere de révision, les conditions de I'internement doivent déja avoir été remplies au
moment du jugement. BGE 137 IV 59 S. 68 Le juge de larévision ne doit pas adapter un
jugement entré en force a un autre état de fait, mais uniquement corriger une erreur
commise dans une procédure précédente. || ne saurait ainsi tenir compte de |'attitude du
condamné ou de I'évolution de sa situation pendant sa détention (refus de traitement,
menaces, agression; HEER, op. cit., n° 77 ad art. 65 CP).

E.514

Enfin, lesfaits et les moyens de preuve nouveaux doivent étre sérieux. En d'autres termes,
ils doivent étre propres a ébranler les constatations de fait sur lesquelles se fonde la
condamnation et I'état de fait ainsi modifié doit rendre vraisemblable le prononcé d'un
internement (ROTH, op. cit., n° 44 ad art. 65 CP; cf. ATF 1301V 72 consid. 1 p. 73
concernant les art. 385 CP /ancien art. 397 CP).

E.5.2

En I'espece, les experts ont fondé leur expertise sur des outils d'analyse (critéres
d'évaluation du risque de récidive des criminels trés dangereux éaborés par |le Professeur
C.; méthode HCR-20; Statique 99), qui n'existaient pas en 1997. Sur cette base, ils sont
arrivés ala conclusion que le recourant présentait un risque de récidive de "modéré a élevé'
et que, partant, |'expertise de 1997, qui niait tout danger pour la sécurité publique, était
erronée. Les experts expliquent que les éléments qui sont dével oppés dans leur discussion
sur le risque de récidive existaient pour la plupart d§alors du jugement de 1998 (par
exemple, I'extréme gravité desfaits et leur répétition sur une longue période, I'absence de
remords authentiques pour les actes commis, la difficulté de se soumettre aux regles, les
deux condamnations précédant le jugement). Les conclusions des expertises de 2005 et de
2009, qui établissent un risque de récidive de "modéré a élevé”, sont de nature a conduire au
prononcé d'un internement au sensdel’ art. 65 al. 2 CP . C'est en conséguence ajuste titre
que la cour cantonale a admis la demande de révision. Dans la mesure ou le recourant
dénoncelaviolation del' art. 5 CEDH et du principe "ne bisin idem", le grief soulevé est
irrecevable, en I'absence de toute motivation (art. 106 al. 2 LTF ). Reste a examiner, au
stade du rescisoire, si les conditions de I'internement sont actuellement remplies et si elles
I'étaient dé§ja au moment du jugement.

E.6

Pour gue l'internement a posteriori puisse étre ordonné selon |' art. 65 al. 2 CP, il faut non
seulement gue les conditions de I art. 64 CP soient réalisées au moment ou 'internement est
requis, mais également que l'internement ait été possible sur la base de I'art. 42 ou de |'art.
43 ch. 14a. 2del'ancien droit (art. 2 a. 1 let. ades dispositions finales de la modification du



13 décembre 2002). Il convient BGE 137 IV 59 S. 69 donc, dans un premier temps,
d'examiner laréalisation des conditions d'application del" art. 64 CP.

E.6.1

L'internement fondé sur |' art. 64 CP suppose, en premier lieu, que |'auteur ait commis |'une
desinfractions énumérées al'alinéa 1 de cette disposition (assassinat, meurtre, |ésion
corporelle grave, viol, brigandage, prise d'otage, incendie, mise en danger de la vie d'autrui)
ou une autre infraction passible d'une peine privative de liberté maximale de cing ans au
moins, par laquelle il a porté ou voulu porter gravement atteinte a l'intégrité physique,
psychigque ou sexuelle d'autrui. En |I'espéece, le recourant sest rendu coupable de viol, de
contrainte sexuelle et de |ésions corporelles graves, de sorte que cette premiére condition est
remplie.

E.6.2

L' art. 64 a. 1 CP permet I'internement de tous | es auteurs d'actes de violence dangereux. |1
sadresse d'abord aux délinquants dangereux souffrant d'un grave trouble mental (art. 64 al.
1let. b CP). Cette disposition codifie I'exigence de grave trouble mental issue dela
jurisprudence rendue sous I'empire de I'ancien art. 43 CP (arrét 6B_789/2007 du 11 mars
2008 consid. 2.2.2). En présence d'un trouble psychiatrique, I'internement constitue une
mesure subsidiaire par rapport a une mesure ingtitutionnelle au sensde I art. 59 CP . En tant
gu' ultimaratio , en raison de la gravité de |'atteinte ala liberté personnelle qu'il représente (
ATF 1341V 121 consid. 3.4.4 p. 131), l'internement n'entre pas en considération tant qu'une
mesure ingtitutionnelle apparait utile (ATF 134 1V 315 consid. 3.2 et 3.3 p. 320 s. et les
références citées; v. aussi ATF 134 IV 121 consid. 3.4.2 p. 130). Introduisant une
aggravation par rapport al'ancien droit, I art. 64 al. 1 let. a CP permet également
I'internement des délinquants primaires dangereux qui ne présentent pas de troubles au sens
delapsychiatrie. La crainte de la commission de nouvelles infractions est, dans ce cas,
fondée sur les caractéristiques de la personnalité de I'auteur (y compris les particularités
psychiques de I'auteur), sur les circonstances dans lesquelles il acommis I'infraction et sur
sonvécu (art. 64 a. 1 let. aCP). En I'espece, se fondant sur I'expertise de 2009, la cour
cantonal e a prononce I'internement du recourant en application del’ art. 64 al. 1 let. aCP,
considérant que les caractéristiques de la personnalité du recourant faisaient sérieusement
craindre qu'il puisse récidiver en cas de sortie de prison. |l n'est toutefois pas clair si les
BGE 137 1V 59 S. 70 particularités psychiques du recourant constituent une maladie
mentale. La réponse a cette question n'est cependant pas déterminante pour |'application de
I' art. 64 CP, qui permet I'internement en |'absence d'un trouble psychique. Elle devraen
revanche étre tranchée a propos de |'application de I'ancien art. 43 CP .

E.6.3

Enfin, I'internement suppose un risgque de récidive hautement vraisemblable. Par rapport
aux autres mesures, il n'intervient qu'en cas de danger "qualifié' (HEER, op. cit., n° 47 ad
art. 64 CP ; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafen und Massnahmen, 8 e éd.
2007, p. 189). Pratiquement, le juge devra admettre un tel risque Sil ne peut guére
simaginer que I'auteur ne commette pas de nouvelles infractions du méme genre
(TRECHSEL ET AL., Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2008, n° 18 ad
art. 64 CP). Une supposition, une vague probabilité, une possibilité de récidive ou un
danger latent ne suffisent pas (QUELOZ/BROSSARD, in Commentaire romand, Code
pénal, vol. |, n° 28 ad art. 64 CP). Le risque de récidive doit concerner desinfractions du



méme genre que celles qui exposent le condamné al'internement (cf. consid. 6.1 ci-dessus).
En d'autres termes, |e juge devratenir compte dans |'émission de son pronostic uniquement
du risgue de commission d'infractions graves contre I'intégrité psychique, physique ou
sexuelle (contras SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, op. cit., p. 188; DUPUISET
AL., Code pénal |, partie générale, 2008, n° 12 ad art. 64 CP). Le risque de récidive peut se
rapporter aun cerclerestreint de personnes ( ATF 127 IV 1 consid. 2c/ee p. 9). En I'espéce,
les experts ont évalué le risque de récidive général de "modéré aélevé' (asavoir de 50 a 75
%), mais considérent que le risgue que le recourant commette a nouveau des abus sexuels
est "moins élevé, maisloin d'étre nul" (expertise de 2005) ou "moins probable, sans étre
exclu" (expertise de 2009). IIs expliquent que les motifs qui ont poussé le recourant &
exercer larelation d'emprise, morale et sexuelle, sur les deux adolescentes Y. sont certes
restés inchangés. Toutefois, le recourant est &gé aujourd'hui de 68 ans et est affaibli par le
cancer de lalangue dont il souffre. Sil est en rémission compléte, il présente un état général
diminué, notamment ala suite des séquelles ORL qui diminuent son élocution et imposent
un régime de mixage des aliments. Si le recourant devait sortir de prison, son état
nécessiterait un encadrement en EMS. En outre, |e recourant a abusé des deux jeunes filles
Y. dans un contexte bien particulier. || aen effet profité de la complicité de sa compagne de
I'époque et aagi enverslesfilles mineures de cette derniére, sur BGE 1371V 59 S. 71
lesquellesil avait une grande emprise. Il n'ajamais commis de tels actes avant 1985 et n'en
apas commis d'autres entre le printemps 1990 (départ desfilles Y.) et I'été 1997
(incarcération). Au vu de ces expertises, il est fort probable que le recourant commette a
nouveau des actes de pornographie ( art. 197 ch. 3 CP; passible d'une peine privative de
liberté de trois ans au plus ou d'une peine pécuniaire) et d'exhibitionnisme ( art. 194 CP;
passible d'une peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus). Lerisguelié alacommission
de cesinfractions n'est toutefois pas déterminant pour |'application del' art. 64 CP, puisque
cesinfractions ne figurent pas dans le catalogue de |' art. 64 CP et n‘'exposent donc pasle
recourant & une mesure d'internement. Quant au risgue de récidive en ce qui concerne les
abus sexuels (viols et contraintes sexuelles), il n'‘est pas exclu, ce qui signifie positivement
gu'il est possible. Or, une simple possibilité de récidive ne suffit pas pour justifier
I'application de ' art. 65 CP (cf. ci-dessus consid. 6.3 1 er paragraphe). Le risque d'atteinte a
la sécurité publique doit, au contraire, étre sérieux. Dans la mesure ou €lle afondé la mesure
d'internement sur le risque de récidive lié aux infractions de viols et de contraintes
sexuelles, la cour cantonale adonc violé€ le droit fédéral. Selon I'expertise de 2005, le
recourant parle de la cadette desfilles Y. comme de "son amour”, de "sa petite bonne
femme". Les experts ont relevé que le risque gque I'expertisé ne cherche a reprendre contact
avec la cadette de ses victimes, voire ala harceler, était tres élevé, ce qui serait
catastrophique pour la jeune fille (expertise de 2005) ou potentiellement trés destructeur
(expertise de 2009). On peut des lors se demander si e recourant, déja condamné en 1998
pour |ésions corporelles graves, ne risque pas de se rendre a nouveau coupabl e de cette
infraction si, unefois libéré, il reprenait contact avec lesjeunesfilles. En effet, de la sorte, il
pourrait leur causer a nouveau de graves traumatismes qui pourraient, selon leur gravité,
tomber sousle coup del" art. 122 al. 3 CP. Il ne sagit toutefois que d'une hypothese. En
effet, les constatations de fait cantonal es ne permettent pas de déterminer |es perturbations
psychiques et leur ampleur que pourraient subir les deux jeunesfilles Y., de sorte que la
cour de céans ne peut juger Sil existe effectivement un risque sérieux derécidivelié ala
commission de l'infraction de |ésions corporelles graves. Lorsgu'un état de fait est lacunaire
et qu'ains |'application de laloi ne peut pas étre contrdl ée, la décision attaquée doit étre



annulée et la cause renvoyée a l'autorité précédente afin que I'état de fait soit compl été et
gu'un nouveau jugement soit prononcé BGE 137 1V 59 S. 72 ( ATF 133 1V 293 consid. 3.4
p. 294 ss). | convient donc d'annuler I'arrét attaqué sur ce point et de renvoyer la cause ala
cour cantonale pour qu'elle examine cette question, au besoin en recourant a une expertise.
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