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LA CONSTITUTION, LA LOI, LE RÈGLEMENT ET 

L'EXÉCUTION DES PEINES DE DÉTENTION 

Si la compétence du législateur pour garantir les droits et libertés des personnes 

détenues est bien reconnue par la décision QPC du Conseil constitutionnel du 

25 avril 2014, elle n'est toujours pas effective. Dans sa décision, le juge 

constitutionnel confirme le brevet de constitutionnalité qu'il a donné à la loi 

pénitentiaire de 2009 lors de son contrôle a priori. Or l'examen de cette loi révèle 

que le législateur n'a pas exercé entièrement sa compétence. Aussi, la décision 

QPC du 25 avril 2014 prononce une censure du législateur pour incompétence 

négative qui reste sans effets. 

Le droit pénitentiaire français est caractérisé par un faible encadrement législatif. Comme 

en témoignent les difficultés d'application au champ pénitentiaire de la loi n° 2000-321 du 12 avril 

2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, la norme 

législative a toujours eu du mal à pénétrer l'enceinte carcérale(1). Une séparation radicale existe en 

effet entre le régime de l'établissement des peines et celui de leur exécution. Si le premier relève 

textuellement de l'article 34 de la Constitution, la compétence législative du second pose toujours 

problème. 

 

L'article 728 du code de procédure pénale (C. pr. pén.), dans sa version issue de l'ordonnance n° 58-

1296 du 23 décembre 1958, elle-même modifiée par loi n° 87-432 du 22 juin 1987, et antérieure à 

la loi pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 2009, habilitait largement le pouvoir 

réglementaire à déterminer le régime intérieur des établissements pénitentiaires. Ainsi, la 

réglementation des fouilles (art. D. 275 C. pr. pén.), le régime des correspondances, écrites ou 

téléphoniques (art. D. 413 à D. 419 C. pr. pén.) ou la mise en oeuvre de la contrainte étatique (art. 

D. 283-3 à D. 283-6 C. pr. pén.) étaient régis par des décrets simples. Le régime disciplinaire en 

détention était lui-même entièrement réglementé par le décret n° 96-287 du 2 avril 1996 définissant 

les infractions à la discipline et classifiant les sanctions en fonction de leur gravité (2). Aussi, un 

nombre très important de contraintes, susceptibles de porter atteinte aux droits et libertés des 



personnes placées sous mains de justice étaient régies par des dispositions réglementaires, par voie 

de circulaires ou de simples notes émanant de l'administration pénitentiaire (3). Cette absence de 

base légale du régime intérieur des établissements pénitentiaires en font un infra-droit, propice à 

l'arbitraire. 

 

Cette situation normative opaque a fait l'objet de critiques constantes conduisant à qualifier d'« 

oxymore » l'expression de « droit pénitentiaire » (4). En 1999, des parlementaires dénonçaient déjà 

un « droit mal ordonné », soulignant « une hiérarchie des normes méconnue, des règles d'une 

qualité discutable et l'existence d'un droit subordonné », et en appelaient à une « restauration du 

domaine de la loi » (5). La Commission nationale consultative des droits de l'homme a de son côté 

rappelé que, selon la Constitution, « seule la loi peut fixer le cadre juridique organisant l'usage des 

libertés et que trop de dispositions affectant les droits fondamentaux des personnes incarcérées sont 

réglementées par des normes subordonnées (décrets, circulaires, notes de services, règlements 

intérieurs des établissements) » (6). Les instances européennes ont elles aussi cherché à clarifier le 

droit pénitentiaire (7). 

 

Face à ces nombreuses critiques, le législateur est intervenu pour consacrer les droits des personnes 

détenues et apporter un cadre légal au régime intérieur des établissements pénitentiaires. La loi 

pénitentiaire de 2009 établit en effet le cadre législatif attendu pour déterminer le sens de la peine, 

les missions du service public pénitentiaire et de son personnel, l'organisation de l'administration 

pénitentiaire, les droits et obligations des détenus et le contrôle extérieur des établissements 

pénitentiaires (8). Son article 86 a modifié l'article 728 C. pr. pén., qui dispose désormais que « des 

règlements intérieurs types, prévus par décret en Conseil d'État, déterminent les dispositions prises 

pour le fonctionnement de chacune des catégories d'établissements pénitentiaires ». Ses articles 91 

et 92 ont également modifié l'article 726 C. pr. pén. et ajouté un article 726-1 pour encadrer le 

régime disciplinaire et celui de la mise à l'isolement. 

 

La reconnaissance d'un statut constitutionnel des personnes détenues a également été amorcée à 

l'occasion du contrôle a priori de la loi pénitentiaire de 2009 par le Conseil constitutionnel, qui 

consacre le principe du respect de la dignité de la personne détenue, rejoignant ainsi la 

jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme (9). Un triple mouvement de 



légalisation, de conventionnalisation et de constitutionnalisation semble ainsi fixer le statut 

juridique des personnes placées sous mains de justice. D'un droit purement disciplinaire, livré au 

règlement, le régime de l'exécution des peines devient peu à peu un droit statutaire, porté par la loi 

et les exigences conventionnelles et constitutionnelles. 

 

C'est dans ce contexte évolutif que le Conseil constitutionnel a été saisi d'une question prioritaire 

de constitutionnalité (QPC) portant sur les dispositions de l'article 728 C. pr. pén. résultant de la 

loi n° 87-432 du 22 juin 1987, dans leur version antérieure à la loi du 24 novembre 2009. Le litige 

concernait la contestation par un détenu, devant le tribunal administratif de Strasbourg de la 

sanction de cellule disciplinaire de quarante jours prise à son encontre par le directeur interrégional 

des services pénitentiaires. La sanction ayant été ramenée à trente jours par les juges de première 

instance, le garde des Sceaux a demandé l'annulation de ce jugement et a obtenu gain de cause 

devant la cour administrative d'appel de Nancy (10). En cassation devant le Conseil d'État, le détenu 

a déposé une QPC pour contrôler la conformité aux droits et libertés garantis par la Constitution 

des dispositions de l'article 728 C. pr. pén., qui renvoie au pouvoir réglementaire la détermination 

de l'organisation et du régime intérieur des établissements pénitentiaires (11). Selon le requérant, 

en adoptant les dispositions contestées, le législateur a méconnu l'étendue de sa compétence dans 

des conditions portant atteinte à ses droits fondamentaux. 

 

Les enjeux de la réponse étaient variables. Le Conseil pouvait se contenter de la censure a minima 

d'une disposition législative qui n'est plus en vigueur ou aller au-delà pour reconnaître un véritable 

statut constitutionnel de la personne détenue (12), en considérant que la nouvelle rédaction de 

l'article 728 issue de la loi de 2009 ne réglait pas encore tous les problèmes. Pour passer de 

l'obscurité administrative à la lumière constitutionnelle, le régime intérieur des établissements 

pénitentiaires nécessitait une position ferme et précise du Conseil constitutionnel ainsi qu'une loi 

conséquente. Or ni la censure constitutionnelle ni l'intervention législative ne sont satisfaisantes. 



I- La censure constitutionnelle 

La censure prononcée par le Conseil constitutionnel (13) à l'encontre des dispositions de 

l'article 728 C. pr. pén. habilitant le pouvoir réglementaire à déterminer le régime intérieur des 

établissements pénitentiaires était attendue. Elle reste cependant sans effets. 

A- Une censure attendue 

Plusieurs raisons militaient en faveur de la censure réalisée par le Conseil constitutionnel 

pour incompétence négative du législateur. En effet, placer le régime de l'exécution des peines hors 

de l'article 34 de la Constitution s'avère doublement problématique. 

 

D'une part, la séparation entre le régime de l'établissement des peines et celui de leur exécution 

n'est pas évidente. Si les critères de distinction de ces deux contentieux sont parfois difficiles à 

mettre en oeuvre et prêtent à débat (14), la séparation normative de ces deux régimes est d'autant 

plus critiquable. Si l'établissement et l'aménagement des peines privatives de libertés sont soumis 

au principe de légalité des délits et des peines, puisqu'ils relèvent textuellement de l'article 34, leur 

exécution ne bénéficie pas de cette garantie constitutionnelle. Le juge opère une distinction entre 

les mesures qui relèvent de la procédure pénale, de celles qui relèvent de la détermination du régime 

d'incarcération et donc des modalités d'exécution des peines (15). Cependant, les premières ont un 

régime incertain. Considérées pendant longtemps comme des mesures d'administration judiciaires, 

la loi du 15 juin 2000 en a juridictionnalisé une grande partie (libération conditionnelle, placement 

à l'extérieur, semi-liberté, fractionnement et suspension de peines) sans toucher toutefois aux 

réductions de peines, aux autorisations et permissions de sortie. Les modalités d'application du 

régime d'exécution des peines, comme les changements d'affectation des condamnés, relèvent 

quant à elles de la compétence du pouvoir réglementaire, à condition qu'elles n'aient pas pour 

conséquence de faire obstacle à l'exercice des pouvoirs conférés au juge de l'application des peines 

(16). 

 

Le régime d'exécution des peines recouvre plusieurs domaines : des mesures d'individualisation de 

la peine et des mesures disciplinaires. Or la distinction entre la matière pénale et la matière 



disciplinaire pose également problème. Pour le Conseil constitutionnel comme pour le Conseil 

d'État leur régime est distinct (17). À titre d'exemple, le juge administratif distingue le régime de 

la procédure administrative de mise à l'isolement prévue par les articles D. 283-1 à D. 283-2 C. pr. 

pén. issus du décret n° 2006-338 du 21 mars 2006, qui relève de la compétence du pouvoir 

réglementaire, du régime de la procédure judiciaire de mise à l'isolement (C. pr. pén., art. D. 56-1 

issu du décret du 21 mars 2006), laquelle constitue une procédure pénale et relève donc de la 

compétence du législateur (18). Pourtant, dans les deux cas, les conditions de vie du détenu sont 

les mêmes puisque le régime de détention prévu est celui fixé aux articles D. 283-1-2 à D. 283-1-

4 C. pr. pén. 

 

La Cour européenne des droits de l'homme rejette également l'application des principes du droit au 

procès équitable aux sanctions disciplinaires en prison, lesquelles ne peuvent être assimilées à des 

accusations en matière pénale au sens de l'article 6 de la Convention, si elles constituent une simple 

« aggravation des conditions de détention » (19). Elle considère cependant que l'article 6 doit 

s'appliquer si une sanction disciplinaire a pour effet d'entraîner une privation supplémentaire de 

liberté en prolongeant la durée de la détention (20). De son côté, le juge administratif considère 

qu'eu égard à la nature et au degré de gravité des sanctions disciplinaires encourues par les 

personnes détenues, elles n'ont « par elles-mêmes pas d'incidence sur la durée des peines 

initialement prononcées » et « ne sauraient être regardées comme portant sur des accusations en 

matière pénale au sens de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 

l'homme et des libertés fondamentales ». S'il estime que ces sanctions peuvent être regardées 

comme étant relatives à des droits à caractère civil, la nature administrative de l'autorité qui les 

prononce empêche l'application des dispositions de l'article 6 (21). Il a toutefois fini par considérer 

que les sanctions disciplinaires, même les plus légères, constituent des mesures faisant grief, en 

raison de leur impact sur les remises de peines, tout en considérant qu'elles relèvent toujours des 

modalités d'exécution des peines et peuvent donc être déterminées par le pouvoir réglementaire 

(22). Dans la pratique en effet, les sanctions disciplinaires influent très souvent sur les critères 

d'appréciation de l'opportunité d'un aménagement ou d'une réduction de peine. Le champ de 

l'exécution des peines semble ainsi mal défini : il relève à la fois de la procédure pénale et du 

régime intérieur des établissements pénitentiaires. 

 



D'autre part, si la privation de la liberté d'aller et venir entraîne nécessairement la privation d'autres 

droits et libertés, son exécution doit être strictement encadrée par la loi (23). En effet, de nombreux 

droits fondamentaux sont en cause dans la mise en oeuvre du régime d'exécution des peines 

privatives de liberté. Ainsi, par exemple, la réglementation relative aux visites, parloirs et 

correspondances est susceptible de porter atteinte au droit au respect de la vie privée, qui découle 

de l'article 2 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 (DDHC) et au droit de 

mener une vie familiale normale, protégé par l'alinéa 10 du Préambule de 1946. De même, le 

régime des fouilles porte atteinte au droit à la sûreté, protégé à la fois par l'article 2 de la Déclaration 

de 1789 et par l'article 66 de la Constitution, et au respect de la présomption d'innocence, garanti 

par l'article 9 de la Déclaration de 1789. Tout comme le prononcé de la peine privative de liberté, 

son exécution semble bien relever de l'article 34 de la Constitution, qui impose au législateur de 

fixer « les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». 

 

L'incompétence du pouvoir réglementaire en matière d'atteinte aux droits et libertés des personnes 

détenues, par la mise en oeuvre du régime intérieur des établissements pénitentiaires a déjà été 

rappelée par le Conseil d'État, qui considère qu'il n'appartient qu'au législateur « de restreindre la 

faculté pour un détenu de disposer librement de ses biens » (24). Cependant, la généralité des 

dispositions de l'article 728 donne une large habilitation au pouvoir réglementaire pour déterminer 

le régime intérieur des établissements pénitentiaires. Le Conseil d'État a ainsi jugé que le Premier 

ministre tenait des dispositions des articles 728 et 726 C. pr. pén. « compétence pour arrêter les 

dispositions contestées qui prévoient respectivement les fautes passibles de sanctions disciplinaires 

et les sanctions disciplinaires susceptibles d'être prononcées dont celle de la mise en cellule 

disciplinaire » (25). Aussi, seul un contrôle de constitutionnalité réalisé par le Conseil 

constitutionnel pouvait censurer l'incompétence négative du législateur en la matière. 

 

Ce grief a déjà été soulevé devant le Conseil constitutionnel à plusieurs reprises mais sans résultat. 

Dans sa décision n° 2009-593 DC du 19 novembre 2009, le Conseil a examiné les dispositions de 

l'article 91 de la loi pénitentiaire relatives au régime disciplinaire en détention. Il a estimé qu'en 

lui-même ce régime ne figure pas au nombre des matières qui relèvent de la loi, tout en rappelant 

qu'il appartenait au législateur « de garantir les droits et libertés des personnes détenues dans les 

limites inhérentes aux contraintes de la détention » (consid. 4). L'incompétence négative du 



législateur a également été invoquée à l'appui d'une QPC à propos de l'alinéa 3 de l'article 717-3 

C. pr. pén. prohibant la conclusion d'un contrat de travail en détention. En rappelant qu'il 

appartenait au législateur de « fixer les règles concernant le droit pénal et la procédure pénale, de 

déterminer les conditions et les modalités d'exécution des peines privatives de liberté dans le 

respect de la dignité de la personne », le Conseil aurait pu censurer la disposition contestée au motif 

que le législateur devait garantir les droits et libertés des personnes détenues dans leurs relations 

de travail. Mais, rappelant les garanties de réinsertion et de rémunération énoncées par l'article 717-

3 C. pr. pén., et le respect de la dignité et des droits de la personne détenue consacré par l'article 22 

de la loi de 2009, il se contente de rappeler au législateur la possibilité qu'il tient de « modifier les 

dispositions relatives au travail des personnes incarcérées afin de renforcer la protection de leurs 

droits », sans prononcer de censure (26). 

 

C'est donc le Conseil d'État qui a fini par considérer que la compétence confiée au pouvoir 

réglementaire par les dispositions de l'article 728 C. pr. pén., dans leur version antérieure à loi de 

2009, pouvait être sujette à discussion et constituer un moyen sérieux à l'appui d'une autre QPC. 

L'habilitation du pouvoir réglementaire méconnaîtrait « la compétence confiée au seul législateur 

par l'article 34 de la Constitution, pour fixer les règles concernant les garanties fondamentales 

accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ainsi que les règles concernant le droit 

pénal et la procédure pénale » (27). À l'appui de cette QPC, plusieurs droits et libertés étaient 

invoqués, comme le droit au respect de la dignité humaine, au respect de l'intégrité physique et à 

la santé, au respect de la vie privée, au droit de propriété, à la présomption d'innocence et à la 

liberté religieuse des personnes détenues. En toute logique, le Conseil constitutionnel a considéré 

que le législateur était seul compétent pour déterminer les conditions et les modalités d'exécution 

des peines privatives de liberté dans le respect de la dignité de la personne. Cependant, la décision 

prononcée ne produit pas les effets escomptés d'une censure pour incompétence négative du 

législateur, et ce pour plusieurs raisons. 



B- Une censure sans effets 

Le contrôle de constitutionnalité a posteriori de l'article 728 C. pr. pén., dans sa version 

antérieure à la loi pénitentiaire de 2009 aurait pu permettre de consacrer la compétence du 

législateur pour garantir les droits et libertés garantis par la Constitution (28), mais il n'en n'est rien. 

 

Tout d'abord, le raisonnement suivi par le Conseil constitutionnel pour reconnaître l'incompétence 

négative du législateur manque de cohérence. Au quatrième considérant de sa décision, le juge 

constitutionnel fonde la compétence du législateur pour déterminer les conditions et les modalités 

d'exécution des peines privatives de liberté sur le troisième alinéa de l'article 34 concernant le droit 

pénal et la procédure pénale. Au cinquième considérant, il semble invoquer cette fois le premier 

alinéa de l'article 34 en affirmant « qu'il appartient au législateur de fixer les règles concernant les 

garanties fondamentales accordées aux personnes détenues ». Constatant qu'aucune disposition 

législative ne fixe les conditions dans lesquelles sont garantis les droits des personnes détenues, en 

particulier « les principes de l'organisation de la vie en détention, de la surveillance des détenus et 

de leurs relations avec l'extérieur », le Conseil en conclut au sixième considérant que les 

dispositions contestées confient au pouvoir réglementaire le soin de fixer des règles qui relèvent de 

la loi et méconnaissent donc l'étendue de la compétence du législateur. Un doute subsiste donc 

toujours au sujet du régime d'exécution des peines, qui doit être fondé soit sur les principes de la 

matière pénale, soit sur les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des 

libertés publiques. 

 

Ensuite, si le Conseil constitutionnel a jugé qu'il appartenait au législateur de fixer les règles 

concernant les garanties fondamentales accordées aux personnes détenues, il n'a pas précisé 

lesquelles, visant « l'ensemble des droits et libertés constitutionnellement garantis dont bénéficient 

les détenus » (consid. 7). Il reprend d'ailleurs le considérant posé dans sa décision relative à la loi 

pénitentiaire de 2009 rappelant que le législateur doit fixer les conditions et les modalités 

d'exécution des peines privatives de liberté dans le respect de la dignité de la personne et se contente 

de rappeler la double finalité de la peine privative de liberté, à savoir la protection de la société et 

la réinsertion du condamné (consid. 4) (29). Les droits et libertés garantis aux personnes détenues 

n'étant pas définis, leur reconnaissance doit en outre tenir compte des « limites inhérentes à la 



détention », telles que l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public ainsi 

que les finalités qui sont assignées à l'exécution des peines privatives de liberté (consid. 5). Dans 

le septième considérant, le Conseil apporte par ailleurs une restriction sur l'étendue de la 

compétence du législateur en matière d'organisation de l'ordre intérieur des établissements 

pénitentiaires, en limitant cette compétence à la détermination « des conditions essentielles de 

l'organisation et du régime intérieur des établissements pénitentiaires ». 

 

Enfin, le Conseil constitutionnel donne un effet immédiat à sa décision de censure de l'article 728, 

qui est donc applicable à toutes les affaires non jugées définitivement à cette date (30). Pour en 

décider ainsi, il tient compte de l'intervention de la loi de 2009, laquelle a donné une nouvelle 

rédaction de l'article 728 C. pr. pén. et rappelle que le chapitre III de son titre Ier est consacré aux 

« droits et devoirs des personnes détenues » (consid. 10). N'ayant relevé aucune inconstitutionnalité 

lors du contrôle a priori de la loi de 2009, le Conseil ne pouvait lors de ce contrôle a posteriori, se 

contredire et ne pas considérer que le législateur avait déjà remédié à l'inconstitutionnalité de 

l'article 728 par cette nouvelle rédaction. L'exercice de ce contrôle a posteriori nous amène ainsi à 

un retour sur le contrôle a priori réalisé en 2009. Lors de la saisine blanche du Conseil 

constitutionnel en 2009 (31), celui-ci n'a porté son attention que sur deux articles de la loi : l'article 

91 relatif au régime disciplinaire des détenus et l'article 99 portant sur l'application de la loi en 

Nouvelle-Calédonie, réalisant ainsi une validation silencieuse de la loi (32). C'est donc dans la loi 

pénitentiaire de 2009 qu'il faut aller chercher un brevet de constitutionnalité du nouvel article 728. 

Or l'analyse de la décision du Conseil et l'examen des dispositions de la loi de 2009 continuent 

d'interroger sur le respect de la hiérarchie des normes en détention. 

II- L'intervention législative 

L'article 22 de la loi pénitentiaire de 2009 est venu consacrer la garantie du respect de la 

dignité et des droits de la personne détenue. Mais les dispositions législatives qui déterminent le 

régime d'exécution des peines semblent encore insuffisantes. Le législateur semble s'être arrêté à 

mi-chemin puisqu'il renvoie encore à de nombreuses reprises au décret d'application et fixe un 

cadrage législatif imprécis propice à l'interprétation réglementaire et juridictionnelle. 



A- Une compétence limitée 

La loi de 2009 a certes précisé le régime des fouilles et celui de l'incarcération des mineurs 

(33), et consacré le respect du droit à l'information, de la liberté d'opinion, de conscience et de 

religion, des droits civiques et sociaux, de la vie familiale et privée ou encore de la santé des 

personnes détenues (34), mais elle n'a pas substantiellement transformé la nature juridique du 

régime intérieur des prisons. Selon la nouvelle rédaction de l'article 728, c'est désormais sous la 

forme de décrets en Conseil d'État, et non plus sous celle de décrets simples que des règlements 

intérieurs types doivent déterminer les conditions de détention pour chaque catégorie 

d'établissement pénitentiaire, maison d'arrêt, centre de détention, maison centrale. Ce changement 

formel permet d'établir des règles de fonctionnement homogènes pour éviter les différences de 

traitement entre personnes détenues mais il ne paraît pas suffisant pour garantir la compétence du 

législateur en matière de garantie des droits et libertés des personnes détenues, l'habilitation du 

pouvoir réglementaire étant toujours aussi large. 

 

La loi laisse en effet dans le champ réglementaire des pans entiers du régime intérieur des 

établissements pénitentiaires mettant en cause l'exercice de libertés publiques, qui devraient 

pourtant relever de la compétence exclusive du législateur. À titre d'exemple, les conditions 

générales du recours à l'isolement sur demande ou d'office sont certes fixées par les articles 92 et 

93 de la loi de 2009 mais le pouvoir réglementaire doit encore préciser le contenu de ces 

dispositions. En matière disciplinaire en particulier, l'article 91 de la loi de 2009 modifiant l'article 

726 C. pr. pén. détermine les deux sanctions disciplinaires les plus graves que sont le placement en 

cellule disciplinaire et le confinement en cellule individuelle. Mais ce même article renvoie au 

décret le soin de préciser les autres sanctions disciplinaires encourues, en se contentant de poser le 

principe selon lequel les fautes « sont classées selon leur nature et leur gravité » et les sanctions « 

selon le degré de gravité des fautes commises ». Dans sa décision de 2009, le Conseil 

constitutionnel a bien confirmé la compétence du législateur pour déterminer « les conditions et les 

modalités d'exécution des peines privatives de liberté » (consid. 3), pour ensuite affirmer que « le 

régime disciplinaire des personnes détenues ne relève pas en lui-même des matières que la 

Constitution range dans le domaine de la loi » (consid. 4). Le régime disciplinaire ne ferait donc 

pas partie des modalités d'exécution de la peine et constituerait un espace à part au sein de 



l'enfermement carcéral. La contradiction se poursuit, puisque le Conseil affirme dans le même 

temps « qu'il appartient cependant au législateur de garantir les droits et libertés dont ces personnes 

continuent de bénéficier dans les limites inhérentes aux contraintes de la détention » (consid. 4). Et 

le Conseil ne s'attache à contrôler cette exigence qu'à l'égard des sanctions les plus graves : le 

placement en cellule disciplinaire et le confinement en cellule individuelle ordinaire. Ces sanctions 

constitueraient à leur tour un enclos supplémentaire au sein du régime disciplinaire en détention 

(35). À l'égard des autres sanctions, il se contente de prononcer une réserve d'interprétation en 

précisant « qu'il appartiendra aux auteurs du décret de ne pas définir des sanctions portant atteinte 

aux droits et libertés dont ces personnes bénéficient » (consid. 6). 

 

Le raisonnement du Conseil semble contradictoire puisqu'il reconnaît ainsi le risque d'une atteinte 

aux droits et libertés par la mise en oeuvre des sanctions disciplinaires, ce que confirme bien la 

réalité carcérale. À titre d'exemple, l'interdiction de parloir prive le détenu de son droit à la vie 

familiale, la privation de courrier ou de téléphone porte atteinte à sa liberté de communication. On 

peut ainsi constater « l'hésitation du Conseil constitutionnel sur l'étendue de la compétence du 

législateur » (36), réalisant des allers-retours entre la généralité des exigences de l'article 34 et la 

spécificité du régime carcéral. Les distinctions réalisées au sein du régime disciplinaire contribuent 

à fragmenter le régime de l'exécution des peines privatives des libertés, pour le rendre illisible, et 

favoriser ainsi la complexité normative et l'insécurité juridique. Une autre distinction a été réalisée 

au sujet de la prise en charge en unités pour malades difficiles (UMD), pour laquelle le Conseil 

constitutionnel a considéré que le renvoi au décret par le législateur pour en fixer les modalités n'a 

privé de garanties légales aucune liberté constitutionnellement définie, au motif que ce régime n'est 

pas différent de celui applicable aux autres personnes faisant l'objet de soins sans leur consentement 

sous la forme d'une hospitalisation complète (37). 

 

De plus, le Conseil constitutionnel n'est pas allé au bout de son raisonnement, car la loi ne détermine 

pas les fautes pour lesquelles sont encourues ces sanctions (38). Il semble alors que la loi ne 

garantisse pas suffisamment le respect du principe de légalité des délits et des peines qui découle 

des articles 7 et 8 de la Déclaration de 1789, ni les principes de nécessité et de proportionnalité des 

sanctions protégés par l'article 8 DDHC. Or ce principe qui impose au législateur de déterminer 

dans des termes clairs et précis à la fois la nature des incriminations et des sanctions ne s'applique 



pas uniquement aux peines prononcées par les juridictions répressives mais s'étend à « toute 

sanction ayant le caractère d'une punition même si le législateur a laissé le soin de la prononcer à 

une autorité de nature non judiciaire » (39). 

 

De surcroît, après la première évaluation de l'application de la loi pénitentiaire (40), les 

parlementaires ont souligné une arrivée tardive des premiers décrets d'application (41). Le décret 

en Conseil d'État n° 2013-368 du 30 avril 2013 relatif aux règlements intérieurs types des 

établissements pénitentiaires est ainsi intervenu plus de quatre années après le vote de la loi. Le 

législateur de 2009 est donc peu intervenu pour préciser les modalités d'exécution des peines 

privatives de liberté. Son intervention ne va pas au bout de sa tâche. 

B- Un intervention insuffisante 

Il faut en effet souligner que, même lorsque la loi de 2009 ne renvoie pas au décret et 

détermine elle-même les conditions d'exécution des peines, le législateur continue de bafouer les 

exigences de l'article 34 en adoptant des dispositions imprécises. La loi aménage ainsi une marge 

de manoeuvre importante à destination du pouvoir réglementaire. 

 

En effet, aussitôt consacrés par la loi de 2009, les droits et libertés des personnes détenues sont 

aussitôt limités dans leur principe et leur mise en oeuvre par les impératifs carcéraux énoncés par 

le législateur. Or, si le juge constitutionnel admet la subordination de l'exercice des libertés 

fondamentales des personnes détenues aux « contraintes inhérentes à leur détention », l'article 22 

de la loi élargit le champ de ces restrictions en faisant appel aux notions de « sécurité » et de « bon 

ordre », qui relèvent nécessairement de l'appréciation subjective et souveraine de l'administration 

pénitentiaire (42). La seule précision apportée par la loi réside dans le fait que ces restrictions 

doivent tenir compte de l'âge, de l'état de santé, du handicap et de la personnalité de la personne 

détenue. La loi de 2009 entretient donc un flou juridique favorable au maintien voire au 

développement du pouvoir discrétionnaire de l'administration. 

 

De plus, l'article 89 modifiant l'article 717-1 C. pr. pén. donne une entière liberté de décision à 



l'administration pénitentiaire pour définir le parcours d'exécution de la peine et le régime de 

détention des détenus en fonction de « leur personnalité, leur santé, leur dangerosité et leurs efforts 

en matière de réinsertion sociale ». Là encore, les notions de « personnalité » et de « dangerosité » 

de la personne détenue demeurent indéterminées et relèvent d'une appréciation subjective de 

l'administration pénitentiaire. La loi de 2009 favorise ainsi les détournements de procédure en 

permettant à l'administration carcérale d'utiliser les mesures d'individualisation de la peine telles 

que le régime de détention renforcé, le déclassement d'emploi, le refus de changement d'affectation 

(43), l'isolement ou encore le transfert imposé, comme des sanctions disciplinaires déguisées, pour 

la détermination desquelles le législateur est peu intervenu. 

 

Cette absence de précision quant à la mise en oeuvre des conditions d'exécution des peines de 

détention crée ainsi un risque d'arbitraire. L'exigence de clarté et de précision de la loi est pourtant 

une exigence constitutionnelle dont le non-respect permet de prononcer une censure pour 

incompétence négative du législateur. Il s'agit pour le Conseil constitutionnel de « prémunir les 

sujets de droit contre une interprétation contraire à la Constitution ou contre le risque d'arbitraire, 

sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des règles dont 

la détermination n'a été confiée par la Constitution qu'à la loi » (44). Mais en confirmant la 

compétence du pouvoir réglementaire pour déterminer les conditions d'exécution des peines 

privatives de liberté, la décision du Conseil constitutionnel de 2009 remet la charge du contrôle du 

respect des droits et libertés des personnes détenues au juge administratif, faisant de « la liberté 

normative accordée au gouvernement une liberté conditionnelle et surveillée » (45). Comme l'a 

rappelé le Conseil, l'article 37 de la Constitution » n'a pas pour effet de dispenser le pouvoir 

réglementaire du respect des exigences constitutionnelles » (46). Il revient donc au juge 

administratif d'exercer ce contrôle. 

 

Saisi d'un recours contre le décret n° 2010-1634 du 23 décembre 2010 portant application de la loi 

pénitentiaire, le juge administratif a ainsi contrôlé la procédure disciplinaire instituée aux articles 

R 57-7-5 à R 57-7-31 C. pr. pén. et en a donné une interprétation pour la rendre conforme au 

principe d'impartialité et au principe des droits de la défense (47). Il donne également une 

interprétation dynamique des articles R. 57-7-79 et R. 57-7-80 C. pr. pén. précisant que « les 

fouilles intégrales revêtent un caractère subsidiaire par rapport aux fouilles par palpation ou à 



l'utilisation de moyens de détection électronique » (48). À l'occasion du contrôle de légalité de 

l'article R 57-7-33 C. pr. pén. issu du décret du 23 décembre 2010 portant application de l'article 

726 C. pr. pén. modifié par la loi pénitentiaire de 2009 et prévoyant un décret en Conseil d'État 

pour déterminer le régime disciplinaire en détention, le juge administratif reprend la formule du 

Conseil constitutionnel de 2009 selon laquelle « le régime disciplinaire des personnes détenues ne 

relève pas en lui-même des matières que la Constitution range dans le domaine de la loi » mais 

qu'il « appartient au pouvoir réglementaire de ne pas définir de sanctions portant atteinte aux droits 

et libertés dont les personnes détenues bénéficient dans les limites inhérentes aux contraintes de la 

détention ». Le juge administratif s'empare donc de ce contrôle et précise par la même occasion les 

limites de l'exercice de ce pouvoir réglementaire (49). En répondant aux griefs invoqués par le 

requérant, à savoir l'atteinte au droit d'accès à l'information protégé par l'article 11 DDHC et par 

l'article 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme (Conv. EDH), et au 

droit de propriété garanti par les articles 2 et 17 DDHC et par le premier paragraphe de l'article 1er 

du premier Protocole additionnel à la Conv. EDH, le Conseil dÉtat met en oeuvre un véritable 

contrôle de proportionnalité (50). Il rappelle ainsi « qu'il incombe à l'autorité disciplinaire de 

prononcer une sanction adéquate qui ne restreint l'exercice de ces droits que dans la mesure 

strictement nécessaire ». En l'espèce, il prend acte de l'atteinte aux droits de propriété et d'accès à 

l'information par la possibilité d'interdire à une personne détenue de recevoir des subsides de 

l'extérieur, d'effectuer des achats en cantine ou de la priver de tout appareil acheté ou loué par 

l'intermédiaire de l'administration. Mais, en raison de leur limitation matérielle et temporelle (51), 

les atteintes prévues par ces sanctions n'affectent pas la substance des droits invoqués ni ne 

restreignent leur exercice dans une mesure excédant ce qui est strictement nécessaire. 

 

Malgré le contrôle qu'exerce désormais le juge administratif en matière de protection des droits des 

personnes placées sous mains de justice, des zones d'ombres subsistent. Pour le Conseil d'État, la 

recevabilité du recours se détermine non pas en fonction de la nature de la mesure prise mais en 

fonction de ses effets sur les droits et libertés de la personne détenue. S'il y a atteinte aux droits et 

libertés, il y a décision faisant grief et donc recours possible (52). Encore faut-il que les recours 

pouvant être portés devant le juge administratif pour contester les mesures prises en matière 

d'exécution des peines privatives de liberté soient véritablement effectifs. Or on peut constater une 

insuffisance des recours prévus par la loi à l'encontre des mesures d'exécution des peines. 



 

Ainsi, hormis l'article 91 introduisant un nouvel alinéa à l'article 726 C. pr. pén. qui prévoit la 

possibilité de saisir le juge du référé-liberté pour contester le placement en quartier disciplinaire, 

en confinement, et le placement à l'isolement (53), la loi de 2009 ne précise pas les conditions dans 

lesquelles les justiciables incarcérés peuvent exercer des recours à l'encontre des mesures dont ils 

peuvent faire l'objet. Tel est le cas des mesures prises par l'administration en matière de restriction 

du droit de visite (art. 35), de contrôle des correspondances (art. 40), d'accès aux publications 

écrites ou audio-visuelles (art. 43), de recours aux fouilles (art. 57), ou concernant le placement en 

régime de détention spécifique (art. 89). 

 

En matière disciplinaire, l'exercice du recours pour excès de pouvoir est subordonné au recours 

hiérarchique préalable devant le directeur régional des services pénitentiaires, qui dispose d'un 

mois pour répondre par décision motivée (art. R. 57-7-32 C. pr. pén.). De plus, aucun recours 

suspensif n'est prévu, ce qui peut remettre en cause l'effectivité d'un tel recours. Le principe de 

l'effectivité du recours juridictionnel a pourtant été consacré par le Conseil constitutionnel, qui 

affirme que « la bonne administration de la justice commande que l'exercice d'une voie de recours 

appropriée assure la garantie effective des droits des intéressés », et « qu'il ne doit pas être porté 

d'atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une 

juridiction » (54). De son côté, rappelant que « pour être effectif au sens de l'article 13 de la 

Convention, un recours interne doit présenter des garanties minimales de célérité », la juridiction 

européenne condamne l'exigence d'un recours administratif préalable obligatoire contre l'exécution 

d'une sanction disciplinaire en détention, s'agissant en l'espèce d'un placement en quartier 

disciplinaire (55). Le Conseil d'État a, quant à lui, considéré que la procédure de recours 

administratif préalable obligatoire contre les mesures disciplinaires en détention ne faisait pas 

obstacle aux procédures de référé-suspension et liberté. Il s'appuie sur une interprétation extensive 

de l'article 726 C. pr. pén., lequel prévoit l'exercice du référé-liberté pour contester uniquement les 

mesures de placement en quartier disciplinaire ou à l'isolement. Et alors même que cette voie de 

recours ne suspend pas de manière automatique la mesure, il en déduit que « l'ensemble des voies 

de recours ainsi offertes à la personne détenue lui garantit le droit d'exercer un recours effectif, 

susceptible de permettre l'intervention du juge en temps utile » (56). 

 



La voie du référé-liberté semble cependant particulièrement difficile à mettre en oeuvre en raison 

d'une appréciation exigeante de ses conditions de recevabilité. Les personnes détenues ne peuvent 

être privées du droit d'exercer leurs libertés fondamentales, mais celles-ci peuvent être limitées par 

les contraintes inhérentes à leur détention (57). L'appréciation de la condition de l'urgence conduit 

à mettre en balance, d'une part, les atteintes alléguées à des droits fondamentaux et, d'autre part, 

les exigences de la sécurité publique et de la prévention des infractions, eu égard en particulier à la 

dangerosité du détenu, à ses tentatives d'évasion et autres antécédents. Le juge se refuse ainsi à 

consacrer des présomptions d'urgence au profit des personnes détenues (58). Il semble ainsi tiraillé 

entre deux préoccupations : celle des droits et libertés des personnes détenues, dont la 

reconnaissance est consacrée par la loi, et celle des intérêts de l'administration pénitentiaire, 

également présente dans les textes, rendant la reconnaissance de ces droits et libertés souvent 

théorique et illusoire(59). 

 

Si le droit pénitentiaire a ainsi fait l'objet d'une requalification normative grâce à l'intervention du 

législateur en 2009, sa discontinuité juridique perdure et le statut de la personne détenue ne fait 

toujours pas l'objet d'une véritable constitutionnalisation. Au lieu d'éclairer le droit pénitentiaire 

par la lumière constitutionnelle au moyen de contrôles a priori et a posteriori, le Conseil 

constitutionnel l'a finalement obscurci. Il revient désormais aux juges administratif et européen de 

veiller au respect des droits et libertés reconnus aux personnes détenues. 
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299. Le rapport rendu par le Sénat sur l'application de la loi pénitentiaire de 2009 souligne également la nécessité, au 

sujet du placement en quartier disciplinaire, de la reconnaissance d'une présomption d'urgence ouvrant droit à un 

recours en référé, Rapport d'information du Sénat n° 629 du 4 juill. 2012, op. cit., recommandation n° 14. La 

commission Canivet préconisait déjà un aménagement des procédures d'urgence devant le juge administratif, pour 

rendre effectifs et utiles les recours pouvant être exercés par la personne détenue, G. Canivet, Amélioration du contrôle 

extérieur des établissements pénitentiaires, rapport au garde des Sceaux, ministre de la justice, Doc. fr., Paris, 2000. 

 

(59) Comme le constate J.-M. Sauvé, « la privation de liberté introduit une irréductible singularité, voire une béance, 

dans le bloc des droits fondamentaux et il y aurait quelque artifice à soutenir que le détenu est un citoyen titulaire de 



tous les droits, à l'exception de la liberté d'aller et venir », « Le contrôle de l'administration pénitentiaire par le juge 

administratif », Intervention de J.-.M. Sauvé à l'Institut d'études judiciaires de l'Université de Lille II, 2008. 

 


