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LA CEDH, LE JUGE DU RÉFÉRÉ-LIBERTÉ, ET 

L’ARCHITECTURE DE L’EXÉCUTION DES PEINES 

PRIVATIVES DE LIBERTÉ  

(COMMENTAIRE SOUS CEDH, 31 JANV. 2020, J.M.B. ET 

AUTRES C. FRANCE, REQ. N°9671/15) 

Sans grande surprise, la Cour européenne des droits de l’homme a prononcé une 

condamnation de la France pour violation de l’article 3, en raison, pour la 

première fois, du phénomène de la surpopulation carcérale portant atteinte au 

droit à ne pas subir des traitements inhumains ou dégradants. Elle retient 

également une violation de l’article 13, en raison de l’ineffectivité des recours 

préventifs pouvant être exercés en la matière devant le juge administratif de 

l’urgence. Mais derrière l’impuissance du juge du référé-liberté, incapable de « 

faire cesser ou d’améliorer » des conditions indignes de détention, le juge européen 

fait implicitement le procès de l’architecture juridictionnelle et pénale de 

l’exécution des peines privatives de liberté. Si ce mal systémique n’est pas 

incurable mais exige des réformes politiques structurelles, l’épidémie actuelle de 

Covid-19 a accéléré la mise en place des remèdes attendus par Strasbourg, autre 

que ceux, placebos, d’un recours en urgence. 

 L’arrêt rendu le 30 janvier 2020 par la cinquième section de la Cour européenne des droits 

de l’homme[1] est triplement retentissant : par le contexte de sa saisine, par les moyens 

juridictionnels mis en œuvre pour y répondre, et par la sanction prononcée à l’encontre de l’Etat 

français pour violation des articles 3 et 13 de la Convention de sauvegarde des droits et libertés 

fondamentaux. 

La Cour de Strasbourg s’est tout d’abord retrouvée face à un contentieux spécifique, celui 

de la surpopulation carcérale, qui est un contentieux persistant et massif. Depuis l’arrêt de Grande 

Chambre du 26 octobre 2000, Kudła c. Pologne[2], qui consacre l’obligation pour les Etats d’assurer 

des conditions de détention conformes à la dignité humaine, il s’agit en effet d’un contentieux 

récidivant devant le prétoire européen, ayant conduit à la condamnation de nombreux Etats membres 

du Conseil de l’Europe[3]. En ce qui concerne l’Etat français, déjà plusieurs fois condamné pour 

des conditions de détention indignes, les arrêts Canali de 2013 et Yengo de 2015[4] constituaient 

un premier avertissement quant aux conséquences du surpeuplement (promiscuité et manque 
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d’hygiène dans les cellules) ou à l’absence de recours effectif préventif contre de telles conditions 

de détention, et annonçaient une condamnation visant plus directement le problème de la 

surpopulation carcérale en France. 

Il s’agit en outre d’un contentieux massif car nécessairement collectif : la surpopulation étant 

un phénomène structurel, elle impacte les conditions de détention de toutes les personnes détenues 

dans un même établissement, et, de manière générale d’un grand nombre d’établissements sur le 

territoire. Cette massification des situations individuelles conduit la Cour à réaliser une jonction des 

requêtes, 32 en l’espèce, portant sur six prisons françaises (plus précisément trois établissements 

pénitentiaires situés dans les territoires d’Outre-mer : Martinique, Polynésie française, Guadeloupe 

et trois maisons d’arrêt : Nîmes, Nice et Fresnes) qui ont été déposées entre le 20 février 2015 et le 

20 novembre 2017. 

Outre le contexte de la saisine, la spécificité de ce contentieux impacte à son tour les 

techniques juridictionnelles déployées par le juge européen pour y répondre. A commencer par 

l’établissement de la preuve des violations alléguées. Après avoir établi une norme minimale de 3 

m2 d’espace personnel, en dessous de laquelle il y a une « forte 

présomption de violation de l’article 3 »[5], elle considère que les conditions cumulatives 

pour la renverser (brièveté des périodes, accès à l’extérieur, conditions de détention décentes) sont 

en l’espèce inapplicables. Et pour établir la preuve de cet espace, la cour opère un renversement de 

la charge de la preuve : les déclarations du requérant constituent un commencement de preuve que 

le gouvernement défendeur doit infirmer ou confirmer. En raison des « insuffisances probatoires » 

relevées par la Cour, concernant en particulier la superficie de la partie sanitaire des cellules, elle a 

même eu recours à une présomption de calcul pour considérer « qu’un tel espace se situait entre 1 

et 2 m2 » (§§ 259-260). Elle fonde également son appréciation sur les rapports d’observateurs 

internationaux ou nationaux (Comité de Prévention de la Torture ; (Commission Nationale 

Consultative des Droits de l’Homme (CNCDH), Contrôleur Générale des Lieux de Privation de 

Liberté (CGLPL), Défenseur des droits (DDD)) qui effectuent des inspections sur le terrain et 

alertent de manière répétée. Ainsi, pour établir le constat de la violation de l’article 3 en raison de 

la surpopulation au centre pénitentiaire de Ducos, la Cour se réfère « au constat le plus récent du 

CGLPL […] qu’aucune information n’est venue contredire » (§ 264). 

Le constat est alors sans appel et la conclusion de l’arrêt retentissante : pour la première fois, 

la France est condamnée directement et expressément pour une atteinte à la dignité des personnes 

détenues en raison de la situation de surpopulation carcérale dans les établissements 

pénitentiaires[6]. Mais si l’indignité des conditions de détention n’est une surprise pour personne[7], 

l’aspect le plus frappant de l’arrêt – et qui est d’ailleurs le plus commenté[8] – repose sur la 

condamnation de la France pour violation de l’article 13. La Cour considère en effet que l’ensemble 

des procédures de référés administratifs ne constituent pas des recours effectifs « permettant de faire 
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cesser ou d’améliorer, de manière effective, des traitements contraires à l’article 3 de la convention 

» (§ 315). Et c’est en particulier le juge du référé-liberté, pourtant fleuron national de la protection 

des libertés, « vedette contentieuse »[9] des procédures d’urgence qui se retrouve, une nouvelle 

fois[10], dans le viseur européen. 

Si le référé-liberté avait pu susciter des espoirs par l’ordonnance du 22 décembre 2012 

relative à la prison des Baumettes à Marseille[11] dans laquelle le juge du référé-liberté est apparu 

aux yeux de la Cour comme un bon élève européen, très vite ils ont été déçus. Les ordonnances 

rendues postérieurement ayant fait basculer de l’espoir des Baumettes au désespoir de Fresnes[12]. 

Et la Cour ne peut que faire sienne cette déception : l’office du juge se limite à ordonner la réalisation 

de travaux superficiels dans les prisons (mesures portant sur l’éclairage, la propreté des cellules, 

l’hygiène, l’amélioration des conditions d’installation des détenus durant la nuit ou encore 

l’éradication des animaux nuisibles), permettant certes d’agir sur certains effets immédiats de la 

surpopulation, mais non sur ses effets à longs termes (demandes relatives à la rénovation structurelle 

des locaux) ou sur ses causes profondes (demandes relatives à la gestion de l’exécution des peines, 

à l’allocation de moyens permettant de mettre en œuvre des aménagements de peine et des 

alternatives à l’incarcération, ou à la réorganisation du service public de la justice). La Cour en tire 

la conclusion suivante : la procédure de référé-liberté ne peut donc apporter de solution structurelle 

à un problème structurel. 

Si cette condamnation est donc moins retentissante qu’il n’y paraît, le juge européen vient 

cependant pointer du doigt d’épineux problèmes. Comme la violation du droit n’est pas individuelle 

mais collective, non pas ponctuelle mais permanente, cet arrêt invite en effet indirectement à 

s’interroger sur les raisons qui fondent la limitation de l’office du juge administratif de l’urgence en 

la matière, à savoir, le principe de séparation des pouvoirs « à la française », conduisant à une 

répartition des compétences juridictionnelles entre deux ordres de juridiction, mais aussi la situation 

paradoxale de l’administration pénitentiaire, destinataire des injonctions du juge, chargée à la fois 

de la « garde » des personnes détenues dans des conditions dignes et de l’exécution des titres de 

détention. 

Face à une telle remise en cause implicite, les conséquences de cet arrêt sur le système pénal 

et pénitentiaire français sont incertaines, mais ses secousses seront certainement amplifiées par 

l’épidémie actuelle de Covid 19 qui a tristement mis en lumière la situation de particulière 

vulnérabilité des personnes détenues et leurs conditions de détention extrêmes. Aggravant les effets 

de la surpopulation carcérale, la crise sanitaire a également exacerbé la faiblesse du référé-liberté 

puisque le juge de l’urgence a encore largement refermé son prétoire[13] renforçant ainsi le constat 

de l’ineffectivité de ce recours, et au-delà, la remise en cause du sens et de l’efficacité des peines 

d’incarcération. En considérant que les mesures d’urgence qui peuvent être prononcées par le juge 

du référé-liberté ne sont que des rustines posées sur une hémorragie systémique nécessitant des 
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mesures plus importantes que de réaliser un diagnostic de sécurité sur le désenfumage ou de 

permettre d’accéder à des produits d’hygiène ou à des draps et des couvertures propres, la Cour pose 

finalement la question de l’effectivité du recours juridictionnel en luimême : comment un juge qui 

n’agit qu’en surface et sur recours individuel pourrait-il sauvegarder des libertés qui nécessitent une 

action collective en profondeur ? Aussi, cette crise renforce le rôle de « catalyseur des changements 

»[14] de cet arrêt, car si la Cour européenne fait porter sa foudre sur l’impuissance du juge 

administratif du référéliberté français, au-delà, c’est bien l’architecture juridictionnelle (I) et 

politique (II) du système pénitentiaire et pénal dans son ensemble qu’elle vise. 

I- LE PROCÈS EUROPÉEN DU DUALISME JURIDICTIONNEL EN 

MATIÈRE D’EXÉCUTION DESPEINES PRIVATIVES DE LIBERTÉ 

La Cour européenne s’attache dans cet arrêt à mesurer l’effectivité du référé-liberté « à 

l’aune de son champ d’action » (§ 216) défini par le Conseil d’Etat dans un obiter dictum, dans 

lequel le juge limite son office par les délais extrêmement brefs de cette procédure et la prise en 

compte des contraintes de l’administration[15]. Le juge européen dénonce alors l’insuffisance de 

son pouvoir d’injonction qui ne peut « exiger la réalisation de travaux d’une ampleur suffisante pour 

mettre fin aux conséquences de la surpopulation carcérale », « prendre des mesures de réorganisation 

du service public de la justice » ni « veiller à l’application par les autorités judiciaires des mesures 

de politique pénale » (§ 217). Si le juge européen remet en cause la séparation des pouvoirs entre 

l’administration et le juge administratif interdisant à ce dernier d’intervenir en matière de « choix 

de politique publique »[16], de manière plus implicite, ce sont les frontières de son domaine de 

compétence en matière d’exécution des peines privatives de liberté qui sont ici remises en cause. 

C’est en effet le dualisme juridictionnel, séparant l’exécution des peines en deux domaines distincts, 

qui conduit à l’impuissance du juge administratif (A). Aussi, au-delà du constat de l’ineffectivité du 

référé-liberté en matière de surpopulation carcérale, c’est à celui de l’inexistence d’un véritable juge 

pénitentiaire que l’arrêt de la Cour conduit (B). 

A. Le constat de l’impuissance du juge administratif devenu juge pénitentiaire 

Selon la Cour, « le recours préventif doit être susceptible de mettre rapidement fin à 

l’incarcération dans des conditions contraires à l’article 3 de la Convention » (§ 208). Mettre fin à 

une telle situation exige d’agir sur ses causes véritables, à savoir la mise en détention surnuméraire 

de personnes condamnées ou en attente de procès dans un établissement pénitentiaire. 
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Pour répondre à cette exigence, le juge administratif du référé-liberté pourrait enjoindre à 

l’administration pénitentiaire de procéder à des transferts de détenus dans d’autres cellules ou dans 

d’autres établissements[17]. Mais cette possibilité rencontre deux limites. D’une part, le transfert 

peut porter atteinte à un autre droit fondamental, tel que le droit au respect de la vie privée et 

familiale, lorsque le détenu est transféré dans un établissement éloigné de sa famille. D’autre part, 

la théorie des mesures d’ordre intérieur s’applique toujours à certaines décisions prises par 

l’administration pénitentiaire, et notamment aux décisions d’affectation ou de changement 

d’affectation entre établissements, les faisant ainsi échapper en grande partie au contrôle du juge de 

l’excès de pouvoir. Saisi, non pas pour excès de pouvoir mais d’une demande d’injonction portant 

sur une nouvelle affectation, le juge du référé-liberté ne peut ordonner une telle mesure qu’à la 

condition que soient en cause « des libertés et des droits fondamentaux des 

personnes détenues »[18], ce qui pourrait être le cas du droit à ne pas être soumis à des 

traitements inhumains ou dégradants. Mais l’incertitude règne sur cette fenêtre contentieuse puisque 

le moyen fondé sur la surpopulation d’un établissement portant atteinte à l’article 3 CEDH à l’appui 

d’une demande de changement d’affectation a soit été jugé inopérant[19], soit apprécié de manière 

très restrictive. Ainsi, pour rejeter la demande de transfert dans un établissement moins vétuste et 

moins surpeuplé que la maison d’arrêt de Fresnes, le juge retient que les conditions de détention 

n’atteignaient pas en l’espèce un degré de gravité tel qu’elles étaient constitutives d’un traitement 

inhumain et dégradant alors même que le détenu partageait une cellule de 9,8 mètres carrés à trois 

et que le juge fait état d’un taux de densité carcérale de 181%[20]. 

Le juge du référé-liberté pourrait également ordonner de procéder à la mise en liberté d’une 

personne détenue. Mais ce pouvoir le conduirait à empiéter sur les missions du gardien du temple 

de l’article 66 de la constitution, en transgressant la répartition des compétences juridictionnelles 

entre l’exécution pénale et l’exécution matérielle et administrative de la peine. Le contentieux 

pénitentiaire est en effet partagé entre les deux ordres de juridiction, chacun étant spécialisé dans un 

domaine de l’exécution des peines privatives de liberté en établissement pénitentiaire. 

Conformément à la jurisprudence du Tribunal des conflits, relèvent de l’autorité judiciaire les litiges 

relatifs à la nature et aux limites d’une peine infligée par la juridiction judiciaire tandis que le juge 

administratif est compétent pour connaître des mesures prises par une autorité administrative 

intéressant le service administratif pénitentiaire[21]. 

Cette séparation du domaine pénal et du domaine administratif constitue une ligne rouge 

pour le juge administratif et transparaît clairement dans l’ordonnance relative au problème de la 

surpopulation carcérale du centre pénitentiaire de Ducos. Répondant à la demande d’injonction au 

ministre de prendre toutes les mesures de réorganisation des services permettant le développement 

du prononcé d’aménagements de peines et de mesures alternatives, et notamment ordonner 

l’affectation ou réaffectation des postes de juges d’application des peines et de procureurs, le juge 
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du référé-liberté considère qu’il ne peut « prononcer des injonctions tendant à la réorganisation du 

service public 

de la justice », ni « veiller à l’application par les autorités judiciaires des circulaires prises par la 

ministre de la Justice »[22]. Le juge administratif – pourtant devenu juge pénitentiaire[23] – ne 

dispose donc pas d’une plénitude de juridiction sur la situation carcérale, car il n’est « ni à l’initiative 

de la mise sous écrou de la personne ni en mesure d’influencer la durée de sa détention et d’ordonner 

sa remise en liberté »[24]. 

Si le juge administratif du référé-liberté est ici impuissant, il désigne cependant un autre 

responsable et se fait ainsi aiguilleur. Il rappelle en effet qu’en matière de surpopulation carcérale il 

faut tenir compte « des moyens dont dispose l’administration pénitentiaire » et précise « que celle-

ci ne dispose d’aucun pouvoir de décision en matière de mises sous écrou, lesquelles relèvent 

exclusivement de l’autorité judiciaire », et qu’en particulier, « une maison d’arrêt est ainsi tenue 

d’accueillir, quel que soit l’espace disponible dont elle dispose, la totalité des personnes mises sous 

écrou »[25]. Et ce alors même que l’administration pénitentiaire doit informer l’autorité judiciaire 

de la capacité d’accueil et du taux d’occupation des maisons d’arrêt »[26]. Il rappelle ainsi qu’à la 

maison d’arrêt de Fresnes, l’administration pénitentiaire se trouve « dans l’obligation d’affecter un 

troisième détenu dans une cellule prévue pour deux »[27]. Le juge du référé-liberté indique ainsi 

quelle est l’origine véritable du problème de la surpopulation carcérale, à savoir « la mise sous écrou 

», laquelle dépend du juge judiciaire. Implicitement, il indique également qu’a fortiori, la levée 

d’écrou pourrait constituer une solution à la surpopulation. 

De manière encore plus claire, le juge du référé-liberté s’est récemment déchargé sur la 

compétence judiciaire pour restreindre son office en matière de privation de liberté, dans un domaine 

où règne également le dualisme juridictionnel, à savoir la rétention administrative. Pour rejeter la 

demande des requérants d’enjoindre au ministre de l’intérieur de fermer temporairement les centres 

de rétention administrative, en raison du contexte d’urgence sanitaire liée à l’épidémie de Covid 19 

risquant de provoquer une contamination généralisée des personnes retenues et rendant impossible 

la mise en oeuvre de leur éloignement, il constate que l’autorité administrative continue, 

mystérieusement[28], de procéder à des éloignements du territoire, et transfert la charge de leur mise 

en liberté au juge des libertés et de la détention auquel la loi donne « compétence pour mettre fin à 

la rétention lorsqu’elle ne se justifie plus pour quelque motif que ce soit »[29]. 

B. Le constat de l’inexistence d’un véritable juge pénitentiaire 

Mais si le dualisme juridictionnel est au fondement de l’impuissance du juge administratif 

qui n’est que le juge des conditions matérielles de détention mais ne peut agir sur les causes de la 
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surpopulation, il est aussi le fondement de celle du juge judiciaire, qui est pourtant le juge des causes 

pénales de la détention, mais qui refuse de tenir compte de la surpopulation carcérale pour décider 

d’une mise en liberté, comme l’avait déjà constaté la Cour européenne[30]. 

Deux magistrats de l’ordre judiciaire pourraient pourtant intervenir en matière de 

surpopulation carcérale : le juge des libertés et de la détention (JLD) en ce qui concerne les 

détentions provisoires et le juge d’application des peines (JAP) pour les personnes condamnées. Or, 

après l’échec de la voie du recours devant les juridictions pénales pour délit d’« hébergement 

incompatible avec la dignité humaine » prévu à l’article 225-14 du code pénal, en raison de 

l’impossibilité de relever la faute personnelle d’un agent pénitentiaire « qui serait alors sortie du 

cadre de ses fonctions pour assurer l’exécution des titres de détention »[31], les deux juridictions 

ont limité leur office en la matière. 

La chambre criminelle de la Cour de cassation a restreint l’office du JLD en considérant 

qu’il ne pouvait faire droit à une demande de mise en liberté qu’en s’en tenant scrupuleusement aux 

nécessités de la procédure pénale ou à condition de prouver des « éléments propres à la personne 

concernée suffisamment graves pour mettre en danger sa santé physique ou mentale »[32]. Il s’ensuit 

qu’une demande de mise en liberté fondée uniquement sur le problème systémique de la 

surpopulation d’un établissement ne saurait être accueillie puisqu’elle ne porte pas sur une situation 

individuelle particulière, et notamment une situation de handicap ou de maladie qui serait 

incompatible avec la détention. Le juge judiciaire a explicitement confirmé cette restriction de son 

office dans un arrêt concernant justement l’un des requérants de la saisine collective de la Cour 

européenne, détenu à la maison d’arrêt de Fresnes : « (…) Si les conditions de détention doivent 

être conformes aux exigences de dignité humaines, leur mise en œuvre au stade de la procédure 

devant la chambre des appels correctionnels incombe à l’administration pénitentiaire et au parquet 

général ; […] les insuffisances qui pourraient être soulevées à cet égard ne relèvent pas du 

contentieux de la mise en liberté mais de la mise en jeu éventuelle de la responsabilité de l’État 

»[33]. En ce qui concerne les personnes condamnées, si la loi n° 2014-896 du 15 août 2014 a précisé 

qu’elles pouvaient bénéficier « d’un retour progressif à la liberté en tenant compte des conditions 

de détention et du taux d’occupation de l’établissement pénitentiaire » (art. 707 CPP), les mesures 

d’aménagement de peine (semi-liberté, libération conditionnelle, placement à l’extérieur, détention 

à domicile sous surveillance électronique), ne sont que très rarement mises en œuvre pour ce 

motif[34]. 

Ainsi, le juge administratif se retrouve impuissant à remonter la chaîne pénale et le juge 

judiciaire est déconnecté de la situation carcérale. Cette situation contentieuse engendre alors un 

conflit négatif de compétences en matière de surpopulation carcérale aboutissant au constat selon 

lequel la personne détenue est toujours « à la recherche de son juge »[35]. C’est ce qui est 

implicitement dénoncé dans l’arrêt de la Cour européenne, même si elle ne peut condamner 
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directement le dualisme juridictionnel. Cependant, si elle a déjà pris soin de rappeler « qu’elle doit 

éviter toute immixtion injustifiée dans l’exercice des fonctions juridictionnelles, de même que dans 

l’organisation juridictionnelle des États »[36], elle peut toutefois sanctionner les difficultés liées à 

la répartition des compétences, et notamment au manque de célérité des procédures contentieuses 

ou de l’ampleur du contrôle exercé[37]. 

La condamnation de la Cour pour ineffectivité du recours de référé-liberté pourrait ainsi 

conduire les juges français à dépasser leur office et à mettre les mains dans ce cambouis 

pénitentiaire, en admettant de prononcer plus largement des injonctions de transfert ou de libération. 

C’est ce que montrent les décisions rendues par le juge européen qui évaluent l’effectivité des 

recours préventifs mis en place par les Etats condamnés en matière de surpopulation carcérale dans 

des arrêts pilotes (§ 210). Sont ainsi jugés a priori effectifs les recours permettant aux personnes 

détenues de saisir un juge d’instruction[38], un juge d’application des peines[39], un juge 

administratif[40] ou encore le directeur de la prison[41] pour demander d’ordonner à 

l’administration pénitentiaire de faire cesser la détention dans les conditions contraires à l’article 3 

selon un délai maximal fixé (environ 15 jours). A défaut, cette condamnation européenne pourrait 

peut-être pousser à l’approfondissement du dialogue des juges en matière de surpopulation 

carcérale. Ainsi, si le juge du référé-liberté accepte d’enjoindre à un directeur d’établissement de 

transmettre une demande de transfert pour lequel l’autorité judiciaire doit intervenir[42], il serait 

peut-être envisageable d’étendre cette solution aux hypothèses de demandes de mise en liberté 

fondées sur les conditions de détention[43]. 

Mais si la Cour met ici le doigt sur une plaie contentieuse depuis longtemps ouverte, les 

causes de l’hémorragie carcérale se situent ailleurs. Et si le juge du référé-liberté a limité son pouvoir 

d’injonction, c’est « dans l’attente d’une solution pérenne »[44]. 

II- LE PROCÈS EUROPÉEN DE LA POLITIQUE PÉNALE ET 

PÉNITENTIAIRE FRANÇAISE 

La sanction prononcée par la Cour européenne qui consiste à faire reposer la solution au 

problème de la surpopulation carcérale sur le juge administratif du référé-liberté semble à première 

vue illusoire, comme si le juge européen n’était pas conscient des enjeux autrement structurels sous-

jacents à cette condamnation. Mais loin de constituer un raisonnement « lunaire », nous voudrions 

montrer qu’il s’agit en réalité d’une jurisprudence bien plus « pragmatique et réaliste »[45] qu’il n’y 

paraît (A). Cet arrêt, dont les suites sont alors largement incertaines, pointe du doigt non pas les 

faiblesses du système carcéral, mais les incohérences de la politique pénale française dans l’attente 

d’une réforme structurelle de celle-ci (B). 
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A. De la jurisprudence procédurale à la jurisprudence politique de la Cour 

La condamnation européenne semble en effet aboutir à une injonction paradoxale à l’égard 

du juge administratif et de l’administration pénitentiaire, tous deux étant impuissants à agir sur un 

problème systémique (1). Mais en formulant dans cet arrêt des recommandations pour une « 

résorption définitive de la surpopulation carcérale » (§ 316), c’est bien une solution politique qui est 

attendue par la Cour, la même « solution pérenne » d’ailleurs appelée par le juge du référé-liberté 

(2). 

1) Les contradictions de la Cour : un recours administratif individuel pour 

une solution collective et pénale 

Deux contradictions apparaissent dans le raisonnement tenu par la Cour. D’une part, une 

tension transparaît tout au long de l’arrêt en raison de l’exigence d’un recours effectif qui s’exerce 

de manière en principe individuelle pour répondre à des enjeux nécessairement collectifs. La Cour 

est en effet à la fois attentive à la possibilité pour les requérants de saisir de manière individuelle le 

juge du référé-liberté, et au fait que ce recours prospère plus facilement s’il est porté par des 

organismes collectifs de défense des droits des personnes détenues. Elle constate que la saisine du 

juge fait souvent suite aux recommandations du CGLPL (§ 213) et qu’elle est principalement portée 

par l’Observatoire international des prisons « en sa qualité d’observateur du système carcéral ». 

Mais elle précise que si la défense collective des personnes détenues permet « le prononcé de 

mesures générales propres à résoudre les problèmes de violation massives et simultanées des droits 

des détenus résultant des mauvaises conditions de détention » (§214), ce n’est là que l’un des 

objectifs du recours préventif. Elle tient aussi à la possibilité de former des recours individuels qui 

doivent pouvoir être exercés « sans crainte de représailles » (§ 208), et qui s’avèrent beaucoup moins 

fréquents, comme elle le regrette. Or si elle ne relève pas d’obstacles particuliers à leur exercice, « 

hormis les difficultés inhérentes aux réalités du milieu carcéral » (§ 214), c’est oublier que les 

recours individuels, et de manière générale, les requêtes en détention, sont difficiles à mener, et font 

craindre parfois des représailles de la part du personnel pénitentiaire[46]. 

Surtout, la Cour semble finalement attacher plus d’importance aux « améliorations à 

dimension collective des conditions de détention » (§ 213) qu’au redressement individuel des droits. 

Ainsi, dans une affaire relative aux conditions de détention indignes, alors que les parties 

souhaitaient une radiation du rôle de la requête pour réaliser un règlement amiable, la Cour considère 

que le problème structurel de surpeuplement des établissements pénitentiaires au Portugal « dépasse 

la situation individuelle du requérant » pour décider de poursuivre l’examen de la requête[47]. Dans 

l’arrêt J.M.B., elle rappelle que le redressement procuré par l’utilisation d’un recours préventif peut 
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« consister soit en des mesures ne touchant que le détenu concerné ou – lorsqu’il y a surpopulation 

– en des mesures plus générales propres à résoudre les problèmes de violations massives et 

simultanées des droits des détenus résultant de mauvaises conditions dans tel ou tel établissement 

pénitentiaire » (§ 208). Et elle précise que la possibilité pour des requérants d’obtenir un 

redressement de leur situation ne suffit pas s’il n’y a pas d’impact sur la surpopulation générale, « 

dans une telle situation, l’amélioration de la situation d’un détenu se ferait au détriment de celle des 

autres, et la capacité du recours à produire un effet préventif n’est pas démontrée […] » (§ 209). Un 

recours effectif au sens de cette jurisprudence européenne doit donc revêtir une portée collective, et 

non strictement individuelle, ce qui semble ici illusoire puisque le recours en référé-liberté est, en 

principe, un recours individuel qui n’offre pas de solution d’ampleur. 

D’autre part, le pouvoir d’injonction du juge du référé-liberté s’exerce essentiellement sur 

l’action de l’administration pénitentiaire. Or celle-ci, tenue tout à la fois d’exécuter les titres de 

détention et d’assurer la garde des personnes détenues, se trouve en bout de chaîne pénale et dans 

l’incapacité d’agir sur les causes de la surpopulation, au risque de violer la séparation des pouvoirs. 

Ne pouvant remonter le courant pénal, elle draine tous ses problèmes structurels sans pouvoir agir 

sur eux. Elle reprend d’ailleurs mot pour mot l’argumentation développée par le juge du référé 

luimême : « il ressort des pièces des dossiers que l’administration pénitentiaire ne dispose d’aucun 

pouvoir de décision en matière de mises sous écrou et qu’un directeur de prison est tenu d’accueillir 

les personnes mises sous écrou, y compris en cas de suroccupation de l’établissement, ce qui limite 

indéniablement les moyens d’action de l’administration pénitentiaire » (§ 218). Pour mesurer 

l’effectivité d’un recours, le juge européen attache ainsi une grande importance à l’exécution des 

injonctions du juge par les autorités pénitentiaires. Il a ainsi pu juger, dans un précédent arrêt que 

les mesures ordonnées par un juge aux autorités pénitentiaires, visant à ce qu’un détenu ait au moins 

4 mètres carré d’espace personnel dans sa cellule, et/ou jouisse de conditions dignes de détention, 

étaient ineffectives en pratique en ce qu’elles étaient inexécutables dans un contexte de 

surpopulation carcérale (Ananyev, préc., § 111). Constatant également le caractère structurel et 

collectif de la surpopulation dans les prisons belges, elle « estime que le Gouvernement n’a pas 

démontré quelle réparation un juge siégeant en référé aurait pu offrir au requérant, compte tenu de 

la difficulté qu’aurait l’administration compétente pour exécuter une éventuelle ordonnance 

favorable au requérant » (Vasilescu, préc., § 73). En l’espèce, la Cour souligne la difficulté pour 

l’administration d’exécuter une injonction lui ordonnant de placer une personne détenue en cellule 

individuelle ou de la transférer dans un établissement pénitentiaire moins encombré (§ 211). 



 2) L’ambition de la Cour : à la recherche d’un traitement de fond pour la 

surpopulation carcérale 

Les juges, administratif comme judiciaire, ne peuvent donc agir que difficilement sur les 

causes profondes de la surpopulation carcérale, ne pouvant délivrer face à ce problème systémique 

qu’un traitement symptomatique portant sur l’amélioration de certaines conditions matérielles de 

détention (alternative aux matelas au sol, amélioration de l’éclairage, du chauffage ou de la propreté 

des cellules), un transfert ou une mise en liberté individuels, mais non un traitement de fond à portée 

collective. 

Or l’arrêt précise que « dans ces conditions, il est aisé pour la Cour de concevoir que les 

autorités pénitentiaires françaises ne sont pas en mesure d’exécuter de manière satisfaisante les 

mesures prescrites par le juge de l’urgence et en conséquence de garantir aux personnes détenues 

des conditions de détention conformes à sa jurisprudence » (§ 220). Ce sont donc bien ces « 

conditions » qui sont dénoncées par la Cour par la condamnation de l’ineffectivité du référé-liberté 

et qui appellent des solutions structurelles, à savoir des réformes politiques. Aussi, ce que le juge 

européen vise à travers l’ineffectivité constatée du recours de référé-liberté, et l’impossibilité de 

l’exécution des injonctions du juge par les autorités pénitentiaires, c’est la politique pénale dans son 

ensemble. 

D’ailleurs, la Cour renvoie aux arrêts pilotes relatifs à la surpopulation carcérale 

sanctionnant les Etats pour violation du droit au recours effectif et prescrivant des traitements 

juridictionnels, dans lesquels elle rappelle que ces recours ne pourront être effectifs et prospérer si 

le contexte général de surpopulation carcéral ne s’améliore pas. Ainsi, par exemple, a-t-elle pu 

considérer que « si l’Etat n’est pas en mesure d’assurer que les conditions de détention sont 

conformes aux exigences de l’article 3 de la Convention, il doit abandonner sa politique pénale 

stricte afin de réduire le nombre de personnes incarcérées ou mettre en place un système de peines 

alternatives » (Orchowski, préc., § 153). Et en effet, si depuis l’arrêt Kudla, la Cour « élabore un 

véritable droit commun européen de la détention »[48], elle dessine également à travers ces arrêts 

pilotes un droit commun européen de la politique pénale. Car si la personne détenue est certes prise 

en charge par l’administration pénitentiaire, elle ne l’est qu’en vertu d’une décision prononcée par 

un juge judiciaire, dépendant elle-même d’une législation pénale plus globale. 

 B. Un arrêt « quasi » pilote dans l’expectative 

Cet arrêt rendu par la Cour européenne a été qualifié par la doctrine de « quasi pilote »[49]. 

Il participe en effet à la fois à l’écriture européenne d’une politique pénale et pénitentiaire (1), mais 

il reste un arrêt en retrait, dans l’expectative des effets des réformes françaises en cours de réalisation 
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au moment où la Cour se prononçait. Après l’adoption de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de 

programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (LPRJ), celles-ci peuvent désormais être 

évaluées. Or elles semblent insuffisantes, comme le montre de manière accélérée la crise sanitaire 

actuelle rejaillissant sur le problème de la surpopulation carcérale (2). 

1) L’écriture d’une politique pénale et pénitentiaire européenne 

Face à ce contentieux massif et persistant, la Cour aurait pu déployer la stratégie de l’arrêt 

pilote. Or elle semble plus prudente et ne reprend pas les considérants catégoriques de ses arrêts 

emblématiques sur la surpopulation carcérale. Elle ne vise pas « de problème systémique résultant 

d’un dysfonctionnement de l’administration carcérale légitimé par une législation défaillante qui a 

touché et est susceptible de toucher de nombreuses personnes » (Sikorski, préc.), mais mentionne 

timidement « un phénomène structurel, attesté par les requêtes, les statistiques, les nombreux 

rapports nationaux et internationaux ainsi que par les tierces interventions » (§ 315). Et si le juge 

européen indique bien que « pour aider l’État défendeur à remplir ses obligations au titre de l’article 

46, la Cour peut chercher à lui indiquer le type de mesures, individuelles et/ou générales, qu’il 

pourrait prendre pour mettre un terme à la situation constatée » (§ 314), les recommandations 

générales prescrites sont loin d’être intrusives. Il en est bien autrement dans les arrêts pilotes rendus 

en matière de surpopulation carcérale, dans lesquels si la Cour précise qu’il ne lui appartient pas « 

d’indiquer aux États des dispositions concernant leurs politiques pénales et l’organisation de leur 

système pénitentiaire […] qui, en principe, dépassent [sa] fonction judiciaire […]» (Torreggiani, 

préc., § 95), elle n’hésite pas à prescrire des mesures détaillées selon un calendrier contraignant 

(Ananyev, préc.). 

Il ressort d’un rapide aperçu de cette jurisprudence que trois leviers principaux sont 

recommandés par la Cour pour procéder à une désinflation carcérale : élargir le recours à des 

mesures alternatives à la détention que ce soit dans le prononcé des peines ou leur application 

(Sikorski et Varga, préc.), faciliter le mécanisme de la libération anticipée ou conditionnelle des 

prisonniers (Ananyev, préc.), et plus particulièrement, limiter le recours à la détention provisoire 

(Ananyev, Torreggiani, Varga, Draniceru, préc.). Ces lignes directrices tendent ainsi vers l’écriture 

européenne d’une véritable politique pénale et pénitentiaire, s’appuyant également sur « les 

recommandations du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe invitant les États à inciter les 

procureurs et les juges à recourir aussi largement que possible aux mesures alternatives à la détention 

et à réorienter leur politique pénale vers un moindre recours à l’enfermement […] » (Torreggiani, 

préc., § 95)[50]. 
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L’arrêt J.M.B. participe bien de cette écriture européenne, qui est également collective, 

puisque les brèves mesures générales énoncées par la Cour s’inspirent explicitement des expertises 

de plusieurs organismes, tels que le CGLPL, le Défenseur des droits ou le Comité européen pour les 

problèmes criminels. Ces mesures concernent d’une part « la refonte du mode de calcul de la 

capacité des établissements pénitentiaires » (§ 316), datant en France de la circulaire n° A.P. 88.G 

05 G du 16 mars 1988, qui définit une capacité d’hébergement en termes de places « par référence 

à la surface au plancher » selon un barème préfixé. Le calcul de cet espace est jugé insuffisant et 

non adapté par plusieurs observateurs de la vie carcérale et devrait être actualisé dans une norme 

règlementaire pour déterminer la « capacité opérationnelle » et non la seule « capacité de couchage 

» et y intégrer l’espace sanitaire[51] ou d’autres critères « comme le temps passé en cellule et, de 

façon plus générale, l’adéquation des conditions carcérales, notamment en termes de dotation en 

personnel et d’activités motivantes axées sur la réinsertion »[52]. Elle vise également des mesures 

permettant l’amélioration du respect de la capacité d’accueil des établissements pénitentiaires (§ 

316) rejoignant ici les recommandations déjà faites sur ce point par le CGLPL invitant le législateur 

à mettre en place un mécanisme national de régulation carcérale. 

Mais en ce qui concerne la politique pénale stricto sensu, la Cour ne fait que mentionner la 

loi de programmation 2018-2022 qui « comporte des dispositions de politique pénale et pénitentiaire 

qui pourraient avoir un impact positif sur la réduction du nombre de personnes incarcérées » (§ 316). 

La Cour est en réalité dans l’expectative des effets de cette réforme sur la surpopulation carcérale 

française. 

2) Des réformes politiques de programmation et d’urgence sous le regard 

du juge européen 

Ces effets peuvent cependant être aujourd’hui mesurés, depuis l’adoption de la LPRJ. Mais 

les insuffisances de cette réforme au regard des critères européens, ont été amplifiées de manière 

panoptique par la crise sanitaire. 

Le CGLPL avait en effet déjà fait état d’un certain scepticisme quant à la capacité du projet 

de loi de réforme de la justice à conjurer le phénomène de la surpopulation carcérale. En matière de 

politique pénitentiaire, il relève une absence de dispositions relatives à l’expérimentation de la 

régulation carcérale qu’il avait souhaitée, soulignant « qu’il considère comme particulièrement 

fâcheux que des peines puissent être prononcées et mises à exécution sans considération des 

conditions dans lesquelles elles seront effectuées ». Surtout, il dénonce « une fuite en avant » de la 

surpopulation par le programme de création de places de prison, rappelant que « depuis vingt-cinq 

ans, ce sont près de 30 000 nouvelles places de prison qui ont été créées et pourtant la surpopulation 

carcérale n’a jamais été aussi importante »[53]. La programmation prévoit en effet d’augmenter le 
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parc pénitentiaire de 7 000 places d’ici 2022 et 15 000 d’ici 2027. Mais la Commission du Livre 

Blanc sur l’immobilier pénitentiaire rappelait elle aussi que « pour juguler l’inflation carcérale, le 

programme immobilier doit être accompagné d’une politique pénale ambitieuse »[54]. En la matière 

justement, la LPRJ prévoit de supprimer les peines de détention inférieures à un mois, d’élargir les 

aménagements ab initio pour les peines inférieures à un an (travail d’intérêt général et bracelet 

électronique), de systématiser la libération sous contrainte aux deux tiers des peines inférieures ou 

égales à cinq ans[55]. Par contre l’article 723-15 du CPP, supprime désormais la possibilité 

d’aménager les peines comprises entre un et deux ans. Surtout, comme le rappellent devant la Cour 

la CNCDH et le CGLPL (§ 200), rien n’est prévu pour limiter les procédures de comparution 

immédiate ou de détention provisoire alors même que la surpopulation carcérale est concentrée dans 

les maisons d’arrêt. 

A ce sujet, si le contexte épidémiologique actuel lié au Covid-19 a brutalement mis en 

lumière[56] le problème endémique de la surpopulation carcérale, et a pu accélérer certaines 

réformes, il en renforce également les déceptions. La garde des sceaux a en effet pris une série de 

mesures d’urgence par l’ordonnance n° 2020-303 du 25 mars 2020 portant adaptation de règles de 

procédure pénale : autorisation des affectations et transfert entre maisons d’arrêt et établissements 

pour peine, quelque soit le statut de la personne détenue (art. 21 à 23), assouplissement des 

procédures de réduction de peine, de  permission de sortie ou de libération conditionnelle (art. 25), 

réductions de peine supplémentaires exceptionnelles allant jusqu’à deux mois (art. 27),  libération 

anticipée en assignation à domicile pour les personnes condamnées à moins de cinq années de 

d’emprisonnement auxquelles il reste deux mois à effectuer (art. 28)[57]. Sont cependant exclus de 

ces deux dernières mesures les détenus considérés comme dangereux en raison du motif criminel de 

leur condamnation ou, de manière plus subjective, de leur comportement en détention[58], ce qui 

donne à cette mesure un caractère disciplinaire. Et tenant compte cette fois de la difficulté pour les 

services de la justice à agir dans un contexte épidémique, l’ordonnance prévoit par contre une 

prolongation des délais de détention provisoire de deux ou trois mois pour les affaires 

correctionnelles et de six mois en matière criminelle (art. 16)[59], prorogation devenue de plein 

droit par la circulaire interprétative du 26 mars 2020 du garde des sceaux (NOR : JUSD2008571C). 

Or cette prolongation automatique pour l’ensemble des mandats de dépôts (environ 20 000[60]), 

sans comparution devant un juge, en plus de porter atteinte au droit à un procès équitable, aux droits 

de la défense et à la présomption d’innocence, risque de produire un surencombrement des maisons 

d’arrêt. Ainsi, si d’un côté, le gouvernement a cherché à vider les prisons et a réussi à diminuer 

significativement le nombre de détenus[61], de l’autre côté, il les remplit. Face à cette logique des 

vases communicants et à l’inefficacité de ces mesures, le juge du référé-liberté a été saisi de 

plusieurs requêtes lui demandant la suspension des mesures prises par la garde des sceaux en matière 
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de détention provisoire. Mais il a finalement refermé les portes contentieuses par deux ordonnances 

expéditives de tri[62]. 

  

Deux mois après le constat de son ineffectivité par la Cour de Strasbourg, le juge du référé-

liberté a donc une nouvelle fois donné la preuve de son impuissance. Cela prête à penser que les 

suites à donner à l’arrêt J.M.B. pour l’amélioration de la situation carcérale française sont 

incertaines. Et dans la compétition européenne pour la sauvegarde des droits des personnes détenues, 

il est difficile de prédire quel Etat s’empressera de trouver un vaccin contre l’épidémie de 

surpopulation carcérale. 
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