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En 2014, Nicolas Ferran constatait que « La personne détenue [était] « encore » à la
recherche de son juge en France »[1] pour contester les décisions prises par l’administration
pénitentiaire à son encontre. Presque dix ans plus tard, et malgré des évolutions
jurisprudentielles significatives, des condamnations européennes retentissantes et une
réforme législative instaurant une nouvelle voie de recours, nous pouvons faire le même
constat en ce qui concerne le contentieux des conditions matérielles de détention : la
personne détenue est « toujours » à la recherche de son juge.

Il convient tout d’abord de rappeler que le contentieux pénitentiaire apparaît depuis très
longtemps comme un contentieux écartelé entre les deux ordres juridictionnels. Relèvent de
la compétence du juge judiciaire les litiges relatifs « à la nature et aux limites d’une peine
infligée par une juridiction judiciaire et dont l’exécution est poursuivie à la diligence du
ministère public »[2] , et au juge administratif les litiges relatifs au fonctionnement du service
public pénitentiaire. Or cette ligne de séparation est loin d’être étanche et génère un
contentieux complexe. En matière de conditions matérielles de détention, lesquelles sont
liées à une multiplicité d’acteurs et de facteurs, la ligne de démarcation de la répartition des
compétences juridictionnelles s’avère particulièrement perméable.

Suite aux refus successifs du juge judiciaire de se saisir de ce contentieux, par la voie du
délit d’hébergement incompatible avec la dignité humaine[3], de la demande de mise en
liberté devant le juge des libertés et de la détention[4] ou de la demande de l’aménagement
de peine devant le juge de l’application des peines[5],seule la voie du recours juridictionnel
administratif a été ouverte pour mettre en cause la carence des autorités pénitentiaires.

Sur le fondement de l’article 3 Conv. EDH, la responsabilité administrative s’est alors
largement développée par un recours compensatoire permettant d’engager la responsabilité
de l’État pour faute simple en raison de conditions de détention qui n’assurent pas le
respect de la dignité de la personne humaine[6]. Le juge administratif a par la suite facilité
l’exercice de ce recours en mettant en place une présomption de faute à partir du moment
où une atteinte à la dignité est constatée, indépendamment de l’intention fautive de
l’administration pénitentiaire[7]. Ont également été développées de nouvelles modalités de
calcul de l’indemnisation du préjudice moral subi qui est considéré comme continu et
évolutif et pour prendre en compte l’intégralité de la durée de détention en raison du
caractère exponentiel de ce préjudice[8]. Enfin, face à la difficulté de prouver l’indignité des
conditions de détention, le juge administratif a opéré un allègement de la charge de la
preuve au bénéfice de la personne détenue[9], s’accordant ainsi avec la jurisprudence de la
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Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH)[10]. Mais si le juge européen considère le
recours compensatoire comme un recours disponible et adéquat[11], il a fini par condamner
la France pour violation du droit au recours effectif en raison de l’insuffisance de
l’indemnisation du préjudice subi par la personne placée dans des conditions indignes de
détention[12].

Surtout, il convient de souligner que le recours indemnitaire ne vient que compenser, en
accordant une réparation, des conditions matérielles indignes de détention, et non les
empêcher. La Cour européenne précise qu’en matière de conditions indignes de détention,
les recours préventifs et compensatoires doivent coexister de manière complémentaire. Elle
exige donc un recours préventif permettant « à la personne intéressée d’obtenir des
juridictions internes un redressement direct et approprié, de nature à empêcher la
continuation de la violation alléguée ou de lui permettre d’obtenir une amélioration de ses
conditions matérielles de détention »[13].

Or depuis la loi du 2000 n° 2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les
juridictions administratives, il existe en France des procédures d’urgence qui semblent
répondre à ces attentes. Deux procédures en particulier peuvent s’avérer ici pertinentes : le
référé-mesures utiles et le référé-liberté[14]. Si l’ouverture de ces recours a suscité des
espoirs pour mettre un terme à l’indignité des conditions matérielles de détention (I), ils
n’ont cependant pas pu combler les attentes européennes (II).

I. L’effectivité attendue des recours administratifs préventifs

Pour être effectif le recours préventif doit présenter selon la Cour européenne certaines
caractéristiques : des garanties de célérité ; l’indépendance des autorités carcérales de
l’instance accueillant ce recours ; la mise à disposition d’une large gamme d’instruments
juridiques permettant de mettre fin aux problèmes à l’origine des griefs, et la capacité de
statuer conformément aux principes énoncés dans la jurisprudence de la Cour sur le terrain
de l’article 3 de la Convention[15]. Les deux recours préventifs institués devant le juge
administratif ont ainsi été passés au crible de l’examen de la CEDH. Mais si l’effectivité du
référé mesures-utiles a rapidement été balayée (A) celle du référé-liberté, plus attendue, a
été scrutée de manière plus minutieuse devant le prétoire européen (B).

A. L’effectivité du référé mesures-utiles balayée par la CEDH 

L’article L. 521-3 du Code de justice administrative (CJA) précise qu’ « en cas d’urgence et
sur simple requête qui sera recevable même en l’absence de décision administrative
préalable, le juge des référés peut ordonner toutes autres mesures utiles sans faire obstacle
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à l’exécution d’aucune décision administrative » (1). Malgré des apparences prometteuses,
la Cour européenne va simplement considérer que « outre son caractère subsidiaire par
rapport au référé-liberté et le caractère limité du pouvoir du juge, il se heurte aux mêmes
obstacles pratiques que ce dernier »[16], sans plus de précision. Il peut s’avérer intéressant
de comprendre pourquoi la CEDH l’a aussi vite balayée (2).

1. Un recours subsidiaire mais complémentaire

Il est vrai que ce recours a longtemps été considéré comme le « parent pauvre »[17] des
procédures d’urgence. Cependant, l’accès au juge de l’article L 521-3 et les pouvoirs de ce
dernier ont été progressivement étendus. Il est ainsi largement ouvert aux usagers des
services publics pour obtenir leur fonctionnement normal[18]. En matière de conditions de
détention, cette voie de recours semble donc offrir des possibilités intéressantes : elle est
sans rapport avec les questions de légalité et offre la possibilité de dénoncer une inaction de
l’action pénitentiaire.

La seule condition restrictive repose sur l’exigence de l’absence de contestation sérieuse qui
pourrait conduire le juge à s’interroger sur l’existence d’une obligation légale incontestable
à la charge de l’administration. Peut-on considérer que l’administration pénitentiaire est
tenue de garantir des conditions de détention dignes ? Il suffit pour s’en convaincre de
rappeler les textes, à commencer par l’article 22 de la loi pénitentiaire de 2009, repris à
l’article L. 6 du Code pénitentiaire : « L’administration pénitentiaire garantit à toute
personne détenue le respect de sa dignité et de ses droits ». De même, l’article L. 7 du
même code précise que « L’administration pénitentiaire doit assurer à chaque personne
détenue une protection effective de son intégrité physique en tous lieux collectifs et
individuels ». De manière encore plus précise, l’article L. 213-2 de ce code affirme que « les
personnes prévenues sont placées en cellule individuelle » et l’article L. 213-5 précise que
lorsqu’elles sont placées en cellule collective, « les cellules doivent être adaptées au nombre
de personnes qui y sont hébergées. Les personnes détenues doivent être en mesure de
cohabiter. Leur sécurité et leur dignité doivent être assurées ».

De plus, le référé mesures-utiles présente des avantages sur le référé-liberté, qui est une
voie de recours réservée à une situation d’extrême urgence autorisant une mesure
immédiate de sauvegarde, l’urgence exigée pour la mise en œuvre du référé de l’article L.
521-3 est plus relative et peut également découler d’un retard prolongé de l’action
administrative. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il pu considérer que la circonstance que les droits
des personnes détenues à la confidentialité de leurs conversations « soient méconnus depuis
plusieurs années ne saurait faire disparaître l’urgence »[19]. L’on peut également souligner
une utilité complémentaire importante de ce référé qui peut être utilisé pour faire désigner
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un huissier pour faire constater des conditions de détention que ce soit dans le cadre d’un
contentieux indemnitaire, préventif ou judiciaire[20].

2. Une voie de recours finalement verrouillée

Cette voie de recours a ainsi pu prospérer pour ordonner à l’administration pénitentiaire
d’effectuer des travaux d’étanchéité et de mise en conformité électrique, installer des
cloisons d’intimité dans des cellules, assurer le caractère confidentiel des communications
téléphoniques des détenus, ou supprimer des murets de séparation des parloirs[21]. L’article
L. 521-3 ainsi redécouvert aurait pu ainsi prospérer dans le contentieux des conditions
indignes de détention. Mais il ressort de l’analyse de la jurisprudence la plus récente que le
juge administratif a fini par fermer les espoirs portés par cette voie de recours.

Si l’interdiction de faire obstacle à l’exécution d’une décision administrative ne devrait pas
jouer dans le cadre du contentieux des conditions matérielles de détention puisque le plus
souvent elles résultent d’une inertie et non de décisions administratives identifiées, le juge
interprète largement cette condition. Il considère en effet que la mesure à laquelle le
recours ne doit pas faire obstacle peut être celle qui refuse la mesure demandée. Ainsi, une
personne détenue ne peut solliciter du juge qu’il prescrive au directeur de la prison de lui
délivrer le matériel nécessaire à son hygiène personnelle ainsi que le respect du règlement
intérieur prévoyant trois douches par semaine si ce dernier a préalablement refusé de faire
droit à une telle demande[22].

Surtout, le juge interprète cette condition comme lui interdisant également d’ordonner au
directeur d’un établissement pénitentiaire de prendre un acte de nature règlementaire, « y
compris d’organisation des services placés sous son autorité »[23]. Ainsi, les demandes de
fermeture de certains bâtiments vétustes, d’arrêt de toute nouvelle affectation au sein de
ces bâtiments et de changement d’affectation des personnes détenues au sein de ces
bâtiments « font obstacle à l’exécution de décisions prises, soit par l’administration
pénitentiaire au titre de l’organisation du service, soit par le chef d’établissement dans
l’affectation des détenus, lesquelles excèdent les mesures qu’autorisent les dispositions de
l’article L. 521 3 du code précité qu’il y a lieu de rejeter ces demandes »[24]. Or, d’une part,
ces mesures d’organisation des services sont nécessaires pour mettre fin aux conditions
indignes de détention et, d’autre part, le juge aurait pu considérer que cette demande ne
vise que des actes matériels ne nécessitant pas de modification du règlement intérieur[25].

Le Conseil d’État semble avoir adopté une attitude préventive, pour endiguer un flot
contentieux de recours préventifs susceptibles de venir encombrer le juge du référé de
l’article L. 521-3. A contrario, le juge du référé-liberté n’hésite pas à rappeler l’obligation
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positive à la charge du chef d’établissement de mettre justement en œuvre son pouvoir
règlementaire de chef de service pour assurer la protection de la vie et de la dignité des
personnes détenues.

B. L’effectivité du référé-liberté scrutée par la CEDH

Les potentialités du référé-liberté qui avaient soulevé l’intérêt de la CEDH dans l’affaire
Yengo c. France en ce qu’il semble « permettre au juge d’intervenir en temps utile en vue de
faire cesser des conditions de détention jugées contraires à la dignité » (1) vont être
scrutées dans l’arrêt J.M.B. c. France au vu de la pratique jurisprudentielle réelle (2).

1. Un recours adapté en raison de sa souplesse procédurale

L’avantage du référé-liberté est en effet d’être un recours autonome qui n’a pas à être
précédé d’une requête au fond, dispensé là encore de tout recours administratif préalable et
du ministère d’avocat. Il permet également de saisir le juge des référés d’une décision mais
aussi en cas d’inaction ou de carence de l’administration. Sa rapidité procédurale, le juge
disposant de quarante-huit heures pour statuer, en fait « une arme de protection
massive »[26] et un recours particulièrement adapté au contentieux des conditions indignes
de détention, avec à la clé un large pouvoir d’injonction reconnu au juge.

Le juge du référé-liberté a de plus été un juge audacieux reconnaissant de nombreuses
libertés fondamentales, dépassant le contrôle superficiel de la légalité pour s’engager dans
le contrôle de conventionnalité et surmontant l’interdiction du caractère provisoire de ses
décisions. C’est d’ailleurs en matière pénitentiaire que le Conseil d’État a précisé l’étendue
de son pouvoir d’injonction. Ainsi, si les mesures de référé « doivent en principe présenter
un caractère provisoire », elles peuvent néanmoins présenter un caractère définitif «
lorsqu’aucune mesure de cette nature n’est susceptible de sauvegarder l’exercice effectif de
la liberté fondamentale à laquelle il est porté atteinte »[27].

De plus, et contrairement au référé mesures-utiles, le pouvoir d’injonction peut porter sur
des actes de nature règlementaire. Le juge des référés peut ainsi ordonner à l’autorité
compétente de prendre une mesure d’organisation des services placés sous son autorité,
lorsqu’une telle mesure est nécessaire à la sauvegarde d’une liberté fondamentale.

La Cour européenne était ainsi dans l’expectative des suites données à l’ordonnance rendue
par le juge du référé-liberté concernant l’établissement pénitentiaire des Baumettes à
Marseille dans laquelle a été forgé un considérant de principe fort prometteur qui se saisit
parfaitement du problème systémique de la situation carcérale. Des obligations importantes
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à la charge de l’administration pénitentiaire sont ainsi consacrées : « Eu égard à la
vulnérabilité des détenus et à leur situation d’entière dépendance vis-à-vis de
l’administration, il appartient à celle-ci, et notamment aux directeurs des établissements
pénitentiaires, en leur qualité de chefs de service, de prendre les mesures propres à
protéger leur vie ainsi qu’à leur éviter tout traitement inhumain ou dégradant afin de
garantir le respect effectif des exigences découlant des principes rappelés notamment par
les articles 2 et 3 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des
libertés fondamentales ». Concernant l’office du juge, il est affirmé que « lorsque la carence
de l’autorité publique crée un danger caractérisé et imminent pour la vie des personnes ou
les expose à être soumises, de manière caractérisée, à un traitement inhumain ou
dégradant, portant ainsi une atteinte grave et manifestement illégale à ces libertés
fondamentales, et lorsque la situation permet de prendre utilement des mesures de
sauvegarde dans un délai de quarante-huit heures, le juge des référés peut […] prescrire
toutes les mesures de nature à faire cesser la situation résultant de cette carence »[28].

2. Un recours adapté pour contester les conditions collectives et systémiques de détention

En raison du caractère systémique de la surpopulation carcérale, la Cour européenne
n’exige pas nécessairement une solution individualisée pour mettre fin à des conditions
indignes de détention telles que le transfert d’une personne détenue ou sa remise en liberté,
mais invite plutôt à des « améliorations à dimension collective des conditions de
détention »[29]. Ainsi, « s’agissant des recours préventifs, ce redressement peut, selon la
nature du problème en cause, 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 de droits des détenus
résultant de mauvaises conditions dans tel ou tel établissement pénitentiaire ». Et le juge
européen précise que la possibilité pour des requérants d’obtenir un redressement
individuel 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 […] »[30].

Le recours en référé-liberté semble pouvoir répondre à ces attentes. Le juge de l’article L.
521-2 CJA admet ainsi largement la recevabilité des recours portés par des organisations de
défense des droits des détenus et portant sur des conditions collectives, et non individuelles,
de détention. De plus, la charge de la preuve des conditions de détention est
particulièrement allégée devant le juge du référé-liberté qui accepte de s’appuyer sur les
rapports du Contrôleur général des lieux de privation de liberté (CGLPL). On ne retrouve
pas les caractères circonstancié, actuel et personnel des allégations exigés dans le cadre du
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nouveau recours pouvant être porté devant le juge judiciaire[31] dans le critère de l’atteinte à
la dignité laquelle doit être grave et « manifestement » illégale dans le cadre du référé-
liberté.

Le référé-liberté semble ainsi parfaitement épouser les attentes de la CEDH. Mais après
l’audace jurisprudentielle saluée par la doctrine, un bond en arrière peut être constaté,
refermant cette voie de recours et la conduisant à une impasse contentieuse.

II. L’effectivité déçue du référé-liberté

Si l’ordonnance des Baumettes avait suscité des espoirs au niveau européen, les
ordonnances postérieures les ont anéantis[32]. Le juge de Strasbourg conclut en effet son
examen de la jurisprudence en considérant que le référé-liberté « ne peut être considéré
comme le recours préventif qu’exige la Cour »[33]. Deux insuffisances ont pu être relevées
par le juge européen le conduisant à conclure au caractère limité du pouvoir d’injonction : le
caractère limité du pouvoir d’injonction du juge par une interprétation particulière de
l’urgence (A) et la prise en compte par le juge des moyens dont dispose l’administration (B).

A. L’interprétation détournée de la condition d’urgence du référé-liberté

Dans le cadre du référé-liberté, il convient de justifier d’une extrême urgence puisque ce
juge statue en quarante-huit heures et qu’est en cause la sauvegarde d’une liberté
fondamentale. Or, le juge a détourné cette condition temporelle, pour limiter son pouvoir
d’injonction. La célérité du référé-liberté s’est muée en un impératif de brièveté des délais
de réalisation des mesures que le juge peut ordonner, l’intervention du juge étant
« subordonnée au constat que la situation litigieuse permette de prendre utilement et à très
bref délai les mesures de sauvegarde nécessaires »[34]. Le juge peut ainsi refuser nombre de
demandes d’injonction portant sur des mesures qu’il va juger comme d’ordre structurel, en
raison de l’ampleur des travaux sollicités.

Or, cette transfiguration de l’office du juge peut être contestée car elle repose sur une
interprétation particulière du texte de l’article L. 521-2 CJA qui introduit une confusion
entre l’exigence de rapidité de l’intervention du juge et celle de la réalisation des effets des
mesures qu’il ordonne à l’administration, son office étant en principe de sauvegarder une
liberté par tout moyen.

Outre le fait que cette jurisprudence semble contraire à la lettre et à l’esprit de l’article L.
521-2 CJA, elle s’avère également largement contradictoire et casuistique. À titre
d’illustration, le juge du référé-liberté a pu considérer comme pouvant être mise en œuvre
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rapidement des actions de formation pour le personnel pénitentiaire[35], le recrutement d’un
médecin addictologue[36] ou la mise en place d’une enquête interne de l’établissement sur le
comportement des surveillants au quartier disciplinaire[37], mais il a refusé d’ordonner
d’affecter des postes de conseillers pénitentiaires d’insertion et de probation[38] ou
d’enjoindre le préfet à convoquer le conseil d’évaluation de la prison[39]. Il a pu enjoindre à
l’administration d’équiper les cours de promenades d’un abri, de bancs et d’installations
permettant l’exercice physique[40] ou de s’assurer de la mise aux normes des installations
électriques mais il a considéré comme ne pouvant être mise en œuvre à brève échéance la
rénovation et le nettoyage des murs et sols des cellules, l’installation d’équipements légers
dans la cour de promenade (banc, table, installation sportive, urinoir et point d’eau)[41], la
rénovation des douches extérieures et l’installation d’un dispositif plus protecteur de
l’intimité des personnes détenue[42] ou la modernisation de l’installation électrique et l’accès
à l’eau chaude au sein d’une cellule[43].

Et pour refuser certaines demandes, le juge prend parfois en compte les démarches
entreprises par l’administration pénitentiaire, quelle que soit la durée de réalisation des
effets de celles-ci[44]. De même, l’urgence à réaliser les injonctions prononcées par le juge du
référé-liberté se fait moins pressante dans le contentieux du suivi de leur exécution lorsque
le juge refuse d’en prononcer de nouvelles en considérant que les mesures demandées sont
« en cours d’exécution », même plus d’un an après leur prononcé[45].

D’ailleurs, ce dernier contentieux témoigne là encore d’une fermeture de l’office du juge de
l’urgence puisque la plupart de ces injonctions restent non suivies d’effet, ce qu’avait
d’ailleurs pu constater la Cour de Strasbourg, le juge administratif de l’urgence refusant de
mettre en œuvre le suivi des mesures qu’il prononce[46]. On peut voir là une forme de
déseffectivité de l’effectivité potentielle du recours préventif.

B. L’interprétation extensive de la séparation des pouvoirs

L’analyse de la jurisprudence du référé-liberté en matière de conditions de détention fait
apparaître le repli du juge derrière l’argument la séparation des pouvoirs, bridant son
pouvoir d’injonction vis-à-vis des pouvoirs publics (1) ou du juge judiciaire (2).

1. Vis-à-vis des pouvoirs publics

Les ordonnances rendues dans le contentieux des conditions de détention laissent entrevoir
un paradoxe : le juge du référé-liberté se veut à la fois éloigné du pouvoir par peur de se
faire administrateur mais il se fait également garant des intérêts de l’administration.
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Il refuse d’un côté d’ordonner des mesures d’ordre structurel « reposant sur des choix de
politique publique »[47]. Se profile ainsi un autre motif dévoilé par le gouvernement lui-même
devant la Cour européenne pour défendre la limitation de l’office du juge : « [le] principe de
la séparation des pouvoirs, et […] la place du juge auquel il n’appartient pas de faire des
choix de politique publique ou de se prononcer sur des choix de société »[48]. Or, c’est
justement en refusant de s’immiscer dans les choix de politique publique que le juge
administratif ne reste pas à sa place, dans son rôle de « sauvegarde des libertés ». Il ne
s’agit pas d’effectuer un arbitrage en lieu et place de l’administration, « mais de [la] forcer
[…]à se résoudre à une politique qui, en tout état de cause, ne peut méconnaître » les
libertés fondamentales[49]. Loin d’en faire un administrateur, son rôle de prescripteur devrait
en faire un aiguilleur de l’action publique.

D’un autre côté, si le juge du référé-liberté décide de ne pas empiéter sur les choix de
politique publique, il s’en rapproche dangereusement pour tenir compte des moyens dont
dispose l’administration pour exercer ses missions. Il précise ainsi que « le caractère
manifestement illégal de l’atteinte à la liberté fondamentale en cause doit s’apprécier en
tenant compte des moyens dont dispose l’autorité administrative compétente »[50]. Si cette
prise en compte ne rentre plus dans l’appréciation de la légalité mais permet de définir les
mesures de sauvegarde susceptibles d’être ordonnées par le juge, cela bride encore le
pouvoir d’injonction du juge[51].

Toujours est-il que le juge brandit ici une excuse pénurique puisque, de manière notoire, les
moyens dont dispose l’administration sont largement insuffisants pour assurer à toutes les
personnes détenues des conditions matérielles de détention dignes. Ainsi, l’administration
pénitentiaire ne dispose d’aucune marge de manoeuvre et est tenue d’écrouer toutes les
personnes, prévenues ou condamnées qui lui sont confiées par l’autorité judiciaire. Ce que
ne cesse d’ailleurs de répéter le juge du référé-liberté : « Il est constant qu’une maison
d’arrêt est tenue d’accueillir, quel que soit l’espace dont elle dispose, la totalité des
personnes mises sous écrou, mettant ainsi le centre pénitentiaire de Fresnes dans
l’obligation d’affecter un troisième détenu dans une cellule prévue pour deux »[52].

Dès lors, la prise en compte des moyens dont dispose l’administration entache l’office du
juge lequel doit statuer en toute indépendance et impartialité sur le seul fondement de la
protection des droits et non des moyens alloués aux autorités publiques ou des moyens
qu’elles souhaitent mettre en oeuvre. D’ailleurs, le juge européen insiste sur le fait que les
pouvoirs publics ne peuvent s’exonérer de leurs obligations en matière de conditions de
détention en arguant une insuffisance de moyens financiers.
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2. Vis-à-vis du juge judiciaire

En tenant compte des moyens dont dispose l’administration, le juge administratif du référé-
liberté se retranche également derrière la « ligne Maginot » de la répartition des
compétences juridictionnelles. À de nombreuses reprises, il botte en effet en touche pour
rejeter les demandes visant à enjoindre à l’administration pénitentiaire de mettre fin au
surpeuplement des cellules, en soulignant que « l’administration pénitentiaire ne dispose
d’aucun pouvoir de décision en matière de mises sous écrou, lesquelles relèvent
exclusivement de l’autorité judiciaire »[53].

Alors que des associations requérantes ont demandé au juge du référé-liberté d’enjoindre à
l’administration pénitentiaire de mettre en place un dispositif « stop-écrou » – tel qu’il a pu
être mis en place à la maison d’arrêt de Bordeaux-Gradignan – afin de réduire le taux de
surpopulation carcérale au sein du quartier maison d’arrêt du centre pénitentiaire de
Perpignan où le taux d’occupation atteint 279 %, la demande a été rejetée pour ce motif.
Dans sa volonté de préserver à tout prix le pouvoir de décision judiciaire, il rejette
également la demande tendant à « faire réaliser une étude afin d’analyser les raisons du
faible taux d’aménagement de peine et de proposer des pistes de mesures à mettre en place
», qui porterait sur des décisions de l’autorité judiciaire[54]. Le juge du référé mesures-utiles
avait quant à lui pourtant considéré que les demandes de fermeture de certains bâtiments
vétustes et d’arrêt de toute nouvelle affectation au sein de ces bâtiments « font obstacle à
l’exécution de décisions prises, soit par l’administration pénitentiaire au titre de
l’organisation du service, soit par le chef d’établissement dans l’affectation des détenus »,
ce qui excède le cadre du recours de l’article L 521-3 CJA[55].

Le juge administratif s’entête à faire la « sourde oreille »[56] au prétoire européen et renvoie
ainsi la balle au juge judiciaire. Dans le dernier état de sa jurisprudence, une nouveauté est
même apparue dans le considérant de principe sur l’office du juge du référé-liberté. Il est y
est ajouté une précision « sur les pouvoirs du juge administratif et de l’autorité judiciaire
statuant sur les conditions de détention des personnes prévenues ou condamnées » afin
d’articuler le nouveau recours de l’article 803-8 CPP avec le référé-liberté[57]. Il rejette ainsi
la requête visant à faire respecter un encellulement individuel « étant sauve la possibilité
pour tout détenu qui estimerait subir des conditions indignes de détention de saisir, le cas
échéant, l’autorité judiciaire sur le fondement de l’article 803-8 du Code de procédure
pénale […] ».

La foudre européenne n’aura donc pas suffi à redynamiser le référé-liberté. Même après la
condamnation européenne, le juge du référé-liberté continue de considérer qu’il ne lui
appartient pas d’étendre son office. On risque alors d’aboutir à une impasse contentieuse
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concernant la dénonciation des conditions matérielles de détention au nom du sacro-saint
principe de séparation des pouvoirs, les deux juges étant amputés d’une partie de leur
office. Le juge administratif 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 »[58].
Inversement, le juge judiciaire dispose certes avec le recours de l’article 803-8 CPP d’un
nouvel outil pour dialoguer avec l’administration pénitentiaire mais ne peut lui enjoindre
directement de prendre des mesures déterminées, notamment de transfert, laissant ce soin
à l’administration pénitentiaire « seule compétente pour apprécier les moyens devant être
mis en œuvre »[59].

Loin d’une articulation ou d’une complémentarité entre les deux juges, on peut parler d’une
concurrence négative. Le juge des libertés et de la détention ou le juge de l’application des
peines peuvent en effet court-circuiter le transfert d’une personne détenue vers un
établissement pénitentiaire moins surpeuplé qui pourrait être enjoint à l’administration
pénitentiaire par le juge administratif, puisque ce dernier doit se dessaisir le temps que le
juge judiciaire statue[60]. Et dans le cadre d’un référé-liberté, le ministère, à l’appui de son
mémoire en défense, a produit des décisions de rejet fondées sur l’article 803-8 à la suite de
recours formés par des détenus de ce même établissement[61].

Un cercle vicieux, si ce n’est une boucle infernale, semble ainsi avoir été mis à jour par les
impasses du contentieux des conditions matérielles de détention.Le contentieux
pénitentiaire souligne l’absence de maîtrise de l’administration pénitentiaire en matière de
levée d’écrou et reconnaît, dans le même temps, la possibilité d’intervenir en matière de
gestion de la population carcérale pour ordonner des transferts au juge judiciaire dont
l’échec en matière d’individualisation des peines et de recherche d’alternatives à la
détention est cuisant. C’est la situation que traduit le juge administratif du référé-liberté
lorsqu’il refuse d’enjoindre à l’administration pénitentiaire des « mesures d’ordre
structurelles » qui seraient comme des rustines posées sur une dérive pénologique « dans
l’attente d’une solution pérenne »[62] comme il le répète souvent. Ce faisant, le juge du
référé-liberté pose finalement la question de la possibilité de l’effectivité d’un recours
juridictionnel quel qu’il soit dans une telle situation systémique et de la nécessité d’une
réforme politique d’ampleur. Plutôt que d’un repli, il aurait alors fait preuve de réalisme.

Julia SCHMITZ,

Maître de conférences en droit public,

Responsable du DU de Droit pénitentiaire
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