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Commentaire de la décision n° 2009-593 DC du 19 novembre 2009

Loi pénitentiaire

Adoptée en Conseil des ministres le 23 juillet 2008, la loi péenitentiaire a été déposée sur le
bureau du Sénat le méme jour. Le Premier ministre a déclaré I’urgence le 20 février 2009. Le
projet de loi a été adopté par le Sénat le 6 mars 2009 puis par I’Assemblée nationale le 22
septembre 2009. Aprés la réunion d’une commission mixte paritaire, le texte a été adopté de
maniere conforme par les deux assemblées le 13 octobre 2009. Il a été soumis a I’examen du
Conseil constitutionnel par plus de soixante députés. Ceux-ci n’ont formulé aucun grief a
I’encontre de la loi, se contentant « de déférer au Conseil constitutionnel I’ensemble de la
loi ».

De telles « saisines blanches », c’est-a-dire accompagnées d’aucun grief, ne sont pas rares.

Elles sont systématiques pour les textes obligatoirement transmis au Conseil constitutionnel
sur le fondement du premier alinéa de I’article 61 de la Constitution.

Elles sont frequentes lorsque le Conseil est saisi par le président du Sénat (n° 91-290 DC du 9
mai 1991) ou par celui de I’Assemblée nationale (n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994) sur le
fondement du deuxieme alinéa de I’article 61. Elles sont parfois formulées par soixante
députés ou soixante sénateurs (n° 86-211 DC du 26 ao(t 1986, n° 86-214 DC du 3 septembre
1986, n° 91-299 DC du 2 aolt 1991, n° 95-360 DC du 2 février 1995). En effet I’article 61 de
la Constitution n’impose dans son alinéa 2 aucune formulation de grief (« ...les lois peuvent
étre déférées... »).

Si elles sont possibles, les saisines blanches influent sur le contrdle exercé par le Conseil
constitutionnel. Habituellement le Conseil, saisi de I’ensemble de la loi par I’effet de I’article
61, alinéa 2, examine les articles dont la conformité a la Constitution est contestée tout en
rejetant, le cas échéant, comme irrecevable tout mémoire émanant de moins de soixante
députés ou soixante senateurs contestant des articles autres que ceux expressément contestés
par la saisine (n° 77-89 DC du 30 décembre 1977, cons. 3 ; n° 2007-557 DC du 15 novembre
2007, cons. 2 a 4). Le Conseil a pratiqué ainsi dés I’origine (n° 60-8 DC du 11 ao(it 1960). A
partir de 1981, il a procédé a une censure apres avoir soulevé d’office une disposition (n° 80-
127 DC des 19 et 20 janvier 1981).

Le Conseil constitutionnel n’a jamais formalisé dans ses décisions une théorie de la « saisine
d’office ». D’une part, sont soulevées d’office des questions procédurales. D’autre part, sont
soulevées les inconstitutionnalités de fond par trop manifestes. Sont également parfois
soulevees d’office des questions qui ont donné lieu a des débats lors de I’examen du texte au
Parlement. Comme il a pu étre relevé, « il n'y a aucune régle en la matiere, ou seulement des
regles empiriques : le pouvoir d'évocation d'office du Conseil sera fonction de I'ampleur du
texte, de ses difficultés techniques, de I'encombrement du r6le, de la gravité des questions



éludées par les requérants ou de I'opportunité pédagogique, appréciée souverainement par le
Conseil, de relever d'office telle ou telle question »*.

Dans sa décision du 19 novembre 2009, le Conseil constitutionnel a soulevé d’office deux
dispositions : I’article 91, relative au régime disciplinaire des personnes détenues, qu’il a
déclare conforme a la Constitution avec une réserve, et I’article 99, relatif a I’application de la
loi outre mer, dont il a censuré une disposition relative aux lles Wallis et Futuna.

1 - L’article 91 : le régime disciplinaire des personnes détenues

L’article 91 de la loi déférée est relatif au régime disciplinaire des personnes détenues. Il
donne une nouvelle rédaction & I’article 726 du code de procédure pénale en renvoyant a un
décret en Conseil d’Etat le soin de déterminer ce régime. Toutefois, il précise les différents
sujets dont le décret devra traiter en fixant certaines regles ou garanties.

— La jurisprudence du Conseil constitutionnel sur la prison et les prisonniers est
jusqu’a présent fort rare. Le Conseil constitutionnel n’a jamais eu a connaitre de
dispositions propres aux droits et libertés des prisonniers. On trouve seulement
quatre décisions qui évoquent I’application des peines privatives de liberté mais
ne concernent pas directement la problématique carcérale®.

La Conseil a donc précisé les normes de constitutionnalité spécifiqguement
applicables au contrdle des lois pénitentiaires. D’une part, il I’a fait en se
référant au principe de sauvegarde de la dignité de la personne, principe qu’il
avait dégagé pour la premiere fois en 1994 a I’occasion du contréle des lois de
bioéthique et qu’il avait fondé sur le Préambule de la Constitution de 1946°,
D’autre part, le Conseil a rappelé les finalités des peines privatives de liberté
congues « non seulement pour protéger la société et assurer la punition du
condamné, mais aussi pour favoriser I'amendement de celui-ci et préparer son
éventuelle réinsertion ». Il s’est également fondé, ce faisant, sur sa jurisprudence
antérieure®.

La référence au préambule de 1946 et au principe de sauvegarde de la dignité de
la personne pour le contrdle des lois pénitentiaires est doublement justifiée.
Historiquement, le contexte de la Libération a été I’occasion d’une réflexion
d’ampleur pour une réforme pénitentiaire qui a été formalisée, en mai 1945,

! Note sur la portée des décisions sur le site internet du Conseil constitutionnel (http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/portee.pdf).

2 Décisions n® 78-97 DC du 27 juillet 1978, Loi portant réforme de la procédure pénale sur la police judiciaire
et le jury d'assises, cons. 4 ; 93-334 DC du 20 janvier 1994, loi instituant une peine incompressible, cons. 12 ;
2002-461 DC du 29 ao(t 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, cons. 2 a 9 ; 2004-492 DC
du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, cons. 123 a 126.

® Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et
a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal, cons. 2.

* Décision n° 93-334 du 20 janvier 1994, cons. 12.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/portee.pdf�
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/portee.pdf�

dans les propositions de la commission de réforme des institutions pénitentiaires
présidée par Paul Amor®. Cette réflexion qui a profondément influencé la
modernisation du systéme pénitentiaire apres-guerre puise son inspiration dans
les mémes principes que ceux que proclame le Préambule de 1946. En outre, le
respect de la dignité des personnes détenues est devenu un des enjeux
prépondérants dans la jurisprudence nationale® et internationale’ touchant a la
situation dans les prisons.

Le Conseil constitutionnel a donc pose le principe selon lequel « il appartient au
legislateur, compétent en application de I’article 34 pour fixer les regles
concernant le droit pénal et la procédure penale, de déterminer les conditions et
les modalités d’execution des peines privatives de liberté dans le respect de la
dignité de la personne ».

Se posait, en outre, la question de la compétence du décret pour fixer le régime disciplinaire
des personnes détenues et, partant, de I’éventuelle incompétence négative qui pourrait résulter
du renvoi au décret.

— La loi penitentiaire a pour objet d’affirmer un certain nombre de droits pour les détenus.
Elle s’inscrit dans une logique consistant a passer du « détenu sujet » au « détenu citoyen »,
C’était la I’'une des orientations principales du rapport de la commission préesidée par Guy
Canivet en 1999 : « A I’exception de la liberté d’aller et venir, (le détenu) conserve tous les
droits puisés dans sa qualité de citoyen. » C’est ce qu’a repris le Conseil d’Etat : si « les
personnes détenues dans des établissements pénitentiaires ne sont pas de ce seul fait privées
du droit d’exercer des libertés fondamentales susceptibles de bénéficier de la procedure
particuliére instituée par I’article L. 521-2 du code de justice administrative », « I’exercice de
ces libertés est subordonné aux contraintes inhérentes a leur détention ».%

Le rapporteur de la loi penitentiaire a I’Assemblée nationale a insisté sur cette orientation :
« La loi pénitentiaire vise ensuite a adapter le cadre juridique des prisons a I’exigence
juridique de respect de la hiérarchie des normes. En I’état actuel du droit, la plupart des
normes régissant les droits et obligations des personnes détenues sont de nature
réglementaire, alors méme que I’article 34 de la Constitution donne compétence exclusive au
législateur pour définir les regles relatives a I’exercice des libertés publiques. Les restrictions
apportées aux droits fondamentaux induites par la privation de liberté doivent étre fixées par
le législateur »°.

Le rapport de la commission présidée par Guy Canivet avait pointé « le droit mal ordonné »
qu’est le droit pénitentiaire. « Tels sont les éléments de ce désordre juridique : la hiérarchie

® Le premier principe énoncé par le rapport dispose que : « La peine privative de liberté a pour but essentiel
I’amendement et le reclassement du condamné » tandis que le troisieme principe énonce que : « Le traitement
infligé au prisonnier, hors de toute promiscuité corruptive, doit étre humain, exempt de vexation, et tendre
principalement a son instruction générale et professionnelle et a son amélioration ».

® CE, 31 octobre 2008, n° 293785 ; CAA Douai, 12 novembre 2009, n° 09DA00782.

" CEDH, 12 juin 2007, Frérot c. France, n° 70204/01, §37 et 38.

® Conseil d’Etat, 27 mai 2005, Section francaise de I’Observatoire international des prisons, M. Bret, Mme
Blandin, p. 232.
° Assemblée nationale, XI11° 1égislature, document n° 1899, p. 13.



des normes méconnus, des regles d’une qualité discutable et I’existence d’un droit
subordonné. » Le rapport conclut que « le droit de la prison nécessite une restauration du
domaine de la loi et le réaménagement de son contenu » (p. 178).

De maniere générale, le Sénat a renforcé cette orientation du projet de loi initial. Il a adopté
plusieurs amendements conférant rang législatif a des regles relatives aux droits des
prisonniers que le projet de loi maintenait dans le domaine du réglement :

- les modalités d’exercice du culte, aujourd’hui régies par I’article D. 432 du code de
procédure pénale, sont redéfinies par I’article 26 de la loi ;

- le régime des visites au parloir, fixé par les articles D. 64 et D. 403 a D. 412 du code de
procedure pénale, est repris et modifié aux articles 34 et 36 ;

- les regles relatives au controle et a la rétention de la correspondance, qui figurent aux
articles D. 65, D. 413 et D.419-3 du code de procédure pénale, sont portées au niveau
Iégislatif par I’article 40 ;

- le régime des fouilles de cellules et des personnes détenues, actuellement défini aux
articles D. 269, D. 275 et D. 294 du code de procédure pénale, est redefini par I’article 57.

- Dans sa décision du 19 novembre 2009 sur la loi pénitentiaire, le Conseil a estimé qu’en lui-
méme le régime disciplinaire des personnes détenues ne figure pas au nombre des matiéres
qui relevent de la loi. Il a toutefois estimé qu’il appartient au législateur « de garantir les
droits et libertés des personnes détenues dans les limites inhérentes aux contraintes de la
détention » (cons. 3). Il s’agit ainsi, pour le Conseil constitutionnel, d’une part, de rappeler
I’exigence constante selon laquelle le législateur ne saurait priver de garanties légales des
exigences de caractere constitutionnel et, d’autre part, de préciser que la protection des droits
et libertés des personnes détenues s’entend dans les limites inhérentes a leur situation
pénitentiaire.

Ces principes étant posés, le Conseil a examiné dans un premier temps I’ensemble des regles
et garanties que le législateur a lui-méme fixées a I’article 91. Il les a estimées conformes aux
exigences constitutionnelles applicables. En effet le 1égislateur a institué les deux sanctions
disciplinaires les plus attentatoires aux droits des personnes détenues (le placement en cellule
disciplinaire et le confinement en cellule individuelle ordinaire) en fixant leur durée
maximale. Il a, en outre, fixé un délai réduit pour le placement en cellule disciplinaire des
mineurs de plus de seize ans en réservant a une telle sanction un caractére exceptionnel. Il a
posé un principe selon lequel le maintien de telles sanctions doit &tre compatible avec I’état de
santé des personnes détenues. Le législateur a également reconnu certains droits soit a toute
personne détenue faisant I’objet de poursuites disciplinaires (droit a I’assistance d’un avocat),
soit aux personnes faisant I’objet des deux sanctions précitées (maintien du droit au parloir et
droit de saisir le juge des référés administratifs).

Dans un second temps, le Conseil a examiné le renvoi au décret pour fixer la liste des
sanctions disciplinaires. Sur ce second point, il a formulé une réserve.

Il convient de rappeler qu’en matiere disciplinaire, la Cour de cassation juge que
le principe de légalité des délits et des peines prévu par I’article 112-3 du code



pénal n’est pas applicable aux incriminations™®, tandis que le Conseil d’Etat juge
que le principe de légalité des délits «est satisfait des lors que les textes
applicables font référence a des obligations auxquelles les intéresses sont
soumis en raison de I’activité gu’ils exercent, de la profession a laquelle ils
appartiennent ou de I’institution dont ils relévent »'*. La jurisprudence du
Conseil constitutionnel est identique a cette derniere position : « Considérant
toutefois, qu’appliquée en dehors du droit pénal, I’exigence d’une définition des
infractions sanctionnées se trouve satisfaite, en matiere administrative, par la
référence aux obligations auxquelles le titulaire d’une autorisation
administrative est soumis en vertu des lois et réglements. »*

Le Conseil d’Etat a déja appliqué ce raisonnement aux fautes disciplinaires des
détenus : « En se reférant aux obligations générales qui incombent aux détenus,
et en fixant, en outre, une liste des manquements susceptibles d’étre sanctionnés,
le décret contesté a édicté des régles d’une précision suffisante »**.

Quant a la légalité des peines, la Cour de cassation et le Conseil d’Etat jugent que le principe
de I1égalité leur est applicable y compris en matiére disciplinaire'*.

Les exigences du principe de légalité n’impliquent pas que le régime des sanctions
disciplinaires soit fixé par la loi: le principe de légalité en matiére répressive peut étre
satisfait par des dispositions réglementaires. Il n’y a qu’en matiere de crimes et délits que la
compétence du législateur est réservée™.

Toutefois, dés lors que les sanctions disciplinaires sont de nature a porter atteinte a des droits
et libertés qui, en vertu de la Constitution, relevent de la loi ou que la loi a choisi de consacrer
expressément, les limitations que de telles sanctions pourraient y apporter ne peuvent résulter
que de dispositions législatives.

- L’état du droit antérieur a la loi pénitentiaire reposait sur une tres large habilitation donnée
au pouvoir réglementaire par I’article 728 du code de procédure pénale. Le régime
disciplinaire des personnes détenues était fixé par les articles D. 251 et D. 251-1 du code de
procédure pénale.

Saisi d’un recours formé contre la légalité de ces articles, le Conseil d’Etat avait, en 2003,
rejeté les griefs tirés de I’incompétence négative du pouvoir réglementaire : « Considérant
qu’aux termes de I’article 728 du code de procédure pénale: un décret détermine

10" Cour de cassation, Chambre civile 1%, 27 mai 2003, n° 01-01466, M. X.

'L Conseil d’Etat, Section, 12 octobre 2009, M. A, n° 311641.

12 Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative &
la liberté de communication, cons. 37.

B3 Conseil d’Etat, 6° et 4° sous-sections réunies, 30 juillet 2003, Observatoire international des prisons, section
francaise, n° 253973. \

Y Cour de cassation, Chambre civile, 1°¢, 31 mai 2007, M. X, n°® 06-15504 ; Conseil d’Etat, 5° et 3°sous-
sections réunies, 16 novembre 1984, M. Voetglin, n° 03450.

1> Décision n° 73-80 L du 28 novembre 1973, Nature juridique de certaines dispositions du Code rural, de la loi
du 5 aolt 1960 d'orientation agricole, de la loi du 8 ao(t 1962 relative aux groupements agricoles d'exploitation
en commun et de la loi du 17 décembre 1963 relative au bail a ferme dans les départements de la Guadeloupe,
de la Guyane, de la Martinique et de La Réunion, cons. 11.



I’organisation et le régime intérieur des établissements pénitentiaires ; qu’aux termes de
I’article 726 du méme code : si quelque détenu use de menaces, injures ou violences ou
commet une infraction a la discipline, il peut étre enfermé seul dans une cellule aménagée a
cet effet ou méme étre soumis a des moyens de coercition en cas de fureur ou de violence
grave, sans préjudice des poursuites auxquelles il peut y avoir lieu ; que le Premier ministre
tenait de ces dispositions législatives compétence pour arréter les dispositions contestées des
articles D. 249-3 et D.251-1 & D.251-3 du code de procédure pénale, qui prévoient
respectivement les fautes passibles de sanctions disciplinaires et les sanctions disciplinaires
susceptibles d’étre prononcées dont celle de la mise en cellule disciplinaire ; que
I’Observatoire international des prisons, section francaise, n’est fondé a soutenir ni que
I’article D. 251-1 du code de procédure pénale, qui ne prévoit, qu’a titre conservatoire, la
privation de I’usage de certains matériels, porterait atteinte au droit de propriété, ni que le 7°
de I’article D. 249-3 du méme code, qui réprime I’entrave au travail en prison, aurait pour
objet de réglementer le droit de greve, ni enfin que les articles D. 251-1 a D. 251-3, en
prévoyant, en certaines circonstances et a titre de sanction disciplinaire, la mise a pied d’un
emploi pour une durée maximum de huit jours, le déclassement de cet emploi, ou la
suspension de son exercice durant la période de mise en cellule disciplinaire, alors que
I’article 720 du code de procédure pénale prévoit que les relations de travail des personnes
incarcérées ne font pas I’objet d’un contrat de travail, releverait des principes fondamentaux
du droit du travail. »*°

Revenant, en 2008, sur I”habilitation donnée au Premier ministre par I’article 728 du code de
procedure pénale, le Conseil d’Etat a rappelé qu’il ne lui appartenait pas d’apprécier la
conformité & la Constitution de cette disposition Iégislative®’.

De fagon générale, le Conseil d’Etat juge :

- qu’a partir du moment ou le pouvoir réglementaire est compétent pour fixer certaines régles
d’exercice d’une profession, il I’est également pour prévoir des sanctions administratives en
rapport, par leur objet et leur nature, avec cette réglementation®.

- mais que, «lorsque la définition des obligations auxquelles est soumis I’exercice d’une
activité releve du législateur en application de I’article 34 de la Constitution, il n’appartient
qu’a la loi de fixer, le cas échéant, le régime des sanctions administratives dont la
méconnaissance de ces obligations peut étre assortie et, en particulier, de déterminer tant les
sanctions encourues que les éléments constitutifs des infractions que ces sanctions ont pour
objet de réprimer »*°,

— Dans sa décision du 19 novembre 2009, le Conseil constitutionnel a formulé une réserve
pour préciser que le décret fixant la liste des sanctions ne pourrait « définir les sanctions
portant atteinte aux droits et libertés dont ces personnes bénéficient dans les limites
inhérentes aux contraintes de la détention ».

Il en résulte que :

16 CE précité du 30 juillet 2003.

" CE, Sec., 31 octobre 2008, n° 293785

8 CE, Ass., 7 juillet 2004, Min. de I’intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ M. B.,
n° 255136.

9 CE, Sec., 18 juillet 2008, Fédération de I’hospitalisation privée, n° 300304.



- Les droits et libertés reconnus aux personnes détenues sans restriction sont insusceptibles
d’étre restreints par I’effet d’une sanction disciplinaire : figurent manifestement parmi ces
droits la liberté de communication avec son avocat (art. 25 de la loi pénitentiaire), I’acces aux
consultations juridiques mises en place dans I’établissement ou encore la liberté de religion. Il
s’agit egalement, notamment, du droit de correspondance (qui ne peut étre restreint que par
I’autorite judiciaire, aux termes de I’article 40 de la loi pénitentiaire) ainsi que du principe de
I’accés au parloir dans la mesure ou, si les modalités d’exercice de ce droit seront déterminées
par décret, le 5° de I’article 91 a maintenu le droit au parloir méme pour les personnes
détenues condamnées aux sanctions disciplinaires les plus graves.

- Le pouvoir réglementaire pourra dans la mesure strictement nécessaire, instituer des
sanctions disciplinaires ayant pour effet de restreindre, soit des droits et libertés reconnus par
une disposition législative, laquelle précise que les personnes détenues en jouissent dans les
limites inhérentes a la détention ainsi que du bon ordre et de la sécurité des établissements,
soit des droits et libertés non reconnus par la loi aux personnes détenues, mais dont celles-ci
conservent I’exercice dans la mesure ou il n’est pas incompatible avec la détention.

2 — Article 99 : I’'application outre-mer

L’article 74 de la Constitution exige une loi organique pour fixer les compétences des
collectivités d’outre-mer régies par cet article et préciser les conditions dans lesquelles les lois
et reglements y sont applicables. L’article 77 fait de méme pour la Nouvelle-Calédonie.

Les dispositions de la loi pénitentiaire ne sont applicables de plein droit ni en Polynésie
francaise, ni dans les Tles Wallis et Futuna, ni en Nouvelle-Calédonie, des lors que, en matiére
de droit pénal et de procédure pénale, leur statut organique les soumet au principe de
spécialité législative (pour la Polynésie francaise : décision n°® 2004-490 DC du 12 février
2004, cons. 18 ; n° 2007-559 DC du 6 décembre 2007, cons. 5 ; pour la Nouvelle-Calédonie :
décision n° 2009-587 DC du 30 juillet 2009, cons. 12). L article 99 de la loi a donc pour objet
de les y rendre applicables avec quelques adaptations mineures.

Son paragraphe 11l prévoyait en particulier que «I’Etat peut conclure avec les autorités
compétentes des les Wallis et Futuna, de la Polynésie francaise et de la Nouvelle-Calédonie
une convention afin de définir les modalités d’application de I’article 46 » relatif a la prise en
charge de la santé des personnes détenues.

Cette disposition ne posait aucune difficulté pour la Polynésie francaise et la Nouvelle-
Calédonie qui exercent la compétence en matiére de santé en application de leur statut
organique. En revanche, pour les iles Wallis et Futuna, « I’hygiene et la santé publique » ont
été transférées dans les matiéres relevant de la compétence de I’Etat par I’article 68 de la loi
de finances pour 1972 qui a complété I’article 12 de la loi du 29 juillet 1961 portant statut de
ce territoire®,

Ainsi, par exemple, c’est le représentant de I’Etat qui est responsable de la lutte contre les
maladies mentales (articles L. 3824-1 a L. 3824-6 du code de la santé publique) et c’est un
établissement public de I’Etat, I’Agence de santé des Tles Wallis et Futuna, qui est chargé
d’assurer la « protection sanitaire du territoire » ainsi que la prise en charge de la santé des

2 Avis du Conseil économique, social et environnemental des 23 et 24 juin 2009 au nom de la section des
affaires sociales, intitulé « L’offre de santé dans les collectivités ultramarines », pp. 35 et 36.



malades ou leur transfert dans un établissement situé hors du territoire, apte a les accueillir
(articles L. 6431-1 a L. 6431-4 du méme code).

Le Conseil constitutionnel a donc constaté qu’en autorisant I’Etat & signer une convention
avec les autorités compétentes des Tles Wallis et Futuna pour la prise en charge de la santé des
personnes detenues dans ce territoire, le 11l de I’article 99 touchait a la répartition des
compétences entre I’Etat et cette collectivité, qui reléve de la seule loi organique en vertu de
I’article 74 de la Constitution. Il a donc déclaré cette disposition contraire a la Constitution en
tant qu’elle s’appliquait a cette collectivité.
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