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« In rebus quibuscumque difficiliovibus non expectandum,
ut quis simul, et serat, et metat,
sed praeparatione opus est,
ut per gradus maturescent »L.

1F. BACON, Serm. Fidel., n. XILV.
Essai de traduction en langue frangaise : « Dans toutes choses difficiles, on ne pent s'attendre a semer et récolter simultanément,
mais d une lente préparation, qui mirit progressivement ».
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INTRODUCTION

1.—Approche générale.— Si la parole avait été rendue a I'Histoire, la Justice nous aurait
expliqué, probablement, a quel point I’équité, dans la longue période, eut été reine. Puis,
qu'emportée et déséquilibrée par des vents contraires, elle eut vacillé au rythme des saisons, telle
une feuille tourbillonnante a la recherche de I’équilibre perdu.

Si la parole avait été donnée a la Mythologie grecque, la déesse Thémis nous aurait
démontré, certainement, a quel point I’équité eut présidé a I'existence méme de la justice. Pesant,
a laide d’une balance, chacun des arguments opposés. Les yeux bandés, en gage de son
impartialité et le genou dénudé, symbole de son empathie a la misére humaine.

Si la parole avait été transmise a la Grece antique lors de I'époque classique, le tribunal de
I’Héliée nous aurait convaincu, sans doute, de 'essence du lien entre la justice et la démocratie. Et
le dixieme serment des Héliastes, soufflé discretement au creux de oreille : « Je #'ai pas moins de
trente ans et J éconterai avec une égale attention les deux parties, l'accusatenr et l'accnsé »'.

Si certains mots de la littérature de 'Antiquité pafenne n’avaient pas pris la parole, les
Erinyes, s’apprétant a tuer Oreste dans les Euménides d’Eschyle, n’auraient vraisemblablement
pas accepté d’ouvrir le dialogue apres qu’Athéna ne dise : « Je #’entends qu'une voix, et voici deux
parties .

Et que fut-il advenu si la parole eut été interdite a la civilisation judéo-chrétienne ? Le livre
de la Genése aurait-il invité Adam et Eve a s’expliquer avant que Dieu ne les expulse du paradis
terrestre’ ? 1”Ancien Testament aurait-il insisté sur le fait que le « premier a parler dans son proces
parait juste, mais quand vient la partie adverse, elle le conteste »* ? L.e Nouveau Testament, se serait-il posé
la question : « Notre loi condamnerait-elle un homme avant qu’on ne Lentende et qu’on sache ce gu’il a fait »° ?
Et Job, personnage biblique, aurait-il pu exiger que justice soit rendue sans requérir : « Que Dien
me pése sur des balances justes et il connaitra mon intégrité »° ?

Rendons ainsi a 'Histoire, a ses mythes les plus anciens et ses croyances les plus profondes,
la force de la parole au sein de toute civilisation. Et rendons au principe du contradictoire,
aujourd’hui, la valeur que devrait lui attribuer la justice d’une société démocratique telle que la
France.

L DEMOTHENE, Contre Timocratés, p. 148-149.
Cité par C. MOSSE, Les institutions greeques, Armand Colin, 1996, p. 73.
2ESCHYLE, Les Eunsénides,
3 Livre de la Genese, Chapitre 3, p. 8-23.
4 Livre des Proverbes attribués a Salomon, Prov. 18 : 17.
5 La Bible, Jean, 7 : 51.
6 Ia Bible, Job, 31 :6.



2.—Principe du contradictoire.— Ce dernier, traditionnellement, fut exprimé par des
adages latins issus de ’Ancien droit. Le premier, « Auditur et altera pars »' et le second de forme
impérative, « Audi alteram partem »*.

Puis, au fil du temps, les contours de la notion, aussi abstraits furent-ils, s’affinerent en droit
processuel. Désormais, selon un auteur contemporain, le principe du contradictoire supposerait,
en premier lieu, Pexistence du droit a une information préalable, rapide et compléte sur les termes
et les enjeux d’une contestation éventuelle, ainsi que le droit de disposer du temps suffisant pour
faire valoir sa position. En second lieu, sembleraient concernés, le droit a I’assistance d’un avocat
et, en cas d’insuffisance pratique de la langue, le droit a I’assistance d’un interpréte’.

3.—Notions voisines.— Les droits de la défense, entendus parfois de manicre plus large
que le contradictoire, ne sont en réalité¢ que 'une des composantes du principe. En effet, outre
I’élargissement de son champ d’application, une distinction est notable. Si I'accusation est une
chose et que la défense en est une autre, ’équilibre, quant a lui, n’a pas de parti pris. Ce méme
« équilibre des droits des parties » certainement, dont fait allusion larticle préliminaire du Code de
procédure pénale. Intervient alors le principe du contradictoire, instrument de défense de
chacune des parties.

Par ailleurs, sur le plan européen, si la référence a la notion d’égalité des armes n’est pas
rare, le contradictoire a principalement été relayé par le droit a un proces équitable que garantit
larticle 6 de la Convention européenne des droits de ’homme. Bien que d’appellations
différentes, toutefois, « «/le proces équitable » n'a pas de philosophie différente d'avec le « proces
contradictoire » : ¢'est confondre ici I'évolution de la notion avec la permanence de son exigence »*. En effet, si
nulle mention n’est faite a Iarticle 6 du principe du contradictoire, la Cour européenne des droits
de ’homme, dés 1997, n’a pas hésité a qualifier cette reégle de « principe fondamental du proces
équitable » en précisant qu’elle implique naturellement « /e droit pour les parties an procés de prendre
connaissance de toute picce on observation présentée an juge et de la discuter »°.

4.—Fondamentalité du principe de par sa consécration dans ’ordre juridique.— La
multiplicité des consécrations du principe au sein de lordre juridique, tant interne que
supranational, atteste de la fondamentalité de celui-ci.

Sur le plan interne, relevons tout d’abord, qu’une jurisprudence ancienne de la Cour de
cassation suggérait déja que soit reconnu le caractere fondamental du principe. ’argument se
fondait sur le droit naturel de se défendre®. Plus d’un siécle plus tard, la Haute juridiction
administrative, aprés avoir consacré en tant que régle générale de procédure’ puis de principe®,
I'a expressément qualifié de principe général du droit’. Puis, le Conseil constitutionnel, venant
pallier au silence de la Constitution du 4 octobre 1958 et de son Préambule, s’est fondé sur la
notion de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, afin d’ériger le principe

V). PICOTTE, Juridictionnaire, Recueil des difficultés et des ressources du francais juridigue, Centre de Traduction et de
Terminologie Juridiques, Faculté de droit, Université de Moncton, 2012, p. 361. Ce qui signifie : « L autre partie doit
étre entendue ».

2]. PICOTTE, op. cit., p. 361. Ce qui signifie: « Entends autre partie ».

3 O. SCHRAMECK, « Quelques observations sur le principe du contradictoite », in : Mélanges Braibant, L’Etat de droit,
D., 1936, p. 632.

4 Préface de B. BEIGNIER, in : L. MINIATO, Le principe du contradictoire en droit processuel, 1..G.D.]., Bibliotheque de
droit privé, T. 483, 2008, p. VI.

5 Cour E.D.H., Niderhiost-Huber ¢/ Suisse, n°® 104/1995/610/698, 18 février 1997.

6 Cass. Civ. 7 mai 1828, S.1828, 1, p. 93.

7 C.E., Villes, 10 aott 1918.

8 C.E., Ass., Secrétaire d'Ftat a la guerre ¢/ Conlon, 11 mars 1955, Rec. C.E., p. 149.

9 C.E., 5# la Huta, 12 mai 1961, Rec. C.E., p. 313.
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. . . . . . 1
du contradictoire au rang de principe constitutionnel .

Parallélement, sur le plan supranational, hormis 'importance indéniable que joue Iarticle 6
précité dans la garantie du droit a un proces équitable, I’article 14 du Pacte international sur les
droits civils et politiques n’en est pas moindre. Souvent invoqué accessoirement a la Convention
européenne des droits de ’homme pour donner plus de poids a la demande?, son applicabilité
directe devant le juge francais, en vertu de l'article 55 de la Constitution, est certaine. Par ailleurs,
si 'absence de valeur contraignante de la Charte des droits fondamentaux de 'Union amene a
relativiser la portée de cet argument, n’oublions pas lexistence de son article 47. Or, sans
contredire la force du symbole qu’il revét, ce dernier dispose que « foute personne a droit a ce que sa
cause soit entendue équitablement ».

S’il semble permis, des lors, d’asseoir la fondamentalité du principe sur la place qu’il occupe
au sein de la hiérarchie des normes, ne perdons pas de vue une idée essentielle. Celle selon
laquelle « dans la fameuse pyramide des normes, un tel principe ne tromve que trés difficilement sa vraie place, il
hante les conloirs plutét qu’il ne se sitne a tel étage précisément .

5.—Fondamentalité du principe de par sa nature.— En réalité, de sa source naturelle
semblent avoir été tissés les contours normatifs de sa fondamentalité.

Qualifié aujourd’hui de principe de bon sens* ou de droit naturel®, I’assimilation du
caractére fondamental de la notion a une exigence de la loi naturelle est ancienne. Dés le XVII™™
siecle, un écrivain allemand n’hésita pas a soutenir que le Diable, s’il comparaissait devant Dieu,
devait avoir le droit de se défendre®. Quelques années plus tot, le recours d’un conseil fut méme
considéré par le premier président de Lamoignon comme « une liberté acquise par le droit naturel (...)
plus ancien que toutes les lois humaines »'. Puis, traversant les siécles et les esprits, de « prérogative de droit
naturel» au lendemain de la législation napoléonienne®.

La raison en est simple : rendre justice, en tentant d’établir la vérité judiciaire, n’a pas d’age
ni de couleur. Or, seul le respect du principe du contradictoire, instrument de défense de
chacune des vérités, semble permettre de se rapprocher le plus possible de celle-ci. Ce qu’a
rappelé récemment un jeune auteur dans sa thése’. Précision préalable devant étre faite sur le
caractere illusoire d’une quéte de vérité absolue pouvant présenter certains dangers au sein d’une
démocratie®.

11 est certain que la vérité, aussi subjective soit-elle, ne présente toujours qu’un certain degré
de réalité. De ce fait, son établissement, aussi complexe soit-il, suppose nécessairement la
superposition de plusieurs vérités relatives. Nietzsche, a ce sujet, écrivait il y a plus d’un siecle :
«un seul a towjours tort : mais avec denx commence la vérité. Un senl ne peut se pronver : mais il suffit de deux
pour qu’on ne puisse plus les réfuter ». L’homme n’était pas fou.

1 Cons. const., déc. n® 72-75 L, 21 décembre 1972.

2S. GUINCHARD, L application du pacte. . .par le juge judiciaire, L.P.A., 25 mai 2000, p. 23 et s.

3 Préface de B. BEIGNIER, op.cit., p. V.

4 J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, L enfant, Le couple, P.U.F., 2004, p. 370.

> H. MOTULSKY, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le respect des droits de la défense en
procédure civile », in : Mélanges en I’honneur de P. Roubier, D., 1961, p. 60 et s.

6 A. LAINGUI, Défense pénale et histoire, RP.D.P., 2010, n° spécial, p. 11.

7 A. LAINGUI, op. cit., p. 13.

8 J. PRADEL, Défense pénale et régime de procédure, R.P.D.P., 2010, n° spécial, p. 31.

9 L. MINIATO, op. cit., p. 26-27.

10 P, HEBRAUD, « La vérité dans le proces et les pouvoirs d’office du juge », in : Le juge et la vérité, Ann. Univ.
Toulouse, T. 26, 1978, p. 404.
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Voila la, la cause véritable d’une évolution générale du principe du contradictoire en droit
processuel. En atteste notamment, le renforcement constant de la contradiction au sein des
procédures pénale et administrative. Dés lors, comme Taffirment expressément les juges de
Strasbourg', la procédure disciplinaire pénitentiaire ne pourrait faire figure d’absente sur le banc
des procédures. Puisque §’il « 7'est pas illégitime de préférer une procédure orale a une procédure écrite, on une
procédure accusatoire a une procédure inguisitoriale », 1l 0’y a « au contraire, pas de choix possible entre une
procédure contradictoire et une procédure qui ne le serait pas »*.

6.—Les causes d’une récente émergence du principe en mati¢re de procédure
disciplinaire pénitentiaire.— I ’apparition tardive du principe du contradictoire, au sein de la
procédure disciplinaire pénitentiaire, témoigne de la trace d’un arbitraire originel sur la discipline
pénitentiaire. Une discipline, selon les propos du professeur Jean-Paul Céré, « marquée par
Larbitraire jusqn’an milien dn XX siécle »”.

Lié de maniére intime a la notion de pouvoir, si I'arbitraire fut notamment jugé au siecle des
Lumiéres et combattu par le principe de 1égalité des délits et des peines, il demeura néanmoins, au
lendemain de la Révolution francaise, au sein des prisons. Une triste réalité liée, fort
probablement, au sens et a la mission que I'on attribua traditionnellement a la discipline. Outil de
pérennisation, en effet, cette derniere eut initialement pour but d’établir ou de rétablir I'ordre et la
sécurité au sein des établissements pénitentiaires. Véritable instrument de soumission par I'ordre,
a Pordre social établi, était ainsi question de « guadriller, controler, mesurer, chasser les individus, les rendre
a la fois « dociles et utiles »». Soit « toute une maniere dassujettir les corps, de maitriser les multiplicités
humaines et de manipuler lenrs forces »'. Pour ce faire, une entiére liberté, dénuée de tout cadre 1égal,
fut confi¢e a 'autorité pénitentiaire. Avec, pour légitimité, la désobéissance a la loi par la personne
détenue. En somme, 'insoumission a la loi par le hors-la-loi ou la soumission a la loi par la loi du
hors-la-loi.

Dans un tel décor, la question préalable tenant au caractere antinomique des notions
d’arbitraire et de justice doit alors étre posée. A ce titre, aujourd’hui, certains directeurs des
services pénitentiaires affirment qu’existe « u#ne part irréductible d'arbitraire dans la procédure disciplinaire
(...). Evidemment et heurensement » puisque « de maniére plus philosophique, choisir ¢'est user d'arbitraire »".
C’est ainsi, en quelque sorte, raisonner comme a I'époque de I’Ancien Régime. En atteste
I'ancienneté de la fameuse maxime : « Toutes peines sont arbitraires en ce royaume ». C’est la, confondre
au XXI™ siecle, la signification de Darbitraire avec celle de la marge d’appréciation
discrétionnaire. Si la seconde apporte une certaine souplesse a un cadre strictement délimité par la
loi, la premiere, quant a elle, se place intentionnellement au-dessus de la loi. Mais c’est 1a, surtout,
méconnaitre la voie dans laquelle s’est engagée la France depuis plus d’un demi-siecle.

7.—L’éveil du principe antérieur a la loi du 12 avril 2000.— « Parcourez les lienx oir 'on
Jjuge », éctivait Charles Lucas, au XIX siécle, « partout vous voye3 denx: classes d’hommes bien distinctes
dont les uns se rencontrent toujours sur les siéges des accusateurs et des juges, et les antres sur les bancs des prévenus
et des accusés»®. 11 ne fallait donc pas s’étonner que les maux dont souffrait la premiére classe
d’hommes, une fois cloitrée derri¢re les murs, ne soit pas connue des seconds. Mais tout comme
I'art, PHistoire est mouvante. Peut ainsi exister « des jeux de force, qui, selon la classe a laguelle

1 Cout E.D.H., Van Orshoven ¢/ Belgique, n° 95/1995/601/689, 25 juin 1997.

2 R. CHAPUS, Droit du contentieus: administratif, Montchrestien, 12¢ édition, 2006, n° 960, p. 818.

3].-P. CERE, Le contentiens disciplinaire dans les prisons francaises et le droit enrgpéen, 1. Harmattan, 1999, p. 29.

4 M. FOUCAULT, Surveiller et punir, Gallimard, 1975, 4¢ de couverture.

5 A. CHAUMES, Mémosire Le directenr des services pénitentiaires et la discipline carcérale : entre exigence sécuritaire et respect des
droits, Promotion Pierre Lemoussu du Master 2 Exécution des peines et droits de ’homme, 2010-2011, p. 49.

6 Ch. LUCAS, De la réforme des prisons, T. 11, 1838, p. 82.
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. e . . . N . 1

appartiennent les individus, les conduiront an pouvoir on a la prison » . Lorsquun tel renversement de

situation survient, alors sont reconnues « fles vérités les plus évidentes, qui, par leur simplicité ménme,

échappent aux esprits vulgaires, incapables d'analyser les choses et accoutumiés a en recevoir les impressions toutes
. .. 2

faites, par tradition plus que par examen »”".

Nombreux hauts fonctionnaires ayant été incarcérés ou déportés durant la Seconde Guerre
mondiale, tel fut le cas de la réforme Amor. La, furent les prémices, par la resociabilisation, d’une
volonté humaine d’améliorer le sort de la personne détenue. La premiere pierre, aussi fragile soit-
elle, fut ainsi posée. Heureusement ou malheureusement, plus ancrée dans les esprits et les cceurs
que dans la réalité carcérale de I’époque. En vérité, il fallut attendre 'arrét Marie rendu en 1995
par le Conseil d’Etat’, pour que s'opére une véritable « révolution pénitentiaire »*. Mais, par voie de
conséquence, en ouvrant les recours pour exces de pouvoir contre les sanctions disciplinaires
alors que ne figurait quun semblant de dispositif procédural dans le Code de procédure pénale’,
la réforme fut urgente. A ce sujet, rappelons briévement que n’existait, a cet instant, aucun
support juridique pour le prétoire. Un prétoire, créé par un arrété du 8 juin 1842 censé mettre fin
au caractere arbitraire de la répression. C’est dans un tel contexte qu’est alors intervenu le décret
n° 96-287 du 2 avril 1996.

Venant ainsi inscrire le droit disciplinaire pénitentiaire « dans un pmmm légaliste », la réforme
eut « pour principal effet de définir précisément les fantes et les sanctions disciplinaires »°. S’il est indéniable
que virent le jour quelques progres notoires sur le plan procédural, ne nous voilons pas la face,
pratiquement tout resta a faire. N’en contredirait probablement pas son sens la maigre valeur que
fut attribuée au principe du contradictoire. Réduit, notamment, a un délai de comparution devant
la commission de discipline d’'un minimum de trois heures Le prévenu, également, ne pouvant
présenter qu’ « en personne (...) ses explications écrites ou orales »*. A ce propos, quelques années plus
tard, en soutenant que « /e respect du contradictoire et des droits de la défense n’est pas aussi effectif que ce que
les texctes le laissent entendre»®, un spécialiste en la matiere n’hésita en aucun cas a nuancer
I'évolution. C’était la probablement, a la veille du nouveau millénaire, anticiper I'avenir de la
réforme. Et ce, en parfaite harmonie avec une jurisprudence dissidente qui considéra, dés juin
1996, « gu’'un détenn susceptible de se voir infliger une sanction a droit a la communication de son dossier et a
Lassistance d’nn avocat 5'il le sonhaite »°.

8.—Le bourgeonnement du principe postérieur a la loi du 12 avril 2000.— Vceux
avoués furent bien plus qu’a moitié exaucés.

En effet, plus qu’attendue dans une période politique propice au principe du contradictoire,
la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leur relation avec les
administrations, fit enfin son entrée sur la scéne carcérale. Son article 24, plus particulierement,
octroya a tout citoyen faisant 'objet d’une décision administrative, le droit d’étre assisté par un
avocat ou représenté par un mandataire de son choix. Des lors, nul doute n’exista quant a
lapplicabilit¢ de la regle aux procédures disciplinaires pénitentiaires et aux conséquences

! Ia Phalange, 1¢ décembre 1838. Cité par M. FOUCAULT, op. cit., p. 338-339.

2 C. BECCARIA, Des délits et des peines, GF Flammarion, 1991, p. 59.

3 C.E., Marie, 17 février 1995.

4+ M. HERZOG-EVANS, « La révolution pénitentiaire frangaise », in : O. de SCHUTTER, D. KAMINSKI,
Linstitution du droit pénitentiaire : Enjenx de la reconnaissance du droit anx détenus, Bruylant, LGDJ, 2002, p. 17.

5 M. HERZOG-EVANS, La gestion du comportement du détenn : 'apparence légaliste du droit pénitentiaire, these, Poitiers, 1994,
sp. p. 569 et suivantes.

6 J.-P. CERE, Le droit disciplinaire pénitentiaire entre jurisprudence interne et enrgpéenne, A.J. Pénal, 2005, p. 393.

7 C.pt.pén., art. D. 250-2 anc.

8 C.pr.pén., art D. 250-4 anc.

9 ].-P. CERE, Le contentiens disciplinaire dans les prisons francaises et le droit enropéen, op. cit., p. 196.

10T A. Strasbourg, Serisoy, 13 juin 1996, inédit.
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pratiques que cela engendrerait’. Tel, ce que vint confirmer dans la foulée la circulaire du 31
octobre 2000 le droit a la consultation du dossier de la procédure. Et plus encore, nul doute
n'exista quant a la « puissance de la parole humaine intervenant an milien de la terrible discipline (...) pour
parler an canr, a lame, a la personne humaine »".

Envisagée sérieusement en 1985, 'idée n’était pourtant pas nouvelle. Mais 'apparence
procédurale fit certainement obstacle. Tout comme, la déstabilisation de I'autorité disciplinaire, la
remise en question de la parole du personnel pénitentiaire, I'invocation fréquente de vices de
procédure, accroissement de 'impunité en détention ou la crainte de mouvements sociaux. Ces
arguments, obstacles d’autrefois, firent au lendemain de I'entrée en sceéne de I'avocat, les motifs
des résistances des uns et des réticences initiales des autres. Résistance, dans le sens ou le
Ministere de la justice tenta d’exclure lapplication de la loi et la direction centrale de
I'administration pénitentiaire, de réduire son domaine d’application. Réticence initiale, dans le
sens ou il peut encore paraitre étrange, pour les établissements pénitentiaires, de croire en la
compatibilité du rétablissement de I'ordre ébranlé avec I'accroissement des droits de celui a qui
'on put reprocher d’avoir causé le désordre.

Rapprochant ainsi la procédure disciplinaire pénitentiaire des procédures de droit commun,
I'année 2000 vit ainsi éclore le principe du contradictoire. Le rideau ayant été levé, il n’était donc
plus question de le rabaisser. Pour I'individu détenu dans la salle, la tonalité de la picce avait été
donnée. Mais, aussi étrange que cela put paraitre, apres le surgissement inattendu sur les planches
de ’'homme de loi, le rythme de la piece, subitement fut ralenti.

Intervint ainsi la circulaire du service a I'acces au droit et a la justice du 18 avril 2002 qui
octroya l'aide juridique a lintervention de 'avocat en commission de discipline. Puis, la loi n°
2009-1436 du 24 novembre 2009 introduisant, en son sein, un assesseur issu de la société civile.
De ce méme lieu, un an plus tard, le décret n° 2010-1634 du 23 décembre 2010 bannit les auteurs
du compte rendu d’incident et du rapport d’incident. Et, venant ainsi rapprocher la matiere du
droit commun pénal applicable aux mineurs, imposa I’assistance obligatoire de I’avocat aux
prévenus disciplinaires non majeurs. Il allongea, également, a vingt-quatre heures, le délai prévu
pour la préparation de la défense en maticre disciplinaire. Quelques mois passerent et apparut
ensuite la circulaite du 9 juin 2011 relative au régime disciplinaire des personnes détenues
majeures. Cette derniere, en premier lieu, recommanda en toutes circonstances que soit
communiqué, a la personne faisant objet d’une mesure de cellule disciplinaire préventive, la date
de la réunion de la commission dés son placement en prévention et que lui soit notifié la
convocation quarante-huit heures a 'avance. En second lieu, au regard de I'allongement du temps
de préparation de la défense, ce méme délai fut logiquement accordé au prévenu disciplinaire ne
faisant pas 'objet d’une telle mesure. Enfin, soucieuse du respect du principe du contradictoire,
elle accorda au détenu un nouveau délai de vingt-quatre heures en cas de requalification des faits
lors de I'audience de jugement.

9.—Plan.— §’il semble important, pour le bon déroulement de I'exercice, de resituer
historiquement les prémices de I'évolution qu’a amorcée la pénétration du principe du
contradictoire au sein de la procédure disciplinaire pénitentiaire, il convient des a présent de
préciser qu’il n’est pas question, ici, de dresser une liste exhaustive a ce sujet. La n’est pas l'intérét
du mémoire. Existent, pour cela, de nombreux ouvrages généraux et spéciaux en la matiere. Mais
plus encore, procéder ainsi, en tentant de donner a 'apparition du principe du contradictoire au

M. HERZOG-EVANS, E. PECHILLON, L entrée des avocats en prison et antres conséquences induites par la loi du 12 avril
2000, D. 2000. Chron. 481.

2 Circ. 31 octobre 2000, NORJUSE, n° 0040087C, B.O.M.]J. 2000.

3 Ch. LUCAS, De la réforme des prisons, T 1, 1836, p. 167.
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sein de l'unilatéralité disciplinaire, Iillusion de son effectivité, ne serait évidemment guere
constructif. Cela nous ameénerait probablement a nous méprendre, ce que nous constaterons dans
un premier temps (Titre I), sur la réalité des choses. En effet, si « /a présence et le rile attribué a
Lavocat en prison est de nature a rehausser le niveau de protection du détenu (...) il ne suffit pas a couronner le
respect des droits de la défense qui demenre, en I'état, largement défaillants »'. Tout au plus, « la sanction
prononcée dans le cadre d'une procédure contradictoire faisant intervenir un défensenr est moins suspecte
d’arbitraire que ne I'étaient les procédures antérienres a 2000 »*.

A Thiver 2014, moment ou furent écrits ces quelques mots, il m’est difficile d’entendre
encore le retentissement de la cloche. La raison en est malheureusement simple : Ientracte
demeure et se meurt. Or, il semblerait qu’une pic¢ce sans second acte ne soit, en réalité, qu’une
bonne piece inachevée. Ou, tout au plus, qu'une mauvaise piece de théatre. D’autant plus, lorsque
Pattribution des roles n’est pas guidée par la nature humaine des choses. Tel, ce role inadapté d’'un
chef d’établissement pénitentiaire qui, malgré lui, fut déguisé en juge.

Mais, gardons espoi, « ce don du cie/»* | Puisque tout le laisse a croire. Tant la somptuosité
de la restauration des décors que les étranges bruits provenant des coulisses. Sans oublier, bien
entendu, Penivrance du parfum qui se dégage désormais de la salle. Tout cela, relié intimement a
la bonté des ames. Tel, le bon cceur de ce mauvais juge. Alors, gardons espoir, « ce don du ciel ». La
sonnerie de la fin de Pentracte, ce que nous démontrerons dans un second temps (Titre IT), va
bientot retentir.

Mais avant cela, croyez-moi, la prison n’a rien d’une pic¢ce de théatre. Car, si « /a parole est un

truc pour se défendre », communiquer ou s’amuser, sachez qu’une fois enfermé, « la parole c’est rien,
. . 4
parce que si vous parlez de trop, ¢'est le mitard »”.

1].-P. CERE, La défense pénale du détenn, R.P.D.P., 2010, n° spécial, p. 215.

2 M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, D., 2012-2013.

3 C. BECCARIA, op. cit., p. 123.

4 Sous la direction de J.-P. GUENO, Paroles de détenus, paroles de A. Mohamed, Librio, 2000 p.57.
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TITRE I: L'ETAT ACTUEL DU PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE
EN MATIERE DE PROCEDURE DISCIPLINAIRE PENITENTAIRE

A I’heure actuelle, I’état du principe du contradictoire en matiére de procédure disciplinaire
pénitentiaire peut paraitre inquiétant. En effet, s’il y a absence quasi-totale de contradiction
durant la phase préparatoire (Chapitre I), lors de la phase décisoire, le contradictoire semble plus
apparent qu’effectif (Chapitre II).

CHAPITRE 1: DE L'ABSENCE QUASI-TOTALE DE CONTRADICTION
LORS DE LA PHASE PREPARATOIRE

D’un point de vue théorique, le Conseil d’Etat a pourtant retenu depuis 2004 que les droits
e la défense concernent toute la phase préparatoire des décisions qui aboutissent au prononcé
de la déf t toute la phase préparat des d qui aboutissent au p
une sanction . En pratique, le principe du contradictoire n’existe pas. Ou, tout au plus, n’existe
d tion'. En pratique, le principe d tradict existe pas. Ou, tout au plus, nexist
peu. Un premier constat peut étre dressé lors de la phase préalable au déclenchement des
poursuites (Section I). Un second, lors du déclenchement des poursuites (Section II).

SECTION I: LE CONSTAT ILORS DE IA PHASE PREAILABLE AU
DECLENCHEMENT DES POURSUITES

Lors de cette phase, existent en effet des obstacles a I’établissement de la vérité par la
preuve contraire (§ 1) ainsi que des obstacles a ’établissement de la vérité tenant a la qualité de la

procédure (§ 2).

§ 1: LES OBSTACLES A L'ETABLISSEMENT DE LA VERITE PAR 1A PREUVE
CONTRAIRE

Les obstacles a I’établissement de la vérité par la preuve contraire sont doubles : le non-
acces a I'information (A) ainsi que la non-intervention dans la reconnaissance ou la contestation

des faits (B).

A. Le non-accés a l'information

10.— Le caractére lacunaire du droit a l'information.— Lorsqu'un comportement d’'un
détenu susceptible de constituer un manquement a la discipline est constaté par un agent
pénitentiaire, il appartient a ce dernier le pouvoir de dresser un compte-rendu d’incident. La
rédaction d’un tel acte fait ainsi naitre la procédure disciplinaire.

Mais la, existe une situation paradoxale pour celui dont le role est d’'informer la personne
privée de liberté. Convaincu de l'existence d’une infraction, I'auteur du compte-rendu d’incident
devrait pourtant, en parfaite harmonie avec le respect du principe du contradictoire, « donner des
informations objectives susceptibles de conduire la personne concernée a en contester le principe ou les modalités .

Tiraillée par plusieurs forces en présence, c’est donc bel et bien cet antagonisme que la
circulaire du 9 juin 2011 tenta de résoudre. Son article 2.4.6 n’invitant I'agent qu’a avertir le
détenu, par une information orale, qu’il fait 'objet d’une poursuite disciplinaire. Et ce, sans en
préciser le contenu. En d’autres termes, en ne lui communiquant pas « /la feneur, mais senlement
Vexcistence »".

I C.E., otd. réf., 10 février 2004, ord. n® 264182.
2 C.G.L.P.L., Rapport d'activité 2012, D., 2012, p. 172.
3 M. HERZOG-EVANS, Drit pénitentiaire, op. cit., p. 8506.
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D’autre part, peut se poser la question de I'accessibilité et de la connaissance du réglement
intérieur au sein des établissements pénitentiaires. En effet, le « droit d’étre informé du réglement
intérienr est une manifestation du principe de légalité qui est garanti par [effectivité du principe du
contradictoire »'. Ta connaissance du réglement intérieur dépendant ainsi du bon ou du mauvais
exercice du principe précité. Toutefois, il est certain pour la jurisprudence administrative que « 7/
n'est censé ignorer le réglement intérienr». Ainsi, elle n’hésite pas a juger que «/a circonstance que le
réglement n’ait pas é1é porté a la connaissance personnelle du détenu est sans incidence ».

11. —L'absence de connaissance du dossier. — I.’absence de connaissance du dossier est
a la fois la cause et la conséquence du caracteére lacunaire du droit a I'information. C’est bien
parce qu’il n’a pas acces, a ce stade de la procédure, a 'information qu’il n’est pas question de lui
transmettre le dossier au fond. Inversement, c’est ainsi parce quil n’a pas acces au dossier de la
procédure quiinexistante est 'information. La justification en est simple, « dans la mesure on des
suites disciplinaires ne seront pas nécessairement données a ce document ». Un tel argument semble ainsi
méconnaitre le fait qu’a défaut d’engagement de poursuites, le rapport sera tout de méme classé
au dossier individuel. A Poccasion d’une nouvelle faute disciplinaire, il pourra donc resurgir de
facon incidente, porter préjudice au détenu et ce, sans méme que la défense ne puisse se défendre.

B. La non-intervention du mis en cause dans la contestation des faits

12.—Concernant les auditions et témoignages.— La nécessité d’établir la preuve et de
s’assurer de la véracité des faits relatés est une chose essentielle. Dans une telle dynamique, il n’est
pas étonnant de voir que le principe de la liberté de la preuve, que garantit 'article 427 du Code
de procédure pénale, s’applique en théorie a la matiere disciplinaire. Plus étrange est le fait, en
revanche, de constater la force de ce principe au sein de la pratique carcérale.

En premier lieu, concernant I'audition de la personne détenue, obligation est faite a
Ienquéteur, a la suite de la réception du compte-rendu d’incident, d’entendre la personne détenue
mise en cause’. Le recueil de données ne se faisant que de maniére orale en pratique, ou ne
cohabite parallelement qu’une simple retranscription dans le rapport d’enquéte. La véritable
contradiction, apparemment, jugée inutile a ce stade de la procédure.

En second lieu, concernant I'audition de témoins, bien plus affectée semble étre la force de
Iégalité des armes au sein de la procédure disciplinaire pénitentiaire. LLe constat est aussi simple
qu’alarmant : si possibilité est faite, par la circulaire du 9 juin 2011, au gradé enquéteur d’entendre
la personne ayant rédigé le compte-rendu d’incident ainsi que « zoute personne dont les observations lui
paraissent utiles»”, absolu est le silence normatif concernant pareille faculté offerte au prévenu
disciplinaire. I’établissement de la vérité par la preuve contraire, également, jugé inutile a ce stade
de la procédure.

13.—Concernant les demandes d'actes d'investigation.— Qu’on se figure 'unilatéralité
de la vérité pénitentiaire, aucun acte ne pouvant étre réalisé ni contesté au stade de 'enquéte.

A ce titre, nombreuses sont les illustrations jurisprudentielles démontrant les difficultés,
pour ne pas dire 'impossibilité, dans lesquelles se trouvent les détenus pour combattre les

I'L. DJEATSA FOUEMATIO, Le contradictoire dans l'exécution des peines d propos du contentienx de la discipline carcérale,
R.P.D.P., n° 2, avril-juin 2013, p. 328.

2T.A. Montpellier, Affaire Boutin, 25 octobre 2000, req. n® 972121.

3 Circ. AP, Régime disciplinaire des personnes majenres détenues, 9 juin 2011, NOR : JUSK1140024C, art. 2.4.6.

# Circ. AP, ibid., art. 2.5.3.

5 Circ. AP, ibid.
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preuves produites contre eux'. Pour n’en citer qu’une, prenons la célébre affaire Benabou I1%. En
Iespece, de la résine de cannabis avait été trouvée dans le paquetage d’un détenu. Ce dernier
affirmait, avec hargne, qu’il avait été dissimulé par les personnels de I’établissement. Se sentant au
cceur d’une injustice, il demanda que soit ordonnée une expertise afin de prouver qu’il ne
consommait ni stupéfiants ni tabac. Sa demande fut malheureusement rejetée, le tribunal
administratif de Lyon estimant que ce mode de preuve n’était ni prévu par le Code de procédure
pénale, ni par les circulaires d’application.

La faute, probablement, aux nombreuses réformes pénitentiaires qui se sont succédées les
unes apres les autres, sans méme tenter d’améliorer le droit positif a ce sujet. Encore aujourd’hui,
en effet, aucun texte ne permet au gradé enquéteur d’effectuer ou de faire effectuer des
prélevements, des analyses techniques, toxicologiques. ..

e tels propos, aussi regrettables soient-ils, doivent toutefois étre nuancés a double titre.
De tels propos, grettabl t-ils, d t toutefois ¢t double tit

application de la loi du avri une part, a permis a la pratique de développer des
L’application de la loi du 12 1 2000, &’ t, 1 tique de dével d
demandes de complément d’enquéte ou de contre-enquéte. D’autre part, 'évolution récente de la
jurisprudence démontre une réelle volonté de recevoir plus aisément la preuve contraire apportée
par le détenu’. Mais il ne sagit la, dans ce dernier cas, que d’une éventuelle faculté n’intervenant,
en tout état de cause, qu’a posteriori.

Si I'absence de contradiction lors de la phase préalable au déclenchement des poursuites
constitue un réel obstacle a ’établissement de la vérité, la qualité de la procédure n’en est pas
moindre.

§2: LES OBSTACLES A L'ETABLISSEMENT DE LA VERITE TENANT A LA QUALITE
DE LA PROCEDURE

Les obstacles a Iétablissement de la vérité, tenant a la qualité de la procédure, sont
doubles : 'un concerne I'insuffisance dans I’établissement matériel et juridique des faits, 'autre

place la notion de compétence au cceur des interrogations.

A. L'insuffisance dans 1'établissement matériel et juridique des faits

14.—Observations du Défenseur des droits.— Suite au caractere général et approximatif
de I’établissement matériel et juridique des faits qui perdura durant de nombreuses années, les
tribunaux n’hésitérent pas a prononcer des annulations de procédure’. Intervinrent ainsi la
circulaire du 31 octobre 2000 et Pengagement de 'administration pénitentiaire a respecter cette
obligation essentielle.

Néanmoins, selon le Défenseur des droits, nombreuses sembleraient étre les procédures
disciplinaires irrégulicres. En effet, dans plusieurs affaires en cours de traitement ou ayant fait
I'objet d’une décision, force est de constater que les comptes rendus d’incident sont « bien souvent
trop succincts, spécifiquement sur les motifs a l'origine de l'incident. Cela ne permet pas a 'antorité disciplinaire de
resituer le comportement de la personne détenue dans son contexte et incidemment, anx antorités hiérarchiques et de
contrile, d’apprécier la régularité des interventions des personnels »°.

Cette carence, notamment, semble particulié¢rement préoccupante en cas d’usage de la force

I M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 871-872.

2T.A. Lyon, Affaire Benabon, 11 avril 2000, req. n® 9600703.

3T.A. Rouen, 21 décembre 2005, req. n° 0400706 ; ou encore T.A. Nantes, 26 avril 2007, n® 056725 et 056739.
+T.A. Strasbourg, 19 janvier 2001, req. n® 992945.

> Le Défenseur des droits, L action du Défensenr des droits anpres des personnes détenues, Bilan 2000-2013, p. 31.
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par les personnels occasionnant des blessures pour la personne détenue. Recourir a la
formulation type « avons di utiliser la force strictement nécessaire »' empéche les autorités hiérarchiques
ou de contréle d’apprécier le bien-fondé et la proportionnalité de 'usage de force.

A titre illustratif, dans une décision récente rendue par le Défenseur des droits (MDS 2013-
39), de nombreux manquements a la déontologie ont été relevés : « condamnation disciplinaire sans
prenve matérielle de la commission d'une fante disciplinaire et en dépit de I'absence de compte-rendn d’incident,
modification a posteriori de comptes rendus pour accentuer la gravité des faits reprochés a une personne détenue
(...) défant d’enquéte interne (....) insuffisance de comptes rendus d'incidents, etc »".

De ce fait, sa recommandation tenant a 'amélioration de la qualité des écrits pénitentiaires,
autant lors de la formation des personnels qu’au cours de lexercice professionnel, n’est
certainement pas surprenante.

15.—Observations du Contréleur général des lieux de privation de liberté.— Ce que
ne semble pas contredire le Controleur général des lieux de privation de liberté dans son rapport
d’activité 2012.

Bien au contraire, selon lui, les rapports d’enquéte seraient trés souvent indigents,
incomplets ou imprécis. A ce sujet, des avocats lui auraient méme déclaré que « /s rapports d'enquéte
sont, le plus sonvent, tellement insuffisants, qu’ils ne pourraient entrainer une condamnation devant un tribunal ou
n'importe quelle antre instance disciplinaire ».

B. La notion de compétence au cceur des interrogations

16.—Constatation et réalisation de 1'enquéte.— Nul doute, que durant la phase préalable
au déclenchement des poursuites, les mesures d’enquéte sont a la fois initiées et réalisées par le
personnel pénitentiaire. Le contester, au sein de la mécanique carcérale, amenerait a se méprendre
sur la réalité des mécanismes de la matiere pénale. L’article 14 du Code de procédure pénale en
est le parfait témoin, en effet, confiant a la police judiciaire le soin « de constater les infractions a la loi
Dpénale, d’en rassembler les premves et d'en rechercher les anteurs ». Tout comme les fameuses commissions
rogatoires des articles 151 et suivants de ce méme Code. Une objection a cela, pourrait toutefois
étre apportée : quil s’agisse d’auditions en garde a vue ou d’interrogatoire du juge d’instruction,
l'avancée en matiere de garantie des droits de la défense n’est incontestablement pas comparable.
Quoiqu’il en soit, soulighons que comme en mati¢re pénale, il appartient a un gradé, et non a un
simple agent, de réaliser le proces-verbal et de diriger 'enquéte.

Un argument, en revanche, semble davantage emporter la conviction. Dans le cas ou I'agent
ou le personnel pénitentiaire se trouve étre la victime de l'incident, le nouvel article R 57-7-13
alinéa 1 in fine du Code de procédure pénale n’interdit toujours pas a ce dernier d’établir lui-
méme le compte-rendu d’incident. En procédant de la sorte, est ainsi augmenté le risque de
fausser ab initio un éventuel respect du principe du contradictoire a posteriori. Mais c’est surtout
porter gravement « atteinte a l'intégrité de lenquéte et a I'établissement de la vérité »*.

17.—La question tenant au professionnalisme du personnel pénitentiaire.— Bien plus
qu’un outil de réinsertion ou de prévention contre les mauvais traitements, le professionnalisme
du personnel pénitentiaire se situe au cceur de toutes les préoccupations. N’en contrediraient

1 Décision MDS 2013-33.

2C.G.LP.L, op. cit, p. 131.

3 Le Défenseur des droits, op. cit., p. 30.

* M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 858.
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probablement pas son sens les programmes éducatifs de 'Education nationale d’administration
pénitentiaire !

De la, nous concernant, semble alors dépendre la qualité de la procédure et, par voie de
conséquence, effectivité du principe du contradictoire.

Pour le Controleur général des lieux de privation de liberté, sur ce point, direct est le lien de
causalité entre la mauvaise rédaction des rapports d’enquéte et le fait que les fonctionnaires
spécialisés dans les taches d’enquéteurs, lorsqu’ils existent, ne bénéficient d’aucune formation
spécifique’.

Pour d’autres, faute de pénétration du principe du contradictoire a ce stade de la procédure,
« il est illusoire de croire que seul, le professionnalisme du personnel pénitentiaire, permettra d'assurer la
matérialité des actes, d'appréhender intention délictuelle de lenrs antenrs, done, de justifier d’une véracité anx faits.
Si tel est bien le cas pour les affaires conrantes assez simples, il en va autrement pour certaines fantes du 1 ou 2"
degrés plus complexces (...) qui requiérent des investigations »".

Mais quoiqu’il en soit, ne nous leurrons pas | Professionnel ou non, il est certain, qua ce
stade procédural, la parole du fonctionnaire ne peut en aucun cas étre remise en question. Voila
la, la cause de I'exclusion quasi-totale du principe du contradictoire. Pour la bonne marche de
Pinstruction, pourrait-on arguer. Et qu’en est-il, alors, lors du déclenchement des poursuites ?

SECTION II: LE DOUBLE CONSTAT LORS DU DECLENCHEMENT DES
POURSUITES

A ce stade, nombreuses demeurent les atteintes au principe du contradictoire (§ 1). Pour
s’en convaincre réellement, il ne suffit que de constater le bannissement du principe lors du
placement en cellule disciplinaire préventive (§ 2).

§1:LES ATTEINTES AU PRINCIPE LORS DU DECLENCHEMENT DES POURSUITES

Si la contradiction n’est plus absente de maniere quasi-absolue, les apparitions, autant du
droit a 'information (A) que du droit a la préparation de la défense (B), ne sont que timorées.

A. Une apparition timorée du droit a I'information

18.—Le caractére lacunaire du droit a l'information.— « Aucun FEtat ne peut prétendre gue
sa_justice soit équitable si des procédures répressives, qu'elles soient pénales, (...) disciplinaires (...), n’assurent pas
ce minimum absolu que constitne la notification des charges»’. En droit disciplinaire, il est vrai que ce
minimum procédural est respecté depuis longtemps. A tel point, que la jurisprudence
administrative n’hésite pas,  défaut de notification, a annuler la procédure irrégulicre”.

Toutefois, si la loi exige que les faits et leur qualification soient « portés a la connaissance de la
personne détenne » lors du déclenchement des poursuites, nul n’est fait mention de I'exigence d’un
écrit. Bt ce, aussi étrange soit-il. D’autant plus, lorsqu’on connait la force probante qu’il revét.
Autant en cas de contestation du respect des regles procédurales qu’au regard du droit a la

I C.G.LP.L, op. cit, p. 131.

2 L. DJEATSA FOUEMATIO, op. cit., p. 330.

3 M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 892.
+T.A. Montpellier, Causse, 30 mai 1996, req. n° 953481.

> C.p.p., art. 57-7-16 al. 1er.
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préparation de la défense. Puisque, dans ce dernier cas, c’est bel et bien la notification et non la
convocation, qui fait courir le délai octroyé pour organiser sa défense. Par ailleurs, il parait
regrettable que linformation ne doive étre faite que d’une maniére succincte, explicite et
circonstanciée. Aucune évolution n’étant intervenue depuis la circulaire AP du 2 avril 1996.

Néanmoins, 'argument pourrait étre relativisé. Puisque, depuis la circulaire AP du 9 juin
2011, est exigé que la convocation soit remise a Iissue de lentretien de notification'. Or,
contrairement a la seconde, la premicre s’effectue par écrit. Sur ce point, l'article R. 57-7-17 du
Code de procédure pénale est formel. Tout comme sur son rappel des droits a la personne
détenue. Mais raisonner ainsi reviendrait a ignorer les contenus distincts de ces deux actes bien
différents. La notification orale, ne se résumant certainement pas a un simple rappel des droits, a
I’énoncé des manquements reprochés ou de leur qualification juridique.

19.—Le caractére discriminatoire du droit a l'information.— Selon I'article 59a des
régles pénitentiaires européennes , adoptées le 11 janvier 2006, nul individu d’un Etat membre du
Conseil de I’Europe, ne devrait en principe pouvoir étre sanctionné sans avoir préalablement été
« informé rapidement dans une langue gu’il comprend et en détail, de la nature des accusations portées contre lui ».

Etrangement, en droit interne, aucun texte ne mentionne cette nécessité, aussi
fondamentale soit-clle, de notifier les charges et de réaliser la convocation dans une langue que
comprend le prévenu. Au contraire, une telle intervention de linterpréte n’est expressément
prévue qu’au stade de I'audience. C’est ainsi oublier que les fronticres ne sont plus les mémes
qu’autrefois. Se pose ainsi la conformité du droit national au regard des standards européens.
D’autant plus que pour la Cour européenne des droits de 'homme, I’assistance de linterprete
s’étend a tous les actes de la procédure, que I'accusé doit étre a méme de comprendre afin de
réfuter les arguments de I’accusation”.

B. Une apparition timorée du droit a la préparation de la défense

20.— La tardiveté et l'insuffisance du droit a la consultation du dossier.— Quoiqu’il en
soit, nul doute quant a la tardiveté de I'information. Ce que souligne un auteur, vu que « /es
informations sur le déronlement de la procédure, la faculté d'étre assisté ou représenté par un avocat, le moment de
la comparution et de mise a disposition du dossier, essentielles a la préparation de la défense n’interviennent done
gu’an moment de la convocation du détenu devant la commission de discipline (article D 250-1 du Code de
procédure pénale) »’.

Par ailleurs, les avancées du principe du contradictoire, au sein de la procédure disciplinaire
pénitentiaire, doivent étre atténuées en pratique.

En premier lieu, soulignons les nombreux retards dans la communication de dossiers aux
contenus souvent bien maigres. En effet, il est fréquent que le prévenu disciplinaire soit convoqué
trés peu de temps apres la commission des faits. Or, dans tel cas, Penquéte n’ayant pas encore
débuté, il est impossible pour ce dernier de consulter le dossier. Fréquemment, il n’est pas rare
qQu’ « 7/ le consulte in extremis juste avant 'andience »*.

En second lieu, multiples sont les pieces du dossier disciplinaire pouvant étre exclues de la
contradiction. Ceci étant particulicrement vrai, précision devant étre faite, lorsque le détenu se

! Circ. AP, op. cit,, art. 2.6.1.2.

2D. COMMARET, Les exigences du proces équitable dans le domaine des droits de la défense, R.S.C., 2005, p. 868.
3].-P. CERE, La défense pénale du détenn, R.P.D.P., n° spécial, 2011, p. 216.

* L. DJEATSA FOUEMATIO, op. cit., p. 331.
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défend seul. Contrairement a I'ancienne circulaire du 9 mars 2003, le décret n°® 2010-1634 du 23
décembre n’a en effet pas entendu communiquer toutes les pieces qui pourraient ¢tre examinées
par la commission de discipline. Sont ainsi exclues les pieces du dossier individuel, telles que la
situation sociale, familiale, scolaire de 'intéressé ainsi que ses antécédents disciplinaires. « Aux
dires des détenus et anxiliaires de justice, régulierement, le dossier est intentionnellement dépourvu d'éléments
essentiels »'. Cette exclusion peut, toutefois, paraitre étonnante. I’article R 57-7-16 du Code de
procédure pénale permet au détenu, en effet, d’avoir acces au « dossier de la procédure disciplinaire ».
Or, il est indiscutable que les pieces de ce dossier sont inexorablement reliées, de maniére intime,
a la procédure disciplinaire. Pour s’en convaincre, rappelons que la commission de discipline
oublie rarement de s’en servir au moment opportun lors de 'audience de jugement.

Peuvent également étre écartées les picces qui « porteraient atteinte a la sécurité publigue on a celle
des personnes, notamment celles qui ont participé a lenr élaboration ». 11 n’est donc pas rare pour
I'administration pénitentiaire de disjoindre du dossier, différents écrits ou appréciations des
surveillants sur la conduite du prisonnier en détention.

Rappelons a ce sujet, qu’il y a encore peu de temps, avait été imposé par la Commission
d’acces aux documents administratifs la totalité du dossier de la procédure (circulaire AP, 9 juin
2011).

21.—Relativité du droit a la préparation de la défense.— Selon larticle 6-3 b de la
Convention européenne des droits de 'homme, chacun « doit disposer du temps et des facilités
nécessaires a la préparation de sa défense ». Mais qu’est donc, appliqué a la mati¢re disciplinaire
carcérale, ce « femps nécessaire ». Autrefois, était jugé suffisant un simple délai de trois heures. Dans
ce délai plus que réduit, le détenu tentait alors de prendre connaissance des charges, du dossier
d’enquéte afin d’organiser sa ligne de défense. Assurément, restons réalistes, nulle défense
n’existait. Conscient de cela, le décret n°® 2010-1634 du 23 décembre 2010 porta ainsi ce délai a
vingt-quatre heures.

Aujourd’hui, toutefois, restons prudents. Si ’évolution est appréciable, nul doute que ce
délai semble encore bien trop bref. En revanche, et fort heureusement, le juge administratif
semble vigilant lorsque surviennent des évenements qui perturbent la préparation de la défense.
Dans tel cas, il n’est pas rare que soit annulée la procédure’. Par ailleurs, est ouverte la possibilité
de demander a bénéficier d’un nouveau délai de vingt-quatre heures en cas de requalification des
faits lors de I'audience de jugement?’.

En conclusion, lors de la préparation de 'audience disciplinaire, ne s’agit-il pas plutot d’'un
simple acces aux droits que d’une réelle contradiction ? « La place prééminente de la défense « donnant »
Villusion d’un rééquilibre des rapports de force entre les protagonistes an procés » *?

§ 2: LE BANNISSEMENT DU PRINCIPE LORS DU PLACEMENT EN CELLULE
DISCIPLINAIRE PREVENTIVE

Le placement en prévention au quartier disciplinaire s’avere en étre I'exemple type. Dans
une telle situation, si réellement inquiétante est I'exclusion pure et simple du principe (A),
alarmant est le constat au regard du caractére violent de la mesure et de la présomption
d’innocence (B).

' L. DJEATSA FOUEMATIO, ibid., p. 331.
2'T.A. Nancy, 23 juin 1998, req. n°® 97387.

3 Circ. AP, op. cit,, art. 2.6.3.3.

4 L. DJEATSA FOUEMATIO, op. cit., p. 331.
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A. Un constat inquiétant

22.— Une exclusion pure et simple du principe.— Afin de maintenir 'ordre interne a
I’établissement, une personne détenue peut, en cas d’urgence, étre placée a titre exceptionnel et
préventif en cellule disciplinaire sans attendre la réunion de la commission de discipline.

Il pourrait étre avancé, a tort, que les droits de la défense de la personne placée en cellule
disciplinaire préventive ont été améliorés par le décret n® 2010-1634 du 23 décembre 2010. Voire
par la circulaire AP du 9 juin 2011 qui recommande en toutes circonstances de lui communiquer
la date de la réunion de la commission des le placement en prévention et de lui notifier la
convocation quarante-huit heures a I'avance. Tout au plus, soutenir que quoi qu’il en soit, doit lui
étre notifié des son placement son droit a se faire assister ou représenter par un avocat. Sorte de
compensation, a posteriori, de la non-application de I'article 24 de la loi du 12 avril 2000 a la
prévention disciplinaire. Mais alors, ce serait ignorer que « e placement en cellule a titre provisoire ne
s'accorde pas avec une procédure contradictoire »'.

En premier lieu, aussi inquiétant soit-il, un tel placement ne requiert en aucun cas
d’entendre préalablement la personne mise en cause. Alors qu’a été démontrée, auparavant,
I'absence quasi-totale de contradiction durant l'intégralité de la phase préparatoire. Au contraire,
une simple décision écrite, notifiée et motivée suffit. Mais ce n’est pas tout. L’article 4 de la loi du
11 juillet 1979 relative a la motivation des actes administratifs, dispose que « 57 /urgence absolue
empéche pour des motifs de sécurité des personnes ou de ['établissement, que la décision de placement préventif soit
motivée, le défaut de motivation n'entachera pas la décision d’illégalité ». Mais de quel cas parle-t-on ici ? De
ceux dont « les interventions se déroulent avec du personnel ayant préalablement revétu une tenue de protection,
avec casques et bonclier» *?

En second lieu, pourra étre porté atteinte au délai de préparation de la défense. En effet, au
regard de la limite temporelle rattachée a cette mesure, des audiences exceptionnelles pourront
étre organisées. Et ce, sans attendre le nouveau délai de vingt-quatre heures.

23.—Une inquiétude renforcée par le non-respect des critéres définis par le
législateur.— A Iinstar de Particle 144-7° du Code de procédure pénale et de son exigence d’un
trouble au caractere « exveptionnel et persistant » en matiere de détention provisoire, l'article 2.3.1.1.2
de la circulaire AP du 9 juin 2011 met I'accent sur le caractére occasionnel de la mesure. En effet,
un tel placement ne doit constituer que « /unigue moyen de mettre fin a un incident ou de préserver l'ordre
interne au moment onl la décision est prise». En d’autres termes, elle ne doit étre envisagée qu’en cas
d’échec ou d’insuffisance des autres moyens destinés a faire cesser le trouble. En outre, deux
conditions cumulatives sont exigées : I'une tenant a la gravité, 'autre a la proportionnalité de la
mesure.

Cependant, en pratique, « cette nonvelle disposition est restée totalement lettre morte dans les
établissements controlés en 2012 ». Une telle mesure n’étant pas « foujours restreinte an cadre de I'nrgence et
(...) exceptionnel». En effet, « dans les établissements de grande dimension, il est fait couramment usage du
placement en prévention, notamment a la suite de refus d’une personne de réintégrer sa cellule le plus souvent en
raison d’une cobabitation difficile avec le ou les personnes qui y vivent anssi» .

Par ailleurs, P'absence d’incidence de lillégalité du placement préventif au quartier

1].-P CERE, Le droit disciplinaire pénitentiaire, 1.’ Harmattan, 2011, p. 105.
2C.G.LP.L, op. cit., p. 137.
3 C.G.LP.L, op. cit., p. 136.
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disciplinaire sur la régularité¢ de la procédure démontre, bel et bien, la place qu'occupe le droit
dans les coins obscurs du mitard.

B. Un constat alarmant

24. —Au regard du caractére violent de la mesure.— En lisant entre les lignes, dans un
premier temps, il est aisé d’apercevoir a quel point le caractere violent de la mesure ressort de ses
propres limitations légales. En effet, il n’est pas anodin, au vu de la vulnérabilité de cette catégorie
de personne et de la dangerosité particuliecre du quartier disciplinaire, que soient exclus les
mineurs de seize ans. Par ailleurs, que ce placement ne soit prévu que pour le temps strictement
nécessaire'. En d’autres termes, cela signifie quil est possible d’atteindre le maximum de deux
jours mais que cela doit étre évité le plus possible. De manicere plus radicale, cela démontre que la
folie n’a qu’un temps. L’on peut donc faire preuve de folie a condition, toutefois, que cela ne soit
que bref !

Dans un second temps, une telle violence semble ressortir des conséquences sociales
quelle engendre. Et plus particulierement, au regard du suicide. A ce sujet, I'administration
pénitentiaire elle-méme fait observer, a I'occasion de sa circulaire du 29 mai 1998 relative a la
prévention des suicides dans les établissements pénitentiaires, qu’« 7/ est avéré que le placement en
quartier disciplinaire est en lui-méme un factenr de risque suicidaire, et que la moitié des suicides qui s’y produisent
sont réalisés pendant la période de prévention ». Parallelement, on parle aujourd’hui de responsabilité
pour faute simple de ’Etat. Ou tout enjeu se concentre sur Ianticipation de la survenance de
risques connus et avérés. A croire qu’a 'impossible, 'administration peut quand méme étre tenue.
Sans méme s’interroger, une seule fois, sur la bonté d’une telle mesure.

Cette réalité est ressentie par le personnel pénitentiaire lui-méme. Ce qui explique
probablement, qu’aux yeux du Controleur général des lieux de privation de liberté, la mesure ne
soit pas apparue comme étant d’'un usage majoritaire au sein des établissements controlés.
Toutefois, demeurent exceptionnellement quelques pratiques marginales. Par exemple, dans un
établissement controlé, « une note de service signée du chef d'établissement déplorait que sa délégation ne soit
pas plus utilisée en réponse a certains incidents ayant a la fois un impact sur la population pénale donnant un
sentiment d'impunité mais anssi sur le personnel qui ne se sent pas soutenu »".

Enfin, ce caractere destructeur ressort de la position évolutive du Conseil d’Etat. Ouvrant,
N ’ N . DN . . . . , . 3
a présent, le recours pour exces de pouvoir en maticre de cellule disciplinaire préventive’.

25.—Au regard de la présomption d'innocence.— La présomption d’innocence est
pourtant un principe ancien®. Appliqué a la sphére carcérale, cela signifie, tant au cours de la
phase décisoire qu’au cours de la phase préparatoire, que toute personne détenue est présumée
innocente jusqua ce quelle ait été déclarée coupable. Or, au regard de ce qui a été dit
précédemment, P« wrgence» de cette mesure préventive peut-elle étre juridiquement compatible
avec la fondamentalité de cette régle ?» Ou, a linverse, ne faut-il pas y voir une sorte de pré-
jugement sans méme que 'ombre du principe du contradictoire n’apparaisse ?

Dans tous les cas, il est clair que « /e fait d'avoir ét¢ placé préventivement en cellule disciplinaire rend
£70 . . 5 (3N
délicat le prononcé d'une relaxe ou d'une sanction d'une antre nature»’. Tout comme en matiére de

I C.pr.pén., art. R 57-7-19 al. 1.

2C.G.L.P.L, op. cit, p. 137.

3 C.E., 17 décembre 2008, req. n® 293786.

+D.D.H.C, 26 aout 1789, art. 9 ; D.U.D.H, 10 décembre 1948, art. 11 ; P.I.D.C.P, 16 décembre 1966, art. 14-2 ;
Conv. E.D.H,, 4 novembre 1950, art. 6 ; C.pr.pén., art. préliminaire.

> M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 886.
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détention provisoire, nous dira-t-on. A cela, nous répondrons que les garanties attachées a la mise
en ceuvre de ces mesures, notamment en termes de respect des droits de la défense, ne sont
certainement pas les mémes pour la personne mise en examen ou détenue.

Notons, de maniére transversale, la pratique qui consiste, dans la plupart des
établissements, pour les prévenus disciplinaires appelés a comparaitre devant une audience de
jugement, a « préparer préalablement lenr paquetage en vue d’un éventuel placement an quartier disciplinaire ».
N’y a-t-il pas, une nouvelle fois, une forme de « préjugement »' venant gravement porter atteinte a
la raison d’étre du principe de présomption d’innocence ?

CHAPITRE II: A L'APPARENCE DE CONTRADICTION LORS DE LA
PHASE DECISOIRE

« Il n’est plus question, a ce stade, de concevoir la contradiction a travers son seul aspect informatif. Selon la
lettre et lesprit de la loi, Pandience se vent une phase propice aux explications orales des parties »*. Or, en
pratique, seule I'illusion de son effectivité ne semble acquise. En atteste la fragilité du respect du
principe du contradictoire lors de I'audience de jugement (Section I). Le cas particulier de la
composition de la commission de discipline, également, en étant illustration parfaite (Section
IT).

SECTION I: LA FRAGILITE DU RESPECT DU PRINCIPE DU
CONTRADICTOIRE

De l'assistance du détenu (§ 1) jusqu’a la difficulté d’établir la preuve contraire (§ 2), fragile
semble étre le respect du principe lors de la phase décisoire.

§1: DE LA FRAGILITE DANS L'ASSISTANCE DU DETENU

Et ce, de par Iinapplication casuelle du principe (A) et 'inapplication du principe aux
personnes non francophones (B).

A. L'inapplication casuelle du principe

26.—Les cas d'exclusion de 1'avocat.— Hormis les cas d’urgence, que sont la mise en
détention disciplinaire et le confinement en cellule individuelle ordinaire a titre provisoire, les
droits de la défense peuvent «en cas de circonstances exceptionnelles» recevoir quelques
aménagements’. Sont ainsi concernés les événements imprévisibles, par définition exceptionnels,
qui revétent au regard de leur ampleur et de leur durée, une particulicre gravité*,

En pratique, cela concerne des situations ou existerait une impossibilité pour le défenseur
d’accéder a ’établissement 2 cause de mutineries ou de destructions de matériels notamment.
Tout comme des situations ou un trouble viendrait a perturber le bon fonctionnement, tel un
mouvement social.

Dans tel cas, obligation est faite a 'administration pénitentiaire d’indiquer précisément,
dans la convocation du détenu devant la commission de discipline, les motifs permettant de
déroger a Iassistance ou a la représentation du conseil. A ainsi été annulée une procédure, 'avocat

'C.G.LP.L, op. cit,, p. 133.

2 L. DJEATSA FOUEMATIO, op. cit., p. 333.
3 Loi du 12 avril 2000, n® 2000-321, art. 24.

4 Circ. AP, op. cit., art. 1.3.4.
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n’ayant pas pu assister son client et lautorité pénitentiaire, n’ayant pas démontré la réalité des
exceptions invoquées'. Par ailleurs, le plus souvent possible, il semble préférable de différer la
tenue de la commission de discipline afin que puisse prospérer le principe du contradictoire. Et ce
n’est qu'a défaut de pouvoir rétablir la situation dans un délai raisonnable, qu’une telle exception
revétira les vertus de la 1égalité.

De plus, a été exclue du champ d’application de I'article 24 de la loi du 12 avril 2000 toute
une série de décisions. Qu’il s’agisse de décisions faisant suite a une demande, de demandes
d’audition abusives ou de risque pour I'ordre public ou les relations internationales, nul avocat ne
pointera en détention le bout de son nez. Quon se figure, néanmoins, le faible impact de
’homme de loi en ces lieux (voir infra n°® 58-59).

27.—Le cas de I'absence de 1'avocat.— En cas d’absence de "avocat le jour de I"audience,
la jurisprudence administrative, jugeant sa présence indispensable a la 1égalité de la procédure,
estimait traditionnellement que le détenu ne pouvait s’en plaindre des lors que n’avait pas été
sollicitée la présence d’un autre avocat’.

Puis est intervenu le Conseil d’Etat. Aujourd’hui, ne saurait étre annulée une procédure
disciplinaire lorsque I'administration pénitentiaire a accompli les diligences normales pour le
contacter’. Autrement dit, chaque fois que son absence ne lui est pas imputable. Tel sera le cas
lorsque, apres avoir demandé a bénéficier d’'un conseil, le détenu a récusé celui-ci lors de sa
présentation devant la commission et a refusé de comparaitre sans demander pour autant le
report d’audience’. Plus contestable semble étre la situation lorsque le défenseur arrive avec une
demi-heure de retard au moment de la délibération de la commission de discipline’. A linverse, a
¢été jugé que le fait de se borner a adresser par simple courrier un formulaire type au barreau ne
s’apparente pas aux diligences nécessaires que requiert la jurisprudence a présent(’. Ou, a fortiori,
lorsqu’elle utilise un numéro de télécopie erroné pour appeler la permanence de 'avocat’.

B. L'inapplication du principe aux personnes non francophones

28.—Le caractere non impératif du recours a l'interpréte.— Si lors de l'audience
disciplinaire, contrairement a la phase préparatoire, I'intervention de linterprete est possible
lorsque la personne « ne comprend pas la langue francaise » ou « n'est pas en mesure de s'exprimer dans cette
langue », sa présence n’est toutefois prévue que « dans la mesure du possible »*. La simple obligation
de moyen, et non de résultat, consistant pour le chef d’établissement a faire tous les efforts
possibles pour désigner un interprete, est fréquemment justifié par des raisons pratiques. Tels que
par des motifs de financement, de disponibilité ou de compétence.

Des lors, a défaut d’intervention d’un interprete, pourra alors étre fait appel a un membre
du personnel voire, en dernier recours, a une personne détenue. Si tel est le cas, devront étre

consignées les mesures effectuées dans le but d’obtenir ’assistance d’un interpréte officiel’.

Si le caractere facultatif du recours a linterprete avait été également inscrit dans les régles

UT.A. Versailles, 5 février 2004, req. n° 0201363, (2 décisions).
2'T.A. Pau, Rozg, 17 juin 2003, req. n® 011052.

3 C.E., 23 février 2011, req. n° 343965.

4 C.A.A. Douai, 1¢ juin 2011, req. n® 10DA00837.

> C.A.A. Bordeaux, 20 décembre 2011, req. n® 11BX00386.
¢T.A. Amiens, 8 mars 2005, req. n° 0201003, inédit.

7T.A. Rouen, 30 juillet 2004.

8 C.pt.pén., art. R 57-7-25 in fine.

o Circ. AP, op. cit,, art. 2.6.3.1.
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pénitentiaires européennes, 'article 3.2.5 du 9 mai 2003, quant a lui, affirmait a cet égard que « /e
respect des droits de la défense est une nécessité absolue ».

Drautre part, rien n’impose qu’en cas d’intervention d’un interprete, soit traduit ’accusation
ni la totalité des débats. « Cependant, une aundience an cours de laquelle senles les explications du détenue
seraient traduites n'anrait ancun sens. Elle ne permettrait pas d'établir la vérité »'. Bt surtout, serait
incontestablement contraire au principe du contradictoire. Alors espérons, quun jour, chacun de
ses nombreux ressortissants étrangers comprendront, et dans Iidéal ressentiront, la force de
Peffectivité de ce principe au sein de chacune des nombreuses procédures disciplinaires
pénitentiaires.

29.—L'absence totale d'intervention en pratique.— Seclon les propres mots du
Controleur général des lieux de privation de liberté, « les controleurs n'ont pourtant jamais observé la
présence d'un interprete assermenté en commission de discipline. Lorsqu'une personne détenue comparait et ne
comprend pas la langne francaise, la traduction est généralement assurée, lorsqu'elle existe, par un fonctionnaire
pénitentiaire ou, le cas échéant, par un codétenn. Ces solutions ne sont pas satisfaisantes. Aun moins dans un
établissement visité, quelle que soit la réalité, la case du formulaire selon laquelle le comparant « comprend le
frangais » était systématiguement cochée »”.

Et voici, de nouveau, exception qui se transforma en principe. Ce qui n’est pas sans
rappeler la pratique en maticre de détention provisoire.

§2 : DE LA FRAGILITE DANS LA DIFFICULTE D'ETABLIR LA PREUVE CONTRAIRE

Par ailleurs, nombreux sont les obstacles a Pétablissement de la vérité par la preuve
contraire, lors de la phase de jugement, venant ainsi fragiliser le respect du contradictoire (A). En
atteste le symbole d’une audience contradictoire sans contradicteur (B).

A. Les obstacles a 1'établissement de la vérité par la preuve contraire

30.—Pouvoir d'appréciation discrétionnaire et auditions de témoins.— Devant les
tribunaux judiciaires, pour que soit assurée une pleine contradiction, existent deux nécessités :
pouvoir savoir et pouvoir agir. Est ainsi conféré a la personne poursuivie le droit « d'interroger on
faire interroger les témoins a charge et obtenir la convocation et l'interrogation des témoins a décharge dans les
mémes conditions que les témoins a charge»’. Devant la commission de discipline, en revanche, il n’en
est rien.

Depuis I'apparition du décret du 2 avril 1996, le président de la commission a le pouvoir, en
toute opportunité, de « décider de faire entendre des témoins »'. Une faculté relayée, aujourd’hui, par
Particle 2.6.3.1 de la circulaire AP du 9 juin 2011. En effet, cette dernicre permet « 5%/ [estime utile
an regard dn bon déroulement de la procédure et pour la connaissance de la vérité, de faire entendre des témoins ».
En outre, elle ouvre, micux encore, cette possibilit¢é a la personne détenue sous réserve de
'autorisation préalable du président. I’avocat, dans ces deux cas, pouvant également poser des
questions.

Entre alors en jeu une forte subjectivité voire, dans les cas les plus extrémes, un risque
d’arbitraire. A ce propos, un simple soupcon sur le manque de crédibilité d’un témoin, fondé sur

' M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 939.
2C.G.LP.L, op. cit, p. 134.

3 Conv. ED.H., op. cit., art. 6-3 d.

4 Décret du 2 avril 1996, art. D 250-4 al. 1.
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des circonstances particuliéres et ne s’apparentant pas a Iexclusion d’une catégorie enti¢re de
détenus, suffit a légitimer un refus d’audition'. Fort heureusement, dans un tel contexte, il semble
appréciable le fait que le juge administratif s’adonne a une appréciation in concreto de la
crédibilité des témoignages. Il n’est donc pas rare quun manque de crédibilité vienne a se
transformer en une crédibilité objective’.

Sur cette question épineuse, est parfois mise en avant la rude réalité carcérale. Et plus
particulierement, le risque important de pressions ou de représailles qui plane dans les enceintes
de ce lieu clos. La question, par conséquent, ne présentant que peu d’intérét en pratique. Selon un
auteur, notamment, « /e meillenr moyen de ne pas dépendre exagérément de ces témoignages incertains serait de
respecter les principes fondamentanx de procédure et, notamment, de renforcer la recherche des éléments matériels,
ainsi que de développer le contradictoire an conrs de landience»” . Pour d’autres, la question est
fondamentale. Ne serait-ce qu’au regard de certaines situations ou « /Zustruction n'apporte pas
d’éclairage suffisant sur les circonstances de Uinfraction. Cest le sens d’un_jugement du tribunal administratif de
Bordeaunx: qui, tout en constatant que le président est libre de déférer a la demande d’andition d’un témoin, précise
qu’il ne ressortirait pas des picces du dossier qu’il en avait besoin, en l'espéce, pour statuer valablement »*.
Ressortirait ainsi de ce jugement Valles, a priori, une obligation d’entendre un témoin s’il est
nécessaire a la manifestation de la vérité.

Quoiqu’il en soit, il est certain, lors du déroulement des audiences disciplinaires, que n’est
pas habituel le fait de recueillir des témoignages. A ce sujet, selon Jean-Marie Delarue, « plusienrs
avocats, rencontrés par les controlenrs, se sont plaints amerement de I'absence de véritables débats et de témoignages

., 5
Croisés »’.

31.—Examen du dossier individuel et inégalit¢ des armes.— Comme il a été
préalablement démontré (v. supra n°® 20), ni le détenu ni son conseil ne peut avoir acces aux
pieces du dossier individuel.

En effet, a I'inverse de article 3.2.3 de la circulaire du 9 mars 2003 qui prévoyait que soient
communiquées « foutes les picces qui seront examinées par la commission de discipline », Darticle 2.6.1.3 de
la circulaire AP du 9 juin 2011 plus restrictive, ne vise que les « éléments du dossier qui seront examinés
par la commission de discipline ». Semblant ainsi limiter la consultation au seul dossier disciplinaire.

Or, ne devrait-on pas transmettre a toute partie « wne possibilité raisonnable de présenter sa canse
an tribunal dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport a son
adyersaire » °?

D’autant plus, lorsque P'on sait parfaitement que les membres de la commission y auront
acces, tout comme les autorités pénitentiaires lors de la phase préparatoire, et n’hésiteront donc
pas a s’appuyer dessus au moment opportun. Une sorte de trésor caché recélant d’utiles moyens
d’accusation et de défense !

1 Cass. Crim. 22 mai 1996, Procédures, octobre 1996, n® 306, obs. BUISSON.
2 C.A.A. Nantes, 10 avril 2008, req. n°® 07NT01596, inédit.

3 M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 941.

4].-P. CERE, Le droit disciplinaire processuel, op. cit., p. 120.

>C.G.LP.L, op. cit., p. 133.

¢ Conv. ED.H,, art. 6 § 1.
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B. Une audience contradictoire sans contradicteur

32.—L'absence de représentation de l'accusation.— En dépit de la fréquence de
Iemploi du terme « contradictoire » dans la procédure, I'audience de jugement ne saurait étre une
audience contradictoire sans contradicteur. Or, en 'espece, ni représentation ni identification,
dans de nombreux cas, n’existe.

Concernant ce second point, eu égard aux particularismes du contexte carcéral, la question
de Panonymat semble pouvoir étre débattue. C’est l'article 4 de la loi du 12 avril 2000, lui-méme
qui autorise, en cas de motif justifié par la « séurité publique on la sécurité des personnes » le maintien
de 'anonymat de P'agent. Si nécessaire, tout au long de la procédurel. Sera identifié, dés lots, son
seul matricule professionnel. Par ailleurs, concernant I'anonymat des témoins, la jurisprudence
administrative est venue préciser, a défaut de cadre normatif défini par le législateur, les contours
de la question. Depuis un jugement rendu par le tribunal administratif de Bordeaux en date du 19
mars 20027, I’administration pénitentiaire n’a pas l'obligation, a condition que des raisons
objectives de sécurité le justifient, de communiquer le nom du détenu témoin. A Pinverse de la
teneur du témoignage, en toute logique, qui elle devra lui étre rapportée. Enfin, vient
interrogation concernant I'inexistence juridique de statut de la victime, ayant pour conséquence
pratique I'absence totale de cette derniere lors de la procédure. A ce sujet, un arrét récent rendu
par la Cour administrative d’appel de Bordeaux déplorait qu’elle ne soit pas partie au litige, d'une
part, pour pouvoir faire valoir ses droits mais plus que tout, pour éclaire pas sa version des choses
la réalité des faits’. Autant dire, aussi humaines soient les raisons d’un tel anonymat, que
I’accusation avance avec un visage masqué en détention.

Concernant le premier point, en revanche, plus critique parait étre la situation. En effet,
nulle présence du représentant de l'accusation, a I'image du parquet en mati¢re de procédure
pénale, n’est constatée. Faisant ainsi présumer, d’une certaine fagon, que la theése de l'accusation,
faute de démonstration lors de 'audience disciplinaire avait préalablement été acquise. A quoi
bon, par conséquent, 'existence d’un délibéré ? Le « débat contradictoire » étant, malheureusement,
« faussé ab initio »*. Le débat contradictoire n’étant réellement effectif qu’en apparence. Ou
priment, au nom de I’équité de la justice, succession de monologues, absence absolue d’échanges
ou de discussions réciproques et simultanés.

33.—La question tenant a la représentation de l'accusation par le chef
d'établissement.— A moins de considérer, comme représentant de l’accusation, ce chef
d’établissement qui, malgré lui, fut déguisé en mauvais juge. Ce que nous allons démontrer.

SECTION II: LE CAS PARTICULIER DE IA COMPOSITION DE IA
COMMISSION DE DISCIPLINE

Il est indéniable que limpartialité constitue une véritable condition sine qua non de
Peffectivité du principe (§ 1) et que la justice, n’est autre que le corollaire de I'impartialité (§ 2).

§ 1: L'IMPARTIALITE EN TANT QUE CONDITION SINE QUA NON DE
L'EFFECTIVITE DU PRINCIPE

La question tenant a I'impartialité objective du président de la commission, de par sa

! Circ. AP, op. cit., art. 2.4.3.

2T.A. Bordeaux, Marmi, 19 mars 2002, req.n® 012360.

3 C.A.A. Bordeaux, 4 décembre 2007, req. n° 05BX01057.
4+ L. DJEATSA FOUEMATIO, op.cit., p. 333.
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mission, son appartenance ou le cumul de fonctions antagonistes, doit ainsi étre posée (A). Mais
ce n’est pas tout, de nombreux autres éléments amenant a un renforcement de l'interrogatoire en
la matiere (B).

A. La question tenant a l'impartialité objective du président de la commission

34.—De par le cumul de fonctions antagonistes.— De 'impartialité de la justice au sein
de la procédure disciplinaire pénitentiaire, n’en contredirait certainement pas son sens le juge
administratif. La notion d’impartialité, selon une approche européenne, s’apprécie a la fois
subjectivement et objectivement'. Dans le premier cas, Pobligation d’impartialité se résume en
une absence de préjugé et de parti pris en faveur ou a 'encontre de la personne poursuivie. I.’on
patle ainsi d’effort de dépersonnalisation de la part du juge. En partant du postulat de existence
d’une honnéteté individuelle qu’il semble permis de préter a chacun, ce n’est pas étonnant qu'une
telle impartialité soit présumée jusqu’a preuve du contraire” et soit ainsi si difficile 2 prouver. La
question, aussi relative soit-elle, ne sera donc pas traitée.

Le second cas, cependant, mérite quant a lui attention. Sur un plan purement objectif, de
sérieuses réserves quant a son impartialité demeurent. Puisque, selon un auteur, « en qualité de
président, il conserve des attributions démesurées, qu’un surcroit du formalisme et des tentatives de renforcement de
Léquité de la procédure ne parviennent qu’imparfaitement encore a atténuer»’. A la fois autorité de poursuite
et d’instruction, lorsqu’il décide en toute opportunité, a moins d’une délégation, de les déclencher
il devra désigner un chef de service ou un premier surveillant en charge de Iinstruction des faits.
Pourra ainsi étre controlé par lui-méme son déroulement. Notons, qu’a ce stade de la procédure,
il dispose également du pouvoir de placer le détenu en cellule disciplinaire préventive. A la fois
autorité de jugement et autorité d’application de la sanction, il pourra rendre seul sa décision au
sein de la commission dont il a méticuleusement désigné les membres et, éventuellement, en
aménager la sanction. Mieux encore, a lui, reviendra le pouvoir de la suspendre ou de la
fractionner en cours d’exécution. Enfin, en tant que membre de la commission d’application des
peines, il devra émettre une opinion sur les réductions de peines dont I'issue est subordonnée,
dans la majorité des cas, a la présence d’une sanction disciplinaire qu’il aura lui-méme ordonnée.
Peu important étant P'existence d’une éventuelle délégation, le chef d’établissement restant, en
tout état de cause, le supérieur hiérarchique de son établissement.

Nul doute, a présent, que la commission de discipline reste une juridiction a part entiere.
Pour s’en convaincre, soulignons qu’en aucun cas, elle ne doit surseoir a statuer avant que la
justice répressive ne se prononce’. Une qualification du point de vue disciplinaire pouvant alors
étre retenue alors qu’elle ne 'est pas du point de vue du droit pénal.

Pourtant, « chague membre de la commission de discipline » ne doit-il pas « exercer ses fonctions avec
intégrité, dignité et impartialité » >

35.—De par sa mission et son appartenance.— Responsable de la sécurité et de I'ordre”,
le chef d’établissement a pour mission principale, lorsque vient a étre troublé Iéquilibre
institutionnel par le mauvais comportement d’'un détenu, de mettre fin immédiatement au
désordre.

! Cour E.D.H., Piersack ¢/ Belgique, 1¢* octobre 1982, Série A, n® 52.

2 Cour E.D.H., Le Compte Van Leuren et De Meyere ¢/ Belgique, 23 juin 1981, Série A, n° 43.
3].-P. CERE, Le droit disciplinaire processuel, op. cit., p. 111.

*T.A. Versailles, Abouchiche, 16 mars 2001, req. n° 98316.

> C.pt.pén., art. R 57-7-9.

6 C.pr.pén., art. D 265.
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Est souvent avancé, d’'une part pour justifier Uexistence de telles prérogatives, que le
pouvoir disciplinaire représente un moyen efficace pour marquer la politique propre au chef
d’établissement. Permettant, ainsi de se positionner tant vis-a-vis du personnel pénitentiaire que
de la population carcérale. Par ailleurs, et de manicre plus pragmatique, affirmer que « / chef
d’établissement », quoi qu’il en soit, connalit parfaitement « sa structure, les hommes qui y travaillent, les
détenus et leurs particularités, I'ambiance de tel étage on de telle aile, etc. »'.

Dans un contexte actuel, c’est alors ignorer la mission, plus sociale que répressive, de
prévention qui incombe a cet illustre personnage. Mais surtout, que nulle médecine n’est possible
sans humanité. En témoigne, 'ame du serment d’Hippocrate : « Je dirigerai le régime des malades a lenr
avantage, suivant mes forces et mon jugement, et je m’abstiendrai de tout mal et de toute injustice . Ot, nous
concernant, si instantanée doit étre la réponse adéquate, illusoire, dans certains cas, pourra étre
I’établissement de la vérité.

Rendre justice semblerait, par conséquent, difficilement conciliable avec la mission de ce
chef qui, malgré lui, fut déguisé en mauvais juge. A fortiori, eu égard au fait qu’il n’est autre que
le supérieur hiérarchique de 'ensemble des protagonistes de la procédure. Désavouer son équipe
serait ainsi, en quelque sorte, déshonorer la grande famille a laquelle il appartient.

B. Le renforcement de 1'interrogation
g

36.—De par la non-indépendance de la commission.— La fronti¢re, entre les notions
d’impartialité et d’indépendance, est relativement mince. Si la premicre est imposée par P'article 6
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales,
la seconde l'est également. Toute personne, en principe, peut donc faire entendre sa cause par un
tribunal « indépendant ». 1’indépendance, s’analysant autant a ’égard de 'exécutif qu’a I’égard des
parties en cause’ en tenant compte du « mode de désignation» et de « la durée du mandat de ses
membres », de « ['existence d’une protection contre les pressions extérienres » et du « point de savoir sl y a on
non apparence d’une indépendance »'. Comme le reléve le professeur Martine Herzog-Evans, a juste
titre, « sur ancun de ces points, le procés disciplinaire ne donne satisfaction »".

En premier lieu, comme il a été précédemment indiqué (v. supra n° 34), le choix des
membres de la commission de discipline revient a l'appréciation discrétionnaire du chef
d’établissement. Si, I'introduction d’un assesseur issu de la société civile par la loi pénitentiaire de
2009 a quelque peu amélioré la situation, 'argument est a nuancer ; le chef d’établissement,
restant compétent pour choisir au sin d’une liste dressée par le président du tribunal de grande
instance lequel si¢gera ou n’y siegera pas.

En second, lieu, la durée des mandats, a défaut de cadre normatif, semble subordonnée aux
décisions éventuelles du chef d’établissement et aux mouvements de personnels imposés par
I’administration centrale.

Par ailleurs, rien n’interdit, méme si une telle intervention demeurera exceptionnelle en
pratique, d’exercer des pressions sur 'exercice du pouvoir disciplinaire. Pourrait ainsi étre exigé
obéissance et a défaut, étre prononcées d’éventuelles sanctions disciplinaires en prison. Soit, deux
alternatives au XXI° siecle : punir ou se faire punir.

I'M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 929.

2 Serment d’Hippocrate, Traduction d’Emile Littré du serment d’origine.
3 Cout E.D.H., Le Compte Van Leuren et de Meyer ¢/ Belgigue, Sétrie A, n° 43.
4 Cour E.D.H., Langborger C/ Suéde, Série A, n° 55.

5 M. HERZOG-EVANS, op. cit., p. 829.
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Enfin, concernant le critere tenant a 'apparence d’une indépendance, qu’on se figure

) ) g

« l'image de la commission de discipline. 1/ ne viendrait a l'idée ni des avocats, (...) ni aux détenus (...) de croire
.. . e g . . N2y . - 1

que les commissions de discipline sont indépendantes a ['égard de ['excécutif » .

37.—De par l'apparente collégialit¢é de la commission.— Antérieurement, la
commission était composée de trois membres du personnel pénitentiaire. Soupgonnée de
partialité, elle vint alors a changer. La loi pénitentiaire du 24 novembre 2009, en modifiant I’article
726 du Code de procédure pénale, introduisit en son sein un « membre extérienr a l'administration
pénitentiaire ». En signe d’une volonté participative de la société civile a la justice disciplinaire. De
ce méme lieu, un an plus tard, le décret n°® 2010-1634 du 23 décembre 2010 prolongea I’évolution
amorcée en bannissant les auteurs du compte-rendu d’incident et du rapport d’incident.

Mais croire au caractere collégial de la commission, comme il fut bon de croire a
I'apparition d’un vieil homme a la barbe blanche lors de la nuit de Noél, pourrait en I'absence de
voix délibérative, s’avérer finalement décevant.

En pratique, si pour certains assesseurs, 'expérience fut satisfaisante, d’autres, bien au
contraire, furent sidérés par I'ineffectivité de leurs interventions. A couramment été rapporté, que
dans certains ressorts, on ne leur permettait pas de lire le dossier, ne les autorisait tout juste a
poser des questions et encore « 7zoins d peser dans le délibéré ». Une personne interrogée aurait méme
« répondu qu’elle n’était que spectatrice » et « que la lecture par elle du dossier n’aurait ancun intérét ». Un autre,
déclaré : « me demander de me prononcer sans me donner toutes les infos, ¢'est neutraliser l'intérét de ma parole
an délibéré et je ne sers a rien ». Pour ne pas citer le ressentiment de personnes interrogées dans
d’autres établissements, « perges comme étant des intrus a peine tolérés »°.

De maniére plus objective, il est certain, que la loi a été inégalement respectée en pratique.
A ce sujet, la tendance actuelle de la jurisprudence administrative est a 'annulation des décisions
prises en absence d’assesseurs’. Ce que ne semblait pas admettre Particle 2.6.2.1.3 de la circulaire
AP du 9 juin 2011.

N’y a-t-il pas la, en conclusion, la marque indélébile du passé ? Rappelons-nous le
« fonctionnement formaliste et solennel a lexces» du prétoire qui n’avait que « pour finalité de protéger le
détenu contre toute mesure arbitraire sans pour antant entamer la riguenr de la répression »*.

Une bien faible réforme, que méme un aveugle, assis au fin fond du désert, pourrait y
contempler amerement la sécheresse.

§2: LA JUSTICE EN TANT QUE COROLLAIRE DE L'IMPARTIALITE

La question tenant a I'exigence d’impartialité doit, néanmoins, s’apprécier au regard de la
position du juge administratif ainsi que de celle du juge européen (A). Pour autant, il semble
permis de soutenir qu’il est impératif qu'une réforme intervienne en la matiere pour que ne soit
pas condamnée prochainement la France (B).

I M. HERZOG-EVANS, ibid. p. 829.

2 M. HERZOG-EVANS, Aspects pratigues de la procédure disciplinaire pénitentiaire en France, Retour sur expérience, A.J. pénal,
décembre 2013, p. 664.

3T.A. Nantes, 19 juillet 2013, req. n° 110337 ; C.A.A Nantes, 18 juillet 2013, n® 12NT03128.

4].-P. CERE, Le droit disciplinaire pénitentiaire, op. cit., p. 111.
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A. L'appréciation de la question tenant a l'exigence d'impartialité

38.—Par le juge administratif.— S’il est certain, pour le juge administratif, que le principe
d’impartialité s'impose a la matiere disciplinaire, force est de constater, voire regretter, sa position
jurisprudentielle quant a 'absence de partialité présumée du président de la commission de
discipline.

A ainsi été jugé, de maniére objective, que la présence du chef d’établissement n’était « pas
contraire an principe dimpartialité » et, d'un point de vue plus subjectif, qu’il ne ressortait « pas des
pieces du dossier que le directeur de ['établissement ait manifesté une quelconque animosité a ['égard de M.
Bottichio et ait ainsi mangué a l'obligation d’impartialité qui s'imposait @ lui »'. Précisons, qu’en Iespéce,
avait été invoqué l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et
des libertés fondamentales. Mais comme le rappelle un spécialiste en la matiere, « pour invoguer
Larticle 6 de la Convention, encore faut-il qu'il puisse s'appliguer a ce tjpe de contentienx. Or, pour le_juge
administratif la commission de discipline ne peut pas étre regardée comme un tribunal décidant dn bien fondé
d’accusations en matiere pénale an sens de cet article »’. En atteste notamment, 'arrét rendu par la cour
administrative d’appel de Paris en date du 21 février 2002.

Ce faisant, n’est pas pris en compte le critere de 'apparence fournie au justiciable. Faute de
réelle volonté d’exercer un controle effectif par le juge administratif, la question tenant a
Pimpartialité du directeur ne s’apparentera qu’a une simple appréciation a posteriori des seules
écritures produites par 'administration pénitentiaire.

39.—Par le juge européen.— Une telle position semble, néanmoins, difficilement
conciliable avec la jurisprudence européenne. Si dans laffaire Payet ¢/ France, simple arrét
d’espece rendu le 20 janvier 2011 par la Cour européenne des droits de 'homme, certains y ont
vu I'inapplicabilité de Darticle 6§1, il est incontestable qu’il ne convient pas d’exclure du proces
disciplinaire 'application de la régle précitée’. Ce que nous rappellerons plus précisément par la
suite (v. infra n°® 44-49).

B. Vers une inévitable réforme ou une condamnation prochaine de la France

40.—On ne transige pas avec l'impartialité de la justice !— A quoi bon sert de parler de
proces équitable, d’égalité des armes ou de principe du contradictoire, lorsque le rapport
égalitaire, si important dans une société démocratique telle que la France, est fermé ab initio par
la partialité de la justice ? Si encore, il ne s’agissait que de décisions de faible importance, tel le
choix cartésien entre deux marques de dentifrice ou d’apres-shampoing, il ne pourrait étre
reproché au juge, dans une « cvilisation du supermarché on le projet de vie n'est réduit qu'a la date du
prochain achat »', un quelconque parti pris en faveur du produits au bon rapport qualité-prix. Mais
la n’est pas la réalité carcérale. Ne serait-ce qu’au regard de la gravité des conséquences que peut
entrainer le prononcé de sanctions disciplinaires sur la situation juridique, sociale et humaine de la
personne détenue.

En effet, d’'un point de vue strictement juridique, demeure encore aujourd’hui 'absence
totale d’autonomie des réductions de peine. Par ailleurs, la jurisprudence pénale, dans la plupart
des cas, se prononcera en cas d’infraction a la discipline, apres la juridiction disciplinaire. Or, sans

T A. Nancy, Bottichio, 29 janvier 2002, req. n® 011564, inédit.

2].-P. CERE, Le droit disciplinaire pénitentiaire, op. cit., p. 122-123.

3].-P. CERE, L'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme et le procés disciplinaire en prison, J.C.P. 2001, 1, p.
316 ;J.-P. CERE, Le procés équitable et le droit de la prison, R.P.D.P., 2007, n° spécial, p. 95.

4+ M. LEVINET, Théorie générale des droits et libertés, 2¢ édition refondue, Bruylant, 2008, p. 14.
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remettre en question le principe de I'indépendance des procédures disciplinaires et pénales, aucun
doute n’existe sur impact que pourra avoir une sanction disciplinaire sur le prononcé d’une
sanction pénale. Tout comme, d’un point de vue social, 'effet dévastateur que pourra avoir un
placement en cellule disciplinaire sur toute personne née vivante et viable. Pardonnez expression
mais cette sanction, qui de tout temps fut la plus coercitive, la plus utilisée et la plus destructrice
de I'ensemble des sanctions de I'arsenal disciplinaire, n’est malheureusement pas humaine !

Pour s’en convaincre, reportons-nous a cette lettre adressée par un détenu a sa famille,
avant son suicide au quartier disciplinaire apres vingt jours de mitard, alors que sa sortie
conditionnelle était prévue trois semaines plus tard (v. infra n° 47).

Pour n’en plus douter, rappelons que « /a #éte de I'homme (. ..) est pleine de germes utiles. Employez
pour le faire miirir et venir a bien ce qu’il y a de plus lumineux: et mieux tempéré dans la vertn. Tel a assassiné
(-..) qui, mieux dirigé, eiit été le plus excellent serviteur de la cité. Cette téte de ['homme du penple, cultivez-la,
défrichez-la, arrosex-la, fécondez-la, éclairex-la (...) vous n'aurey pas besoin de»' la placer en quartier
disciplinaire.

41.—Les propositions doctrinales.— De¢s lors, une réforme devant incontestablement
intervenir, il semble urgent d’ouvrir le chantier par une réflexion approfondie.

Selon Martine Herzog-Evans, tout d’abord, une judiciarisation totale, confiant le pouvoir
disciplinaire dans son intégralité a un juge du si¢ge, pourrait étre envisagée. Dans I'idéal, en créant
une nouvelle chambre au tribunal de grande instance chargée de I'exécution des peines. Ce qui,
hélas, parait improbable dans un tel contexte de déjudiciarisation. Faire intervenir en détention un
juge du siege unique pourrait par conséquent constituer une autre possibilité. Tout de suite, vient
alors a Pesprit le juge des libertés et de la détention. A cela, est objecté sa surcharge de travail et
son manque de connaissance des enjeux pénitentiaires. Ne reste donc plus que le juge de
I'application des peines, proposition qu’avait été faite avec son collegue Jean-Paul Céré il y a déja
plus de dix ans®. Est répondu instantanément que cela pourrait faire tomber le personnage dans
un role répressif qui, a I’évidence, doit étre tourné vers I'extérieur. Sur ce point, il est indiscutable
que l'opposition de style, entre administration pénitentiaire et magistrats du siege est flagrante. Ce
que démontre le durcissement de leurs relations ces quelques dernieres années.

Ensuite, une voie médiane, telle que la judiciarisation partielle pourrait consister a confier
certaines questions a la compétence du chef d’établissement et d’autres, a celle de I'autorité
judiciaire. Pour ce faire, trois méthodes seraient envisageables. Soit, attribuer le traitement des
fautes de premier et de deuxieme degrés a cette derniere, tandis que conserverait compétence le
chef d’établissement pour les fautes de troisieme degré. Soit, au contraire, établir une division
entre les fautes réellement disciplinaires et les fautes pénales. Voire, une division entre les
décisions de premier degré et les recours.

Enfin, selon une approche de droit comparé, faire intervenir, a 'image du Board of visitors
anglais, un organe totalement indépendant. Sans oublier, bien entendu, la possibilité de ne faire
siéger, au sein de la commission de discipline, que des assesseurs issus de la société civile. Ayant,
pour le bon exercice de leur mission, une voix délibérative et non simplement consultative.

En conclusion, force est de constater que les propositions ne manquent pas. Bien au
contraire, elles fusent. Un jour ou l'autre, il va donc falloir choisir. En n’oubliant pas a esprit que

1V, HUGO, Clande Guenx, Le livte de poche, 1995, p. 87.
2J.-P. CERE, M. HERZOG-EVANS, Fondements et modalités des différents scenarii possibles pour la réforme de la procédure
disciplinaire en prison, Gaz. Pal., 9-11 juin 2002, p. 2.
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toutes les idées, aussi respectables soient-elles, ont, par la nature méme des choses, des
inconvénients qui en font heureusement leurs avantages. Continuons a débattre, certes. Mais
rapidement alors | Puisque I'impartialité de la justice n’attend pas. Et que, quoi quil en soit,
vaudra toujours mieux une mauvaise réforme que ce chef d’établissement qui malgré lui, fut
déguisé, il y a déja bien longtemps de cela, en mauvais juge.

Mais ne perdons pas espoir, « ce don du ciel »', puisque nous assistons, a I’heure actuelle, au
murissement du principe du contradictoire au sein de la procédure disciplinaire. Et lorsque I'on
atteint un degré d’évolution et de préparation suffisant, il est donc alors permis de passer a sa
réalisation. Apprétons-nous, ainsi, a en récolter prochainement les fruits.

1 C. BECCARIA, op. cit., p. 123.
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TITRE II: VERS L'EFFECTIVITE DU PRINCIPE DU
CONTRADICTOIRE ~_EN  MATIERE DE  PROCEDURE
DISCIPLINAIRE PENITENTIAIRE

Autant les arguments juridiques (Chapitre I) que les arguments méta-juridiques (Chapitre
IT) laissent croire a Deffectivité du principe du contradictoire en maticre de procédure
disciplinaire pénitentiaire.

CHAPITRE I : LES ARGUMENTS JURIDIQUES

Lillustre parfaitement, concernant le premier, la place grandissante du droit européen au
sein des prisons francaises (Section I) ainsi que celle du principe au sein des disciplines juridiques
meres (Section IT).

SECTION I: LA PLACE GRANDISSANTE DU DROIT EUROPEEN AU SEIN DES
PRISONS FRANCAISES

« La justice ne sanrait s'arréter a la porte des prisons»'. Voila 1a le symbole que recommandait
autrefois, le reglement général du 25 décembre 1819 a la loi. Or, §’il est regrettable, aujourd’hui
que T'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales s’arréte aux portes des établissements pénitentiaires (§ 1), il est clair, néanmoins,
que nous nous dirigeons vers la pleine pénétration de la réalité au sein de nos prisons francaises

§2).

§1: L'ARTICLE 6 AUX PORTES DES PRISONS

En effet, P'article 6 ne s’applique pas, véritablement, au proces disciplinaire (A). Bien que,
son applicabilité ne soit en aucun cas contestable (B).

A. La non application de 1'article 6 au procés disciplinaire

42.—L'affirmation des juridictions administratives.— De manicre traditionnelle, le juge
administratif persiste a écarter I'application de larticle 6 de la procédure disciplinaire. En effet,
qu’il s’agisse des juridictions de premier et de second degrés ou de la juridiction supréme de
Pordre administratif, la jurisprudence est constante en la matiere.

A ainsi été jugé par de nombreux tribunaux administratifs le caractere ni civil, ni pénal de la
procédure disciplinaire’. En atteste le jugement rendu le 27 juin 2000 par le tribunal administratif
de Pau : « La sanction disciplinaire qui (...) est infligée n’est relative ni a un droit ou une obligation de caractére
civil, ni an bien-fondé d’une accusation en matiére pénale »'. Ce positionnement, certes regrettable, semble
étre manifestement similaire a celui d’innombrables arréts rendus par les cours administratives”.
Pour ces dernieres, Pargument est simple ; la commission de discipline, eu égard a sa nature, a sa

I Cour. E.D.H., Campbell et Fell ¢/ Royanme Uni, 28 juin 1984, § 69.

2'T.A. Versailles, Elmokhtari, 16 mars 2001, n° 987054 ; T.A. Pau, E/ Borg, 15 juin 2000, n° 99803 ; T.A. Rouen, Lo#é,
30 juin 2000, n°® 0093 ; T.A. Rouen, Mekimene, 5 juin 2003, n° 011217, inédit ; T.A. Cergy-Pontoise, Gautrot, 19
décembre 2002, n°s 0032773 et 0033869.

3T.A. Pau, Mouesce, 27 juin 2000, n° 981554.

* C.A.A. Nantes, A. Ait Taleb, 20 juin 2000, n° 97NT00306 et 97NT00307 ; C.A.A. Paris, Lemercier, 21 févtier 2002,
n® 99PA02808 ; C.A.A. Bordeaux, 20 décembre 2011, n°® 11BX00386 ; ou encore C.A.A. Douai, 2 février 2012, n°
10DA01431.

-29.



composition et a ses attributions, ne pouvant étre regardée comme un tribunal décidant du bien-
fondé d’accusations en matiére pénale. « En somme, pour la cour, le fait que I'Etat francais ait organisé le
proces disciplinaire sous une forme non juridictionnelle, en la maintenant dans le giron de ordre administratif,
suffit a justifier qu'elle échappe a larticle 6 »'. ‘Tel semblait étre, il y a plus d’un demi-siecle de cela, le
raisonnement du Conseil d’Etat’. Qui n’a, pour ainsi dire, pas évolué du tout’.

Comme principale critique de ces affirmations francaises, nommons la réalité, aux formes
étrangeres de ces idées anciennes. En effet, quasiment toutes les infractions en maticre
disciplinaire, a Pexception de certaines qualifications de troisieme degré, revétent indéniablement
une nature pénale. Pouvant ainsi, méme si est clairement affichée une préférence pour un
traitement interne des problémes d’ordre et de sécurité, faire 'objet de poursuites et de sanctions
pénales. En outre, il ne serait pas juste de ne pas croire en I'application de la quasi-totalité des
mécanismes de droit pénal a la matiére disciplinaire.

43.—L'affirmation partielle de la Cour européenne des droits de I'hnomme.— Ressort
de Tarticle 6 § 1, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, la délimitation de son champ d’application par Pexistence ou non d’une
« accusation en matiere pénale » et de la jurisprudence de la Cour, 'autonomie d’une telle notion®. Les
qualifications utilisées en droit interne, ne liant pas nécessairement les juges de la Cour de
Strasbourg.

Concernant la notion d’accusation, la Cour y assimile 'ensemble des décisions ayant
vocation a déterminer la culpabilité de la personne et a fixer la peine. N’est donc pas étonnant
que soit entendue comme telle, par une appréciation extensive de celle-ci, la phase de 'exécution
des décisions de justice’. Concernant la notion de matiére pénale, depuis 'arrét Engel précité, ont
été dégagés trois critéres alternatifs. Le premier consiste «a savoir si le ou les textes définissant
Linfraction incriminée appartiennent d'apris la technique de IEtat défendenr, an droit pénal». Le second
concerne la nature du fait ou du comportement reproché. Le troisieme, critére le plus important,
« qui permet souvent d'emporter la conviction »°, sattache a la nature et a la gravité de la sanction.
Précisons que si la présence de l'un suffit a qualifier la matiére de pénale, les juges pourront
toutefois, de maniere pragmatique, recourir a une approche combinée dans le cas ou une analyse
séparée de chacun des criteres ne permettrait pas d’identifier clairement une accusation en
matiere pénale.

Toutefois, appliquée a la sphére disciplinaire, cet ingénieux mécanisme ne semble, pour la
Cour, conférer une nature pénale a un placement en cellule disciplinaire. Encore récemment, a
ainsi été jugé a maintes reprises qu’est exclue du champ d’application de article 6 une mesure de
placement en quartier disciplinaire’. Ce qui n’est pas sans rappeler ancien positionnement,
précurseur en la matiére, de la Commission européenne des droits de ’homme®. Si a cela, a pu
notamment étre avancé que la durée moindre d’une telle sanction depuis la loi pénitentiaire du 24

' M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 833.

2 C.E., Ass., De Bayo, 12 décembre 1953, Rec. CE, p. 544.

3 C.E., Observatoire international des prisons, 30 juillet 2003, req.n® 253973 ; C.E., Bertin et Korber, 30 juillet 2003, n®
249563 et 250694.

4 Cout E.D.H., Engel et antres ¢. Pays Bas, 8 juin 1976, req. n°5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Sétie A
n°® 22,

> Cour E.D.H., Hornsby ¢/ Gréce, 19 mars 1997 ; Cour E.D.H., Saffi ¢/ Italie, 28 juillet 1999 ; Cour E.D.H.,
Abntonakaoponlos, 1 ortsale et Antonakopoulon ¢/ Grece, 14 décembre 1999.

6 J.-P. CERE, L article 6 de la Convention enropéenne des droits de I'homme et le procés disciplinaire en prison, op. cit., p. 870.

7 Cout E.D.H., Payet ¢/ France, 20 janvier 2011, req. n° 19606/08 ; Cour E.D.H., Cocaign ¢/ France, 3 novembre 2011,
req. n° 32010/07 ; Cout E.D.H., Plathey ¢/ France, 10 novembre 2011, req. n° 48337/09 ; C.E., Observatoire international
des prisons, 30 juillet 2003, req. n° 253973.

8 Com E.D.H., Mac Feely et Q. ¢/ Royaume Uni, 15 mai 1980, req. n°® 8317/78.
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novembre 2009 amoindrirait quelque peu la gravité de cette derniere, la solution retenue par la
Cour parait, néanmoins, considérablement regrettable au regard d’une pure approche de droit
comparé. La durée de la sanction de cellule disciplinaire étant, en tout état de cause, largement
supérieure a celle des maximes habituels en Europe.

En revanche, croire en P'absolutisme de I'exclusion de la nature pénale a 'ensemble des
sanctions disciplinaires, reviendrait a écarter, malencontreusement, tout un pan de la

jurisprudence européenne.

B. L'applicabilité de 'article 6 au procés disciplinaire

44.—La pénétration de sanctions disciplinaires dans le champ de la matiére
pénale'.— En effet, puisque « / justice ne sanrait s’arréter a la porte des prisons », il nest pas surprenant
que les juges de la Cour de Strasbourg estiment qu’une perte de remise de peine importante fasse
entrer la sanction disciplinaire dans le champ de la matiere pénalez. En Pespece, était précisément
question d’un allongement de la peine a hauteur de 570 jours, ne s’apparentant donc plus a une
simple modalit¢ de Pexécution de la peine mais en une nouvelle peine privative de liberté.
Toutefois, a cette époque, aucune conclusion hative n’avait été tirée de cette affaire, tellement
importante avait été la prolongation de la peine. Il fallait, par conséquent, attendre quelques
années plus tard pour voir le doute, par deux arréts, se transformer en certitude. Dans la premicre
affaire rendue le 16 février 1993 par la Commission européenne des droits de ’homme,
cinquante-six jours de perte de réduction de peine avaient suffi pour conférer nature pénale a la
sanction. Mieux encore, dans la seconde bien plus connue’, seuls sept jours avaient été jugés
suffisants. Tracant, des lors, la ligne de démarcation entre le pénal et le disciplinaire. La non
reconnaissance de la nature pénale de la simple décision de placement en cellule disciplinaire
devant ainsi étre nuancée, les sanctions disciplinaires, en droit frangais, étant fréquemment
suivies de sanctions prises par le juge de 'application des peines.

Au contraire, a défaut de preuve d’un retrait effectif de réduction de peine, la sanction
retrouvera sa nature disciplinaire. En atteste la solution rendue par la Cour dans 'affaire Payet ¢/
France le 20 janvier 2011, réitérée a deux reprises il y a si peu de temps4.Consistant, purement et
simplement, a dénier un quelconque dépassement du seuil de gravité requis pour constituer une
sanction de nature pénale. Alors qu’avait pourtant été invoqué, dans ce premier cas, le caractere
automatique du retrait des crédits de réduction de peine de I'article 721 du Code de procédure
pénale. Sur ce point, il est certain que la Cour ne se contente pas de lattribution hypothétique
d’une réduction de peine. Elle exige, au contraire, que soit automatiquement encourue la sanction
en cas de mauvaise conduite. Of, si 'automaticité se constate en pratique dans la majorité des cas,
nul doute qu’elle a, bien heureusement, régressé depuis la juridictionnalisation.

Ne se contente-t-elle donc pas d’une simple apparence lorsque 'on sait que « dans nonbres
d’établissements, des barémes officienx — mais connus des détenus — sont établis entre le chef d’établissement et le
Juge de l'application des peines, qui prévoient que tant de jours de cellule disciplinaire équivalent a tant de jours de
crédits de réduction de peine en moins »’ ?

45.—La suffisance de 1'argument.— Quoiqu’il en soit, d’un point de vue strictement
juridique, hormis la force humaine qui impregnerait une telle reconnaissance juridique, peu

UP. ARTUS, La pénétration de sanctions disciplinaires dans la maticre pénale, 1.P.A., 5 février 1997, n° 16, p. 24 et s.

2 Cour E.D.H., Campbell et Fell ¢/ Royaunme Uni, 28 juin 1994, Série A, n® 80.

3 Cout E.D.H., Gt. Ch., Ezeb et Connors ¢/ Royanme Uni, 9 octobte 2003, req. n° 39665 et 40086/98.

* Cout E.D.H., Cocaign ¢/ France, 3 novembre 2011, req. n° 32010/07 ; Cout E.D.H., Plathey ¢/ France, 10 novembre
2011, req. n° 48337/09.

> M. HERZOG-EVANS, Droit pénitentiaire, op. cit., p. 838.
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important est le fait que le « mitard » ne revéte pas un caractere pénal. Une telle distinction opérée
par le juge européen n’a, pour ainsi dire, aucune incidence sur les conséquences juridiques qu’ont
engendrées ses propres constatations. Autrement dit, en affirmant expressément, comme elle I'a
fait, que peuvent pénétrer certaines sanctions disciplinaires dans le champ de la maticre pénale,
n’est plus ouvert le débat tendant a tergiverser sur Papplicabilité ou non de larticle 6 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. 1l
suffirait, bien au contraire, que soit reconnue la nature pénale d’une seule des sanctions de cet
arsenal disciplinaire, pour que soit exigibles les garanties du droit a un proces équitable a
I’ensemble de la procédure.

Et si, certitude de Papplicabilité de larticle 6 il y a, devra alors étre procédé un jour ou
l'autre, a Pexamen de la conformité du droit francais au regard des garanties prévues par cet
article'. Puisqu’il ne serait pas acceptable, en tout état de cause, quune décision de placement en
cellule disciplinaire entrainant une perte de réduction de peine, soit prise en totale contradiction
avec les valeurs démocratiques que sont celles du Conseil de I'Europe. Voire, que IEtat francais
fasse figure d’absent sur le banc des condamnés’.

§2: VERS LA PENETRATION DE L'ARTICLE 6 AU SEIN DES PRISONS FRANCAISES

En 2014, il semble permis de croire en une réelle pénétration, d’ici peu, de Iarticle 6 au sein
des prisons. Pour preuve, I'instauration progressive d’une approche européenne de la prison (A)
que dicte P'appartenance de la France au Conseil de I’'Europe (B).

A. L'instauration progressive d'une approche européenne de la prison

46.—Une réalité prise en considération par une partie de la jurisprudence
administrative.— Plus particulicrement, au sein méme de P'ordre administratif, certains signes
révélateurs amenent fortement a le penser.

En premier lieu, existent au sein de la jurisprudence administrative quelques arréts
minoritaires, soucieux d’inscrire le fondement de leurs décisions dans le cadre légal que tisse la
jurisprudence européenne au fil du temps. A par exemple été examiné le 19 décembre 2002 par le
tribunal administratif de Cergy-Pontoise, bien qu’il conclut a I'absence de violation de la
Convention européenne des droits de ’homme, la procédure disciplinaire a Paune de Particle 6°.
Plus significatif encore, fut le visa employé dans deux arréts rendus par des cours administratives
d’appel : « vu la Convention eunrapéenne de sanvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales »*. Par
ailleurs, il parait intéressant de relever que, dans bon nombre de cas, la juridiction mentionnera
les exigences attachées a la regle précitée lorsqu’elle les estimera suffisamment observées. Ce qui,
a Iinverse, ne sera malheureusement pas le cas. A tout cela, diront certains qu’il ne s’agit que
d’une maigre jurisprudence dissidente. Mais ce serait ignorer les différents stades par lesquels
toute évolution, quelle qu’elle soit, doit inévitablement passer. Et plus justement encore, que ce
ne SONt « gue les petits ruisseans » QUi « font les grandes rivieres »°.

En second lieu, relevons brievement les conclusions particulierement intéressantes
prononcées par le commissaire du gouvernement Chemin, véritable membre de la juridiction, a
Poccasion d’un arrét rendu en 2002 par la cour administrative d’appel de Bordeaux’. Sans aller

U].-P. CERE, L article 6 de la Convention enropéenne des droits de I'homme et le procés disciplinaire en prison, op. cit., p. 872-874.
2 Cour E.D.H., Whitfield ¢/ Royaume Uni, 12 avtil 2005, n° 46387/99, 48906/99, 57410/00 et 57419/00.

3T.A. Cergy-Pontoise, Gantrot, 19 décembre 2002, n° 0032773 et 0033869, inédit.

* C.A.A. Douai, 3 juin 2003, n° 01DA00030 ; ou encore C.A.A. Bordeaux, 19 octobre 2010, n° 10BX00590.

5 Ovide, Les remeédes a l'amonr, Les belles lettres, 2003.

6 C.A.A. Bordeaux, Mallet, 2 mai 2002.
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jusqu’a admettre que la commission de discipline correspond bel et bien a un organe
juridictionnel, il affirme, avec tout le courage qu’on ne pourrait pas ne pas lui reconnaitre, qu’ « 7/
est possible d'admettre que la sanction de mise en cellule disciplinaire puisse entrer dans le champ d’application de
la matiere pénale an sens de l'article 6 ».

47.—Vers le caractére pénal de la sanction de cellule disciplinaire.— A ce sujet,
longuement pourrions-nous déblatérer. Certainement, pendant de fatigables journées. Voire,
durant d’indéterminables années entiéres. Les uns contre les autres et bien entendu, 2 I’échelle
communautaire, les uns comme les autres. Mais, de tout ¢a, ressortirait probablement une et une
seule idée : celle qu’aucun de nos propos théoriques n’arriveraient a retranscrire. La souffrance.
Alors voici, plutot, cette fameuse lettre adressée par un détenu a sa famille, avant son suicide au
quartier disciplinaire apres vingt jours de mitard, alors que sa sortie conditionnelle était prévue
trois semaines plus tard.

« C'est lorsque ['on est dedans que 'on se rend compte a quel point la prison est
injuste. Avant d’y étre moi-méme confronté, cela ne m'avait méme pas efflenre.
Comme chacun, je pensais qu’il fallait bien quelgues barrieres pour que la société
puisse se défendre de ses manvais éléments (...) On ne soigne pas le « Mal » par le
« Pire » (...) Seuls mes réves m’évadent de temps a antre de cet enfer. Je crie, je pleunre
mais personne m'entend (. ..) Lexemple devrait nous aider a nonrrir nos faiblesses, la
chalenr a rectifier nos erreurs. Il n'en est rien (...). La saveur est ameére. Une justice
qui punit, ce n'est pas la Justice »'.

B. L'appartenance de la France au Conseil de 1'Europe

48.—Nulle démocratie sans respect des engagements de la France.— La France,
pourtant, a bel et bien déposé le 3 mai 1974 aupres du Secrétaire Général du Conseil de 'Europe
ses instruments de ratification de la Convention de Sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales. Et s’est, par voie de conséquence, solennellement engagée a respecter les
arréts rendus par sa Cour.

Des lors, affirmer son appartenance au Conseil de 'Europe sans en intégrer les principes,
semble, d’un simple point de vue éthique, poser quelques difficultés majeures. Qui plus est, pour
« la patrie des droits de Ihomme »* qui se targue régulicrement étre Pun des pays instigateurs de la
Convention. Alors quelle place accorde-t-on a ’humanité et a I’égalité en droit frangais ? Qu’une
maigre importance, semblent nous souffler au creux de loreille les nombreuses condamnations
de la France qui constatérent une violation de I’article 6 § 1°. Au pays des droits de ’homme, ou
la devise de sa République, figurant dans I'article 2 de sa Constitution, n’est autre que « /bert,
égalité, fraternité ». Au pays des droits de ’homme, ou le Préambule de cette derniére rappelle que le
« peuple frangais proclame solennellement son attachement aux: droits de I'homme ». Et son article 55, que « /es
traités on accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des lenr publication, une antorité supérienre a celle des
lois ». Au pays des droits de ’'homme, ou « zoute société dans laguelle la garantie des droits n'est pas assurée
(...) w'a point de Constitution »".

Or, en l'espece, nul doute nexiste au XXI°siecle quant a la force obligatoire que revétent
les arréts rendus par la Cour européenne des droits de ’homme. A fortiori, quant aux

! Sous la direction de J.-P. GUENO, Paroles de détenns, op. cit., paroles de Sébastien, p. 93-94.

2 A. PELLET, « La France et la Convention européenne des droits de ’homme », in : Revue du droit public et de la
Stcience politique en France et a l'étranger, 1..G.D J., 1974, p. 1320.

3 Pour s’en convaincre, voir notamment : Cour E.D.H., Kress ¢/ France, 7 juin 2001, req. n°® 39534/98.
4D.D.H.C, 26 aoat 1789, art. 16.

-33-



conséquences juridiques que cela devra engendrer au niveau national.

49.—Nulle démocratie sans prééminence du droit.— la prééminence du droit ',
véritable principe matriciel et essentiel de la jurisprudence strasbourgeoise contenu dans le
Préambule de la Convention, n’est plus 2 démontrer”. Bien au contraire, elle apparait aujourd’hui
comme le fondement et le principe régulateur de toute société démocratique’.

Ot, « dans une société démocratique, an sens de la Convention, le droit a une bonne administration de la
Justice occupe une place si éminente qu’une interprétation restrictive de larticle 6 § 1, ne correspondrait pas an but
et d l'objet de cette disposition »'. Bt ne pas réduire mais élargir son champ d’application, tel semble
étre le but de 'autonomisation de la notion de matiere pénale. Venant ainsi lutter contre de réelles
sanctions pénales camouflées. Empéchant, par conséquent, que « / jeu des clanses fondamentales des
articles 6 et 7 » se trouve « subordonné a leur volonté souveraine » puisqu’il est évident qu’une « latitude
anssi étendue risquerait de conduire a des résultats incompatibles avec le but et l'objet de la Convention »°.

Par ailleurs, s’il est certain que le droit a un proces équitable n’est pas un droit absolu et
qu’il peut donc faire I'objet de limitations sous certaines conditions’, a été jugé récemment par la
Cour qu’un tel droit se voit affecté dans sa substance méme lorsque la réglementation en cause
« cesse de servir les buts de la sécurité juridique et de la bonne administration de la justice pour constituer plutot
une sorte de barriére arbitraire empéchant le justiciable de voir son litige tranché au fond »'.

Dans un tel contexte, devra inévitablement se conformer le proces disciplinaire aux
exigences de 'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales. Puisque « /’Ewurope de la prison est déja devenue réalité » et « que le chemin a
parconrir pour que la France s’honore du respect des droits fondamentanx des personnes privées de liberté est encore
long a parcourir »°. Mais gardons espoit, « ce don du ciel », étant donné que « dans toute démocratie, on

, ,o. [N . 10
observe une lente émergence, dans la longue période, du procés équitable » .

Dans tous les cas, et en tout état de cause, si pourrait étre rejeté a tort, par certains
défenseurs de la souveraineté étatique d’un Btat, « la voie vertuense d'intégration du droit enropéen »!!
dans laquelle devrait logiquement s’engager la procédure disciplinaire pénitentiaire, ne saurait étre
exclue, par ces mémes opposants, application des regles nationales du proces équitable.

Dans un premier temps, citons larticle préliminaire du Code de procédure pénale : « /a
procédure (...) doit étre équitable et contradictoire et préserver l'équilibre des parties». A cela, il sera
probablement répondu qu’il ne vise que la « procédure pénale». En oubliant a Pesprit qu'une

U Cour E.D.H., Golder ¢/ Royaume Uni, 21 février 1975, Série A, n® 18.

2 P. WACHSMANN, « La prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », in : Recueil d’études a la mémoire de Jacques Schwob, Le droit des organisations internationales, Bruxcelles, Bruylant,
1997, p. 260.

3 Cout E.D.H., Winterwerp ¢/ Pays Bas, 24 octobre 1979, Série A, n° 23 ; Cour E.D.H., Touriki Enosi Xanthis et Al ¢/
Greéce, 27 mars 2008, req. n° 26698/05 § 56 ; ou encore Cout E.D.H., Gt. Ch., Sergnei Zolotouchine ¢/ Russie, 10 février
2009, req. n° 14939/03 § 56.

* Cout E.D.H., Deleonrt ¢/ Belgigne, 17 janvier 1970, req. n° 2689/65, § 25.

5 Cout E.D.H., Engel et antres ¢/ Pays Bas, 8 juin 1976, req. n° 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, § 81,
Série A n° 22.

¢ Cour E.D.H., Waite et Kennedy ¢/ Allemagne, 18 février 1999, req. n° 28083/94 ; Cour E.D.H., Khalfaoui ¢/ France, 14
décembre 1999, req. n° 34791/97 ; ou encore, Cour E.D.H. Cudak ¢/ Lituanie, 23 mars 2010, req. n° 15869/02.

7 Cour E.D.H., Gt. Ch., Kart ¢/ Turguie, 3 décembre 2009, req. n° 8917/05, § 79.

8 J.-P. CERE, Panorama eurgpéen de la prison, 1. Harmattan, 2011, Avant propos.

® C. BECCARIA, op. cit., p. 123.

10D, SALAS, L avocat, les médias et son client, RP.D.P., 2010, numéro spécial, p. 21.

ny.-p. CERE, Fen le nouvean droit disciplinaire pénitentiaire, A.J. Pénal, 2011, p. 172.
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conception si étroite ignorerait, et de maniere fort regrettable, le fait que la procédure pénale vise
tant les procédures d’application de la peine que la mise a exécution des sentences pénales.
Larticle préliminaire, en effet, ayant « é# inséré an tout début du Code de procédure pénale et non
spécifiguement, en exergue des seules dispositions relatives a la procédure du méme nom an sens strict »'. La faute
d’écriture délibérée ou non, ne semble donc que terminologique.

Dans un second temps, et plus indiscutable encore, nommons notre fameux principe du
contradictoire. Qualifié, tant de principe général du droit par les juridictions administratives® que
de principe a valeur constitutionnelle par le Conseil constitutionnel, il devrait alors naturellement
s’imposer, dans toutes ses conséquences, sans que ne soit expressément visé un texte en
particulier. C’est la le sens d’une décision rendue par le Conseil constitutionnel le 22 avril 1997 :
« le respect des droits de la défense simpose a antorité administrative, sans qu’il soit besoin pour le législateur d'en
rappeler lexistence »'. Alors qu’attendons-nous pour vivre dans un Etat de droit ?

SECTION II: TIA PILACE GRANDISSANTE DU PRINCIPE DU
CONTRADICTOIRE AU SEIN DES DISCIPLINES JURIDIQUES MERES

Parallélement, tant I’évolution en maticre pénale (§ 1) que la spécificité de la matiere (§ 2)
ameéne a penser que nous nous dirigeons tout droit vers Ieffectivité du principe du contradictoire
au sein de la procédure disciplinaire pénitentiaire.

§1: LA QUESTION DE L'EFFECTIVITE AU REGARD DE L'EVOLUTION EN MATIERE
PENALE

Si l'on constate actuellement un processus de rapprochement de la mati¢re disciplinaire
avec la matiere pénale (A), force est de reconnaitre qu’existe une évolution a deux vitesses du
principe (B).

A. Le processus de rapprochement de la matiére disciplinaire avec la matiére pénale

50.—Le rapprochement du droit disciplinaire avec le droit pénal.— Comme le
soulignait Michel Foucault, « au caur de tous les systemes disciplinaires, fonctionne un petit mécanisme
pénal»'. Suite a la réforme de 1996, Jean-Paul Céré affirma quelques années plus tard : « jamais
anssi ostensiblement qu’aujourd hui, la répression disciplinaire n’a approché de si pres les regles gouvernant le droit
criminel»’ . Faisant ainsi remarquer, a juste titre, que l'opposition traditionnelle entre le droit
disciplinaire et le droit pénal perdait de sa teneur.

En effet, 'un des apports principal du décret du 2 avril 1996 fut « d'assurer le respect du
principe de la légalité des infractions »°, si propre a la maticre pénale, en maticre de répression
disciplinaire. Venant ainsi, conformément au principe de légalité des délits et des peines, définir et
classer par degré de gravité chacune des fautes disciplinaires susceptibles d’étre retenues en
commission de discipline. Ce que vint confirmer, par la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009,
Particle 726 du Code de procédure pénale. Puis, par la suite, deux décrets d’application’.

La raison tenant a un tel rapprochement en est simple. Pour certains, le droit pénal

I'M. HERZOG-EVANS, Druit pénitentiaire, op. cit., p. 844.

2 C.E., §# La Huta, 12 mai 1961, Rec. C.E., p. 313 ; ou encore, C.E., Gate, 16 janvier 1976.

3 Cons. const., déc. n® 97-389, 22 avril 1997.

* M. FOUCAULT, Surveiller et punir, op. cit., p. 180.

>].-P. CERE, Le contentiens disciplinaire dans les prisons frangaises et le droit enropéen, op. cit., p. 13.

6 Décret du 2 avril 1996, art. 2.1.1.

7 Décret du 23 décembre 2010, n° 2010-1634 ; C.pt.pén., art. R 57-7 ; Circ. AP, 9 juin 2011, art. 3.1.1.
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constituant la discipline juridique mere du droit pénitentiaire, il n’est pas étonnant que ce premier
droit ait une influence croissante sur le droit de la sanction pénitentiaire. Pour d’autres, tel que le
professeur Jean Pradel, le droit de 'exécution des peines constituerait une discipline nouvelle
consistant dans le développement d’une branche traditionnelle du droit pénal. De ce constat, le
degré d’autonomie de la matic¢re serait alors, selon lui, assez difficile a mesurer. « La pénologie »
ayant depuis toujours été « rattachée au Code de procédure pénale » et la « science pénitentiaire (. ..) consacrée
par le nonvean Code pénal de 1994 oir toute la partie fond du droit pénitentiaire s’y tronve »',

51.—Le rapprochement de la procédure disciplinaire avec la procédure pénale.— Plus
révélateur encore, est le processus de rapprochement qu’a amorcé, ces dernicres années, la
procédure disciplinaire avec la procédure pénale.

Tout d’abord, notons lexistence, depuis 1996, d’une véritable instruction lors du
déclenchement d’une procédure disciplinaire. Par ailleurs, que pourrait étre assimilable a la
détention provisoire, une punition de cellule a titre préventive. Une telle décision devant, dans les
deux cas, étre motivée et limitée dans le temps. Et surtout, n’intervenir qu’en dernier recours au
regard de son caractere exceptionnel. D’autre part, régne au sein de ces deux procédures le
principe de I'opportunité des poursuites. L'un, que confie la loi au procureur de la République.
L autre, au chef d’établissement pénitentiaire. A ce titre, notons d’ailleurs la quasi-similitude des
termes employés par les articles R 57-7-15 et 40 de ce méme Code. En outre, a Iinstar de la
notification en premiére comparution, et avant toute audition, d’'une mise en examen par le juge
d’instruction, existe a présent une information obligatoire du détenu sur les faits reprochés ainsi
que sur leur qualification.

Mais les similitudes ne s’arrétent pas la. Et tout particulierement durant l'audience de
jugement. En effet, « /e rituel de la justice disciplinaire, emprunté a celui déployé par les tribunaux judiciaires
(-..), a toutefois laissé planer une certaine ambiance judiciaire ». Le détenu comparaissant a la barre,
faisant face a ses membres semblant, a ses yeux, « constituer un tribunal on une conr »”. La décision
finale de sanctionner l'intéressé, relevant de la compétence exclusive du président. La délibération
restant secrete, que 'on juge laffaire au sein d’une commission de discipline ou d’un tribunal de
Pordre judiciaire. Avec, dans tous les cas, la possibilité de solliciter un supplément d’information
et de renvoyer l'affaire a une date ultérieure.

Enfin, et plus que tout, est particuliecrement significative I'applicabilité, a chacune des deux
procédures, du principe de présomption d’innocence. Ou, en théorie, seul le Code differe.

B. Une évolution a deux vitesses du principe du contradictoire

52.—Analyse comparative de 1'effectivité du principe.— Néanmoins, malgré existence
d’un tel rapprochement, une analyse comparative de P'effectivité du principe du contradictoire
ameéne a constater, fort malheureusement pour la matiere disciplinaire, que ce dernier évolue
véritablement a deux vitesses.

En premier lieu, si aucun moyen d’action pour participer aux investigations n’est autorisé
au détenu lors de la phase préparatoire du proces disciplinaire, en revanche, la procédure pénale,
au sens strict du terme, ne semble pas I'entendre ainsi. Son article 82-1 prévoit, en effet, que les
parties privées peuvent solliciter 'exécution de tous actes d’instruction utiles a la manifestation de
la vérité. Pourra alors, sans qu’il soit nécessaire d’en dresser une liste exhaustive, étre procédé a
leur audition ou interrogatoire, a I'audition d’un témoin, a une confrontation ou un transport sur

U]. PRADEL, Drit pénal général, 19¢ édition, Editions Cujas.
2 J.-P. CERE, Droit disciplinaire pénitentiaire, op. cit., p. 112.
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les lieux, voire a une expertise ou contre-expertise. Lui sera méme conféré, par la loi, la possibilité

d’intervenir dans le prononcé d’une ordonnance de non-lieu. Ce qui n’est pas sans conséquence
. 2 . o s 1

lorsque I'on sait, que pour la seule année 2012, 1999 non-lieux ont été prononcés .

A ce sujet, un auteur reléve qu’ « #/ est a peine besoin d'insister sur limportance de ce dossier de la
procédure dont la constitution va étre sonvent déterminante pour lissue du proces pénal dans la mesure oi (...) la
maniére dont la prenve a été administrée dans les premiers temps de l'enquéte commande généralement la
manifestation finale de la vérité »*. Ce qui nenléve pas, bien entendu, le droit que posséde toute
personne a I'audience de jugement, d’interroger ou de faire interroger les témoins a charge et
d’obtenir la convocation et I'interrogation des témoins a décharge dans les mémes conditions que
les témoins a charge’.

En second lieu, si 'absence de communication de ’ensemble des pieces du dossier n’est pas
de nature a priver la personne gardée a vue de son droit a un proces équitable, c’est selon les
propres mots de la chambre criminelle de la Cour de cassation, parce qu’elles seront « garanties
devant les juridictions d’instruction et de jugement »'. A notamment été jugé, a titre d’exemple, que si la
chambre de I'instruction, lors de 'examen d’une voie de recours, peut fonder sa décision sur une
piece nouvelle ne figurant pas au dossier déposé au greffe, c’est a la condition de lavoir
préalablement soumise au débat contradictoire’.

Enfin, rappelons ce fameux principe, plus protecteur de nos libertés individuelles que
soucieux d’une éventuelle perte de célérité de la justice, de la séparation des fonctions judiciaires.
Qu’ll s’agisse, tant de la poursuite et de I'instruction, que de Iinstruction et du jugement. « Le
risque de partialité, constitnant une crainte qu’il ne faudrait certainement pas sous-estimer»’. Concernant la
premicre, Cambacéres écrivait déja : « par son institution, le Ministere public est partie, a ce titre, il lui
appartient de poursuivre, mais par cela méme, il serait contre la justice de le laisser faire des actes d'instruction
(-..) tous les citoyens trembleraient s'ils voyaient dans les mémes hommes le pouvoir de les accuser et celui de
recueillir ce qui peut justifier lenr accusation »’. Concernant la seconde, nul doute n’existe quant a
I'impossibilité d’¢tre a la fois investigateur et juge. N’en déplairait probablement pas a ce bon
vieux juge Salomon ainsi qu’a ce commissaire Jules Maigret, futé comme un renard.

Il n’y a, par conséquent, nul besoin de se remémorer au terme de cette étude comparative,
qu’en matiere de procédure disciplinaire pénitentiaire, il n’en est absolument rien. Et nul besoin,
de préciser qu’encore nombreuses, et particulicrement dans le domaine disciplinaire, sont les
atteintes au principe du contradictoire.

53.—L'évolution constante du principe en matiére de procédure pénale.— Dresser le
triste constat d’une évolution a deux vitesses du principe, semble d’autant plus légitime au regard
de I’évolution constante de ce dernier au sein méme de la procédure pénale. Pour n’en plus
douter, revenons quelques pas en arriere.

Sous I’Ancien Régime, et par les ordonnances de 1536 et 1539 plus précisément, furent
exclus par le 1égislateur royal, au nom de P'efficacité, les droits de la défense de la procédure. Ce

! Ministere de la justice, « Affaires terminées en 2012 », in : Les chiffres clés de la justice, 2013, p. 16.

2S. GUINCHARD, J. BUISSON, Procédure pénale, Lexis nexis, 9¢ édition, p. 618.

3 Conv. EID.H,, art. 6-3 d.

4 Cass. Crim., 19 septembre 2012, n® 11-88111.

5 Cass. Crim., 6 novembre 2013, n°® 13-85-658.

¢ J. PRADEL, Procédure pénale, 17¢ édition, Editions Cujas, p. 27.

7].-J.-R. CAMBACERES, J.-G. LOCRE, Cambacérés an Conseil d'Etat, 5 juillet 1808, 1ocré, 1.a Législation civile,
commerciale et criminelle de la France, ou Commentaire et Compléments des codes frangais, Treuttel et Wiirtz, 1831
XXI17,T. 25, p. 123 et s.
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que ne manqua pas de rappeler, en 1670, 'ordonnance dite « ¢riminelle » de Colbert. En 1808,
toutefois, le Code d’instruction criminelle fit entrer un avocat a I'audience de jugement, et non
durant linstruction de laffaire. Un état des droits de la défense, que résume parfaitement, en
1849, les Mille et un fantomes d’Alexandre Dumas. Pour cela, il fallut attendre la célébre loi
Constans du 8 décembre 1897 qui lui permit d’assister son client devant le juge de linstruction. A
la condition, néanmoins, qu’il resta muet lors des interrogatoires. Plus ingénieuses encore, et
quasiment plus d’un siecle plus tard, les lois des 4 janvier et 24 aout 1993 consacrerent le droit de
solliciter des demandes d’investigation au cours de I'information judiciaire, de contester sans délai
la légalité des poursuites sans attendre le terme de I'instance. Une évolution favorable au principe
du contradictoire, animée par un devoir de recherche de la vérité, brisant ainsi 'ancienne idée
selon laquelle « /e rétablissement de I'ordre public ébranlé se concilie mal avec la protection des intéréts de celui a
qui on reproche d’avoir cansé les chaos»'. Une matiére, en constante évolution, marquée ces vingt
dernieres années par d’importantes réformes.

La pénétration, progressive et continuelle, du contradictoire dans 'enquéte pénale est tout
particuliecrement significative a cet égard. En effet, comme le reléve Haritini Matsopoulo, « depuis
quelques années, on constate un monvement législatif important tendant a renforcer de plus en plus les droits de la
défense pendant cette phase, en introduisant par la-méme quelques éléments modérés du  principe du
contradictoire » > . C’est d’abord par les lois précitées de 1993 que la phase des enquétes,
traditionnellement non-contradictoire, vint accorder a la personne gardée a vue le droit de
s’entretenir avec un avocat. Puis la loi du 15 juin 2000, exiger le droit de bénéficier de ce dernier
des le début de la mesure. Tout comme, en cas de prolongation de la mesure. Toutefois, aucune
assistance aux interrogatoires et aucun acces au dossier de la procédure n’étaient encore permis.
De nombreuses condamnations furent ainsi prononcées, sur le fondement de larticle 6 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, par
les sages de Strasbourg3. Ce qui, faute d’ « assistance effective d’un avocat », entraine par voie de
conséquence, d’une part, la fameuse décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010 qui
déclara contraires a la Constitution les dispositions de droit commun de la garde a vue. Et d’autre
part, Pentrée en vigueur de la loi du 14 avril 2011 qui en réforma son régime. Depuis, notons qu’il
0’y a pas un semestre sans que ne se passe une intervention de la chambre criminelle de la Cour
de cassation, particuliécrement attachée a I'exercice des droits de la défense a ce stade de la
procédure.

Tant ces similitudes et ce rapprochement, tant le caractere inégalitaire de la pénétration du
principe du contradictoire au sein des procédures pénale et disciplinaire, amenent alors a espérer
que fleurisse une meilleure contradiction au sein de nos prisons francaises.

§ 2: LA QUESTION DE L'EFFECTIVITE AU REGARD DE LA SPECIFICITE DE LA
MATIERE

A ceux qui rejetteraient Pinfluence de la matiére pénale sur la matiére disciplinaire, pourrait
leur étre rappelé quexiste une autre discipline mere, la matiere administrative. Ot, ni la spécificité
administrative (A), ni la spécificité pénitentiaire (B), ne saurait justifier a ’heure actuelle une telle
spécificité de la situation juridique de la personne détenue.

VY. SAUVAIRE, L’organisation du contradictoire dans la procédure pénale, La défense pénale dans la phase policiere, R P.D.P.,
2011, n® spécial, p. 124.

2 H. MATSOPOULO, Le contradictoire dans l'enguéte pénale, Le contradictoire dans le procés pénal, Editions Cujas, p. 73.

3 Cout E.D.H., Salduz ¢/ Turguie ; 27 novembre 2008, req. n° 36391/02 ; ou encore Cout E.D.H., Dayanan ¢/ Turquie,
13 octobre 2009, req. n°® 7377/03.
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A. De la spécificité administrative

54.—L'incontestable parenté entre la matiere disciplinaire et la matiére
administrative.— Incontestablement, existe traditionnellement une emprise considérable du
droit administratif, mati¢re mere, sur le droit pénitentiaire, matiere juridique. En effet, véritable
prérogative de puissance publique, tout d’abord, la mission de garde des détenus participe aux
missions du service public pénitentiaire. Ou se situerait au cceur la notion de réinsertion. Par
ailleurs, en atteste le caractere public et administratif, depuis la loi n° 87-432 du 22 juin 1987, des
é¢tablissements pénitentiaires. Voire, le statut du fonctionnaire de 'administration pénitentiaire de
la quasi-totalité des personnels intervenant en détention.

De tels liens, précisons-le, trouvent leurs sources dans une conception ancienne de
Iexécution des peines. Depuis la fin du XIX® siecle, est laissé en effet a I’administration
pénitentiaire le pouvoir de prendre des décisions, de maniere discrétionnaire et sans aucun
controle, afin que ne soit pas perturbé le bon fonctionnement du service.

Ne contredirait probablement pas I'existence d’un tel lien de parenté, la tendance actuelle a
'unification du contentieux de I'exécution des peines vers la juridiction administrative.

55.—L'évolution constante du principe en matieére de procédure administrative.— Ofr,
la spécificité administrative est en voie d’amenuisement. Ses régles, si particulicres, tendent au fur
et a mesure du temps, a se rapprocher des régles de droit commun. En atteste I'apparition du
principe du contradictoire au sein de la procédure administrative. Et ce, sans qu’il soit nécessaire
de distinguer entre la procédure administrative contentieuse et la procédure administrative non
contentieuse.

Tout d’abord, concernant la seconde, s’il a longtemps été soutenu qu’« en raison de lenr nature
et de leur objet, les décisions juridictionnelles doivent étre précédées d’un débat contradictoire, alors que la procédure
administrative non contentiense n’est pas normalement contradictoire »', il est clair que les choses ont depuis
véritablement évolué. Le principe des droits de la défense, dans un premier temps, fut consacré
par la jurisprudence dans le cas ot un administré se vit frappé par une mesure individuelle d’une
certaine gravité’, Puis, par un décret du 28 novembre 1983, les mesures de police n’échappérent
plus a l'obligation de respect du principe du contradictoire. Entre temps, était intervenu 'article 3
de la loi du 17 juillet 1978 prévoyant, non seulement, le droit pour toute personne de connaitre
les « informations contenues dans un document administratif dont les conclusions lui sont opposées », ainsi
qu’ un droit de réponse réalisé sous forme d’adjonctions, de remarques, ou de picces. Enfin, la
portée du principe vint a se renforcer a partir des années 1990, sous limpulsion de la
jurisprudence. A notamment été jugé que s’impose 'annulation de la décision litigieuse dans le
cadre de recours pour exces de pouvoir en cas de non-respect de ce principe. Voire méme, s’il n’y
est satisfait que de maniére incompléte’.

Ensuite, concernant la premiere, nul doute que réside en son sein une pareille exigence.
L’article R 732-2 du Code de justice administrative en est certainement I'exemple le plus frappant.
Pour s’en convaincre, revenons brievement sur la chronologie des faits. « Pergu a L'origine non comme
un_juge indépendant, mais comme un élément de Padministration », le Conseil d’Ftat « avait été doté d’une
procédure dont 'essence méme était inégalitaire ». Ot, « ce caractére inégalitaire s'incarnait dans l'institution dn
commissaire de gomvernement»*. Tant, par ce refus d’autoriser les parties 2 répondre de fagon

I R. ODENT, Les droits de la défense, EDCE, 1953.

2 C.E., Dame Venve Trompier Gravier, 5 mai 1944, G.A.J.A., n° 61.
3 C.E., Cornilleau, 29 mars 1996, Rec. C.E., p. 153.

4 R. LETTERON, Libertés publigues, 9¢ édition, 2012, p. 153.
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substantielle 4 ses conclusions' que par sa présence au délibéré. Sur ce dernier point, et en toute
logique, fut alors condamnée la France par la Cour européenne des droits de ’'homme dans un
arrét Kress contre France en date du 7 juin 2001°. Malgré cela, fut donné par les autorités
frangaises, a la fois par le décret du 19 décembre 2005 que par celui du 17 aout 2006, une
interprétation trés restrictive de cette jurisprudence. Pour finalement, par le décret du 7 janvier
2009, affirmer que « la décision est délibérée hors la présence des parties et du rapportenr public ».

Par ailleurs, notons l'intérét, a double titre, de I’analyse de I’évolution de la jurisprudence
relative a Papplicabilité de Iarticle 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
Phomme et des libertés fondamentales aux litiges de la fonction publique®. Permettant, ainsi, de
constater tant 'emprise croissante qu'ont les conceptions privatistes sur le droit public que
U« érosion de limpérium face anx droits individuels ».

Et parallélement, dans un domaine plus lointain mais non sans importance, relevons la
généralisation du principe du contradictoire en maticre de question prioritaire de
constitutionnalité. En effet, depuis la décision du 4 février 2010 rendue par le Conseil
constitutionnel, a été¢ introduit un débat contradictoire entre les parties et les plus hautes autorités
de I'Etat. Et ce, pour la premicre fois dans Thistoire du Conseil constitutionnel, lors d’une
véritable audience publique.

Mais de tels arguments, aussi convaincants soient-ils, pourraient naturellement faire 'objet
de critiques dans une société démocratique comme la notre. Quoi de plus normal que de laisser
libre la contradiction dans notre pays! Sera alors probablement démontré que si spécificité
administrative s’amenuise et s’amenuisera, spécificité pénitentiaire, en revanche demeure et
demeurera.

B. De la spécificité pénitentiaire a celle de la situation de détenu

56.—L'amenuisement de la spécificité pénitentiaire.— Depuis bien longtemps, eu égard
a la spécificité de l'univers carcéral, existent des décisions administratives qualifiées de mesures
d’ordre intérieur qui, par leur essence méme, sont insusceptibles de recours contentieux. « E/es
représentent, selon un antenr, le vestige d’une vieille tradition qui, dans les services publics on la discipline doit étre
particulierement ferme, conserve aux antorités responsables une marge de pomvoirs dont elles penvent wuser
discrétionnairement, arbitrairement méme, sans ancun controle juridictionnel ».

Fort logiquement, « /bistoire des mesures d’ordre intérienr est heureusement celle de lenr déclin »°. Les
décisions d’assemblée Boussouar et Planchenault’, en substituant a approche casuistique qui
prévalait depuis la décision d’assemblée Marie du 17 février 1995 une approche catégorielle et en
conférant un caractére alternatif aux critéres de la nature et des effets de la mesure, tout en
réservant, le cas de celles insusceptibles de recours par nature qui mettant en cause les droits et
libertés fondamentaux de la personne détenue pourraient de maniere exceptionnelle étre déférées
devant le juge, ouvraient en toute connaissance de cause la voie a une extension du domaine de la
justiciabilité. En attestent, a titre non exhaustif, les décisions de placer, soit en urgence et de
maniére provisoire, soit a titre préventif, un détenu a Iisolement®, les décisions de soumission

I C.E., Sect., Gervaise, 10 juillet 1957, Rec. C.E.., p. 647.

2 Cour E.D.H,, Gt. Ch., Kress ¢/ France, 2 juin 2001, req. n°® 39534/98..

3CJ.A, art. R 732-2.

4 P. GILLIAUX, op. cit., p. 146 et s.

>R. ODENT, Cour de contentieux: administratif, Les cours du droit, Edition 1976-1981, Fascicule I11, p. 981-982.
6 M. GUYOMAR, La justiciabilité des mesures pénitentiaires devant le juge administratif, A.].D.A., 2009, p. 413.

7 C.E., Ass. Planchenanit, Boussonar, 14 décembre 2007, (2 atréts), req. n° 290420 et 290730.

8 C.E., Section frangaise de I'Observatoire international des prisons, 17 décembre 2008, req. n® 293786.
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, < . . , 1 L. . . . , .
d’un détenu a des fouilles corporelles intégrales’, les décisions d’inscription sur le répertoire des
, . [N . , . . . 3 .
détenus particulierement signalés” et de maintien sur cette liste’ ou encore de fixation des
modalités essentielles de I'organisation des visites aux détenus”.

Pour autant, « /e champ des mesures dordre intérienr, pour s'étre indéniablement restreint, n'a pas
disparu pour antant»’. Ainsi, ne sauraient étre susceptibles de recours les décisions de refus
d’emploi, de primo-affectation dans un établissement pénitentiaire ou encore de transfert d’une
maison d’arrét vers un établissement pour peines. Pour certains, bien au contraire cela témoignera
du bon point d’équilibre de la jurisprudence administrative.

C’est alors reconnaitre que la tendance actuelle est a la spécificité de la situation du détenu
et non a la spécificité de la mission pénitentiaire. Mais plus que tout, que ce n’est plus cette
derniére spécificité qui permettra de justifier la non-application du principe du contradictoire au
sein de la procédure disciplinaire carcérale.

57.—Le mouvement de reconnaissance des droits fondamentaux des détenus.— Le
détenu du XXI°siecle n’est plus le détenu d’autrefois. La est la conséquence du mouvement de
reconnaissance des droits fondamentaux des détenus, amorcée a partir de la derni¢re décennie du
siecle précédent. Venant, de réformes en réformes, procéder au rapprochement du droit
pénitentiaire avec les régles de droit commun. En tentant, tant bien que mal, d’imprégner
d’humanité chacune des différentes politiques pénitentiaires, la prise de conscience de 'opinion
publique est déterminante. Puisque semblent étre intimement liées aujourd’hui, aussi malheureux
soit-il, stratégies électorales du pouvoir politique et aspirations sentimentales du peuple francais.
Tout aussi déterminant, par ailleurs, semble étre la pierre que pourrait apporter tout parlementaire
a Iédifice.

Le détenu du XXI*siecle n’est donc plus le détenu d’autrefois. Le prouvent, notamment, la
volonté récente d’ériger au rang législatif ’ensemble des droits fondamentaux de la personne
détenue, de création d’'un Controleur général des lieux de privation de liberté voire d’'un master 11
spécialisé en droit de 'exécution des peines ainsi que le foisonnement de publications d’articles
doctrinaux, de manuels juridiques ou de doux livres de chevet en la mati¢re. Les choses ont bel et
bien changé. Probablement, sous linfluence croissante du droit international et européen
pénitentiaire. Venant faire de la prééminence du droit, la pierre angulaire de toute société
démocratique.

Le détenu d’aujourd’hui ne sera donc pas le détenu de demain. Pour s’en convaincre,
procédons par syllogisme juridique. Si le respect des droits inhérents a la personne humaine
conditionne le respect de ses devoirs (majeure) et que ni les régles européennes du proces
équitable, ni les regles nationales du proces équitable ne s’appliquent a la procédure disciplinaire
pénitentiaire (mineure), en conclusion, il ne faudra donc pas s’étonner de la survenance de
nouvelles mutineries a 'annonce du journal de 20 heures. Mais rassurons-nous, dans une telle
dynamique humaniste, nous n’en sommes, ou en serons, pas la. De nombreux arguments méta-
juridiques le laissent espérer.

L C.E., E/ Shennawy, 14 novembre 2008, req. n° 315622.

2 C.E., Garde des Sceanx, Ministre de la Justice ¢/ M. Kebli, 30 novembre 2009, req. n° 318589.

3 C.E., M. Alboréo, 28 décembre 2009, req. n° 328768.

4 C.E., Ministre d Eitat, Garde des Sceanx, Ministre de la justice et des libertés ¢/ Bompard, 26 novembre 2010, req. n° 329564.
>X. DOMINO, A. BRETONNEAU, Le juge administratif face a la prison, A.J.D.A., 2011, p. 1364.
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CHAPITRE II : LES ARGUMENTS META-JURIDIQUES

Selon le professeur Michel Levinet, les « sources méta-juridiques (...) renvoient aux: sonrces
profondes des droits et libertés, anx données a priori non juridiques en elles-mémes (impensés, présupposés,
idéologies, rapports de puissance, besoins socianx, idée du juste, valeurs exprimant ou non une transcendance. ..)
qui déterminent le contenu de la régle juridigne et influent sur son évolution »'. Appliqué a notre matiére
carcérale, il faut alors avoir foi, autant en la fraternité et I’égalité (Section I) qu’en la justice de
notre temps (Section IT).

SECTION I : L'ESPOIR EN LA FRATERNITE ET L'EGALITE

Ayons alors espoir, tout d’abord, en la fraternité puisque nulle effectivité sera sans
implication humaine des avocats (§ 1). Ensuite, en I’égalité puisque nulle effectivité n’apparaitra
sans rééquilibrage du rapport inégalitaire général (§ 2).

§1: NULLE EFFECTIVITE SANS IMPLICATION HUMAINE DES AVOCATS

Or, si nous assistons actuellement a la désaffection de 'avocat (A), nous témoignerons,
prochainement, de sa véritable résurrection (B).

A. La désaffection de 1'avocat

58.—Etat actuel de la situation.— Aujourd’hui, existe en effet cette triste réalité, qu’est la
désaffection quasi-totale de 'avocat a I’égard de la maticre pénitentiaire. Si un auteur faisait
remarquet, a la fin du siecle dernier, que « ke désintérét de la plupart des avocats pour leurs clients, une fois
la condammation définitive prononcée, est bien connue pour penser qu’ils se déplaceront pour les assister lors d'une
andience disciplinaire »*, la situation n’a guére évolué en 2014.

A ce titre, le Controleur général des lieux de privation de liberté, dans son rapport d’activité
2012, déplore que des avocats, désignés d’office pour assister des personnes détenues appelées a
comparaitre devant la commission de discipline, ne se déplacent pas systématiquement a
Iétablissement pénitentiaire. Le constat étant d’autant plus inquiétant, lorsqu’il s’agit de
défenseurs choisis par leurs clients. Saisi par Jean-Michel Delarue a ce sujet, le directeur d’'un
centre de détention aurait méme fourni les chiffres suivants : « pour lannée 2011, sur 281 détenus
convoqués, 167 ont demandé assistance d’un avocat, 56 se sont présentés »".

59.—Les causes de la désaffection.— Nombreuses et variées en sont les causes.

Outre la raison culturelle tenant a la réticence de ’homme de loi a franchir les murs de la
prison, la premicre des causes tient en la starification du proces pénal. Qui dans une société de
plus en plus individualiste, fait généralement de 'avocat pénaliste, malgré lui, un étre quelque peu
centré sur la majestuosité de sa robe. « Le procés pénal», en effet, « est un ciel on il peut exister des

étoiles » alors quune « commission de discipline » en revanche, présente « un caractére beaucoup plus
humble »*.

Existe, en outre, une autre explication, plus profonde encore, tenant a la technicité de la

I M. LEVINET, op. cit., p. 171.

2].-P. CERE, Le contentien disciplinaire dans les prisons frangaises et le droit européen, op. cit., p. 179.
3C.G.LP.L, op. cit, p. 134.

4+ H, NOEL, M. SANSON, Aux c6és des détenus, un avocat contre I'Eitat, Préface de J.--M. DELARUE, p. 9-10.
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maticre. Celle selon laquelle, le droit pénitentiaire, véritable droit en construction, était encore il y
a peu de temps totalement ignoré par la plupart des avocats pénalistes. Pour ne pas dire qu’il
continue, en grande partie, a le demeurer. Or, nulle défense ne peut intervenir efficacement sans
que ne solent maitrisés parfaitement les mécanismes complexes des regles juridiques de la maticre
carcérale. Et nulle cause de nullité, pourtant si familiecre a la procédure, ne pourra alors étre
soulevée. Il en va ainsi de I'intérét de chacun, que se développe la matiere dans les universités ou
dans les écoles d’avocat.

Mais la cause véritable d’une telle désaffection n’est pas la et tient, davantage, en des raisons
purement financieres. Aux dires de nombreux auxiliaires de justice, assister un détenu au cours
d’une procédure disciplinaire n’est autre qu’une mission trés male indemnisée. La rétribution au
titre de Iaide juridictionnelle, bien loin de celles que 'on peut gagner dans le monde libre,
s‘apparentant a la modique somme, aussi subjective soit-clle, d’environ 90 euros hors taxe.
Drautant plus, si 'on considére le temps de déplacement, de consultation du dossier, d’attente et
d’assistance du prévenu disciplinaire. Soit, en quelque sorte, soutenir que : « Bien siir, l'argent n’a pas
d’odenr. Mais pas d’odenr vous monte au nez »'. Doit-on alors en conclure que le degré d’implication de
'avocat ne dépendrait que de 'argent qu’il pourrait finalement en retirer, ou seuls, certains clients
fortunés pourraient en ressentir l'utilité ?

La question tenant a la place de ’honoraire dans la profession d’avocat est donc plus que
jamais d’actualité. Mais la vie est ainsi, a moins, éventuellement, de se tenir en marge du systeme
financier ou de savoir, lors de la prestation de serment, que la piece que 'on gagnera plus tard ne
sera pas forcément dorée.

B. La résurrection de 1'avocat

60.—Le renouement avec la mission initiale de 1'avocat.— Si, sous la Gréce Antique, nul
n’avait besoin d’une tierce personne pour se défendre, la Rome Antique, en revanche, vit naitre
une institution comparable a I’avocat contemporain. Ne s’opposerait probablement pas a la vérité
dun tel propos, Marcus Tullius Cicero, cet illustre avocat de I’Antiquité connu plus
communément sous le nom de Cicéron. Or, a cette période de 'Histoire, nulle intervention ne
pouvait légalement donner lieu 4 rémunération. Symbole que I'on retrouvera au Moyen-Age,
quelques siecles plus tard, la personne a qui fut apporté son savoir ne pouvant lui exprimer sa
gratitude que sous forme d’ « Honoraires ». Aujourd’hui, force est de constater que « soumise a
Lidéologie de la globalisation et de la marchandisation, la fonction d’avocat est a la croisée des chemins, tiraillée
entre un passé glorienx de défense des libertés publiques et l'adbésion d’une partie croissante de ses membres a la
logique du profit »".

La mission d’avocat n’a pourtant pas, principalement, Penrichissement pour raison d’étre.
Bien au contraire, dans la fonction d’avocat ad vocatus, il ne suffit pas d’¢tre un simple
comptable, « d’avoir des connaissances criminologiques et en sciences humaines, de plaider utile ou d’étre, quand
il le fant, un objectenr de justice (...) 1l lui faut étre capable d’une véritable sympathie existentielle pour I’bomme
détenn. Dans sympathie, il y a souffrir avec. « Pour pounvoir » aider tous ensemble, I'homme couché a se remettre
debont ».

St le « criminel est un pécheur et le crime un péché », existait autrefois, « un monde oi tout le monde se
savait péchenr et on il n’y avait pas de différence de nature entre I’honnéte homme et le malandrin ». Comme le
rappelait Jean-Marc Varaut, « aussi durement réprimé que soit le crime, celui qui I'a commis reste un frere. I/

V). BREL, Voir un ami plenrer.
2 L. ASSIER-ANDRIEU, Les avocats, « Identité, culture et devenir », Gaz. Pal., Lextenso, Editions, p. 7.
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n'est pas retranché et il n'est pas exclu. I/ est visité »'.

Sile détenu n’est que pécheur et son acte, péché, son avocat, quant a lui, ne peut étre autre
que cet humble et modeste berger. Ayant foi avec cette interrogation : « i #n homme a cent brebis, et
que l'une d'elles s'égare, ne laisse-t-il pas les quatre-vingt-dix-nenf autres sur les montagnes, pour aller chercher
celle qui s'est égarée 2.

61.—L'opinion publique en tant que moteur de 1'évolution.— Hormis un heureux
rééquilibrage des forces en présence, une telle résurrection de 'avocat obligerait le pouvoir
politique a se justifier face a opinion publique (voir n°® 57).

Cet avocat, farouche opposant des mécanismes sacrificiels qui traversent notre société.
Cette presse, véritable chienne de garde de la démocratie, souvent rempart contre I'arbitraire,
parfois instrument de calomnie mais plus que tout, sincére amie de la vérité.

Et cet avocat, qui un jour, ne prendra plus la parole lors de la défense de son client. Non
pas qu'on le lui ait injustement retirée, mais, parce qu’il n’en aurait tout simplement plus la
nécessité. Le principe du contradictoire, ayant été amené a devenir pleinement effectif au sein de
chacune des nombreuses procédures que compte le droit francais. Le but, n’étant pas
d’emprunter a quiconque le langage qu’on ne saurait lui préter !

§ 2: NULLE EFFECTIVITE SANS REEQUILIBRAGE DU RAPPORT INEGALITAIRE
GENERAL

Apres un bref regard général sur I’équité des rapports (A), s'impose une idée essentielle :
I'assujettissement du sens de la sanction pénale au rééquilibrage des rapports inégalitaires

généraux (B).

A. Regard général sur 1'équité des rapports

62.—Entre richesse et pauvreté.— « En wvain, la richesse et la pauvreté (...) mettent
accidentellement de grandes distances entre denxc hommes»’. Tant, la distance entre la richesse et la
pauvreté est considérable. L’écart de fortune en fait méme, dans la grande majorité des cas,
Péloignement géographique. A ce titre, la différenciation entre le Nord et le Sud en est exemple
le plus frappant.

Hélas, les liens que tissent I'enfermement et la pauvreté sont anciens. Sous I’Ancien
Régime, au nom d’un devoir de charité, furent enfermés en effet de nombreux pauvres dans des
hopitaux généraux. Pour cause, I'appauvrissement et 'exode de la population rurale. Selon les
termes mémes de IEdit de 1656, dans les établissements de la Salpétriere, la Pitié ou Bicétre,
pouvaient ainsi étre accueillis les pauvres « de fous sexes, lieux et dges, de quelques qualité et naissance
(...), valides ou invalides, malades on convalescents, curables et incurables »*. En outre, mentionnons la
création, par un arrét du Conseil du roi en 1967, des dépots de mendicité.

A T'heure actuelle, si les choses ne sont plus aussi claires quautrefois, en revanche, la réalité
demeure. En effet, il est indiscutable que pour une infraction particuliecrement grave, un notable
de la région pourra parfaitement étre emprisonné a titre provisoire. A linverse, pour une

U].-M. VARAUT, Un avocat devant la prison, R.P.D.P., Avril-juin 2000, p. 182-184.

2 Evangﬂe selon Saint Matthieu, 18 : 12.

3 A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérigue, Union générale d’Editions, 1963, T. 2, p552.
4 Fidit du roi portant établissement de I’hopital général, Code de I'hopital général, p. 262.
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infraction plus bégnine, la classe sociale a laquelle appartiendra la personne mise en cause
s’averera déterminante en pratique. Ce que retranscrivent parfaitement les articles 138 et 142 du
Code de procédure pénale : le maintien d’une personne a la disposition de la justice dépendant,
en grande partie, du dépot d’un cautionnement. Soit, une sorte de justice a deux visages. Ce que
semble attester, notamment, le vieux mouvement de dépénalisation du droit pénal des affaires.

Mais la pauvreté, enfin, n’est pas que celle de petites poches. Puisqu’l y a bien plus
miséreux que cela : la pauvreté du ceeur (voir n° 67).

63.—Entre dominant et dominé.— « En vain, (...) le commandement et 'obéissance mettent
accidentellement de grandes distances entre deux: hommes »'. Tant, la distance entre le commandement et
I'obéissance est considérable.

Appliqué a la maticre pénale, 'argument est tout particulierement fort de sens. Selon le
doyen Carbonnier, si les progrés de la contradiction dans linstruction préparatoire sont
inévitables, c’est parce qu’existe « ce mécanisme de droit public, ce rapport d’inégalité pathétique entre le
pouvoir et lindividu »*. Ne serait alors en aller autrement en matiére disciplinaire. Or, dans ce cadre
bien particulier, il semblerait que « /a raison du plus fort» soit « toujours la meillenre»’. « La vie
quotidienne en prison » étant « souvent ponctuée d'éprenves de force dont les détenus sortent rarement
vainguenrs »".

De la loi juste ou injuste (voir n° 69) dépendrait alors, a priori, ’équilibre des rapports. Les
lois les plus mauvaises, n’ayant qu’en téte la soif d’asseoir la légitimité de I'Etat, assutreraient ainsi
la domination d’une catégorie d’individus sur une autre. Tandis que « les lois les plus sages « auraient »
pour but naturel (...) de combattre tout ce qui tend (...) a accumnler d'un coté la puissance et le bonbenr, de
Lantre la faiblesse et la misére .

B. L'assujettissement de P’évolution du principe du contradictoire au rééquilibrage des
rapports inégalitaires généraux

64.—L'égalité en tant que moteur du renouvellement du sens de la sanction
pénale.— Nulle prévention de la récidive et réinsertion de I'individu sans que n’existe un véritable
sens de la sanction pénale. Et nul sens de la sanction pénale, dans le contexte actuel, sans que
n’intervienne, un jour, un rééquilibrage des rapports inégalitaires généraux. En partant du
principe, bien entendu, que dans toute société digne de ce nom ou la loi n’est que juste, le sens de
la sanction pénale ne fait que tendre a une amélioration de la situation sociale de la personne
injuste.

Or, de nos jours, si la sanction pénale n’a plus de sens, c’est parce que I’égalité n’existe pas.
Ou, plus juridiquement, qu’elle fait souvent figure d’exception a la regle de I'illégalité. En atteste,
ce maudit rapport inégalitaire qui, la plupart du temps, ne conduit que les pauvres gens en prison.
Ce maudit rapport inégalitaire qui les enferme, les libere et les retrouve. Allez donc causer de
resociabilisation ou de prévention de la récidive a 'un d’eux. La ou la misére sociale est
omniprésente. La ou la souffrance, si accoutumée de ces sinistres lieux, ne s’entend plus. Allez
donc causer, savamment, d’insoumission a la regle préétablie ou de grave atteinte a 'ordre public,
a de pauvres malheureux qui toutes leurs vies, suivirent courageusement le fil de leurs conditions

' A. DE TOCQUEVILLE, op. cit., p. 552.

2 J.CARBONNIER, Sociologie juridigne, 2¢ édition, P.U.F, 2004, p. 398.
3]. DE LA FONTAINE, Le loup ¢t de ['agnean, Fable.

4 E. NOEL, Aux cités des détenus, op. cit., p. 149.

> C. BECCARIA, op. cit., p. 149.
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humaines sans que nul, jusque-la, ne faillisse. Ne leur parlons donc pas de resociabilisation.
Puisque ce sont eux, aux yeux de notre société, qui en présentent le moins de garanties et qui, par
conséquent, connaitront la plus forte probabilité d’emprisonnement. Ne faisant pourtant que
crier au secours pour que l'on tente, une nouvelle fois encore, de les aider a se sociabiliser. Ces
gens-la, malheureusement, pour lesquels la marge de pardon sera la plus maigrichonne. Puisque
lorsqu’une faute, voire une seconde, sera commise et que viendra alors a se tendre une main,
nombreux prétendront étre aveugles. Sorte de fait justificatif a la non-assistance a personne en
danger. Parlons donc plutot de sociabilisation que de resociabilisation. Et préférons alors le terme
d’égalité, entendu en son sens financier, a celui de sociabilisation.

Notons, par ailleurs, 'importance qu’a I’équité sur la qualité des rapports qu’entretiennent
les étres humains. Ainsi, derriere les murs d’une prison, il ne saurait en étre autrement. ’ame et la
bonté, que possedent tout membre du personnel de "administration pénitentiaire, devant patler a
I'ame et la bonté, que ne perdront jamais chacune des innombrables personnes détenues. Le
rapport, entre individus semblables, devant étre horizontal et non vertical.

65.—Le renouvellement du sens de la sanction pénale en tant que moteur de
I'évolution du principe du contradictoire.— Si de tels rapports égalitaires venaient a apparaitre,
il est indéniable que renforcé en sortirait le principe du contradictoire. Lui qui, par essence,
requiert ce juste point d’équilibre, aussi complexe soit-il a stabiliser, des rapports de force en
présence. Lui qui, de par sa nature, porte en son cceur équité en tant que véritable amie. Quoi de
plus normal que I'existence de la contradiction, dans une société équilibrée faisant de Iégalité la
pierre angulaire de son organisation.

Pourrait alors étre soutenu, selon une telle approche idéalisée, que ne murira le principe du
contradictoire que lorsque notre société, juste et équitable, rayonnera de mille couleurs. Mais
laffirmation ne serait que partiellement vraie. Puisque, en réalité, c’est bel et bien le rayonnement
du principe du contradictoire, lui-méme, qui fera tendre notre société vers cette société de
couleurs, a la fois juste, équitable et naturellement bien habillée.

Espoir en la fraternité, espoir en I’égalité et surtout espoir en la justice.

SECTION II : L'ESPOIR EN LA JUSTICE

Or, nulle justice ne peut étre rendue sans contradiction (§ 1). Dés lors, nulle justice ne
pourra étre rendue sans lintervention d’une réforme (§ 2).

§1: NULLE JUSTICE SANS CONTRADICTION

S’il ne peut exister de justice sans contradiction, c’est parce que, d’une part, la vérité réside
au cceur de la fondamentalité du principe du contradictoire (A) et la l1égitimité de la justice, d’autre
part, au cceur de son effectivité (B).

A. La vérité au cceur de la fondamentalité du principe

66.—L'inévitable prise en considération des pluralités de vérités relatives.— (voir n°

5).

67.—L'exclusion de la vérité du détenu.— Malheureusement, force est de constater
Pexclusion, aussi injuste soit-elle, de la vérité du détenu.

Comme il a été précédemment démontré (voir n° 1-41), a aucun stade de la procédure, en
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effet, n’est laissé au prévenu disciplinaire la possibilité de faire entendre sa cause. Mais par
« entendre sa cause », 1l faut y voir une réelle réceptivité. Sans quoi, leffectivité de la contradiction ne
serait qu’illusoire. Et Iillusion, dangereuse pour la santé de notre justice, s’avererait préjudiciable
pour le bien-étre de la France. A croire, que la faute commise par le mis en cause disciplinaire,
lorsqu’elle existe, lui terait toute sincérité et crédibilité. A croire, que son appartenance  la classe
des condamnés ferait de sa vérité, une réalité qu’il ne serait pas bon d’écouter. Tel ce préjugé qui
ne mériterait méme pas d’exister. Particulierement dans un contexte de surpopulation comme le
noétre, ou sa cause, bien au contraire, devrait en principe attentivement étre écoutée.
Particulicrement dans ce contexte carcéral, générateur de tensions, ou promiscuité, insalubrité,
inhumanité, indignité et souffrance sont maitres mots.

Comme il a été vu préalablement (voir n° 61), le rapport inégalitaire, qu’il soit de force, de
cceur ou financier, est souvent la cause de tous les maux. Ces maux, que 'on dissimule, parfois,
sous Pemprise de I'alcool ou la consommation de stupéfiants. Ces maux que 'on extériorise,
d’autres fois, par la violence. Et le pire de tout ¢a, c’est que I'on ne les écoute pas. L’on cherche, a
linverse, a travers des raisons artificielles, souvent d’ordre psychologique. En réduisant la
personne a ses seules défaillances. Soit, tout ce qu’elle fait ou a fait de mal dans sa vie. Mais
IHomme n’est pas parfait. La perfection, n’étant pas de ce monde. Ou alors, « gue celui qui n'a
Jamais péché » me « jette la premiére pierre »'.

B. La légitimité de la justice au cceeur de 1'effectivité du principe

68.—L'ineffectivité du principe comme cause de l'illégitimité de la justice.— « Le¢
sentiment de linjustice qu’un prisonnier épronve est une des causes qui penvent le plus rendre son caractére
indomptable ». A cet instant-1a, « # ne croit plus avoir été conpable, il accuse la justice elle-méme »*. Partant de
ce constat, aucun doute ne subsiste quant aux effets que pourrait avoir une procédure
contradictoire sur la légitimité de P'autorité disciplinaire.

A ce titre, la science criminologique n’a pas manqué de relever limpact direct qu’a la
légitimité de la justice sur la soumission a la loi. En effet, selon un auteur, pour qu’il y ait
acceptation par la justiciable de se soumettre a la norme, y compris lorsque celle-ci va a 'encontre
de ses intéréts, seul un systeme processuel integre et respectueux des régles du proces équitable
suffit. Ce qui ne sera pas, bien évidemment, le cas d’une justice partiale n’observant pas les regles
précitées et ne recherchant pas a établir a tout prix la vérité’.

A fortiori, pour que Pindividu entende la mélodie harmonieuse de nos lois pénales,
comprenne le véritable sens de nos regles disciplinaires et ressente le réel impact de sanctions
prises a son encontre, encore faudrait-il que ceux, en charge de l'application des décisions
disciplinaires ou de justice, en donnent le bon exemple. A titre illustratif, observons qu’il serait
miraculeux pour un détenu de marcher droit en détention lorsque la surpopulation de sa cellule,
dont il fait bien évidemment l'objet, lui rappelle chaque matin la valeur accordée par
I’administration pénitentiaire aux lois de notre pays. A ce propos, dans un domaine lointain, le
philosophe blanc de Saint-Bonnet écrivait : « /e clergé saint fait le peuple vertueux;, le clergé vertuenx: fait le
peuple honnéte, le clergé honnéte fait le peuple impie»*. Appliqué a la matiére carcérale, cela pourrait
donner : Padministration sainte fait le détenu vertueux, 'administration pénitentiaire vertueuse
fait le détenu honnéte et 'administration pénitentiaire illégitime rendra alors le détenu insoumis.

! Evangile selon Saint Jean, Chapitre 8, 53 : 7.

2F.-].-J. BIGOT DE PREAMENEU, Rapport au Conseil général de la société des prisons, 1819.

3TR.TYLER, Why people obey the law, Princetown Univ. Press, 224 Edition, 2006; T.R. TYLER, Legitimacy and criminal
Jjustice, International perspectives, Russel Sage Foundation, 2007.

*+ A. BLANC DE SAINT BONNET, La Restanration, Livre 111, Chapitre XVIII.
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69.—L'interrogation tenant au caractére juste de la loi.— Reste, néanmoins, la question
de la soumission a la loi ? Et celle, par voie de conséquence, tenant a son caractere juste ou
injuste. Sans ne remettre en cause par exces de jugement, bien entendu, 'ensemble de notre
systeme juridique et la longue évolution progressive ayant eu lieu jusqu’a présent.

Pour Cicéron, si 'on ne pouvait séparer la vertu du citoyen a celle de la cité, c’est parce que
ce lien fraternel constituait le fondement et le but de 'organisation de la vie collective. A la
différence du projet platonicien, élitiste, hiérarchisé et spécialisé, dans la dévolution des fonctions.
Par conséquent, sans vertu ne pouvait exister une cité vertueuse et sans cité vertueuse, il ne fallait
compter sur la vertu du citoyen. Or, le caractere juste de la loi semblait déja représenter I'une des
composantes du caracteére vertueux de la cité.

A ce titre, il y a plus de deux siecles, Jean—Etienne—Marie Portalis écrivait lors de son
discours préliminaire du Code civil : « Les lois ne sont pas de purs actes de puissance ; ce sont des actes de
sagesse, de justice et de raison »'. Nétait donc pas marginal d’affirmer : « L'obéissance a la loi est un
devoir ; mais comme tous les devoirs, il n'est pas absolu « puisqu’ » ancun devoir ne nous lierait envers des lois
(-..) qui nous commanderaient de contraires anx principes éternels de justice et de pitié, que I’homme ne pent cesser
d’observer sans démentir sa nature »*. Et si tel était le cas, il ne serait alors pas surprenant de voir surgir
une quelconque résistance a 'oppression.

Sur ce point, nous concernant, il est certain que dans la majorité des cas, la transgression
d’une régle pénale ou disciplinaire aura principalement pour cause, que le lien soit direct ou
indirect, la grande pauvreté au sens large, de la personne insoumise. La théorie fondamentale de
la relativité, si chere a Albert Einstein, ne pouvant ainsi nous amener a ignorer que ce qui fera
I'intransgressible des uns batira le bonheur ou le malheur des autres. Que ce qui paraitra normal
pour 'un pourra sembler anormal pour P'autre. Tel ce vol, souvent plus proche de la nécessité que
de la mauvaise foi, que 'on ne saurait justifier dans un confort des plus luxueux. Mais, il faut le
vivre, ne serait-ce qu’une seule fois, pour pouvoir y croire un jour. Or, la science de la loi n’est que
le fruit de raisonnements d’intellectuels. Qui, bien heureusement, n’endurent pas la misere que
rencontrent ces gens-la au quotidien.

Et, lorsque « je vois accorder le droit et la faculté de tout faire a une puissance quelconque, qun’on appelle
peuple ou roi, démocratie ou aristocratie, qu’on lexerce dans une monarchie ou dans une république, je dis : la est
. . R . .3
le germe de la tyrannie, et je cherche a aller vivre sous d’autres lois »” .

§2: NULLE JUSTICE SANS REFORME

Pour que justice soit rendue, seront alors indispensables 'amour (B) et 'union (A) en tant
que pierre angulaire de la réforme.

A. L'union en tant que pierre angulaire de la réforme

70.—La question préalable tenant a la pertinence de 1'accroissement des droits des
détenus.— La question tenant a la pertinence de P'accroissement des droits des détenus doit,
préalablement, étre posée. Particulicrement, suite au processus de rapprochement qu’ont amorcé
ces quelques dernicres années, le droit pénitentiaire vers le droit commun, ayant pour
conséquence naturelle P'amenuisement de la spécificité carcérale.

V].-E.-M. PORTALIS, Discours préliminaire du Code civil.
2 B. CONSTANT, Institutions et scénophobie, Le Monde, 19 février 1997.
3 A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérigue, op. cit., 11¢ partie du Livre I, p. 150-152.
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En premier lieu, la spécificité de la condition du détenu ne fait-elle pas obstacle a une
évolution incessante de ses droits ? En aucun cas. Puisque raisonner de la sorte amenerait a
méconnaitre I'idée selon laquelle « les génies les plus profonds et les plus vastes de Rome et de la Gréce n'ont
jamais pu arriver a cette idée si générale, mais en méme temps si simple, de la similitude des hommes et du droit
égal que chacun d'enx: apporte, en naissant, a la liberté »'.

En second lieu, la tendance a 'accroissement continuel des droits de la personne détenue
ne contribuerait-elle pas a entretenir ce systeme profondément destructeur qu’est la prison ? En
enfongant progressivement I'individu de plus en plus en profondeur en ne lui laissant, en quelque
sorte, que d’avantage de lumieres, de vétements chauds, d’eau et de pains a ses cotés. Une telle
interrogation, cependant, ne trouvera pertinence que lorsque se posera la question de ’abolition
des prisons. Et s’il semble permis d’affirmer qu’elle sera un jour d’actualité, a cela, il parait
autorisé de répondre qu’elle ne le sera pas de sitot. En va ainsi de I'intérét national qu’évoluent,
sans cesse, les droits des détenus.

71.—Une évolution dans l'union et non la division.— « Depuis des siécles, des hommes
travaillent a la détermination du droit et y procedent par touches successives, par essais et erreurs, par succes fragiles
et par maladresses fécondes, voire par échecs retentissants »". Et, ce n'est « qgu’apres avoir passé par mille errenrs
quant aux choses essentielles a la vie et a la liberté, et lorsqu’ils sont las d'endurer des manx parvenus a lenr
comble, qu’ils se décident a remédier anx désordres qui les accablent. Alors enfin ils reconnaissent les vérités les
plus évidentes, qui, par lenr simplicité méme, échappent aux esprits » fatigués « incapables d’analyser les choses et
accontumés a en recevoir les impressions toutes faites, par tradition plus que par examen »".

Qui ne frémira d’horreur en voyant dans 'Histoire le sort que 'on réserva, au XXI*siecle,
au principe du contradictoire au sein de la procédure disciplinaire pénitentiaire. Qui ne frémira
d’horreur en voyant qu’il fallut attendre un nouveau siccle pour ne le voir évoluer que
timidement. Et pis encore, le temps d’un siccle entier, pour ne plus apercevoir ce chef
d’établissement qui, malgré lui, fut déguisé en si mauvais juge il y a bien longtemps de cela.

Mais « tout anjourd’hui dans les idées comme dans les choses, dans la société comme dans individu, est a
Vétat de crépusenle »'. Si tous, alors, s’accordent a dire qu’une évolution en la matiére est plus que
b >
jamais nécessaire, c’est parce que « /a régulation de la discipline par le droit apparait inscrite dans un
processus irréversible mais dont toutes les étapes de I'évolution ne sont pas encore franchies »°. « Les prescriptions de
la Convention européenne des droits de I'homme » devant notamment « s'accompagner de nonvelles réformes
(...) pour mettre tout ce procés disciplinaire en harmonie avec le droit enropéen »°.

Mais allons plus loin et dépassons le cantonnement des clivages traditionnels venant
opposer les uns aux autres. Puisqu’il ne s’agit pas de diviser la France de I’Europe, le droit
national du droit européen et international, le droit de l'exécution des peines des droits de
I’homme, les praticiens des professionnels, les juges de lapplication des peines des chefs
d’établissement pénitentiaire, les détenus du personnel pénitentiaire, des victimes ou encore de la
société civile. Mais d’avancer ensemble. En paix avec nos coeurs unifiés.

U C. ATIAS, Théorie contre ['arbitraire, P.U.F, p. 12.

2 A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amiérigue, op. cit., p. 437-438.

3 C. ATIAS, Théorie contre 'arbitraire, P.U.F, p. 12.

*V.HUGO, Les chants du crépuscule, 1835.

5].-P. CERE, Le contentiensc disciplinaire dans les prisons francaises et le droit enropéen, op. cit., p. 54.
¢ S. GUINCHARD, Rapport de synthese, R.P.D.P., 2011, n° spécial.
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Ob iisere, toi misere,

Ny a-t-il pas une infinité de milliers qui continueront a plenrer ?

De panvres gens qui ne cessent ou onblient un jour de compter ¢

Et cet étrange droit des prisonniers, pour lequel il m’est si dur de plaider,
miérite-t-il d’excister, ici et la,

dans une société de coulenrs naturellement bien habillée.

Ob misere, toi misere,

Peut-on encore croire en lespoir de sa propre liberté

quand on condamne une dme a la promiscuité ?

Et ce, sans méme ne ['avoir jamats véritablement éconté ?

Ou devra-t-on, un jour, nommer cette sinistre cage

dans laguelle I'homme de loi se serait alors profondément engonffré ¢

Ob misere, toi misere,

Espérons qu’un matin, a l'anbe,

nous nous enlacerons pour former unité,
puisqu’il n’y a que dans la valse de ['amonr,
Je Crois, que nous nous sentirons exister.

B. L'amour en tant que pierre angulaire de la réforme

72.—Et si le détenu n'était que ce chéne pédonculé fragilisé par la vie.— Tout comme
les membres de son espece, le pédonculé est communément connu pour etre « solide comme un
chéne». 1l en devient méme, lorsque son environnement extérieur lui est particulicrement
favorable, symbole de force, de courage, de protection et de longévité. Pouvant parfois attirer la
foudre, ce qui justifia parfaitement dans la mythologie grecque, son antique association avec les
dieux européens du tonnerre et de la foudre. Voulant, bien volontiers protéger de ses longues
branches tortueuses, ses petits amis de la nature et les heureux passants des tres lourdes chaleurs.
Aussi majestueux que généreux, faisant humblement, de par sa production abondante et réguliere
de glands, le grand bonheur de nombreux geais et sangliers affamés.

Mais, aussi robuste soit-il, ’habite une sensibilité¢ particuliere qui pourrait 'amener, a
certaines époques du cycle de sa vie, a en devenir tout particuliecrement fragile. Son bon
développement, en effet, nécessitera tant un enracinement en sols profonds, non pauvres et
suffisamment humiferes, que 'inexistence d’attaques de champignons et de dégats de gibier. Un
mauvais développement, pour autant, ne lui enlevera pas son grand cceur. Puisque son tronc
massif, méme attaqué par la maladie, n’hésitera pas a abriter quelques oiseaux a bec pointu en
recherche de logement.

Tel cet étre humain nourri de force et de faiblesse. N’était donc pas étonnant d’apercevoir
Saint Louis rendre la justice, par des édits sages et équitables, a 'ombre d’un vieux chéne. La
feuille, qui tombait au pied du plaideur, indiquant le vainqueur au proces.

Et si le détenu n’était en réalité que ce chéne pédonculé fragilisé par la vie ?

73.—Pour vous en convaincre.— Hier, j’ai rencontré Aritz, I'un de ces feuillus a qui la
nature n’avait malheureusement pas fait grace. Sur sa vieille crotte était inscrit :
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Les innombrables cicatrices de ce jenne chéne anraient,
semble-1-il,
renforcé la robustesse de son tronc.

Demandez; cela, une fois la nuit tombée,
a la maigrenr de sa sonche, a la paleur de son écorce crevassée
ou encore d l'un ou lantre de ses glands grignotés si lourds de secrets.

Ce soir, a nonveau,
le Dien des vents soufflera.

E# de ne pas plier, planté la,
au fin fond d’une prison lointaine,
il espeére tant sans espoir désormais.

Espere tant que sa cime,
fatiguée et brisée de ne plus avancer,
cesse de comploter avec ses amies les étoiles.

Et si, au hasard de la vie,

il y réussit tel ce mandit prisonnier libéré

apres avoir ét¢ condamné jadis a l'incomestible fatalité du couperet ensanglante,
Lespoir gravera a l'encre blanche ses quelques mots dans la seéve de sa séve :

« De n’avoir pas voulu me préjuger et de nr’avoir ainsi laissé parler,
e vous en remercie ».
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La loi n°® 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs
relations avec les administrations, plus qu’attendue dans une période politique propice
au principe du contradictoire, fit enfin son entrée sur scéne. Venant ainsi et fort
heureusement, une fois le rideau levé, rapprocher la procédure disciplinaire pénitentiaire
des procédures de droit commun. La premiére, ne pouvant faire figure d’absente sur le
banc des procédures. Mais, si la tonalité de la piéce avait pourtant été donnée a 'individu
détenu dans la salle, aussi étrange que cela put paraitre, apres le surgissement inattendu
sur les planches de ’homme de la loi, le rythme de la piece, subitement, fut ralenti. Pire
encore, 'on tenta méme de donner a Papparition du principe du contradictoire au sein de
Punilatéralité disciplinaire, Pillusion de son effectivité. En attribuant, malheureusement,
certains roles qui ne furent pas guidés par la nature humaine des choses. Tel, ce role
inadapté d’un chef d’établissement pénitentiaire qui, malgré lui, fut déguisé en juge.
Mais gardons espoir, ce « don du ciel»! Puisque tout le laisse a penser. Tant la
somptuosité de la restauration des décors que les étranges bruits pouvant parvenir des
coulisses. Sans oublier, bien entendu, ’enivrance du parfum qui se dégage désormais de
la salle. Tout cela, relié intimement a la bonté des ames. Tel, le bon ceceur de ce mauvais
juge. Alors gardons espoir, ce « don du ciel », puisque la sonnerie de la fin de Pentracte
va bientot retentir. Mais avant cela, croyez-moi, la prison n’a rien d’une piéce de théatre.
Car si « la parole est un truc pour se défendre», communiquer ou s’amuser, sachez
qu’'une fois enfermé, « la parole c’est rien, parce que si vous parlez de trop, c’est le

mitard».

Mots clés : principe du contradictoire, procédure disciplinaire pénitentiaire, effectivité,

procés équitable, justice ...




