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« L’homme était grand, trés grand, qui se tenait sur la rive, pres de la barque. La clarté de la
lune était derriere lui, posée sur I’eau du fleuve. A un léger bruit I’enfant qui s’approchait, lui
tout a fait silencieusement, comprenait que la barque bougeait, contre son appontement ou une

pierre. Il tenait serrée dans sa main la petite picce de cuivre.

“Bonjour, monsieur”, dit-il d’une voix claire mais qui tremblait parce qu’il craignait d’attirer
trop fort I’attention de I’homme, du géant, qui était 1a, immobile. Mais le passeur, absent de soi
comme il semblait I’€tre, I’avait déja apercu, sous les roseaux. “Bonjour, mon petit, répondit-il.

Qui es-tu ?
— Oh, je ne sais pas, dit I’enfant.
— Comment, tu ne sais pas ! Est-ce que tu n’as pas de nom ?”

L’enfant essaya de comprendre ce que pouvait étre un nom. “Je ne sais pas”, dit-il a nouveau

assez vite.

“Tu ne sais pas ! Mais tu sais bien ce que tu entends quand on te fait signe, quand on

t’appelle ?
— On ne m’appelle pas” ».
Yves Bonnefoy

«Les Planches courbes », Les
Planches courbes, Paris, Gallimard, Coll.

Poésie, 2001, pp. 101-104.
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INTRODUCTION GENERALE

1. En France, en prison, les enfants de femmes incarcérées peuvent séjourner aupres d’elles
durant leurs dix-huit premiers mois'. De sa naissance 2 ses dix-huit mois, parfois prolongés de
six mois supplémentaires®, I’enfant réside et grandit en prison auprés de sa mére détenue.

Matériellement, I’enfant débute sa vie au sein d’un milieu contraint.

L’enfant n’est pas détenu mais il évolue bel et bien au sein d’un lieu de privation de liberté. Le
statut et le régime juridique de I’enfant en détention n’ont jamais été conceptualisés. C’est la, un
nceud gordien auquel est confronté le droit, puisque seuls cinq articles dans la partie
réglementaire du Code de procédure pénale et une circulaire d’application de la Direction de
I’administration pénitentiaire en date du 18 aolt 1999 déterminent les conditions de son séjour

en détention’.

Par opposition, I’Angleterre et le Pays de Galles* se sont efforcés de conférer une protection
juridique développée a 1’enfant accompagnant sa mere en prison. Il existe un instrument
réglementaire, renouvelé fréquemment, spécialement dédié a I’encadrement de I’enfant en

détention’.

Pourtant les modeles anglais et francgais se rejoignent sur un point : 1’appréhension pénitentiaire
de ’enfant en prison. Au sein des deux pays, seules les regles pénitentiaires encadrent son séjour
en détention. Comment le droit pénitentiaire, dont I’objectif est de réguler le comportement des

personnes incarcérées, peut-il appréhender une personne non-juridiquement détenue ?

La pauvreté des textes francais en la matiere ne signifie pas nécessairement qu’aucune norme ne
se développe en marge des régles pénitentiaires pour protéger les droits de 1’enfant en prison. A
I’inverse, I’encadrement détaillé par le droit pénitentiaire anglais n’implique par ipso facto une
meilleure protection de I’enfant que celle dont il bénéficie au sein du modele frangais. C’est

pourquoi, la conceptualisation d’un cadre juridique pour I’enfant en prison nécessite, en France

I Art. D. 400-1 du CPP.

2 Art. D. 401-1 du CPP.

3 Art. D. 400 et suivants du CPP ; Circ. du 18 aolit 1999 relative aux conditions d’accueil des enfants laissés
aupres de leur mere incarcérée AP 99-2296 PMJ2/18-08-99, publié au Bulletin Officiel n°76, NOR :
JUSE9940062C.

4 Dans la mesure ol il n’existe aucune prison pour femmes au Pays de Galles, les enfants accompagnés de leur
mere incarcérée sont regroupés au sein de six espaces nurserie sur le territoire anglais. Dans ce cadre, la comparaison
du modele frangais s’effectuera avec 1’ Angleterre spécifiquement, bien que le systeme juridique soit celui appliqué
en Angleterre et au Pays de Galles.

5 The Prison Service Instruction (PSI) n°49/2014- Mother and Baby Units, 2014.
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et en Angleterre, de confronter les regles de droit écrites aux pratiques émergeantes en prison.
Au sein des deux pays, les pratiques constituent des sources normatives fondamentales en
matiere pénitentiaire, et tout particulicrement s’agissant de 1’élaboration idoine d’un droit pour
I’enfant en détention. Les pratiques émergentes en prison peuvent-elles dépasser les obstacles
auxquels se heurtent les regles pénitentiaires dans I’appréhension du statut et du régime de
I’enfant en prison ? Est-il possible de fonder le cadre juridique de 1’enfant en prison sur un autre

référentiel normatif plus adapté a sa spécificité ?

2. L’histoire des prisons pour femmes rassemble la France et 1’ Angleterre en cela que les
petits enfants ont toujours été présents aupres de leur mere incarcérée. Depuis les écrits de John
Howard, considérés comme les premiers écrits pénitentiaires dépeignant les conditions de vie de
plusieurs prisons d’Europe, les enfants étaient présents dans les cellules aupres de leur mere®. A
travers les siccles, les enfants ont suivi, vécu et assisté aux transformations des prisons pour

femmes. Si leur existence a longtemps été ignorée, leur présence en prison n’a jamais cessé.

3. Certes, I’application de mesures autres que la détention provisoire pour les femmes
enceintes prévenues, d’alternatives a la peine d’emprisonnement ou la systématisation de la
libération conditionnelle pour les femmes enceintes condamnées devraient, aujourd’hui,
permettre d’éviter que les enfants ne grandissent au sein des prisons’. Toutefois, et en dépit des
lois existantes en la matiere, en France et en Angleterre, les enfants continuent d’accompagner
leur mere en prison. Bien qu’il ne faille cesser d’encourager dans la mesure du possible les
alternatives a la peine d’emprisonnement pour les femmes enceintes ou les meres de jeunes
enfants, la position pragmatique conduit a effectuer un second travail parallele sur I’élaboration

d’un réel cadre juridique pour ces enfants.

S Howard J., The state of prisons in England and Wales, with preliminary observations and an account of some
foreign prisons, Cambridge, Cambridge University Press, 1ere publication en 1777, réédition en 2013, p. 122 ;
Hinde R.E.E, The British Penal System 1773- 1950, Londres, Coll. Social Studies Science Series, Gerald Duckworth
& co Ltd, First edition, 1951, p. 27.

7 En France, I’article 708-1 du Code de procédure pénale prévoit que le procureur ou le juge de I’application
des peines doivent s’efforcer de différer la mise & exécution d’une peine d’emprisonnement ou exécution en milieu
ouvert pour une femme enceinte de plus de douze semaines. L’article 720-1 du méme code prévoit que le report du
seuil de deux & quatre ans pour une suspension de peine en matiere correctionnelle pour des raisons familiales,
s’étend aux femmes enceintes de plus de douze semaines. Enfin, I’article 729-3 du Code de procédure pénale ouvre
le champ d’application de la libération conditionnelle a 1a femme enceinte de plus de douze semaines. Bonis-Gar¢on
E., Peltier V., Droit de la peine, Paris, Lexisnexis, 2°™ édition, 2015, §1205.

En Angleterre, parallelement, ’arrét R v. Mills (2002) prescrit d’éviter au maximum la condamnation a une
peine de prison pour les parents d’enfants a charge (the primary carers), dans le cas d’infractions non-violentes et
lorsqu’une peine alternative est envisageable. R v. Mills [2002] 2 Cr. App. R. (S.) 52 ; Sikand M. « Lost Spaces : Is
the current procedure for women prisoners to gain a place in a prison Mother and Baby Unit fair and accessible ? »,
Research Paper, The Griffins Society, 2015/05, p. 12.
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4. En France comme en Angleterre, 1’enfant constitue un sujet juridique émergent. La
consécration récente de I’enfant comme sujet juridique autonome (I) permet de se concentrer sur
la personne de I’enfant en détention afin d’en délimiter les contours (II). Compte tenu des effets
néfastes que pourrait causer une séparation a la naissance, la place de I’enfant est aupres de sa
mere au sein de 1’établissement pénitentiaire. Dans ce contexte, I’élaboration d’un cadre
juridique proprement défini devient une condition nécessaire a la protection de 1’enfant en prison
(IIT). Au regard de cet objectif, la comparaison du modele francais avec le systeme anglais

enrichit cette recherche (IV), dont I’empirisme constitue un des aspects majeurs (V).

I. L’émergence de I’enfant en droit

5. Jusqu’au XIX°® siecle, I’enfant n’était pas dissociable de la personne de sa mere. La
maternité s’est accompagnée d’une symbolique duale qui se retrouvera dans le traitement des
prisons pour femmes. Compte tenu de cette interdépendance symbolique (1), I’enfant en tant que
sujet juridique n’apparait qu’a partir de la fin du XVIII® siecle, et ce, parallelement a 1’essor de

la condition de la femme (2).

A. L’indifférenciation de la meére et de I’enfant

6. La maternité, source de vie et définition de la femme. La fécondité est apparue en
Occident comme le symbole de la vie et de la création cosmogonique®. Dans la chrétienté,
I’Immaculée conception s’associe a 1’allégorie de la grossesse, matrice et source de vie’. De
méme, les mythes celtes expliquent la création du monde grice a la figure de Dagda, divinité
toute puissante et déesse nourriciére dont 1’eau donne la vie!®. Selon plusieurs 1égendes
médiévales, le ventre de la femme constituerait un terreau magique, tel un réceptacle occulte

dans lequel les étres vivants se régénéreraient en permanence'!. De ces conceptions de la

8 Knibiehler Y., Histoire des méres et de la maternité en Occident, Paris, PUF, Coll. Que-sais-je 7, 2012, pp.
8-10 ; Regina C., La violence des femmes, Histoire d 'un tabou social, Paris, Max Milo, 2011, p. 50.

° Candilis-Huisman D., Naitre, et Aprés ? Du bébé a [’enfant, Paris, Gallimard, 1997, p. 15. La figure de Sainte
Anne, Marie et Jésus Christ forment une alliance tripartite qui s’appuie sur une représentation de la maternité
sanctifiée et créatrice. Brumet J., « Protévangile de Jacques le Mineur », Les Evangiles- Apocryphes, Paris, Franck
Libraire-Editeur, 1848.

10 Berresford Ellis P., The Mammoth Book of Celtic Myths and Legends, London, Robinson Publishing, 2003,
p. 26.

' La matrice, qui matérialiserait le renouvellement mystique de toute chose et de tout étre, est dépeinte de
maniére concentrique a I’image de I'univers qui calque sa forme sur elle. Candilis-Huisman D., op.cit., 1997, pp.
15-16.
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fécondité comme source cosmogonique, la maternité a longtemps défini la femme!'?. Cette
particularité explique la difficile appréhension de I’enfant en tant qu’étre indépendant de sa mere.
D’ailleurs, nombreuses sont les théories qui ont 1ié nature féminine et physiologie!. L’absence
de maternité provoquerait une contrariété du corps de la femme, potentiellement nocive. Dans
ce cadre, I’enfant justifie I’existence méme de sa mere qui n’a longtemps été percue comme
femme qu’en raison de sa maternité. La sémantique de 1’accouchement refléte clairement
I’impossibilité de penser la femme sans penser la mere : une femme « s’accouchait » ou « était
accouchée »'. La femme subit sa maternité de la méme facon qu’elle n’existe pas sans elle'.
L’expression « une femme en travail », et son homologue anglais « a woman in labour »,
désignent, depuis le milieu du XII°® siecle, « la période de 1’accouchement pendant laquelle se
produisent les contractions utérines aboutissant a I’expulsion du feetus » ¢, assimilant ainsi le
travail d’une femme a I’enfantement. Le role de la femme a suivi ce rattachement, si bien que sa

1'7. Si la seconde moitié du XX€ siecle

condition sociale s’est réduite au maintien du foyer familia
. N , . 9 © e ey e, , N 18 . .,
assiste a une évolution de 1’indivisibilité entre la femme et la mere'®, cette construction sociétale
demeure présente dans I’imaginaire collectif'’. Dans ce cadre, la criminalité des femmes a
longtemps été appréhendée comme une anormalité par rapport a la pré-construction sociétale de

I’étre pur et maternel représenté dans nos sociétés occidentales®.

7. La maternité, source de la déviance de la femme. Selon I’historien Christophe Regina,

«[...] La violence féminine reste une transgression sociale par excellence, car elle rompt non

12 Bridgeman J., Millns S., Feminist perspectives on law, London Sweet and Maxwell, 1997, p. 111 ; Smart C.,
« The woman of legal discourse », Law, crime and sexuality : essays in feminism, London Thousand Oaks Calif:
Sage Pub, 1995, pp. 186-202 ; Thompson M., « After Re S », The Medical Law Review, 2, 1994, pp. 127-148 ; The
Harvard Law Review Association, « Rethinking (M)otherhood: Feminist Theory and State Regulation of
Pregnancy », Harvard Law Review, Vol. 103, No. 6, 1990, pp. 1325-1334.

13 La définition encyclopédique de I’hystérie donnée en 1833 par le médecin Fréderic Dubois précise qu’il est
conseillé aux jeunes filles de se marier rapidement afin de procréer, dans la mesure ou cette maladie, exclusive au
sexe féminin, provient de ’utérus de la femme. Lombroso C., Ferrero G., La Femme criminelle et la prostituée,
Paris, Bailliere, 1896, 554p ; Dubois E-F., Histoire Philosophique de |’Hypochondrie et de I’Hystérie, Paris,
Editions Deville-Cavellin, 1833, 551p ; Roussel P., Systeme physique et moral de la femme, Paris, Chez Vincent
Imprimeur-Libraire, 1775, 380p.

14 Ce n’est qu’aux XVIle et XVIIle siécles que le verbe pronominal perd ’usage de son pronom personnel, ou
de la forme passive, pour devenir « accoucher ». Candilis-Huisman D., op.cit., 1997, p. 35.

15 Thompson M., op.cit., pp. 127-148.

16 Définition du mot « travail, aux », Le Nouveau Petit Robert de la Langue Frangaise, Paris, Le Robert, 2007
; Définition du mot « labour », The Oxford Dictionnary, op.cit., 2013.

7 Lacaze A., «De la criminalité féminine en France », Archives d Anthropologie criminelle, 1911, p. 455. Pour
une analyse de cette question, cf. Kaluszynski M., « La femme (criminelle) sous le regard du savant au XIX° siecle »,
in Cardi C. et Pruvost G. (dir.), Penser la violence des Femmes, Paris, La Découverte, 2012, pp. 286-299.

18 Ce n’est qu’a partir des revendications de Simone de Beauvoir que la maternité a pu débuter sa désacralisation
en présentant la Femme distinctement de la mere. De Beauvoir S., Le deuxieme Sexe, Paris, Gallimard, 1949.

19 The Harvard Law Review Association, op.cit., 1990, pp. 1325-1334.

20 Regina C., op.cit., 2011, p. 33.
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seulement avec les regles du jeu social, mais aussi avec I’image que la société se fait de la
femme »>!. Paradoxe de la maternité, la mere-infanticide concentre une fascination ancestrale

qui attise la haine et le rejet de toute la société*?

. Les écrits psychanalytiques ont conforté cette
vision dangereuse de I’enfantement. Le feetus est volontiers représenté comme un intrus, qui
déforme et vampirise le ventre de sa mére®*. La psychanalyse s’efforce ainsi d’imputer les causes
de I’infanticide au lien mére-enfant, qui serait paradoxalement un lien pathologique et violent**,
Si I’infanticide n’a jamais constitué ’infraction premicre des femmes, il demeure le plus
redouté : « La meurtriere premiere ou primordiale est avant tout la criminelle du quotidien, celle
dont la violence s’exerce au plus prés, & savoir sur les siens, enfants et époux »2°. Aussi bien en
France qu’en Angleterre, les premiers textes de loi a destination des femmes concernaient la
répression des infanticides?®. C’est pourquoi, la perception de la femme criminelle est
étroitement liée au danger potentiel qu’elle peut causer a son enfant. Se dessine la dichotomie
qui imprégnera les prisons pour femmes en France et en Angleterre, selon laquelle la maternité
représente simultanément un potentiel danger pour I’enfant et une source de vie régénératrice

pour sa mere. Le rattachement de I’enfant a sa mere explique la lente appréhension de 1’enfant

comme un sujet juridique autonome.

2 Idem.

22 Les théories chrétiennes médiévales présentent la femme enceinte comme un étre profondément dangereux
parce qu’elle héberge en son sein, un étre impur non baptisé . « Si le foetus est doué¢ d’une ame, il n’est pas encore
réconcilié avec la communauté humaine avant le baptéme » Candilis-Huisman D., op.cit, 1997, p. 22. Heywood C.,
A History of Childhood, Londres, Polity Press, 2014, p. 51. De méme, la Genése présente la femme sous les traits
de la vulnérabilité de la fonction reproductrice d’Eve qui subit la sentence de I’enfantement dans la douleur pour
avoir mangé le fruit défendu. Knibiehler Y., op.cit., 2012, p. 27.

23 Selon le psychanalyste Sigmund Freud, I’infanticide domine les réves de grossesse des femmes, et le projet
d’enfantement s’assimile a une perte de liberté de la mére. Le psychiatre Jacques Lacan décrit la mére comme « un
grand crocodile », dans la gueule duquel se place I’enfant prét a étre broyé a tout instant. Lacan J., Le Séminaire
Livre XVII- L’envers de la Psychanalyse 1960-1970, Paris, Seuil, 1991, p. 129 ; Freud S., L Interprétation des réves,
Paris, PUF, 1ere publication 1899, réédition 1967, p. 116. Cf. aussi, Schneider M., « Le proces des meres »,
Mouvements, 2007/1, n°49, pp. 38-45.

24 Cardi C., Pruvost G., « Introduction Générale- Penser la violence des femmes : enjeux politiques et
épistémologiques », Cardi C., Pruvost G (dir.), Penser la violence des Femmes, Paris, La Découverte, 2012, pp.13-
64.

2 Idem.

% En Angleterre, I’Infanticide Act de 1623 punissait de mort les femmes non-mariées qui auraient tué leur
enfant illégitime sans procurer la preuve de leur innocence. La charge de la preuve reposait sur ces femmes qui ne
pouvaient échapper a la sentence autrement. Quelques décennies auparavant, un édit royal francais datant de 1556
contraignait toute femme a déclarer sa grossesse aux autorités sous peine d’étre punie de mort si le nourrisson venait
a décéder avant le bapt€me. En France, I’infanticide et 1’avortement constituaient des crimes, qui entrainaient,
jusqu’au début du XIXe siecle, la condamnation a mort des femmes sans qu’une preuve de préméditation ne soit
requise. Knibiehler Y., op.cit., 2012, p. 58 ; Kaluszynski M., op.cit., 2012, pp.286-299 ; Smart C., op.cit., 1995,
pp. 186-202.
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B. Un nouveau sujet juridique

8. Laréification de ’enfant. Jusqu’au XIX° siecle, I’enfant en tant qu’étre unique et sujet
de droits n’existe pas?’. Il apparait comme un étre « non structuré et non spécifié »>%. En cela,
’enfant n’est qu’un prolongement de sa mére?. Le sevrage est apparu comme des marqueurs de
I’indépendance physique et symbolique de 1’enfant®°. Un enfant sevré franchit une étape cruciale
dans la reconnaissance symbolique de son autonomie®!. En droit romain, la puissance absolue
du pere de famille ou patria potestat s’exerce sur 1’ensemble des membres de la famille

dépourvus de droit*

. Reprise sous différentes formes par les 1égislations barbares qui s’en sont
suivies, la puissance paternelle conférait au pere de famille le droit d’aliéner, ou de corriger ses
enfants*>. La mortalité infantile qui frappe sévérement les nourrissons jusqu’a la fin du XVIII®
siecle explique également le refus d’attacher de I’importance a I’enfant, et de lui conférer une
personnalité juridique®*. L’enfant en bas Age est négligé et fait souvent ’objet d’un traitement
comparable 2 celui de I’animal®. La spécificité de I’enfance ne prend réellement corps qu’a
partir du XVII® siecle en Occident dans des représentations picturales : les premiers portraits
d’enfants seuls et la place centrale de ces derniers au centre des peintures familiales*®. En France,
a la Révolution francaise, la puissance du pere subit une profonde remise en question dans la
mesure ol elle représente symboliquement une allégorie de 1’aristocratie. Alors que la famille

en tant qu’entité se place progressivement au premier plan des valeurs sociales, I’enfant se fond

encore completement dans 1’institution familiale qui I’entoure. Cela explique 1’inscription de la

27 La négation de I’enfant en tant qu’individu a part ne doit pas se confondre cependant avec ’affection qui
pouvait lui étre portée. Simplement, la société de 1’ Ancien Régime ne le concevait pas dans son altérité. Aries P.,
L’enfant et la vie familiale sous 1’Ancien Régime, Paris, Editions du Seuil (1% publication), 1975, réédité par les
Editions Point Coll. Histoire, pp. 177-186.

28 Traduit librement par ’auteur de « unstructured and unspecified character ». Heywood C., op.cit., 2014, p.17.

2 Candilis-Huisman D., op.cit., 1997, p. 68.

30 Candilis-Huisman D., ibid.., 1997, p. 73.

31 L’historien Philippe Ariés précise clairement : « dés que I’enfant pouvait vivre sans la sollicitude constante
de sa mere, de sa nourrice ou de sa remueuse, il appartenait a la société des adultes et ne s’en distinguait plus ».
Heywood C., op.cit., 2014, p. 11; Aries P., op.cit., 1975, p. 177.

32 Delage P-J, « Esquisse Historique : le Droit des petites 4mes », in Giudicelli-Delage G. et Lazerges C. (dir.),
La minorité a contresens- Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Coll. Les sens du droit, Dalloz, 2014, pp.
33-62.

3 Idem.

3 Heywood C., op.cit., 2014, p. 63 ; De méme, les abandons d’enfants étaient trés fréquents jusqu’a ’apparition
de I’assistance publique au XIX® siecle. Cunningham H., Children and Childhood in Western Society since 1500,
Harlow, Pearson Education Ltd, 2°™ édition, 2005, p. 115.

35 « Les enfants de moins de 2[sic] ans en particulier paraissaient souffrir de négligences désastreuses, avec des
parents qui considéraient qu’il n’était pas judicieux d’investir beaucoup de temps ou de tracas dans un “pauvre
animal soupirant » qui était susceptible de mourir jeune”. Traduit librement par 1’auteur de « Infants under 2 years
in particular were thought to suffer appalling neglect, with parents considering it unwise to invest much time or
trouble in a “ poor sighing animal ” who was too likely to die young ». Heywood C., op.cit., 2014, p. 63.

3 Heywood C., op. cit., 2014, p. 14 ; Aries P., op.cit., 1975, pp. 56-74.
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puissance paternelle au sein du Code civil napoléonien, puissance qui prend effet jusqu’a la

majorité du jeune adulte a ses vingt et un ans®’.

9. Lasingularisation de I’enfant. La reconnaissance de la singularité de 1’enfant ne débute
qu’a partir de I’évolution du statut de sa mere au sein de I’institution familiale au X VIII® siecle,
parallelement a la baisse de la mortalité infantile. L’Occident du XVIII® siecle voit en effet
apparaitre la notion d’amour maternel dans les regles de la bonne société. L’éducation des
enfants, transmise jusque-la par les nourrices ou les précepteurs, bascule vers une éducation
maternelle®®. En 1784, Marie-Antoinette préside la premiére Société de charité maternelle qui a
pour but de venir en aide aux meres défavorisées afin de leur enseigner les préceptes de bonne
conduite*. Ce changement de paradigme du role de la mere dans I’institution familiale provoque
une évolution de la représentation de 1’enfant. Ce dernier évolue d’une position réifiée a un étre
a éduquer. Au Royaume-Uni, la pensée évangéliste de la fin du XVIII® percoit, en I’enfant, un
étre potentiellement dangereux que les parents se doivent d’éduquer et de redresser’’. Cette
observation fait écho a 1’idéologie utilitariste qui accompagne 1’industrialisation britannique
selon laquelle chaque enfant doit étre en mesure de devenir, un jour, un adulte responsable et
utile a la société*!. Enfin, 1’essor de la puériculture au XIX® siecle marque réellement le début de

la singularisation de 1’enfant*

. Compte tenu de I’exode rurale (durant laquelle de nombreuses
nourrices quittent la campagne pour s’installer en ville) et de 1’essor de 1’industrie, les premieres
creches collectives apparaissent. Elles permettent aux meres ouvrieres modestes de concilier leur

travail et leur vie familiale*3.

10. Les prémices d’une protection de I’enfant par I’Etat. En France, le changement de
paradigme autour de la personne de 1’enfant aboutit a I’adoption le 23 décembre 1874 par
I’ Assemblée nationale de la premiere loi de protection des enfants du premier age. Elle a pour

objectif premier d’instaurer une surveillance obligatoire des enfants placés en nourrice et

37 Perrot M., La vie de Famille au XIX¢ siécle, Paris, Coll. Points, Editions du Seuil, 2015, p. 43 ; Delage P-J,
op.cit., 2014, pp. 33-62.

38 Perrot M., op.cit., 2015, p. 70 et p.77 ; Heywood C., op. cit., 2014, p. 41.

3 Perrot M., op.cit., 2015, p. 35 ; Candilis-Huisman D., op.cit., 1997, pp. 79-104.

40 Cunningham H., op.cit., 2005, p. 66.

41 Cette pensée fait notamment écho aux essais de John Locke sur I’éducation infantile. Locke J., Some Thoughts
Concerning Education, Oxford, ed. J.W. and J.S. Yolton, The Clarendon Edition of the Works of John Locke, 1989,
p. 105. Cunningham H., op.cit., 2005, p. 67.

4 Candilis-Huisman D., op.cit., 1997, p. 90.

43 Par exemple, en 1848, la Société des creches parisiennes fondée par Firmin Marbeau compte vingt-sept
établissements. Idem.
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s’inspire fortement du Code des nourrices de 17814, Selon I’article I de la loi, « Tout enfant
agé de moins de deux ans, qui est placé, moyennant salaire, en nourrice, en sevrage ou en garde,
hors du domicile de ses parents, devient, par ce fait, I’objet d’une surveillance de 1’autorité
publique ayant pour but de protéger sa vie et sa santé »*. Par cette loi nouvelle, ’Etat prend en
charge I’enfant et lui confere une reconnaissance plus affirmée. Parallelement, en Angleterre, le
Parlement adopte pour la premiere fois en 1872, The Infant Life Protection Act, amendé par la
suite en 1897, qui encadre la vie du nourrisson et condamne toute négligence ou violence pouvant
lui étre commise*®. Ces deux pays assistent 2 un intérét progressif pour 1’enfant en bas age qui
devient légalement un étre a protéger*’. Le droit international a suivi ce mouvement et s’est
efforcé au cours du XX° siecle de créer un ensemble de droits afin de protéger ’enfant de toute
atteinte 4 sa vie et 4 son intégrité. Les I°" et II°™ Congres internationaux d’assistance et de
protection de 1’enfance, survenus successivement entre 1889 et 18968, suscitent une réflexion
sur la place de I’Etat et de 1’assistance publique dans le traitement de ’enfance. Puis, les
déclarations de Geneve en 1924 et des Droits de I’enfant en 1959 ont posé les jalons d’un cadre
général de protection de I’enfance®. L’article 25§2 de la Déclaration Universelle de 1948 énonce
que « la maternité et I’enfance ont droit 4 une aide ou a une assistance spéciale ». A la fin du
XX¢ siecle, les droits francais, anglais et international reconnaissent a 1’enfant une protection

croissante.

11. La consécration d’un sujet juridique et la Convention internationale des droits de
I’enfant. La Convention internationale des droits de I’enfant (CIDE) du 20 novembre 1989 s’est
imposée comme le texte normatif de référence, conférant a I’enfant un éventail de droits

propres®’. La CIDE marque une étape cruciale dans la reconnaissance de 1’enfant en tant que

“ Idem.

45 Article Premier de la loi du 23 décembre 1874 relative a la protection infantile.

4 Heywood C., op.cit., 2014, p. 78.

4 Idem.

48 Le I°r Congres international d’assistance s’est déroulé a Paris en 1889, précédant le 1" Congres international
de protection de ’enfance a Bordeaux en 1895. Ils seront tous les deux regroupés en un seul événement en 1896
lors du Ileme Congres international d’assistance et de protection de 1’enfance a Genéve. Ces regroupements
pionniers en la matiere s’organisent autour de la figure du Docteur Albert Giraud. Giraud A., I et II°™ Congres
internationaux d’assistance ; I°" et II'" Congreés internationaux de protection de [’enfance, Paris, Editions au siege
de la permanence des congres d’assistance et de bienfaisance a Paris, 1906.

4 Lowe N., Douglas G., Bromley’s Family Law, Oxford, Oxford University Press, 11®™ édition, 2015, pp. 21-
22 ; Maquet V., « Le modele international de justice en quéte de réalité », in Giudicelli-Delage G., Lazerges C.
(dir.), La minorité a contresens- Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Coll. Les sens du droit, Dalloz, 2014,
pp- 93-120 ; Neirinck C. et Bruggeman M. (dir.), La Convention internationale des Droits de |’Enfant, Une
Convention particuliere, Paris, Dalloz, Coll. Themes Commentaires Etude, 2014, 278p ; Refalo P., Guide (tres)
pratique de I’Aide Sociale & I’Enfance, Rueil-Malmaison, ASH Editions, 2™ édition, 2010, p. 170.

>0 Convention internationale des droits de ’enfant dite Convention de New-York relative aux droits de ’enfant,
Organisation des Nations unies, adoptée le 20 novembre 1989 et ratifiée par la France le 7 aofit 1990. La CIDE a
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sujet juridique a part entiere®!. La Convention est scindée en deux parties regroupant un total de
cinquante-quatre articles : les quarante et un premiers s’attachent a encadrer les différents droits
relatifs 2 I’enfant et les obligations positives de I’Etat, tandis que les suivants précisent les
modalités d’application de la Convention. Parallelement aux débats qui existent encore en droit
francais sur 1’applicabilité directe de 1’ensemble de la CIDE?2, 1a Convention n’a qu’une valeur
persuasive, ¢’est-a-dire non-contraignante, en droit anglais. Cependant, les juges anglais y font
constamment référence dans 1’argumentation de leurs arréts>. En France, I’entrée en vigueur de
la CIDE semble avoir inspiré plusieurs textes de lois>*. De méme, le droit anglais semble avoir
repris 1’essentiel de la Convention au sein du Children Act 1989°. Enfin, Darticle 3§81 de la
Convention s’est imposé€ en maitre dans les jurisprudences internes et européennes, si bien qu’il

tend a conférer progressivement a la CIDE une valeur normative fondamentale™.

II. Les contours de I’enfant en détention

12. Si I’enfant est reconnu en tant que sujet juridique autonome, I’enfant en détention reste
une personne méconnue qu’il convient au préalable de définir. Dans 1’imaginaire collectif,
I’expression « enfant en détention » évoque généralement la situation des enfants condamnés

pénalement et incarcérés au sein d’établissements pénitentiaires. C’est pourquoi, il s’agit ici de

été votée par 1’ Assemblée générale de I’ONU le 20 novembre 1989, soit dix ans apres 1’institution de la Journée
internationale des droits de I’enfant. Neirinck C et Bruggeman M., « Avant-Propos », Neirinck C. et Bruggeman M.
(dir.), La Convention internationale des Droits de [’Enfant, Une Convention particuliére, Paris, Dalloz, Coll.
Themes Commentaires Etude, 2014, p. 1 ; Maquet V., op.cit., 2014, p. 96 ; Refalo P., op.cit., 2010, p. 170.

St Idem.

32 Sur les débats doctrinaux relatifs a I’applicabilité directe d’autres articles que 1’article 3§1 de la CIDE en
droit francais : Mastor W., « A propos de son caractere self-executing », in Neirinck C. et Bruggeman M. (dir.), La
Convention internationale des Droits de [’Enfant, Une Convention particuliere, Paris, Dalloz, Coll. Themes
Commentaires Etude, 2014, pp. 9-13 ; Lamy B., « A partir de la nature des droits qu’elle proclame », in Neirinck
C. et Bruggeman M. (dir.), La Convention internationale des Droits de | ’Enfant, Une Convention particuliere, Paris,
Dalloz, Coll. Themes Commentaires Etude, 2014, pp. 15-35 ; Bonnet B., « Le Conseil d’Etat et la Convention
Internationale des Droits de I’Enfant a I’heure du bilan. De I’art du pragmatisme... », D., 2010, p. 1031.

33 Les conventions internationales n’ont pas de valeur contraignante (binding) en droit anglais, elles n’ont
qu’une valeur argumentative (persuasive) et cette différence normative est spécifique a la Common Law.
Néanmoins, cette constatation se nuance en 1’espéce, par le postulat de Ward LJ selon lequel « la CIDE ordonne et
demande le respect » au sein de son argumentaire de 1’arrét Re P (A Minor) (Residence Order : Child’s Welfare)
[2000] Fam 15 au §42 (Traduit librement par 1’auteur de « The Convention commands and receives respect »). Lowe
N., Douglas G., op.cit., 2015, p. 22.

31l en va ainsi par exemple, des lois n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant
et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral, n® 2002-305 du 4 mars 2002
relative a I’autorité parentale, ou encore n° 2004-1 du 2 janvier 2004 relative a 1’accueil et a la protection de
I’enfance. Joxe P., « Postface », in Neirinck C et Bruggeman M (dir.), La Convention internationale des Droits de
I’Enfant, Une Convention particuliéere, Paris, Dalloz, Coll. Thémes Commentaires Etude, 2014, pp. 251-254.

3 Lowe N., Douglas G., op.cit., 2015, p. 397.

% Lowe N., Douglas G., op.cit., 2015, p. 22 ; Joxe P., op.cit., 2014, pp. 251-254.
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définir I’enfant en détention a la fois pour ce qu’il est et par rapport a ce qu’il n’est pas : un

mineur détenu.

13. Un étre immature de moins de 18 ans. L’enfant peut étre défini comme un étre au stade
d’immaturité biologique, intellectuelle ou émotionnelle®’. En tant qu’entité, il n’est que le fruit
d’une construction juridique, culturelle et sociale, qui s’oppose a I’entité juridique qu’est le
majeur ou I’adulte. L’enfant est défini par rapport a 1’adulte qu’il n’est pas, mais auquel il est
inévitablement rattaché par la dépendance qui le relie & ui®®. Le professeur Jo Bridgeman évoque
le passage a 1’age adulte comme une acquisition progressive qui permet a I’enfant de s’intégrer

peu a peu dans le monde des adultes®.

L’article premier de la CIDE offre une définition internationale de 1’enfant : « au sens de la
présente Convention, un enfant s’entend de tout étre humain 4gé de moins de 18 ans, sauf si la
majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est applicable »%. Si cette définition
reste assez large dans ce qu’elle recouvre, les définitions de I’enfant, en France comme en
Angleterre, demeurent encore moins précises. En France, le Vocabulaire Juridique de Gérard
Cornu scinde la définition de 1’enfant en deux éléments : « un descendant au premier degré, fils
ou fille, sans considération d’dge » et un « mineur »%!. Cette définition rejoint celle du
Dictionnaire de vocabulaire juridique de Rémy Cabrillac, qui opere une distinction similaire®?.
La définition anglaise de Child témoigne du manque volontaire de précision. Selon ['Oxford
Dictionary, I’enfant est « une personne jeune. Il n’existe pas de définition de I’enfant : le terme
a été utilisé pour désigner les personnes de moins de 14[sic] ans, de moins de 16[sic] ans et
parfois de moins de 18[sic] mois (un infans). Chaque cas dépend du contexte et de la sémantique
de I’Acte de Parlement le régissant. En ce qui concerne le Children Act 1989 et le Family Act

1996, un enfant est une personne de moins de 18[sic] ans »**. Par cette approche pragmatique,

57 Bridgeman J., Parental Responsability, Young Children and Healthcare Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, p. 4.

58 Bridgeman J., ibid., 2012, p.5.

3 Idem.

0 Art. 1 de la CIDE 1989.

61 Définition « enfant », Cornu G. (Association Henri Capitant), Vocabulaire juridique, Paris, PUF, Coll.
Quadrige, 11eme édition, 2016, 1101p.

62 Définition « enfant », Cabrillac R. (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique 2018, Paris, Lexis Nexis,
9eme édition, 2017, 530p.

63 Définition de « child », Martin E A. (dir.), Oxford Dictionary of Law, Oxford, Oxford University Press, 75
édition, 2013. Traduit librement par 1’auteur de : « A young person. There is no definitive definition of a child : the
term has been used for persons under the age of 14[sic], under the age of 16[sic], and sometimes under the age of
18 (an infant). Each case depends on its context and its wording of the statute governing it. For the purposes of the
Children Act 1989 and the Family Law Act 1996, a child is a person under the age of 18[sic] ».
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les jalons sont posés de maniere explicite : la définition de I’enfant fluctue en fonction du

contexte juridique dans lequel il est pris en considération.

14. Un étre humain né. Le commencement de I’enfance constitue une condition
fondamentale dans la délimitation précise des contours de 1’enfant en détention. En réalité, le
point de départ juridique de I’enfant dépend de son détachement a sa mere. L’enfant doit
obligatoirement étre né afin d’étre considéré comme un sujet juridique®. Dans le cas contraire,
il ne se contente d’étre qu’une partie du corps de sa mére, considéré alors comme un feetus ou

9. L’enfant en

un embryon qui bénéficie d’un statut juridique distinct de celui de 1’enfan
détention concerné par cette étude est bien 1’€tre humain qui est né. Cependant, en France comme
en Angleterre, les femmes enceintes et les meres accompagnées de leur enfant partagent les
mémes espaces. D’ailleurs, la Cour européenne des droits de 1’homme a rendu un arrét
Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, le 24 mars 2016, dans lequel elle se prononce tant sur les
conditions de détention de la requérante durant sa grossesse, que par la suite, apres la naissance
de I’enfant, sur leur condition de vie commune en prison®. Dans ce cadre, le traitement incident
de la femme enceinte ne peut pas étre écarté de cette recherche. Si I’enfant en détention vise bel

et bien I’enfant né, et non I’embryon ou le feetus, le régime juridique de la femme enceinte

incarcérée fera 1’objet d’analyses particulieres au sein de cette recherche.

15. Les quatre étapes de la minorité. Comme le problématise le professeur Frangoise
Dekeuwer-Defossez, « [...] Du bébé au grand adolescent, de grandes différences existent et que
c’est I'une des difficultés des droits de ’enfant que d’avoir nécessairement des contours
différents selon 1’Age et la maturité de leurs titulaires »%7. Ainsi 1’Age de ’enfant constitue un
élément qui permet de différencier ’enfant en détention, des autres personnes incluses dans la
définition de « I’enfant ». D’ailleurs, selon le professeur Christine Lazerges, le fractionnement
de la minorité illustre une tendance actuelle du droit qui différencie « I’enfant », I’étre innocent
en quéte de protection, du « mineur » (ou « juvenile » en anglais), I’adolescent ou pré-adolescent
que le droit occidental ne cesse de responsabiliser®. A ’évidence, cette dissociation s’imprégne

d’artificialité puisque tout enfant est un mineur au sens juridique ; c’est bel et bien ce que rappelle

64 Dekeuwer- Défossez F., Les droits de [’enfant, Paris, PUF, Coll. Que-sais-je ?, 9™ édition, 2010, pp. 8-39.

8 Idem.

% Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, req. n°56660/12. Cf. infra. §70 et suivants.

57 Dekeuwer- Defossez F., « L’effectivité de la CIDE- Rapport de synthése », Petites Affiches, 7 octobre 2010,
N°200, p. 35.

68 Lazerges C., « La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil constitutionnel », RSC,
2011, pp. 728-740.
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la définition frangaise du dictionnaire de Gérard Cornu. Ces distinctions proviennent des quatre
étapes dissociées de la minorité en droit romain, dont sont originaires les droits anglais et
francais. Chaque étape est marquée par une incapacité décroissante®® : I’infans, de la naissance
a ses sept ans, subit une incapacité d’agir totale ; ’enfant infantiae proximus qui est apte au
langage mais n’a pas encore développé de conscience suffisante de ses actes, ne peut étre
responsable de ses délits mais peut effectuer quelques actes juridiques ; 1’enfant pubertati
proximus ou doli capax, qui est proche de la puberté, et non seulement responsable de ses délits,
mais aussi capable de réaliser certains actes juridiques’’. En droit romain, la fin de la minorité
est marquée par 1’dge de vingt-cinq ans, dge en deca duquel le mineur est entierement

responsable tout en restant soumis a la curatelle’”.

16. La différenciation entre ’infans et le doli capax. En France comme en Angleterre, ce
fractionnement de 1’enfance engendre une application différente du droit, tantot autoritaire tantot
axée sur des politiques de protection’”. A ce titre, le droit francais désigne 1’étre 2 protéger, soit
Iinfans ou infantiae proximus, par I’appellation d’« enfant », alors que I’étre auteur d’actes
répréhensibles, soit le doli capax, est appelé « mineur délinquant »”>. Cette différence se refléte
également en droit anglais puisque la langue anglaise distingue le Child, étre dépourvu de
responsabilité en quéte de protection de ’Etat, du Juvenile Offender, qui désigne « une personne
entre les Ages de 10[sic] et 17[sic] ans, qui a commis une infraction »’*. Si la distinction entre
« enfant » et « mineur » reste absolument artificielle puisque les deux termes désignent la méme
personne sur le plan de la définition juridique, la distinction entre I’infans et le doli capax parait

bien plus pertinente. Cette distinction constitue un préliminaire fondamental pour définir le sujet

% Malaurie P., Droit des personnes- La protection des mineurs et des majeurs, Paris, LGDJ, Coll. Droit Civil-
Philippe Malaurie et Laurent Aynés, 8™ édition, 2016, §§596-602.

70 Malaurie P., op.cit., 2014, §§596-602.

7! Au regard du droit actuel, le Professeur Genevieve Giudicelli-Delage a élaboré une deuxiéme classification
qui reprend ces quatre catégories. Ainsi elle distingue [ enfant-manque, €tre imparfait et inférieur par son immaturité
; l'enfant-innocence, source de pureté angélique ; [ ‘enfant-objet, qui subit une transformation progressive vers 1’age
adulte ; [’enfant-sujet, étre digne et respectable qui en conséquence de la liberté dont il jouit, doit €tre tenu
responsable de ses actes. Giudicelli-Delage G., « Introduction Générale », in Giudicelli-Delage G. et Lazerges C.
(dir.), La minorité a contresens- Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Dalloz, Coll. Les sens du droit, 2014,
pp. 22-23.

72 Giudicelli-Delage G., ibid., 2014, pp. 22-23 ; Heywood C., op.cit., 2014, pp. 83-86.

73 Par exemple, cette distinction sémantique a été clairement établie par 1’Observatoire International des prisons
dans son rapport d’observation sur les conditions de détention des mineurs dans 51 pays. Observatoire International
des Prisons, Enfants en prison, rapport d’observation sur les conditions de détention des mineurs dans 51 pays,
1998, p. 17.

74 Traduit librement par I’auteur de « A person between the ages of 10 and 17 who has committed a crime »,
Définition « juvenile offender », Martin E. A., op.cit., 2013. Cf., par exemple les tribunaux pour mineurs appelés
« Juvenile Courts ». Cahn O., « La justice pénale des mineurs en Grande-Bretagne », APC, 2008, Vol. 30, pp. 235-
289.
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de cette recherche, dans la mesure ol I’apposition des termes « enfant » et « détention » peut

porter a confusion.

17. Un infans en prison. En France comme en Angleterre, I’enfant qui séjourne aupres de
sa mere en prison ne dépasse pas le seuil des deux ans, puisque la limite de son séjour en milieu
carcéral est de dix-huit mois, prorogeable sous certaines conditions de six mois supplémentaires.
Aussi ’enfant en détention est un infans. Au sens premier du terme, I’infans se définit comme
celui qui ne parle pas, qui n’a pas 1’usage de la parole’. L’enfant de cette recherche n’est pas
détenu et n’a pas fait I’objet de condamnation pénale. Or, en France, 1’étude des enfants en prison
fait généralement écho a 1’étude des « mineurs délinquants », soit des enfants de plus de 13 ans,
condamnés a une peine d’emprisonnement. Ces enfants sont incarcérés en établissements pour
mineurs, quartiers mineurs ou centres de jeunes détenus. En Angleterre, la traduction « A child
in prison » ne s’entendrait probablement pas de la méme maniere, dans la mesure ou les lieux
qui accueillent des enfants condamnés pénalement ne constituent pas des « prisons », au sens
d’une rigoureuse classification juridique. Néanmoins, s’ils constituent des lieux de privation de
liberté, il s’agit de centres fermés appelés detention centre, secure training centre et des Youth

Offender Institute.

Le rattachement quasiment immédiat de « I’enfant en détention » aux enfants incarcérés traduit
I’émergence encore récente de 1’enfant, et particulierement 1’infans, en tant que sujet juridique
autonome, dont il s’agit de définir le statut et les droits. Si les contours de la personne du doli
capax sont encore bien flous a délimiter, la conception de 1’infans en tant que sujet juridique est
encore plus nouvelle. Le rapprochement entre 1’enfant en détention et les enfants incarcérés
entralne géne et malaise provoqués par la place d’un enfant au sein d’un établissement

pénitentiaire.

II1. La nécessité d’élaborer un cadre juridique

18. En France et en Angleterre, a défaut d’alternatives a I’emprisonnement des femmes
enceintes et des meres détenues avec leur jeune enfant, le séjour d’un petit enfant aupres de sa

mere en détention constitue la seule solution permettant de prévenir les traumatismes potentiels

5 Dekeuwer- Defossez F., op.cit., 2010, p. 35 ; De méme, I’adjectif « puéril » provient du latin puer qui fait
référence a puri, que les romains employaient pour qualifier celui qui n’a pas de cheveux ou de poil. Cunningham
H., op.cit., 2005, p. 21.



14 L’enfant en detention en France et en Angleterre

engendrés par une séparation a la naissance (1). Par conséquent, la place de 1’enfant aupres de

sa mere en détention nécessite 1’élaboration d’un cadre juridique adapté a sa personne (2).

A. La place de I’enfant en détention

19. La théorie de I’attachement. Les professionnels de I’enfance expliquent que le bien-
étre d’un enfant nécessite un lien fort avec sa meére, qu’elle soit biologique ou d’adoption’®.
L’enfant a besoin de la présence de sa mére apres sa gestation’’. L’intuition de la durée n’existe
pas chez le nourrisson qui est incapable d’appréhender une temporalité, si bien que I’avant et
’apres se confondent, et les événements se succédent sans qu’il puisse anticiper leur terme’®. En
cela, I’enfant est suspendu a des émotions discontinues, aussi bien pour des moments de joie que
de peine. La présence de la mere devient ainsi indispensable puisqu’elle assume le lien qui
rassure 1’enfant entre ses émotions et la notion de temporalité. La relation primordiale mere-
enfant permet ’intégration de I’identité par le nourrisson”’. Afin que ’enfant se construise en
tant qu’étre autonome et dissocié de sa mere, cette derniere doit se présenter a lui comme le lien
et le miroir dont il a besoin dans sa construction psychique. Cette étape s’effectue par le prisme
du regard maternel, lui-méme enrichi par le regard du pere ou d’un tiers séparateur, ainsi que de
son environnement®’. L’image de I’enfant fictif, construite par les parents, doit se confronter a
I’enfant lui-mé&me pour qu’il puisse trouver sa place et son identité. Cette partie de la construction
psychique demeure un événement majeur dans la vie de ’enfant, de sa naissance a ses trois ans
environ, si bien qu’en I’absence de ce processus d’identification, il pourrait rencontrer des

difficultés a se trouver®!.

20. L’arrachement de I’enfant a la naissance peut causer de graves troubles émotionnels, en

créant un sentiment d’abandon capable d’entrainer des traumatismes dans la dimension de sa

76 Bouregba A., « L’enfant de moins de trois ans et son parent incarcéré », in Collectif Fondation pour 1’enfance,
L’enfant et son parent incarcéré, Ramonville Sainte-Agne, Eres, 2013, p. 50.

7T Cette constatation avait déja été faite par le psychiatre René Spitz en 1949, lorsqu’il avait observé le
comportement des meres incarcérées avec leur enfant. Ces enfants grandissaient plus vite que ceux qui avaient été
placés a ’assistance publique de 1’époque dits « en condition d’abandon ». Rufo M., « La répétition, les limites et
les risques des conceptions transgénérationnelles », Fondation de France et Relais Enfants-Parents, Enfants, parents,
prison, Pour maintenir les relations entre l’enfant et son parent détenu, Publication des actes de Colloque organisé
a1’Unesco les 18 et 19 novembre 1991, Paris, Fondation de France, Cahiers n°4, pp. 44-51.

8 Bouregba A, op.cit., 2013, p. 50.

7 Bouregba A., L’enfant et son parent, [’histoire d’une empreinte, Paris, Dunod, 2011, p. 47.

80 Bouregba A., op.cit., 2013, p. 56.

81 Idem.
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cognition sociale future®’. Selon le psychologue Alain Bouregba, « Préserver la continuité des
liens entre I’enfant et son parent revient a prévenir I’impact morbide des €pisodes de rupture sur
le développement de 1’enfant »*3. L’abandon provoque des difficultés cognitives au niveau du
développement des interactions sociales qui passent par la capacité de I’enfant a entretenir et a
conserver des liens stables avec les autres®*. Selon la théorie de 1’attachement (ou the attachment
theory) dont la fusion mere-enfant fait partie, les émotions et 1’empathie de I’enfant se
développent a travers sa relation avec sa mere. Dans ce cadre, I’arrachement d’un enfant a sa
mere peut engendrer un comportement futur d’asociabilité et de troubles émotionnels, le manque
d’empathie étant une cause directe des problémes d’interactions sociales®>. Plus qu’un trouble,
la séparation précoce pourrait provoquer un déréglement émotionnel chez le nourrisson®®. Le
traumatisme de la séparation peut étre accentué lorsque celle-ci s’effectue de maniere brutale et
sans adhésion du parent®’. La douleur de la séparation serait d’autant plus vive chez I’enfant dont
les parents y seraient réfractaires, 1’arrachement risquant de déclencher en lui un conflit de
loyauté®®. Parallélement, la prison ne constitue pas a priori un environnement adapté pour le

développement physique, psychique et affectif d’un enfant en bas age.

21. L’habitat carcéral inadapté. L’incarcération d’une personne se définit comme une

peine sous la forme d’une contrainte sur un corps, ayant pour effet un isolement physique et

82 Booker Loper A., Novero Clarke C., « Attachment representations of imprisoned mothers as related to child
contact and the caregiving alliance : the moderating effect of children’s placement with maternal grandmothers »,
in Poehlmann J., Mark Eddy J. (dir.), Relationship processes and resilience in children with incarcerated parents,
Malden, Wiley Edition, Collection monographs of the society for research in child development, Serial n°308, Vol
78, N°3, 2013, pp. 41-56 ; Johnston D., « Effects of Parental Incarceration », in Gabel K., Johnston D. (dir.),
Children of incarcerated parents, New-Y ork, Lexington books, 1995, pp. 69-70.

8 Bouregba A., « La nécessaire continuité des liens familiaux », in Bouregba A. (dir.), Les liens familiaux a
[’épreuve du pénal, Ramonville Sainte-Agne, Eres, 2002, pp. 7-12.

8 Dallaire D. H., Zeman J. L, « Empathy as a protective factor for children with incarcerated parents »,
Poehlmann J., Mark Eddy J. (dir.), Relationship processes and resilience in children with incarcerated parents,
Malden, Wiley Edition, Collection monographs of the society for research in child development, Serial n°308, Vol
78, N°3, 2013, pp. 7-25.

8 Dallaire D. H., Zeman J. L, ibid., pp. 7-25 ; Johnston D., Sullivan M., Parental Incarceration, Personal
Accounts and Developmental Impact, New-York, Routledge, 2016, p. 3.

8 Myers B.J, Mackintosh V.H., Kuznetsova M.1., Lotze G.M., Best A.M, Ravindran N., « Teasing, bullying,
and emotion regulation in children of incarcerated mothers », in Poehlmann J., Mark Eddy J. (dir.), Relationship
processes and resilience in children with incarcerated parents, Malden, Wiley Edition, Collection monographs of
the society for research in child development, Serial n°308, Vol 78, N°3, 2013, pp. 26-40 ; Aynsley-Green A.
(Children’s Commissioner for England), « Prison Mother and Baby Units- do they meet the best interests of the
child? », 11 Million children and young people have a voice in England, 2008, p. 19.

87 Eliacheff C., « L’enfant éloigné de son parent incarcéré », in Bouregba A. (dir.), Les liens familiaux a
l’épreuve du pénal, Ramonville Sainte-Agne, Eres, 2002, pp. 39-50.

8 Eliacheff C., op.cit., 2002, p. 45.
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psychique de I’individu®. Aussi la peine d’emprisonnement intervient dans un processus pénal
afin de punir un individu qui a commis une infraction. Le philosophe Toni Ferry rappelle que
I’étymologie méme du mot prison exprime « 1’idée de la capture ou de la prise d’un corps qu’on
jette dans un cachot ou une cellule (la pris-on), et qui se voit du méme coup, privé d’accomplir
librement ses désirs et de vivre son intimité. La détention et la rétention sont des gestes de retenue
et d’encadrement du corps »”°. Ces propos soulignent 1’essence de 1’idéologie pénitentiaire :
I’enfermement physique et psychique d’un corps dans un but punitif, une contrainte physique
permettant de retirer 1’individu de la société et de le maintenir a 1’écart”'. Sur un plan symbolique
et philosophique, la prison parait fondamentalement incompatible avec la présence d’un enfant,

étranger du systeme punitif ou d’un quelconque processus répressif.

22. Dans le méme ordre d’idées, la structure carcérale constitue a priori un lieu inadapté au
développement physique et psychique d’un enfant. Les personnes incarcérées se retrouvent dans
une situation d’isolement social total, de temporalité incertaine, a I’écart du reste de la société??.
Cette situation d’isolement a pour effet d’entrainer des troubles mémoriels et une grave
désorientation spatio-temporelle®®. En outre, la prison crée des déséquilibres physiques et
psychiques avérés chez les personnes détenues’. Chez les enfants, le risque de retards
psychomoteurs peut s’accroitre par 1’absence de stimulation et de familiarisation avec le
dehors®. De plus, I’incarcération peut entrainer des conséquences néfastes sur la relation mére-
enfant. La prison instaure une proximité entre la mere et I’enfant qui peut transformer

’attachement en un lien fusionnel, par la contrainte de la contingence carcérale. Ce lien risquerait

8 Foucault M., Surveiller et Punir, Paris, Gallimard, 1975, p. 247 ; Simon A., « Traitements inhumains et
dégradants et 1’objectif de réinsertion », Le droit a la réinsertion des personnes détenues, Colloque organisé par
I’IMH/ ENAP/ CREDOF, Toulouse, le 28 et 29 janvier 2016.

% Ferri T., La condition pénitentiaire, Essai sur le traitement corporel de la délinquance, Paris, L’Harmattan,
2013, p. 11.

! Ferri T., Le pouvoir de punir, Qu’est-ce qu’étre frappé d 'une peine ?, Paris, L’Harmattan, 2014, p. 80.

92 Ricordeau G., Les détenus et leurs proches, Solidarités et sentiments & |’ombre des murs, Paris, Editions
Autrement, Coll. Mutations, 2008, p. 62.

%3 Ferri T., op.cit., 2013, p. 81.

% L’enfermement entraine de facto ’accélération du vieillissement de la population, ainsi que des dégradations
dermatologiques et dentaires. Les personnes détenues souffrent d’un affaiblissement notoire de certains sens, tels
que la vue ou I’odorat, et un surdéveloppement des facultés auditives qui s’expliquent par le rétrécissement du
champ de vision, le manque de luminosité permanent, et les bruits incessants de la détention. De plus, le milieu
pénitentiaire provoque une distorsion du regard et de la parole, de méme que des troubles physiologiques du
sommeil et de la digestion. D’un point de vue des détériorations de 1’état psychique, les personnes incarcérées
souffrent fréquemment d’un désir morbide et de dépression Ferri T., op.cit., 2013, pp. 81-84.

% Lafine F., Lefebvre A., « En direct des pratiques. Nurserie carcérale : processus de socialisation et enjeux
sensoriels et psychomoteurs au sein d’un quartier ‘mere-enfant’ pénitentiaire », Enfances & Psy, 2 (70), 2016,
pp-109-119 ; Lafine F., Du Sensoriel au Sens Social, Naissance de la Pertinence et de la Normativité Sociale chez
le Bébé, Paris, L’Harmattan, 2015, 274p.
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d’entrainer une relation dite d’agrippement®®

. La situation d’agrippement se produit lorsqu’il
n’existe pas de tiers séparateur qui puisse rassurer la mere sur sa relation filiale. Afin d’apporter
a I’enfant I’équilibre dont il a besoin pour se construire, la mere doit étre confortée sur sa capacité
N sz N 97 . . ) N .

a pouvoir répondre a une telle demande”’. Or, si le tiers séparateur manque a cette relation
bipartite, la fusion mere-enfant peut se transformer en agrippement, matérialisé par un

étouffement psychique de 1’enfant”®

. En pratique, la proximité accrue de la mere et de I’enfant
en prison incite les professionnels de la petite enfance a redouter une relation d’agrippement. Les
nuits sont notamment des sujets de questionnements car 1’enfant dort pres de sa mere, dans la

t*°. En outre, les meres incarcérées avec leur

méme cellule jusqu’a son départ de 1’établissemen
enfant souffrent d’angoisse et de stress parfois refoulés, et souvent mélés a la culpabilité
d’éduquer I’enfant en prison : «ces meres éprouvent souvent la terrible culpabilité d’étre,
involontairement, complice de 1’enfermement de leur enfant, figure par excellence de
I’innocence »'. Ces angoisses se répercutent et favorisent la mise en place d’une relation
d’agrippement avec I’enfant, accentuée par la proximité constante entre les deux'!. De cet
étouffement, deux issues peuvent résulter : la possessivité de la mere ou le délaissement du
nourrisson'??, D’une maniére générale, I’isolement social et le confinement placent la dyade

mere-enfant dans une situation de risque qui peut entrainer un trouble de la parentalité!%,

La construction d’un habitat spécifique en prison. Pourtant, le séjour de I’enfant en prison
demeure le compromis possible face a la séparation d’avec sa mere détenue, si aucune alternative
a ’emprisonnement ne lui est appliquée. Or, les conditions matérielles de vie en prison peuvent
conduire, en I’état actuel, a des conséquences néfastes sur le développement physique et
psychique de I’enfant. C’est pourquoi, 1’environnement carcéral doit étre adapté a ses besoins

afin qu’il soit le moins traumatique pour I’enfant'®*. Les dommages psychiques de I’enfant

% Bouregba A., op.cit., 2013, p. 52.

7 Idem.

% Bouregba A., op.cit., 2013, p. 52 ; Roussel J., Des marmots derriére les barreaux, vivre aupres de sa mére
incarcérée, mémoire présenté et soutenu a Ecole de Sage-Femmes A.Fruhinsholz de I’Université Henri Poincaré-
Nancy 1 (non publié), Nancy, 2004, p. 81.

% Roussel I., ibid., 2004, pp. 81-83.

10 Ricordeau G., op.cit., 2008, p. 127.

101 Collet V., Grossesse et maternité en milieu carcéral, These pour le diplome d’état de docteur en médecine,
présentée et soutenue a 1’Université de Versailles- Saint Quentin en Yvelines (non publié), 2007, p. 63.

102 La possessivité maternelle conduirait a des difficultés d’attachement résultant parfois en une dépendance
affective, le délaissement rejoindrait quant a lui, les conséquences de 1’arrachement qui ont déja été évoquées.
Bouregba A., op.cit., 2013, p. 53.

103 Bouregba A., op.cit., 2011, p. 47; Rufo M., op.cit., 1991, pp. 44-51.

1041 >auteur remercie vivement Madame Florence Lafine, sociologue, pour 1’éclairage précieux qu’elle a pu lui
apporter sur cette question.
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dépendent de I’environnement dans lequel il gravite, celui-ci pouvant parfois pallier les carences
affectives subies'®. Les premiers soins de I’enfant et ’environnement protecteur ont une
influence majeure sur le psychisme de I’enfant. Si I’enfant évolue dans un milieu clos, qu’il soit
en détention ou ailleurs, son développement physique et psychique pourrait en effet en patir. En
revanche, si les sorties et I’ouverture vers le monde extérieur sont instituées fréquemment, et ce,
de maniere encadrée, il semblerait que les dommages potentiels soient minimisés!'?. En effet,
les sorties de 1’enfant du milieu clos de la détention lui permettent « d’¢élargir son univers et de
favoriser son éveil »'%7. L’enfant sera encouragé a développer ses réflexes psychomoteurs et sa
sensorialité!’®. De méme, la rencontre d’hommes a 1’extérieur permettrait a ’enfant de s’habituer
a cotoyer les deux sexes, ce qui manque cruellement au milieu clos de la détention pour
femmes'®. Par opposition, la pauvreté des contacts extérieurs, la restriction de 1’espace,
I’obscurité, 1’absence de jeux ou de stimulation peuvent entrainer des effets potentiellement
dévastateurs sur I’enfant!!?. Les sorties temporaires de 1’enfant sans sa mére offrent aussi la
possibilité a la mere détenue de se retrouver, de participer a des activités personnelles, de
travailler ou d’accéder a des formations. Le développement de I’enfant ne peut étre optimal si

les angoisses de sa mere le submergent'!!

. La construction d’un environnement dans lequel
I’enfant et la meére sont pris en charge par une équipe sanitaire et sociale pluridisciplinaire permet

de sortir du paradigme inconcevable de I’enfant en prison.

Si la séparation peut avoir un aspect traumatique pour I’enfant, elle peut aussi €tre accompagnée
et préparée pour réduire au maximum ses effets. Ainsi ces derniers varient en fonction d’une
pluralité de facteurs tels que 1’dge de 1’enfant au moment de la séparation, les relations
personnelles de chaque enfant avec ses parents, son degré de développement psychique et
mental, ou encore les soins qu’il a recus dans le cadre de vie au cours de sa croissance'!?. Par
exemple, les séparations a deux ans et demi apparaissent plus traumatiques que celles effectuées

aux dix-huit mois de ’enfant''>. En outre, certains enfants arrivent & amoindrir les effets néfastes

195 Ravit M., « La vie de I’enfant aprés la prison », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L enfant en prison, Paris,
L’Harmattan, Coll. Bibliotheéques de droit, 2017, pp. 226-236.

106 Collet V., op.cit., 2007, p. 65 ; Roussel J, op.cit., 2004, pp. 73-74.

107 Collet V., op.cit., 2007, p. 65.

108 Lafine F., Lefebvre A., op.cit., 2016, pp. 109-119 ; Collet V., op.cit., 2007, p. 65; Lafine F., « Regards sur
les évolutions actuelles », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L’enfant en détention, Paris, L ’Harmattan, Coll.
Bibliotheques de droit, 2017, pp. 122-132.

199 Foulquier, op.cit., 2009, p. 102.

10 Collet V., op.cit., 2007, p. 65.

11 Roussel J., op.cit., 2004, pp. 73-74.

112 Charron C., « Les enfants nés en prison », RSC, 1977, pp. 847-869.

13 Idem.
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de la séparation par des mécanismes de résilience''*. Un travail et un accompagnement du parent
pour préparer la séparation peuvent également atténuer les effets d’une séparation brutale!!”.
Aussi favoriser les contacts avec 1’extérieur et 1’accoutumance aux sorties sans sa mere, peut
aider 2 apaiser 1’éloignement et 3 accompagner la séparation!!'S. L’accompagnement des
professionnels de la petite enfance ainsi que des proches de I’enfant apparait comme une solution
viable face aux conséquences potentielles de la séparation sur un enfant et sur sa mere. En
somme, avec 1’apport d’une équipe pluridisciplinaire attentive aux besoins de ’enfant et de la
mere, il semblerait que la séparation puisse se dérouler de maniére plus apaisée'!’. Le contact et
le lien avec la mere par la suite peuvent aider 1’enfant a apaiser les troubles causés par la
séparation, et notamment lorsque le contact se poursuit au sein d’un environnement rassurant
pour I’enfant!!®, Les professionnels de la petite enfance comme une sage-femme ou une
puéricultrice peuvent avoir un role pivot de maintien des liens et de coordination entre le dedans
et le dehors'’®. La nécessité de résider dans un environnement adapté 2 1’enfant participe

inévitablement a son bien-€tre.

23. Une séparation justifiée a dix-huit mois. Plusieurs études francaises et anglo-saxonnes
ont démontré que la séparation d’un enfant d’avec sa mere produisait des effets plus néfastes
lorsqu’elle s’effectuait trop tot, en deca de la barre des dix-huit mois. Durant les six premiers
mois, I’enfant apprend a nouer des relations sociales par le lien particulier qu’il construit avec sa
mere'?°. La période de six mois & un an constitue une étape cruciale dans I’attachement qui se
développe entre la mére et I’enfant, pendant laquelle la séparation peut s’avérer critique'?!.
L’enfant risquerait de rentrer dans une phase régressive et/ou dépressive durant laquelle il

perdrait ses acquisitions, telles que la marche ou les balbutiements de la parole. En ce sens,

114 Myers B.J, Mackintosh V.H., Kuznetsova M.1., Lotze G.M., Best A.M, Ravindran N., op.cit., 2013, pp. 26-
40.

115 Eliacheff C., op.cit., 2002, p. 45 ; Bebin L., « Accueillir les bébés en milieu carcéral », Cahiers de la
puéricultrice, Avril 2013, n°266, pp. 24-28.

116 Bello C., Maternité sous haute surveillance ou étre meére en milieu carcéral, état des lieux en France en
2008, mémoire présenté et soutenu a I’Ecole de Sage-Femmes A. Fruhinsholz de I’Université Henri Poincaré- Nancy
I, Nancy (non publié), 2008, pp.68-69.

17 Lafine F., Lefebvre A., op.cit., 2016, pp.109-119 ; Bebin L., op.cit., 2013, n°266, pp. 24-28.

118 Johnston D., Sullivan M., op.cit., 2016, p. 5.

119 Lafine F., Lefebvre A., op.cit., 2016, pp.109-119 ; Bello C., op.cit., 2008, pp. 63-64 ; Roussel J., op.cit.,
2004, pp. 85-100 ; Denys A., La maternité en milieu carcéral, Etude effectuée a la Maison d’arrét de Fleury-
Meérogis (Essonne), mémoire présenté et soutenu a 1’Ecole de Sages-Femmes de la Faculté de Médecine de Cochin
de I’Université Paris V (non publié), Paris, 2001, pp. 68-70 ; Lalevee C., Derriere les barreaux, des grossesses
évoluent, mémoire présenté et soutenu a 1’Ecole de Sage-Femmes A. Fruhinsholz de 1’Université Henri Poincaré-
Nancy I, Nancy (non publié), 1999, pp. 63-74.

120 Charron C., op.cit., 1977, pp. 847-869.

21 Idem.
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122

I’enfant deviendrait propice a un « réel état de marasme » ou d’apathie'“~. En outre, au huitieme

mois environ, I’enfant se reconnait comme étant un sujet indépendant, ce qui explique que cette

123

phase soit fondamentale “°. D’une maniere générale, les dix-huit mois d’un enfant constituent

un premier palier dans le développement de I’attachement avec sa mere!?*,

Si la séparation au-dela du seuil des dix-huit mois engendre moins d’effets traumatiques chez
I’enfant!?, I’environnement contraint de la prison ne permet plus qu’il se développe sainement.
Madame Laurence Bebin, puéricultrice au Centre départemental d’action sociale 2 Rennes!?%,
évoque la nécessité de retirer 1’enfant du milieu pénitentiaire afin qu’il puisse grandir dans un
environnement adapté a son age. L’enfant ne sociabilise pas autant que lorsqu’il se trouve au
dehors avec des enfants de son ﬁgem. Or, aux alentours du quatorzieme mois, les enfants
prennent conscience de leur environnement si bien qu’au dix-huitieme mois ils réalisent

pleinement I’univers qui les entoure!

. De surcroit, le développement cérébral de 1’enfant vers
les dix-huit mois requiert une stimulation et des interactions variées, aussi bien sociales que
sensorielles'?. Des retards physiques et psychomoteurs s’observent chez des enfants qui sont
restés en prison apres le seuil des dix-huit mois'*°. Dans la mesure ol I’enfant débute la marche
a ce stade du développement, il peut étre confronté a un trouble locomoteur et cognitif dans un

espace trop étroit et exigu'’!. Outre la réalité de ce danger pour son psychisme, la prise de

122 « Si la séparation se passe entre six et douze mois, les enfants réagissent a la séparation en manifestant du
désespoir ou de I’indifférence », Spitz R., op.cit., 1968, p. 178 ; Charron C., op.cit., 1977, pp. 847-869.

123 Rufo M., « La répétition, les limites et les risques des conceptions transgénérationnelles », in Fondation de
France et Relais Enfants-Parents (dir.), Enfants, parents, prison, Pour maintenir les relations entre [ enfant et son
parent détenu, Publication des actes de Colloque organisé a 1’Unesco les 18 et 19 novembre 1991, Paris, Fondation
de France, Cahiers n°4, pp. 44-51.

124 Poehlman J., « Scientific and practical implications », in Poehlmann J., Mark Eddy J. (dir.), Relationship
processes and resilience in children with incarcerated parents, Malden, Wiley Edition, Collection monographs of
the society for research in child development, Serial n°308, Vol 78, N°3, 2013, pp. 94-102. Concernant la théorie
de I’attachement en particulier, cf. supra. §19 et §20.

125 Charron C., op.cit., 1977, pp. 847-869.

126 Bebin L., « Accueillir les bébés en milieu carcéral », Cahiers de la puéricultrice, Avril 2013, n°266, pp. 24-
28. Entretien auprés de Madame Laurence Bebin, puéricultrice & 10% au quartier nurserie du Centre pénitentiaire
de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre
Départemental d’Action Sociale (CDAS) des Champs Mangeaux, le 18 juin 2014.

127 Auditions des différents personnels de 1’unité nurserie au cours du proces de Claire F. v. Secretary of State
for the Home Department [2004] EWHC 111 (Fam), abrégé par Claire F. (2004), et citées par le juge Mr Justice
Munby au §67.

128 R (P) v. Secretary of State for the Home Department, R (Q and another) v. Secretary of State for the Home
Department [2001] EWCA Civ 1151, [2001] 1 WLR 2002, subséquemment abrégé par Re P&Q (2001). §§45 a 47.

129 Claire F. (2004), prec., §143 ; Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, pp.
22-24 ; Vis R. (Rapporteur), op.cit., 2000 ; CNCDH, op.cit., 2004, p. 137. Concernant plus spécifiquement le
développement de la sensorialité du nourrisson, cf. Lafine F., Du Sensoriel au Sens Social, Naissance de la
Pertinence et de la Normativité Sociale chez le Bébé, Paris, L’Harmattan, 2015, 274p.

130 Caddle D., op.cit., 1998, p.2.

131 Collet V., Grossesse et maternité en milieu carcéral, These pour le diplome d’état de docteur en médecine,
présentée et soutenue a I’Université de Versailles- Saint Quentin en Yvelines (non publié), 2007, p.65.
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conscience de I’environnement carcéral par I’enfant effraye les différents intervenants des unités
nurserie francaises et anglaises, en raison de 1’influence jugée néfaste de la prison'*2. Par
exemple, les arréts anglais Re P&Q (2001) et Claire F (2004) insistent sur ’importance de
séparer 1’enfant avant le développement du langage afin qu’il n’apprenne pas le « jargon de la
prison »133. En miroir des théories évangélistes du début du XIX° siecle!**, I’arrét Claire F.
(2004) n’hésite pas a évoquer la médiocrité des modeles que les personnes détenues peuvent

135

représenter pour 1’enfant en prison . Réapparait incidemment ici, la perception historique de la

prison pour femmes comme un lieu concentrant la bassesse, la débauche et le vice'.

B. L’élaboration d’un statut et d’un régime

24. Un statut et un régime. La place de I’enfant aupres de sa mere en détention nécessite
d’élaborer un cadre juridique adapté a sa personne. En 1’occurrence, le cadre juridique de I’enfant
se matérialise par la définition de son statut en prison, et du régime conséquent dont il doit
bénéficier lors de son séjour. L’enfant de dix-huit mois qui séjourne aupres de sa mere en prison
a un statut aussi particulier que flou, dans la mesure ou il n’est pas détenu. Aussi comprendre la
nature de son statut afin de lui attribuer des contours précis demeure une condition fondamentale

a la compréhension du régime de 1’enfant en détention.

25. Une élaboration nécessaire. Une réelle élaboration d’un cadre normatif constitue
I’unique moyen de garantir la protection de 1’enfant en prison, et le respect de ses droits
fondamentaux. Pour cela, cette these doit inévitablement allier des aspects descriptifs et
analytiques. L’encadrement juridique de I’enfant en détention n’ayant encore jamais été réfléchi,
la description du droit doit précéder son analyse et sa critique. Le droit de I’enfant doit alors étre
élaboré, conceptualisé, puis critiqué. La comparaison du modele francais avec le modele anglais

permet d’enrichir 1’élaboration normative d’un statut et d’un régime défini pour ces enfants.

132

134.

133 Traduit librement par I’auteur de « the prison jargon ». Re P&Q (2001), prec., §47 ; Claire F. (2004), prec.,
§68.

134 Cf. supra. §109 et suivants.

135 Traduit librement par ’auteur de « They might pick up bad language from other prisoners who would be
poor role model in various ways ». Claire F. (2004), prec., §74.

136 Cf. supra. $109 et suivants.

Codd H., In the Shadow of Prison, Families, imprisonment and criminal justice, Oxon, Routledge, 2008, p.
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IV. L’enrichissement par la comparaison entre la France et 1’ Angleterre et le

Pays de Galles

26. Selon le professeur Raphaéle Parizot, « Toute démarche de droit comparé nécessite
d’abord de choisir les droits a comparer, ensuite d’étudier les droits a comparer »137 La
comparaison du droit francais avec 1’Angleterre et le Pays de Galles permet d’enrichir
I’élaboration d’un cadre juridique pour 1’enfant en prison. Toutefois, les motifs juridiques
traditionnels qui opposent ces deux modeles ne sous-tendent pas le choix de la comparaison dans
cette recherche. Traditionnellement, les recherches en droit comparé entre la France et
I’ Angleterre et le Pays de Galles justifient la comparaison par les différences entre les modeles
de droit de type civiliste et de Common Law'*. L’inclusion de ces pays au sein de 1’Union
européenne et du Conseil de I’Europe participe généralement aussi a justifier la comparaison des
deux systemes. Concernant 1’Union européenne, en dépit de 1’entrée en vigueur du Brexit en
mars 2019 signant la sortie du Royaume-Uni de I’Union européenne, I’ Angleterre et le Pays de
Galles en font pour I’heure encore partie. Cela étant, 1’Union européenne n’a a priori aucune
compétence en matiere carcérale, si ce n’est indirectement au sein de la coopération judiciaire

entre les Etats membres'?’

. De ce fait, I’inclusion des deux pays au sein de 1’Union ne constitue
pas pour cette these un élément de nature a justifier une comparaison intéressante. En revanche,
la sortie du Royaume-Uni du Conseil de I’Europe aurait un impact considérable et direct sur la
question des droits fondamentaux de I’enfant en prison. Leur respect réciproque des droits et des
libertés fondamentales prévus par la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme rassemble donc ces deux pays et facilite la comparaison. En s’éloignant quelque peu
des raisons traditionnelles qui motivent une comparaison entre les modeles civiliste et de
Common Law, le systeme anglais est intéressant en ce qu’il présente un contexte carcéral
semblable a celui qui existe en France (1). En outre, le respect de la CIDE par les deux pays

confere un outil d’analyse commun (2), bien que les deux systemes appréhendent différemment

le principe de I'intérét de 1’enfant (3).

137 Parizot R., « Utilité et méthode du droit pénal comparé », in Mélanges en [’honneur de Geneviéve Giudicelli-
Delage, Paris, Dalloz, 2016, pp. 795-808. Cf., également, Pradel J., Droit pénal comparé, Paris, Dalloz, Coll. Précis,
4%me &dition, 2016, §§33 et suivants ; Mathieu-Izorche M-L., « Approches épistémologiques de la comparaison des
droits », in Legrand P. (dir.), Comparer les droits, résolument, Paris, PUF, 2009, pp. 123-146 ; Laithier Y-M., Droit
comparé, Paris, Dalloz, Coll. Cours, 2009, §§13 et suivants.

138 Pradel J., op.cit., 2016, §36 ; Laithier Y-M., op.cit., 2009, §20.

139 Scalia D., Droit international de la détention, des droits des prisonniers aux devoirs des Etats, Bale, Helbing
Lichtenahn, Paris, LGDJ, p. 47 ; Van Zyl Smit D., Snacken S., Principles of European Prison Law and Penology,
Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 29.



L’appréhension dérogatoire de |’enfant en détention par les régles pénitentiaires 23

A. Un contexte carcéral semblable

27. Les enfants de dix-huit mois en prison pour femmes. En France et en Angleterre, la
population carcérale femme est assez similaire, notamment en termes de nombre de femmes
incarcérées. En France, au 1¢ décembre 2017, les chiffres officiels établissent a 2448 le nombre
de femmes détenues en prison (prévenues et condamnées), sur un total de 69 714 personnes
incarcérées'*’. En pourcentage, cela représente 3,5% de femmes incarcérées en France. En
Angleterre et au Pays de Galles, au 5 janvier 2018, les femmes détenues représentent 3 927 sur
un total de 84 226 personnes incarcérées'*!. Dans la mesure ol ce chiffre se traduit en
pourcentages par 4,7%, proportionnellement, le nombre de femmes incarcérées en France et en
Angleterre reste comparable, soit autour de 3,5% a 4,5% de la population détenue. De
nombreuses études criminologiques montrent qu’au sein des deux pays, les femmes incarcérées
souffrent en plus grand nombre de fragilité affective et émotionnelle, de troubles psychologiques
ou psychiatriques graves et qu’elles ont souvent été elles-mémes victimes d’abus ou de

142

violence *. Ainsi les problématiques sanitaires, sociales et médicales se rejoignent de part et

d’autre de la Manche.

En outre, en France, il y aurait en moyenne soixante-seize places prévues pour I’accueil des
meres avec leur enfant réparties sur tout le parc pénitentiaire, et un nombre approximatif de
cinquante enfants'*. L’ Angleterre établit 4 soixante-quinze le nombre de places permettant cet
accueil en prison, dont une cinquantaine d’enfants en moyenne par an'*. Particularité commune
a la France et I’ Angleterre, I’enfant en détention est un infans, qui ne peut excéder deux ans. La
limite au séjour de I’enfant est de dix-huit mois, exceptionnellement prolongeables de six mois.
Cette spécificité justifie un premier élément de comparaison entre les deux pays, d’autant qu’ils

apparaissent comme les deux seuls pays européens a avoir adopté la limite d’age de dix-huit

140 Ministere de la Justice, Statistique mensuelle des personnes écrouées et détenues en France, situation au 1°°
décembre 2017, http://www.justice.gouv.fr/art_pix/mensuelle _decembre 2017.pdf

14l Ministere de la Justice, Population  Bulletin: weekly 5th  of January 2018,
https://www.gov.uk/government/statistics/prison-population-figures-2018

142 Carlen P., Worrall A., Analysing Women's Imprisonment, Oxon, Routledge, 2011, 242p ; Regina C., La
violence des femmes, Histoire d’un tabou social, Paris, Max Milo, 2011, 316p ; Johnston D., « Jailed Mothers », in
Gabel K., Johnston D. (dir.), Children of incarcerated parents, New-York, Lexington books, 1995, pp.41-55 ;
Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., The imprisonment of women, London, Blackwell Publishing, 1986,
pp-124-158 ; Carlen P., Women s Imprisonment, A study in social control, London, Routledge and Kegan, 1983,
pp-155-211.

193 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013, p. 1 ; Herzog-Evans
M., « Le séjour du petit enfant avec sa mere en détention », Cadiet L, Chauvaud F. et al., (dir.), Figures de femmes
criminelles, de I’Antiquité a nos jours, Paris, Publications de la Sorbonne, 2010, pp. 205-221.

144 Ces rapports répertoriaient sept unités nurserie mais 1’une d’elles, HMP Holloway, a fermé depuis. Aynsley-
Green A., op.cit., 2008, p. 17 ; HM Prison Service, Mother and Baby Estate Review, Women and Young People’s
Group, Octobre 2006, non publié.
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mois, age au-dela duquel I’enfant doit étre séparé de sa mere. Ces particularités démographiques
communes entrainent des problématiques carcérales comparables entre la France et 1’ Angleterre

facilitant dans ce domaine la comparaison juridique entre les des deux pays.

28. La France et I’ Angleterre se rejoignent sur 1’impossibilité pour un pere détenu de garder
son enfant aupres de lui en prison. Reflet d’une interdépendance symbolique entre les deux, les
femmes détenues sont, a ce jour, les seules a pouvoir garder leur enfant aupres d’elles durant le
temps de leur incarcération. Cette particularité découle de la poursuite d’une pratique historique
selon laquelle I’enfant ne se dissocie pas de sa mere. Le couple mere-enfant forme
symboliquement une entité autonome. Plusieurs études sociologiques ayant comme champ
d’étude la France et I’Angleterre, démontrent qu’en grande majorité, sur 1’ensemble des
personnes incarcérées, les femmes demeurent souvent les uniques parents a charge des
enfants'®. Si I’emprisonnement d’un pére détenu se traduit généralement par une prise en charge
de I’enfant par une femme (la mere des enfants, leur grand-mere ou une tante), le contraire ne se
produit pas lors de l’incarcération d’une mere détenue, souvent déja seule a élever leurs
enfants'*®. Les premiéres études a I’origine du développement de la théorie de 1’attachement se
sont concentrées sur une vision traditionnelle de la famille dans laquelle la fusion de ’enfant

147 A présent, si plusieurs

s’effectue avec sa mere. Le pere intervient en tant que tiers séparateur
études montrent que I’enfant peut développer un attachement fort a sa naissance avec un autre
parent que sa mére'*3, la vision hétéronormée de ce lien justifie encore la présence de 1’enfant
aupres de sa mere détenue. Les prisons concentrent encore une vision genrée et hétéronormée de
la société, dans laquelle la virilité est mise en exergue chez les hommes détenus. D’ailleurs, le

couple homoparental, I’adoption, ainsi que d’autres formes non-biologiques de fécondation, ou

tout autre schéma familial, demeurent autant de problématiques taboues, voire quasi-absentes au

145 Cette constatation s’explique par la théorie du Care selon laquelle les femmes endossent plus volontiers la
tache de prendre soin de leur famille que les hommes. Cette théorie permet de comprendre ainsi 1’absence fréquente
d’hommes dans la vie des femmes détenues. Touraut C., La famille a l’épreuve de la prison, Paris, PUF, Coll. Le
lien social, 2012, pp. 154-176 ; Codd H., In the Shadow of Prison, Families, imprisonment and criminal justice,
Oxon, Routledge, 2008, p. 3. Concernant plus spécifiquement la théorie du Care, cf. Bereni L., Chauvin S., Jaunait
A., Revillard A., Introduction aux études sur le genre, Louvain-la-Neuve, De Boeck, 28™ édition, 2012, pp. 167-
212.

146 Par exemple, en Angleterre, le rapport parlementaire mené par Baroness Corston en 2007 évalue a 80% le
nombre de femmes qui perdrait tout soutien de leur partenaire lors de leur incarcération, et a 34% les meres
célibataires en prison. Corston J. (Baroness), The Corston Report, A report of Baroness Jean Corston of a review of
women with particular vulnerabilities in the Criminal Justice System, The Home Office, Mars 2007, p. 20. Codd
H., op.cit., p. 124.

147 Par exemple, Spitz R., De la naissance & la parole, Paris, PUF, 1968, p. 178.

148 Bouregba A., op.cit., 2013, p. 50.
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sein des deux droits pénitentiaires'®. La relation 4 la maternité prédomine le traitement des
femmes incarcérées'?, C’est pourquoi, encore aujourd’hui, seules les meres ont la possibilité,
en France et en Angleterre, de garder leur enfant aupres d’elles durant le temps de leur

incarcération.

29. Entre sécurité carcérale, risque et droits fondamentaux. En France et en Angleterre,
le droit pénitentiaire a pour fin la régulation du comportement des personnes incarcérées dans
un objectif pénal et punitif. Il s’est également construit autour des notions de sécurité et de risque.
En France, le droit pénitentiaire s’est développé autour d’une mission centrale aux contours

151 Aiinsi le professeur Eric Péchillon

incertains et mouvants, celle d’assurer la sécurité publique
soutient que la norme carcérale s’est définie autour de I’élément central de la sécurité :
« I’institution carcérale a développé une centralisation et une hiérarchisation absolue de ses
missions au profit de la sécurité. Le droit a fini par reproduire cet ordonnancement en
“sacralisant” la mission de sécurité, jusqu’a en figer la signification juridique. Cette
préoccupation est omniprésente dans toutes les regles, et plus généralement dans le raisonnement

relatif i ce service public »'>2. Sur le plan substantiel, cette notion se manifeste en prison par un

développement croissant de restrictions et d’interdictions, motivées par la peur de 1’évasion et

149 Toutefois, la CEDH a jugé que le Royaume-Uni avait commis une violation de 1’article 8 et 12 en refusant
d’autoriser I’insémination artificielle d’une femme avec les gametes de son époux incarcéré pour une longue peine
de prison. Les parloirs intimes n’existant pas, la Grande Chambre de la CEDH a conclu que 1’opposition d’un refus
pour ce couple les privait de toute possibilité de fonder une famille. Dans ce cadre, cet arrét poserait peut-étre un
premier jalon vers d’autres maniéres d’appréhender le droit de fonder une famille pour les personnes détenues.
Dickson ¢/ Royaume-Uni, Gde ch. 4 décembre 2007, req. n° 44362/04, D., 2008, p. 1435, chron. J.-C. Galloux et H.
Gaumont-Pratet, RSC, 2007, p. 350, obs. P. Poncela ; Mulligan A., « Reproductive rights under article 8: the right
to respect for the decision to become or not to become a parent », The European Human Rights Law Review, n°4,
2014, pp. 378-387.

130 Cardi C., « Le féminin maternel ou la question du traitement pénal des femmes », Pouvoirs, 2009/1 (n° 128),
pp. 75-86 ; Codd H., op.cit., Oxon, Routledge, 2008, p. 131 ; Hannah-Moffat K., « Gendering Dynamic Risk :
Assessing and Managing the Maternal Identities of Women Prisoners », in Hannah-Moffat K. et O’Malley P. (dir.),
Gendered Risks, Londres, Glasshouse Press, 2007, pp. 229-247 ; Cardi C., « La “ mauvaise mere ” : figure féminine
du danger », Mouvements, 2007/1 (n°49), p. 27-37 ; Rostaing C., La relation carcérale : Identités et rapports
sociaux dans les prisons de femmes, Paris, PUF, Coll. Le lien social, 1997, 331p ; Carlen P., Women s Imprisonment,
A study in social control, London, Routledge and Kegan, 1983, p. 155.

151 « Le service public pénitentiaire participe a I’exécution des décisions pénales. Il contribue a I’insertion ou a
la réinsertion des personnes qui lui sont confiées par I’autorité judiciaire, & la prévention de la récidive et a la sécurité
publique dans le respect des intéréts de la société, des droits des victimes et des droits des personnes détenues. Il est
organisé de maniere a assurer 1’individualisation et I’aménagement des peines des personnes condamnées ». Art. 2
de la loi n° n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 pénitentiaire NOR: JUSX0814219L. Concernant I’impact de la
notion de sécurité sur ’architecture et le droit pénitentiaire, cf. Scheer D., « Conceptions architecturales et pratiques
spatiales en prison ; De I’investissement a I’effritement, de la reproduction a la réappropriation », RSC, n°2, 2016,
p.419; Céré J-P., «Feu le nouveau droit disciplinaire pénitentiaire », AJ pénal, 2011, p. 172 ; Février F., «
Nécessité(s) de la loi pénitentiaire », RFDA, 2010, p. 15. Sur le développement de la mission de sécurité en droit
pénitentiaire et ses formes, cf. Péchillon E., Sécurité et droit du service public pénitentiaire, Paris, LGDJ, 1998,
627p.

152 Péchillon E., op.cit., 1998, p. 32.
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un besoin de maintenir ’ordre dans 1’établissement!*®. Une troisiéme justification pourrait
s’ajouter aux deux premieres : la peur du « détenu radicalisé »'>*. Paradoxalement, au cours des
dernieres décennies, la mission de sécurité a été confrontée a ’entrée paradoxale des droits
fondamentaux en prison'>>. L’importance croissante du respect des droits fondamentaux en
prison s’accompagne d’un recul progressif des mesures d’ordre intérieur, d’un développement

156 et de la création d’un controle extérieur de 1’administration

du contentieux pénitentiaire
L . . . 157 . N ., , . , ., . . 9 . . ,
pénitentiaire ”’. Loin d’avoir écarté la notion de sécurité de ses missions, I’institution carcérale
est devenue le lieu d’une lutte perpétuelle entre ces deux extrémes. La nouvelle menace de la
radicalisation aux contours flous conduit, a son tour, a une évolution de la notion de sécurité
carcérale vers des horizons incertains, au détriment des droits fondamentaux des personnes

incarcérées'3.

30. En Angleterre et au Pays de Galles, le droit pénitentiaire contemporain s’est développé

autour de la notion centrale de la prévention du risque' ; en témoigne par exemple le principe

153 Péchillon E., op.cit., 1998, p. 34.

154 Habouzit F., « L’usage de la notion de radicalisation dans le champ pénitentiaire », RSC, 2017, p. 587 ;
Dumont C., « Radicalisation djihadiste, liberté religieuse et laicité en prison », AJ pénal, 2016, p. 70 ; CGLPL, Avis
du 11 juin 2015 sur la prise en charge de la radicalisation islamiste en milieu carcéral, publié au JO le 30 juin
2015, NOR CPLX1515216V.

155 Plus généralement, sur I’entrée des droits fondamentaux en prison et ’impact sur la protection des personnes
détenues, cf. Putman E., Giacopelli M. (dir.), Les droits fondamentaux des personnes privées de liberté, Paris, Mare
et Martin, Coll. Droit privé et sciences criminelles, 2015, 423p ; Simon A., Les atteintes a l’intégrité des personnes
détenues imputables a [ *Etat, Paris, Coll. Bibliotheque de la Justice, Dalloz, 2015, 593p. ; Belda B., Les droits de
[’homme des personnes privées de liberté, Bruxelles, Bruylant, 2010, 745p. ; Tchen V., « Les droits fondamentaux
du détenu a 1I’épreuve des exigences du service public pénitentiaire », RFDA, 1997, p. 597.

156 CE, ass., 17 février 1995, n° 97754, Marie, Lebon p. 82 et 85, concl. P. Frydman ; RFDA, 1995, p. 353.
Boesel D., « Des luttes collectives au combat contentieux. Pour 1’amélioration des conditions de détention », in
Fouchard 1., Lorenzini D. (dir.), Sociétés carcérales, Relecture(s) de Surveiller et Punir, Paris, Mare et Martin, Coll.
ISJPS, 2017, pp. 67-72 ; Defoort B., « L’ordre intérieur a bout de souffle », RFDA, 2016, p. 75 ; Domino X.,
Bretonneau A., « Custodire ipsos custodes : le juge administratif face & la prison », AJDA, 2011, p. 1364 ; Guyomar
M., « La justiciabilité des mesures pénitentiaires devant le juge administratif », AJDA, 2009, p. 413 ; Costa D., «
La nouvelle frontiere entre mesure d’ordre intérieur et acte administratif susceptible de recours en matiere
pénitentiaire », AJDA, 2008, p. 1827 ; Olson T., « Mesures d’ordre intérieur dans les prisons », AJDA, 2003, p.
1271.

157 Art. 9 de la loi n° 2007-1545 du 30 octobre 2007 instituant un Contrdleur Général des Lieux de Privation de
Liberté. Concernant la place fondamentale du Controle général des lieux de privation de liberté en matiere
pénitentiaire, cf. infra. §40.

158 Habouzit F., op.cit., 2017, p. 587.

159 En Angleterre et dans une certaine mesure en France, le critére du risque s’ applique aussi bien au droit de
I’environnement, au droit des contrats, au droit pénal et a la procédure pénale. En France, il a souvent été comparé
au principe de précaution. Pour une étude du concept du « risque » dans la théorie du droit : Steele J., op.cit., 2004,
pp. 3-4. Concernant I’application du concept du «risque » en droit pénal, cf. notamment, Vanderveen G.,
Interpreting Fear, Crime, Risk and Unsafety, Den Haag, Editions Boom Juridische uitgevers, 2006, 424p ; Stenson
K., Sullivan R.R. (dir.), Crime, Risk and Justice, The politics of crime control in liberal democracies, Devon, Willan
Publishing, 2001, 232p. En droit de I’environnement, cf., notamment, Estrela Borges L., Les obligations de
prévention dans le droit international de |’environnement, Paris, L’Harmattan, Coll. Logiques Juridiques, 2016,
630p ; Clinchamps N., Cournil C., Fabregoule C., Ganapathy-Doré G., Sécurité et environnement, Bruxelles,
Bruylant, Coll. Droit(s) et développement durable, 2016, 429p. Sur les propositions de modifications 1égislatives et
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directeur du « risk management » d’une personne détenue!'®’

. Ainsi jusqu’a la répartition des
personnes détenues par établissement pénitentiaire'®!, le concept du risque domine la gestion
carcérale et les politiques de réinsertion'®2. Selon le professeur Jenny Steele, « Nous sommes
face a une situation de “risque” lorsque les circonstances peuvent (ou ne peuvent pas) se dérouler
de la maniére dont nous I’aurions souhaitée »'%%. Cette définition large du «risque » a été
élaborée afin d’appréhender toutes les situations dans lesquelles ce critere justifie une décision.
Elle sera prise dans le but de prévenir toute possibilité d’engager la responsabilité du

décisionnaire en cas de réalisation de ce risque'®*

. Reprenant la théorie pionniere du professeur
Ulrich Beck, la société actuelle serait gouvernée par le risque (« risk society ») ou les risques,
humains ou naturels, qui vont indistinctement du déreglement climatique a la menace

terroriste'®

. Appliquée a la matiere pénitentiaire, le risque s’est matérialisé par une recherche
croissante de prévention de la récidive (le risque posé a la société civile), et simultanément, de
tout comportement jugé contraire au maintien de 1’ordre de 1’établissement (le risque posé a la
sécurité interne)'%. Or, le systéme carcéral anglais a également vu apparaitre 1’essor des droits
fondamentaux des personnes incarcérées, illustré de maniere manifeste par 1’entrée en vigueur

du Human Rights Act en 1998'%7. Le Human Rights Act est un Acte du Parlement qui a intégré,

réglementaires de la Cour de Cassation francaise en matiére de droit civil et pénal, cf. Egalement, Cour de Cassation,
« Le risque », Rapport annuel 2011 de la Cour de Cassation, Paris, La documentation francaise, 2011, pp. 7-49.

10 Hannah-Moffat K., « Punishment and Risk », in Simon J., Sparks R., (dir.), The SAGE Handbook of
Punishment and Society, Londres, Sage Publications, 2013, pp. 129-151 ; Loucks N., Padfield N., « Le systeme
pénitentiaire en Angleterre et au Pays de Galles », in Céré J-P., Japiassu C.E.A. (dir.), Les systéemes pénitentiaires
dans le monde, Paris, Dalloz, Coll. Themes Commentaires, 2¢me édition, 2011, pp. 27-43 ; Hannah-Moffat K., «
Criminogenic needs and the transformative risk subject, Hybridations of risk/need in penalty », Punishment and
Society, 2005, vol. 7 n°1, pp. 29-51 ; Liebling A., « The uses of imprisonment », in Rex S., Tonry M., (dir.), Reform
and Punishment, The future of sentencing, Devon, Willan Publishing, 2002, pp. 105-137 ; Stenson K., Sullivan R.R.
(dir.), Crime, Risk and Justice, The politics of crime control in liberal democracies, Devon, Willan Publishing,
2001, 232p.

161 En Angleterre, la catégorisation des personnes détenues en fonction de leur « dangerosité pénitentiaire » a
conduit a leur regroupement en quatre groupes répartis au sein de quatre types de prisons. Section 2 du PSI 39/2011
; Amado A., « Un pont entre le dedans et le dehors, 1’exemple singulier de la prison ouverte d’Askham Grange en
Angleterre », in Larralde J.-M., Lévy B., Simon A. (dir.), Privations de liberté, Paris, Mare et Martin, Coll. ISPJS,
2018, pp. 199-212 ; Creighton S., Arnott H., Prisoners- Law and Practice, Legal Action Group, 2009, p.117 ; Obi
M., Blackstone’s Prison Law Handbook, Oxford, Oxford University Press, 2014-2015, paragraphes C2 et s..

162 Hannah-Moffat K., op.cit., 2013, pp. 129-151.

163 Traduit librement par I’auteur de « We are faced with a situation of “risk ” when circumstances may (or
importantly, may not) turn out in a way that we do not wish for ». Steele J., Risks and Legal Theory, Oxford and
Portland Oregon, Hart Publishing, coll. Risk theory today, 2004, p. 6.

164 Steele I., op.cit., 2004, p. 6.

165 Beck U., Risk Society, Towards a New Modernity, Londres, Sage, 1992, 272p. Cf. notamment, Delmas-
Marty M., Résister, responsabiliser, anticiper, Paris, Seuil, 2013, 197p ; Delmas-Marty M., Libertés et siiretés dans
un monde dangereux, Paris, Seuil, Coll. La couleur des idées, 2010, pp. 234-236 ; Hood C., Rothstein H., Baldwin
R., The Government of Risk, Understanding Risk Regulation Regimes, Oxford, Oxford University Press, 2004, 217p.

166 Hannah-Moffat K., op.cit., 2013, pp. 129-151.

167 Padfield N., Loucks N., op.cit., 2011, pp. 27-43.
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dans le systeme interne en 1998, la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme!®. Afin de conférer davantage de poids a la CESDH, le Human Rights Act rend
contraignant le respect des droits fondamentaux par toute personne morale publique'®. L’entrée
en vigueur du Human Rights Act en 1998 a engendré une série de contentieux en matiere
pénitentiaire!’°. 11 suffit pour I’instant de souligner que la matiére pénitentiaire anglaise s’est
retrouvée, elle aussi, prise entre le besoin croissant de prévenir tout risque et la nécessité de

respecter les droits fondamentaux des personnes incarcérées.

31. Sous I’apparence de deux notions théoriquement différentes, les concepts de risque et de
sécurité se rejoignent sur bien des points. Ces deux concepts apparaissent étroitement li€s par
leur objectif commun de maintien de 1’ordre : la prévention du risque permet de maintenir la
sécurité dans 1’établissement et réciproquement'’!. Ces deux notions se rejoignent
indubitablement sur leur nature incertaine, mouvante et indéfinissable qui permet une certaine
souplesse dans leur interprétation en prison. Enfin, ces deux notions constituent des réponses a
différentes menaces qui évoluent au travers des siecles, de la lutte contre 1’évasion a la peur de
la radicalisation. La sécurité carcérale et la prévention du risque pénitentiaire se ressemblent sur
bien des points. C’est pourquoi, dans le cadre de cette these, la notion de sécurité carcérale sera
utilisée de maniere générique afin de définir les objectifs du droit pénitentiaire en France et en
Angleterre : le droit pénitentiaire a pour finalité le maintien de la sécurité carcérale ainsi que la

régulation du comportement des personnes incarcérées dans un objectif pénal.

B. La CIDE, une grille de lecture commune

32. Un traitement spécifique. La CIDE exige un traitement juridique spécifique pour
chaque enfant quelle que soit sa situation personnelle ou son environnement. En effet, le
préambule de la CIDE énonce que I’enfant requiert une protection juridique adaptée, qu’il soit
déja né ou encore au stade de feetus'’%. Cette disposition préliminaire insiste sur la nécessité d’un

statut et d’un régime adapté a ses besoins spécifiques. Bien que le préambule ne vise pas le cas

168 Pour une analyse approfondie du Human Rights Act 1998, cf. Giliker P., « The influence of EU and European
human rights law on English private law », International & Comparative Law Quarterly, 2015, n°64(2), pp. 237-
265 ; Jowell J., Cooper J. (dir.), Delivering Rights, How the Human Rights Act is Working, Oxford, Hart Publishing,
Coll. Justice, 2003, 207p.

169 Sections 6, 7 et 8 du Human Rights Act 1998.

170 Padfield N., Loucks N., op.cit., 2011, pp. 27-43.

7' Vanderveen G., Interpreting Fear, Crime, Risk and Unsafety, Den Haag, Editions Boom Juridische
uitgevers, 2006, 424p.

172 Préambule de la CIDE 1989. Richard Misrai S., « La protection des droits de 1’enfant d’un parent détenu »,
RRJ, Vol 4,N°139, 2011, p. 1711.
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particulier de I’enfant en détention, cette situation n’échappe pas pour autant a son application.

En prison, la nécessité d’établir un cadre juridique adapté pour I’enfant est encore plus prégnante.

33. Le maintien de I’enfant dans son environnement familial. L’article 9§1 de la CIDE
instaure une obligation pour les Etats de s’assurer que les enfants ne sont pas séparés de leurs
parents contre leur gré!”>. L’enfant doit bénéficier de I’entourage de ses proches et évoluer au
sein de son environnement familial'’*. Cette disposition reprend 1’article 7§2 de la CIDE selon

laquelle ’enfant doit pouvoir étre élevé par ses parents'’

. Dans ce cadre, la CIDE érige en droit
fondamental la nécessité pour I’enfant de rester aupres de ses parents, sauf en cas de mesure
exceptionnelle!’®. L’article 9§1 justifie, méme implicitement, la présence de I’enfant auprés de
sa mere en détention. Cette méme disposition prévoit toutefois une limite au maintien de 1’enfant
aupres de ses parents : 1’enfant peut étre séparé de ses parents sur décision des autorités
compétentes lorsqu’il en va de son intérét. La séparation reste I’exception du principe de non-
séparation de I’enfant qui doit étre motivée par la mise en balance de ses intéréts. Dans ce cadre,
Particle 3§1 de la CIDE constitue la pierre angulaire qui rassemble et divise la France et

I’ Angleterre, et qui constitue 1’instrument principal d’analyse de la situation de I’enfant en prison

au sein des deux pays.

34. L’applicabilité directe du principe de I’intérét de I’enfant en droit interne. L’article
3§1 de la CIDE précise que I'intérét de I’enfant doit étre pris en compte comme une considération
primordiale dans toutes les décisions qui concernent les enfants. Le principe de primauté qui
accompagne 1’intérét de I’enfant lui insuffle une portée normative étendue. Si ce principe se

retrouve de maniere parcellaire dans les textes francais, tels ’article 371-4 alinéa 2 du Code

173 Art. 9§1 de la CIDE 1989. Non sans coincidence, Darticle 9 s’affiche étre le pendant de Darticle 8 de la
Convention européenne des droits de ’Homme, ce qui explique qu’ils aient pu étre invoqués ensemble devant le
Conseil d’Etat dans un arrét du 29 juillet 1994. Le Conseil d’Etat avait cependant rejeté dans cet arrét le fondement
de P’article 9 en droit interne au motif de I’inapplicabilité directe de la CIDE dans 1’ordre juridique interne.
Néanmoins, compte tenu de 1’avancée de la jurisprudence francaise au regard de 1’applicabilité directe de plusieurs
articles de la CIDE, I’impossibilité d’invoquer I’article 9 dans I’ordre juridique interne ne semble plus si évidente.
CE 29 juillet 1994, Préfet de la Seine Maritime ¢/ M. et Mme Abdelmoula, AJDA, 1994, p.841., comm. Monéger F.,
RDSS, 1995, p. 167 ; Mastor W., op.cit., 2014, p. 9.

174 Kimmel-Alcover A., « Le droit a la vie familiale 4 ’épreuve de la séparation », in Neirinck C. et Bruggeman
M. (dir.), La Convention internationale des Droits de 1’Enfant, Une Convention particuliére, Paris, Dalloz, Coll.
Themes Commentaires Etude, 2014, p.43.

175 Art. 7-1 de la CIDE 1989.

176 Kimmel-Alcover A., « Le droit a la vie familiale a I’épreuve de la séparation », in Neirinck C. et Bruggeman
M. (dir.), La Convention internationale des Droits de 1’Enfant, Une Convention particuliére, Paris, Dalloz, Coll.
Themes Commentaires Etude, 2014, pp.43-54 ; Van Bueren G., The International Law on the Rights of the Child,
The Hague, Kluwer International Law, 1998, p. 226.
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civil'”’, 1a jurisprudence a su lui conférer une applicabilité directe en droit interne'’8. L’arrét de
la 1% chambre civile de la Cour de Cassation du 18 mai 2005 a établi une référence directe 2
’article 3§1 de la CIDE'”. En outre, la 1° chambre civile de la Cour de Cassation a affirmé, le
méme jour dans un autre arrét, que 1’intérét supérieur de I’enfant devait demeurer une
considération primordiale dans toutes les décisions concernant les enfants'®’. De méme, le
Conseil d’Etat n’a pas hésité a appliquer le principe de primauté de ’intérét supérieur de 1’enfant

a plusieurs reprises dans ses arréts'®!,

A Iinstar du droit frangais, le droit anglais accorde une place importante au principe de primauté
de I’'intérét de I’enfant prévu par I’article 3§1 de la CIDE. Ainsi ce principe se retrouve au sein
du « paramountcy principle », prévu par la Section 1 du Children Act 1989. Selon cette section,
« La Cour doit prendre en compte le bien-étre de I’enfant comme une considération premiere
lorsqu’elle se prononce sur une question relative (a) a la prise en charge d’un enfant, (b) a
I’administration de ses biens, ainsi qu’aux revenus éventuels qui pourraient dériver de ses
biens »'#2, Néanmoins, la section 1 du Children Act 1989 fait I’objet d’une triple limite
d’applicabilité. Elle ne peut étre soulevée que dans le cadre d’un contentieux porté devant un
tribunal, lorsqu’elle n’a pas été exclue par un Acte de Parlement, et lorsque le devenir de 1’enfant
est en jeu (the upbringing of the child)'®. La section 1 du Children Act 1989 ne peut étre utilisée
hors contexte judiciaire, ce qui exclut toutes les décisions prises par des administrations
publiques. Aussi le paramountcy principle ne peut pas étre utilisé pour s’opposer a la légalité
d’une décision en matiere d’immigration, de déportation, d’asile ou d’expulsion des parents hors

du territoire'®*. C’est pourquoi, le paramountcy principle n’a pas directement d’effet pour

177 Larticle 371-4 alinéa 2 du Code Civil prévoit que « Si tel est I’intérét de I’enfant le juge aux affaires
familiales fixe les modalités des relations entre 1’enfant et un tiers, parent ou non ». Gouttenoire A., « Le domaine
d’application de I’article 3§1 de la CIDE : La mise en ceuvre du principe de primauté de I’intérét supérieur de
I’enfant », Petites Affiches, 7 octobre 2010, n°200, p. 24.

178 Gouttenoire A., op.cit., 2010, p. 24.

179 Civ. 1%, 18 mai 2005, n°02-20.613, Bull. civ. I, n°212 ; JCP, 2005, I, p.1081, note Y. Strickler et Granet-
Lambrechts ; D., 2005, p. 1909, note Egéa ; AJ Famille, 2005, p. 274, obs. T. Fossier ; RTD civ., 2005, p. 556, obs.
R. Encinas de Munagorri, p. 585, obs. J. Hauser, p. 627, obs. P. Théry, et p. 750, obs. P. Rémy-Corlay ; Dr. fam.,
7-8/2005, n° 156, note A. Gouttenoire ; JDI, 2005, p. 1133, note C. Chalas.

180 Civ. 1¢, 18 mai 2005, n°02-16.360, Bull. civ. I, n°211; D., 2005, p. 2125, note J.-J. Lemouland ; RTD civ.,
2005, p. 583, note Hauser J.

181 Par ex : CE, 22 janv. 2008, n°311235, Mme Guibner ; CE 18 juin 2008, n°286445 ; CE 28 aout 2008,
n°317757 ; ou encore CE, 29 oct. 2008, n° 312064.

182 Traduction libre de ’auteur de la Section 1 du CA 1989 « When a Court determines any question with
respect to (a) the upbringing of the child ; or (b) the administration of the child’s property or the application of any
income arising from it, the child’s welfare should be the court’s paramount consideration ».

183 ZH (Tanzania) v. Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 3 [2011] 2 AC 166, §25; Lowe
N., Douglas G., op.cit., 2015, p. 423.

184 ZH (Tanzania) v. Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 3 [2011] 2 AC 166, §25; Lowe
N., Douglas G., ibid., 2015, p. 423.
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évaluer la regle pénitentiaire selon laquelle un enfant doit étre séparé de sa mere détenue a ses

dix-huit mois!'®

. Néanmoins, la Cour d’appel a énoncé dans cette décision 1’application indirecte
de la section 1 du Children Act 1989 aux cas de séparations d’enfants séjournant en prison a leurs
dix-huit mois'®6. Selon la Cour d’appel, les régles pénitentiaires prévues pour encadrer la
présence de I’enfant en prison énoncent explicitement qu’elles ont été élaborées pour promouvoir
le bien-étre de ’enfant'®’. Parallelement, I’article 3§1 de la CIDE conserve une applicabilité
directe en droit anglais indifféremment du champ d’application de la Section 1 du Children Act
1989. Le sens de I’article 3§1 de la CIDE reste trés similaire a celui de la Section 1 du Children
Act 1989'88 tout en conservant un champ d’application bien plus large que le Paramountcy
principle. En effet, son champ d’application n’est pas uniquement circonscrit aux situations
attentatoires au devenir de ’enfant (the upbringing of the child), et il peut étre soulevé en dehors
d’un contexte judiciaire. D’ailleurs, Baroness Hale affirme dans l’arrét ZH (Tanzania) v.

Secretary of State for the Home Department (2011) que la Section 1(1) du Children Act 1989 et

Particle 3§1 de la CIDE restent parfaitement compatibles'®’.

35. La Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) utilise également la CIDE afin de
statuer sur des requétes impliquant des enfants'®°. Dans ce cadre, I’article 8 de la CESDH, qui
assure le respect de la vie privée et familiale de toute personne, doit s’interpréter « a la lumiere

de la CIDE »'”!. La Cour européenne a érigé le principe de I’intérét supérieur comme un

185 R (P) v. Secretary of State for the Home Department, R (Q and another) v. Secretary of State for the Home
Department [2001] EWCA Civ 1151, [2001] 1 WLR 2002, subséquemment abrégé par Re P&Q (2001), §89.

186 Re P&Q (2001), §91.

187 En I’espece, la Cour fait référence au PSO 4801- Management of Mother and Baby Units édicté par le Prison
Service afin d’encadrer la présence des enfants accompagnant leur mere en détention. Depuis 1’arrét, cette
réglementation a été remplacée par le PSI 49/2014. Toutefois, 1’objectif premier de recherche du bien-étre de
I’enfant demeure inchangé. Re P&Q (2001), §91.

188 Dans I’arrét Payne v. Payne [2001] EWCA Civ 168 [2001] 1 FLR 1052, Le juge LJ Thorpe a affirmé au §38
que I’article 3(1) de la CIDE enrichissait la Section 1(1) du Children Act 1989 ; Lowe N., Douglas G., op.cit., 2015,
p. 418.

189 ZH (Tanzania) v. Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 3 [2011] 2 AC 166, §25; Lowe
N., Douglas G., ibid., 2015, p. 419.

19 Sur 1’utilisation de la CIDE dans la jurisprudence de la CEDH cf. Sudre F., « La convention relative aux
droits de ’enfant au travers de la jurisprudence de la Convention Européenne des Droits de '’ Homme », Mélanges
P. Tavernier, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 993-1006 ; Belda B., Les droits de [’homme des personnes privées de
liberté, Bruxelles, Bruylant, 2010, §219 ; Gouttenoire A., « La relation parent-enfant dans la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de ’homme », Informations sociales, 2008/5 (n° 149), pp. 40-51 ; Gouttenoire A., « La
Convention Internationale des Droits de 1’Enfant dans la jurisprudence de la Convention Européenne des Droits de
I’Homme », Le monde du Droit, Ecrits rédigés en I’honneur de Jacques Foyer, Paris, Economica, 2007, pp. 495-
506.

1 Wagner et IMWL ¢/ Luxembourg, 28 juin 2007, req. n°76240/01, D., 2007, p.2700, note F. Marchadier ;
RTD civ., 2007, p.738, chron. J-P Marguénaud ; Sudre F., op.cit., 2013, p. 1002.
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« principe cardinal gouvernant toute matiére concernant 1’enfant »'°2. La CEDH a développé une
définition propre de I’intérét de I’enfant au terme de I’article 8, et lui a conféré une valeur
obligatoire, au sens conventionnel, en condamnant I’Etat pour non-respect de cette regle'®>.
Toujours selon la Cour de Strasbourg, 1’intérét de I’enfant lui permet de maintenir des liens avec
ses parents, sauf circonstance exceptionnelle, et lui garantit une évolution au sein d’un

environnement sain'®*. Si I’article 3§1 est directement applicable en droit francais et anglais, sa

traduction et son sens different entre les deux pays.

C. La différente conception du principe de I’intérét de I’enfant

36. L’intérét supérieur de I’enfant. Selon le doyen Carbonnier, I’intérét de 1’enfant est
autant une « notion clef » qu’elle est « insaisissable »195 En francais, le dictionnaire Vocabulaire
Jjuridique de Gérard Cornu définit I’intérét supérieur de I’enfant comme « ce que réclame le bien
de I’enfant »'°°, Le terme « intérét » désigne la représentation d’un avantage attribué a une

N

personne ou a une entité, mais aussi 1’égard ou la bienveillance que chacun peut porter a

I’autre'®’

. D’un point de vue juridique, cette derniere conception subjective de 1’intérét interpelle
dans la mesure ol la sollicitude ne peut étre encadrée par le droit'®®. Or, la CIDE juxtapose le
terme « supérieur » a celui d’«intérét ». Deux sens découlent de l’expression « intérét
supérieur de I’enfant », selon la formule en francais : la supériorité de certains intéréts de 1’enfant
par rapport a d’autres, ou la supériorité de I’enfant par rapport a toute autre personne. L’intégrité
d’un enfant comprend aussi bien un devoir de soins, de protection, d’attention, que de multiples
autres intéréts, si bien que 1’unicité de I’intérét de I’enfant parait impossible a déterminer'®. Les
articles 3§2 et 3§3 de la CIDE confirment cette hypothese, dans la mesure ou ils privilégient les

« soins nécessaires au bien-étre » de 1’enfant ainsi que ceux li€s a sa protection et a sa sécurité.

Le second sens de 1’adjectif « supérieur » de I'intérét de 1’enfant constituerait une priorité

192 Johansen ¢/ Norvege, T aolit 1996, req. n° 17383/90 ; Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 décembre
2007, req. n° 39388/05, AJ Famille, 2008, p. 83, obs. Boiché A. ; Neulinger et Shruk ¢/ Suisse, 6 juillet 2010, req.
n°® 41615/07, JCP 201, p. 94, obs. F. Sudre. Sudre F., op.cit., 2013, p. 1002.

193 Sur la condamnation de la France pour non-respect de I’article 3§1 sur le fondement de ’article 8 de la
CESDH : Sabou et Pircalab ¢/ Roumanie, 28 septembre 2004, n°46572/99 ; Gouttenoire A., op. cit., 2007, p. 505.

194 Sur la définition propre de I’intérét supérieur de I’enfant : Neulinger et Shruk c/ Suisse, 6 juillet 2010., prec.
Sudre F., op. cit., 2013, p. 1004.

195 Carbonnier J., Droit civil, La famille, Paris, Puf, Coll. Thémis droit privé, tome 2, 17°™ édition, 1995, §192.

19 Définition « intérét », sous-section « de 1’enfant », Cornu G. (Association Henri Capitant), op.cit., 2016.

19711 provient du latin interest a savoir « il est de I’intérét de... », « il importe de... ». Neirinck C., « A propos
de I’'intérét de I’enfant », in Neirinck C. et Bruggeman M. (dir.), La Convention internationale des Droits de
[’Enfant, Une Convention particuliére, Paris, Dalloz, Coll. Themes Commentaires Etude, 2014, pp. 25-35.

198 Neirinck C., ibid., 2014, pp. 25-35.

19 Idem.
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supréme par rapport aux intéréts de toute autre personne. L immaturité de I’enfant impliquerait

dZOO

que I’Etat intensifie la protection  son égard®®. Or, cette conception peut étre percue comme le

201 De nombreuses

fruit d’une culture occidentale judéo-chrétienne difficilement universalisable
cultures ne faisant pas de différence de traitement entre la personne de I’enfant et la personne de
I’adulte, I’enfant n’est donc pas un étre sanctuarisé??2. En outre, cette interprétation du sens de
« supérieur » crée une hiérarchie questionnable entre les personnes en fonction de leur 4ge. Bien
que plus vulnérable qu’un adulte, un enfant n’en demeure pas pour autant supérieur a celui-ci.

Des lors, les deux sens de 1’adjectif « supérieur » laissent perplexes sur la signification propre

du principe de I’intérét de 1’enfant dans sa version francgaise.

37. The best interests of the child. En anglais, I’intérét de I’enfant est traduit par une pluralité
d’intéréts, et non un seul intérét dominant : the best interests of the child *>*. Dans cette version,
les meilleurs intéréts de I’enfant regroupent « tous les éléments différents capables d’impacter la
décision. Cela inclut de maniere non exhaustive des éléments médicaux, émotionnels, sensitifs
(tels que le plaisir, la douleur ou la souffrance) et instinctifs (1’instinct de survie) »20% La section
1(3) du Children Act 1989 liste une série d’intéréts non exhaustifs, tels que ses souhaits ou ses
ressentis sur la situation, ses besoins émotionnels ou éducatifs, son adge ou encore son
environnement social’®. Ainsi le principe de primauté de 1’intérét supérieur de I’enfant se
retrouve au sein du paramountcy principle, prévu par la Section 1 du Children Act 1989. Or,
selon cette section, la Cour doit prendre en compte le bien-€tre de ’enfant comme une
considération premiere lorsqu’elle se prononce sur une question relative a la prise en charge d’un
enfant, I’administration de ses biens, ainsi que la considération de revenus éventuels qui
pourraient dériver de ses biens**®. Aussi I’intérét de ’enfant de I’article 3§1 de la CIDE s’est
transformé en « bien-€tre » de 1’enfant (welfare). Pourtant le « bien-€tre » constitue une notion

plus abstraite dans 1’appréciation subjective du ressenti de chaque enfant. Paradoxalement il

200 Renchon J-L, « Peut-on déterminer 1’intérét supérieur de 1’enfant ? », Petites affiches, 07 octobre 2010,
n° 200, p. 29.

201 Graillat, S., « L’intérét supérieur des enfants comme considération primordiale », Journal du Droit des
Jeunes- La Revue d’Action Juridique et Sociale, N°338 et 339, octobre et novembre 2014, p. 30.

202 Ap-Na’im A., « Cultural Transformation and Normative Consensus on the Best Interests of the Child »,
International Journal of Law and the Family, n°8, 1994, pp. 62-8.

203 Neirinck C., op.cit., 2014, pp. 25-35.

204 Traduit librement par ’auteur de « Every kind of consideration capable of impacting on the decision. These
include, non-exhaustively, medical, emotional, sensory (pleasure, pain and suffering) and instinctive (the human
instinct to survive) considerations ». NHS Trust v. MB (2006) EWHC 507 (Fam), (2006) Lloyds Rep. Med. 323
(16).

205 Section 1(3) du Children Act 1989.

206 Traduit librement par ’auteur de la Section 1 du Children Act 1989 « When a Court determines any question
with respect to (a) the upbringing of the child ; or (b) the administration of the child’s property or the application of
any income arising from it, the child’s welfare should be the court’s paramount consideration ».
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constitue une seule et méme entité par opposition a la multitude d’intéréts de 1’enfant. Il existe
une contradiction évidente entre les différentes traductions de 1’adjectif « supérieur » ou « best »,
ce qui ne manque pas d’ajouter de la complexité a un concept difficilement palpable. Afin de ne
pas choisir une traduction plutét qu’une autre, et lorsqu’il s’agira d’utiliser ce principe pour

regrouper les deux pays, cette these utilisera I’expression « ’intérét de I’enfant ».

38. De la divergence au rapprochement en matiere d’enfant en détention ? L’enfant
séparé de sa mere et I’enfant vivant au sein du milieu carcéral constituent deux problémes
complexes dont les multiples enjeux s’imbriquent de maniere inextricable. La place de 1’enfant
en détention repose sur un équilibre d’intéréts fragile que les droits internes se sont efforcés de
concilier de maniere plus ou moins pragmatique et aisée. Si, en France comme en Angleterre, le
séjour de I’enfant en détention ne peut excéder dix-huit mois, sauf prorogation exceptionnelle de
six mois supplémentaires, les textes francais font preuve d’une carence certaine en la matiere.
Par comparaison, I’étude du droit anglais permet d’examiner un systeéme dans lequel le cadre
juridique de 1’enfant en détention est considérablement plus développé. Toutefois, et la réside
I’intérét majeur de la comparaison, les différences normatives entre les deux pays ne signifient
pas nécessairement qu’ils ne peuvent pas se rejoindre. Derriere deux visions différentes du
principe de I’intérét de 1’enfant, la comparaison entre la France et 1’ Angleterre montre qu’il
existerait peut-€tre une autre définition du principe de 1’intérét de I’enfant, qui rassemblerait les
deux systemes juridiques. Au-dela des apparences, la comparaison entre les deux modeles
questionne une éventuelle similitude sur la maniere dont le droit peut appréhender I’enfant en

prison.

39. Les unités nurserie, une dénomination commune. Le choix d’une dénomination
commune pour désigner les espaces carcéraux dans lesquels sont accueillis les enfants constitue
déja une premiere indication de la richesse que confere la comparaison entre la France et
I’ Angleterre dans 1’élaboration d’un cadre juridique pour 1’enfant en prison. En France, les
dénominations disparates des espaces carcéraux dans lesquels sont accueillis les enfants et leur
mere, caractérisent le flou du droit francais a cet égard. Ni le Code de procédure pénale ni la
circulaire du 18 aolt 1999 précisant les conditions d’accueil de I’enfant en détention, ne
nomment ces espaces. Quant a la doctrine et les autorités administratives indépendantes, elles

207

désignent ces espaces de plusieurs manieres : « quartier mere-enfant »“°’, « quartier nursery » a

207 Par ex, CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, publié au JO du 3
septembre 2013.
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8 209 210 211

I’anglaise®®® ou « quartier nurserie »*%, « nurserie pénitentiaire »*'%, « cellule mére-enfant »

212 213

ou méme « pouponniere » En bref, DI’ancien «quartier des nourrices » change
d’appellations, autant qu’il se transforme d’un établissement a un autre. Par opposition, en
Angleterre, les termes « mother and baby unit » sont utilisés uniformément afin de désigner les
locaux accueillant les enfants au sein de la prison. Aussi bien dans les textes juridiques que selon
la doctrine?!4, 1a constance des termes montre une unité de définition mais aussi d’appréhension
au sein de ces espaces. Traduits littéralement, les mother and baby units signifient des « unités

meres-enfants ».

Dans la mesure ou ces espaces seront étudiés de maniere détaillée dans cette recherche, il devient
primordial de leur donner un nom générique qui puisse inclure indistinctement 1’ensemble des
locaux accueillant les enfants en prison en France et en Angleterre. Le terme d’« unité » traduit
de I’anglais parait le plus adéquat pour désigner 1’ensemble de ces espaces, indifféremment des
particularismes frangais et anglais. Toutefois, I’identification plus précise de ces unités et leur
différenciation du reste de la prison nécessite 1’ajout d’un autre terme. En cela, 1’ajout du terme
« nurserie » permet d’inclure I’ensemble de ces lieux qui accueillent tant les enfants avec leur
mere que les femmes enceintes. 1l est donc plus inclusif que les termes « mere-enfant », traduits
littéralement de 1’anglais, qui sont plus restrictifs. C’est pourquoi, cette recherche désignera, de
maniere générique, les espaces accueillant les meres détenues avec leur enfant et les femmes

enceintes par la formule « unité nurserie ».

208 Par ex, Bebin L., op.cit., 2013, pp. 24-28.

209 Par ex, CGLPL, Rapport de visite du Centre de Détention de Roanne, 2009.

210 Richard Misrai S., op.cit., 2011, p. 1711.

211 Par ex, Assemblée nationale (Huet G. Rap.), Rapport d information au nom de la délégation aux droits des
femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes sur le projet de loi pénitentiaire (n° 1506),
Assemblée nationale, Délégation aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes,
2009.

212 CGLPL, Rapport de visite de la Maison d’Arrét de Strasbourg, 2009.

213 En 1923, est inauguré a la prison de Saint-Lazare a Paris, le « quartier des nourrices », ancétre de 1’unité
nurserie. Foulquier A., La Maternité en Milieu Carcéral- Evolution historique au Centre Pénitentiaire de Rennes,
These en médecine soutenue a la Faculté de médecine de Rennes 1 (non publiée), Rennes, 2009, p. 18. Le terme
«nourrice » est d’ailleurs resté dans le langage pénitentiaire pour désigner les meres détenues accompagnées de
leurs enfants, anciennement appelées les « condamnées nourrices ». Par ex, Delrue L., Duparc S., L enfant vivant
aupres de sa mere détenue, mémoire pour le diplome d’études approfondies de Théorie du droit et sciences
judiciaires, soutenu a 1’Université de Lille II (non publié), 1996-1997.

214 PST 49/2014 ; ex. Epstein R., « Mothers in prison: the sentencing of mothers and the rights of the child »,
Coventry Law Journal, Special Issue: Research Report, December 2012.
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V. Les enjeux de 1’élaboration d’un cadre juridique pour 1’enfant en détention

40. Une approche réaliste du droit. L’¢laboration du cadre juridique de I’enfant en
détention ne peut s’en tenir uniquement aux sources normativistes kelseniennes du droit?'3, qui
conduisent a conclure d’emblée a une inégalité entre les droits positifs frangais et anglais. Les
lacunes des textes en la matiere n’empéchent pas des nurseries de se développer au sein des
prisons francaises. Force est de constater qu’en dépit de la faiblesse des regles édictées en la
matiere, les enfants de femmes détenues séjournent pendant une certaine partie de leur vie au
sein des prisons en France. S’inscrivant dans une approche réaliste du droit, la démarche adoptée
dans cette étude s’efforce de dépasser le « droit dans les livres » (Law in books) afin de le
confronter au « droit en action » (Law in action)*'®. Les principaux prismes d’analyse du droit
ont été énoncés en 1931 par le Professeur Karl Llewelyn a I’initiative du mouvement American
Legal Realism. Les trois premiers sont reproduits ici : « (1) The conception of law in flux, of
moving law, and of judicial creation of law. (2) The conception of law as a means to social end
and not as an end in itself ; so that any part needs constantly to be examined for its purpose, and
for its effect, and to be judged in the light of both and of their relation to each other. (3) The
conception of society in flux, and in flux typically faster than the law, so that the probability is
always given that any portion of law needs re-examination to determine how far it fits the society

it purports to serve »>!7. En ce sens, les confrontations du droit anglais avec son application en

215 En référence a la pensée normativiste du droit et particulierement a la pyramide des normes établie par le
professeur Hans Kelsen : Kelsen H., General Theory of Law and State, New York, Russell & Russell, 1945, 515p ;
Kelsen H., Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, Paris, LGDJ, 1999, (1** publication en 1934), 367p. Pour
une analyse critique de ces théories, cf., Paulson S. L., Paulson B. L. (dir.), Normativity and Norms : Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford, Clarendon Press, 1998, 684p ; Tur R., Twining W. (dir.), Essays on
Kelsen, Oxford, Clarendon Press, 1986, 345p ; Troper M., « Kelsen, la théorie de 1’interprétation et la structure de
I’ordre juridique », Revue internationale de philosophie, 1981, pp. 518-529.

216 Concernant 1’étude du droit par un prisme réaliste, cf. particulierement, Llewellyn K., « Some Realism about
Realism — Responding to Dean Pound », Harvard Law Review, 1931, n°44, pp. 1222-1256, réédité in Llewellyn K.,
Jurisprudence : Realism in Theory and Practice, Chicago, University of Chicago Press, 1962, 531p. Egalement,
Freeman M., Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, London, Sweet and Maxwell, 9°™ édition, 2014, §§9-001 ;
Collins H., « Law as Politics : Progressive American Perspectives », in Penner J., Schiff D., Nobles R. (dir.),
Introduction to Jurisprudence and Legal Theory, Commentary and Materials, Oxford, Oxford University Press,
2005, pp. 278-333 ; Duxbury N., Patterns of American Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1995, 520p.
; Twining W., Karl Llewellyn and the Realist Movement, Londres, Coll. Law in Context, 1973, 573p. Pour une
approche réaliste du droit frangais, cf. Troper M., La philosophie du droit, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 4°™
édition, 2015, particulierement §§45-49 ; Troper M., Pour une théorie juridique de ’Etat, Paris, PUF, Coll.
Léviathan, 1994, 360p.

217 Volontairement laissé en langue originale afin de conserver ’intensité du texte. Traduit librement par
I’auteur en « (1) La conception du droit en flux, de droit mouvant, et de création jurisprudentielle de droit. (2) La
conception du droit comme un moyen de répondre a une fin sociale et non comme une fin en soi ; si bien que chaque
élément doit €tre constamment examiné pour son objectif, et ses effets, et étre jugé a la lumiere des deux et de leur
relation I’un par rapport a I’autre. (3) La conception d’une société en flux, et d’un flux précisément plus rapide que
le droit, si bien qu’il existe toujours une probabilité que chaque portion du droit nécessite un réexamen afin de
déterminer a quel point il correspond a la société qu’il prétend servir ». Llewellyn K., op.cit., 1931, pp. 1222-1256.
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prison ou du manque de droit frangais avec la pratique demeurent des prérequis fondamentaux a

I’appréhension du droit de 1’enfant en prison®'®,

Par cette démarche, nous avons utilisé un certain nombre de sources dites de soft law, telles que
les avis d’autorités administratives indépendantes (et notamment ceux du Controleur général des
lieux de privation de liberté, du Défenseur des droits ou encore de la Commission nationale
consultative des droits de I’Hommes). La soft law se comprend ici dans la définition donnée par
le professeur Mihaela Ailincai, comme « I’ensemble des instruments normatifs dont la juridicité
est incertaine et discutée, parce qu’ils ne sont ni juridiquement obligatoires [...], ni juridiquement
contraignants [...], mais qui influent quand méme le comportement de leurs destinataires »>'°. Il
est vrai que cette utilisation extensive traduit plus généralement le poids croissant que représente
la soft law au sein du droit francais®*°. Plus précisément, en France, les actions du Contrdle
général des lieux de privation de liberté se répercutent de maniere importante sur la maticre
pénitentiaire, si bien qu’il est désormais impossible de nier la place fondamentale de ses avis et

de ses rapports au sein de la hiérarchie des normes®*!. L’étude du droit anglais en matiére

218 ’auteur remercie particulierement Madame Anne-Charlotte Martineau, chargée de recherche au CNRS,
pour les échanges fructueux sur cette question.

219 Ajlincai M., «La soft law est-elle I’avenir des droits fondamentaux ? », in « Le droit des libertés en
question(s) - Colloque des 5 ans de la RDLF », RDLF, 2017, dossier spécial, chron. n°20. Cette définition de la soft
law rejoint celle du rapport rendu en 2009 par le Conseil d’Etat sur le droit souple. Ainsi I’ensemble des instruments
de droit souple doivent réunir trois conditions cumulatives : «ils ont pour objet de modifier ou d’orienter les
comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ; ils ne créent pas par
eux-mémes de droits ou d’obligations pour leurs destinataires ; ils présentent, par leur contenu et leur mode
d’élaboration, un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux régles de droit ». Conseil d’Etat,
Le droit souple, Etude annuelle 2013, Rapport adopté par 1’Assemblée générale du Conseil d’Etat, La
documentation francaise, 2013, p. 61.

220 Ajlincai M., op.cit., 2017 ; Conseil d’Etat, op.cit., 2013 ; Groulier C., « La distinction de la force
contraignante et de la force obligatoire des normes juridiques. Pour une approche duale de la force normative »,
Thibierge C. et alii, La force normative, naissance d’un concept, Paris, LGDJ, 2009, pp. 199-210.

21 A 1’évidence, ’autorité administrative du Controle général des lieux de privation de liberté ne dispose pas
de pouvoir contraignant et ne peut qu’émettre des recommandations, ou saisir le Procureur du Tribunal de Grande
Instance compétent s’il constate une infraction pénale (Art. 9 de la loi n° 2007-1545 du 30 octobre 2007 instituant
un Contrdleur Général des Lieux de Privation de Liberté). En ce sens, ses avis constituent, bel et bien, une source
de soft law. cf. Senna E., « L application des droits fondamentaux en captivité : la recherche d’un nouvel équilibre
entre évaluation et résolution des atteintes », AJ pénal, 2014, p. 408 ; Sennat E., « Le contrdleur général des lieux
privatifs de liberté », AJ Pénal, 2013, p. 331 ; Céré J-P., « L’institution d’un contrdleur général des lieux de privation
de liberté par la loi du 30 octobre 2007 : remarques sur un accouchement difficile », AJ Pénal, 2007, p. 525.
Toutefois, il convient de noter que les pouvoirs du Contrdleur général s’étendent progressivement, tel qu’en
témoigne le récent délit d’entrave a ses missions, institué par la Loi du 26 mai 2014 n°® 2014-528 modifiant la loi n°
2007-1545 du 30 octobre 2007. A présent, plusieurs avancées relatives aux lieux de privation de liberté découlent
directement des modifications effectuées par le Gouvernement suite aux rapports ou avis du Contrdle rendus publics.
cf. Thierry J-B., « L’influence du Contrdleur général sur les soins sans consentement », AJ Pénal, 2017, p. 426 ;
Hazan A., « Entretien avec Mme Adeline Hazan », AJ Pénal, 2017, p. 420 ; Senna E., « Une décennie apres : le
CGLPL est unique et irremplacgable », AJ Pénal, 2017, p. 423 ; Lena M., « Une nouvelle étape pour le Contrdle
Général des Lieux de Privation de Liberté », AJ Pénal, 2015, p. 169 ; Montecler M-C, « Le Parlement conforte le
Contrdleur Général des Lieux de Privation de Liberté », AJDA, 2014, p. 950.
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d’enfant en prison nécessite également le recours a des sources de soft law**?, dont I’utilisation
fait beaucoup moins polémique en Common Law, compte tenu de la nature plus souple de ce

droit??3.

De plus, 1’élaboration d’un cadre juridique des enfants en détention ne peut s’effectuer sans
’utilisation de matériaux médicaux, paramédicaux, criminologiques et sociologiques. En effet,
ce sujet spécifique oblige le juriste a s’ouvrir, tant en France qu’en Angleterre, a des recherches
en pédopsychiatrie, pédiatrie, puériculture ou encore en sociologie carcérale ainsi qu’infantile,

afin de comprendre les différents enjeux d’une vie infantile dans un milieu fermé.

Enfin, et la constitue certainement 1’un des principaux enjeux de cette these, 1’élaboration d’un
cadre juridique pour les enfants en détention ne peut faire fi de la valeur normative grandissante
que prennent les pratiques en prison. C’est pourquoi, notre analyse repose aussi sur les
observations effectuées au cours de multiples visites au sein d’établissements pénitentiaires pour
femmes et des entretiens menés auprés des acteurs du terrain en France et en Angleterre??*.
L’existence d’un encadrement plus détaillé en droit anglais n’implique pas une effectivité du
droit ou une pertinence des regles édictées dans leur application pratique. Quant a la pauvreté du
droit francais en la matiere, elle conduit le juriste a s’aventurer au-dela des textes pour
comprendre le fonctionnement propre des unités nurserie et, le cas échéant, en tirer des
conclusions sur le rapport entre la norme écrite et la pratique. Si les textes demeurent parcellaires
s’agissant de la situation de I’enfant en prison, cela ne signifie pas pour autant qu’aucune regle
ne I’encadre. Des regles surgissent de ces pratiques. Comment les identifier ? Comment
interagissent-elles avec les regles écrites ? Autant de questions théoriques qui sous-tendent cette
these et qui témoignent d’une conception sociale du droit. Le «droit » n’est pas autre qu’un
ensemble de regles de conduite socialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux

membres de la société??

. En ce sens, les entretiens et les visites ont été inspirés par la sociologie,
mais ont été menés afin de rechercher le droit au lieu méme de son existence premiere. Ils ne

suivent donc pas une stricte méthode sociologique.

222 Par ex., les avis du Her Majesty’s Inspectorate of prisons, ou de 1’Office for Standards in Education,
Children’s Services and skills. Traduit librement par I’auteur en I’ Agence de contr6le des standards minimum en
matiere d’enseignement et d’aide sociale & I’enfance.

223 Weeks G., Soft law and public authorities, Remedies and Reform, Oxford and Portland, Hart Publishing,
2016, pp. 1-3 ; Conseil d’Etat, op.cit., 2013, p. 57.

224 La liste des personnes auditionnées et des établissements visités se trouve dans la section « Autres sources »
sous-section « Visites d’établissements pénitentiaires et entretiens » dans la bibliographie.

225 Définition du « droit », Cornu G., op.cit., 2016. Cf. également, la définition donnée par le Professeur
Frangois Terré, «le “ Droit ”, c’est un ensemble de régle de conduite qui, dans une société donnée — et plus ou
moins organisée -, régissent les rapports entre les hommes ». Terré F., Introduction générale au droit, Paris, Dalloz,
Coll. Précis, 10°™ édition, 2015, p. 3.
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41. D’une appréhension pénitentiaire a une construction spécifique. En France comme
en Angleterre, seul le droit pénitentiaire qualifie et détermine le statut et le régime de I’enfant en
détention. L’appréhension dérogatoire de 1’enfant en détention par les regles pénitentiaires
constitue une premiere étape dans 1’élaboration d’un cadre juridique pour I’enfant en prison.
Compte tenu de la nature de ce référentiel normatif, les régles pénitentiaires ne parviennent pas
a qualifier ’enfant autrement qu’au terme d’un statut fictif et négatif, comme une personne non-
détenue. En analysant le sens de cette qualification problématique, les droits pénitentiaires
francais et anglais conferent un statut et un régime dérogatoire a I’enfant, c’est-a-dire un régime
d’exception en prison qui se distingue du régime carcéral de droit commun. Si 1’adaptation du
régime pénitentiaire a I’enfant diverge entre les deux pays, la France et I’ Angleterre se rejoignent
sur I’insuffisance de ce régime a pouvoir répondre aux besoins spécifiques de I’enfant. Simple
dérogation au régime de droit commun, le régime de I’enfant est inévitablement confronté au
régime carcéral des personnes détenues qui entraine, a bien des égards, leur confusion
provoquant des atteintes aux droits fondamentaux de !’enfant. Le référentiel normatif
pénitentiaire rencontre alors une limite endémique qui invite a réfléchir dans un second temps a
une autre maniere d’élaborer un cadre juridique pour I’enfant en prison. L’abandon du statut
dérogatoire de 1’enfant au profit d’un statut spécifique qui dépasserait la catégorisation binaire

détenu/non-détenu permet de sortir de cet écueil.

Seconde étape de 1’élaboration d’un cadre juridique, I’individualisation de 1’enfant comme sujet
juridique autonome nécessite d’analyser la construction spécifique d’un droit infantile en prison
par les pratiques. En marge des régles pénitentiaires, les acteurs des unités nurserie frangaises et
anglaises développent un ensemble de pratiques alternatives afin de spécialiser le régime de
I’enfant en prison. Ces pratiques constituent les prémices d’un droit infantile en prison fondé sur
la recherche de I’intérét de ’enfant. Dans ce cadre, le principe de I’intérét de I’enfant constitue
un référentiel normatif mais aussi un instrument de régulation des conflits de normes résultant
de la confrontation des pratiques aux regles pénitentiaires. Cependant, la construction d’un droit
infantile en prison produit une situation paradoxale dans laquelle I’individualisation de I’enfant
comme un sujet juridique détaché de sa mere, conduit a sa prise en charge collective par

I’administration pénitentiaire ainsi que par les autres acteurs de 1’unité nurserie.

Premiere partie — L’appréhension dérogatoire de I’enfant en détention par les regles

pénitentiaires

Seconde partie — La construction spécifique d’un droit infantile en prison par les

pratiques
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PARTIE I. L’APPREHENSION DEROGATOIRE DE
L’ENFANT EN DETENTION PAR LES REGLES
PENITENTIAIRES

42. « Mieux connaitre I’enfant, c’est une chose, le comprendre et lui donner un statut est un

autre probléme. Or, le droit est saisi par I’enfant »>%5.

Par la singularité de son statut, I’enfant bouleverse les codes de I’institution carcérale et incite a
leur transformation. Bien que 1’enfermement ne constitue pas un habitat de choix pour un
nourrisson, le risque de traumatismes psychiques provoqué par I’arrachement a la naissance a
justifié en France et en Angleterre la présence de ’enfant au sein de la détention. En ce sens,
I’enfant qui grandit dehors et celui qui évolue dedans font 1’objet des mémes droits.
Indistinctement de leur lieu de vie, ils requierent tous deux, protection et respect de leur bien-
étre. Pourtant, en France comme en Angleterre, seules les reégles pénitentiaires reconnaissent la

personne de I’enfant en détention et lui conferent un régime.

43. La question des sources juridiques demeure fondamentale dans 1’élaboration d’un cadre
juridique pour I’enfant en détention. Ni le Code civil francgais ni le Children Act 1989 anglais,
régissant les questions de protection de I’enfance au sein des pays respectifs, ne font mention de
sa présence. Hormis dans les regles pénitentiaires, aucune protection spécifique ne lui est allouée
en droit francais et anglais. Des lors, 1’analyse de 1’appréhension de 1’enfant par les regles
pénitentiaires constitue une premiere étape nécessaire dans la recherche d’un statut et d’un

régime adapté a sa personne.

44. Au terme d’un objectif pénal et punitif, les regles pénitentiaires ont été rédigées dans le
but de maintenir la sécurité carcérale et d’encadrer les comportements des personnes prévenues
ou condamnées en prison. Dans ce cadre, I’enfant est appréhendé de maniere dérogatoire, comme
une exception a la regle. Ainsi la place de I’enfant en prison, son statut et le régime auquel il est
soumis, renvoient a ce qu’il n’est pas : une personne détenue. Si les regles pénitentiaires en la
matiere divergent entre la France et 1’Angleterre, les deux pays se rejoignent sur cette

appréhension dérogatoire de I’enfant, comme une personne non-détenue. Selon le Vocabulaire

226 Hamadi H., « Le statut européen de I’enfant », in Paillet E., Sueur J-J (dir.), Le droit et les droits de [ ’enfant,
revue Champs libres (n°6), L’Harmattan, 2007, pp. 161-192.
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juridique de Gérard Cornu, 1’exception est définie par un « cas soustrait a 1’application normale
de la regle par I’effet d’une mesure individuelle de dérogation : en ce sens 1’exception s’oppose
a la regle ». Dans son deuxieme sens plus utilisé, 1’exception constitue « un cas soumis a un
régime particulier par 1’effet d’une disposition spéciale dérogeant a la régle générale [...]»**".
L’enfant en prison serait donc appréhendé par le droit pénitentiaire, comme « cas soumis a un

régime particulier ».

45. La qualification juridique de I’enfant souléve un premier probleme majeur :
I’appréhension pénitentiaire de la personne de 1’enfant conduit a le reconnaitre non pas pour ce
qu’il est, mais en référence a ce qu’il n’est pas, ¢’est-a-dire une personne détenue (Titre 1). Outre
I’adaptation de 1’architecture et du mode de fonctionnement en prison, les droits francais et
anglais ont modifié le régime de droit commun des personnes détenues pour établir plusieurs
regles dérogatoires pour 1’enfant. Toutefois, compte tenu de la qualification problématique de
I’enfant en prison et de la limite inhérente au référentiel normatif utilisé, le régime dérogatoire
auquel il est soumis ne parvient pas a répondre aux particularismes de ses besoins (Titre 2). A
bien des égards, le régime de ’enfant tend a se confondre avec le régime carcéral des personnes

détenues, engendrant des atteintes sérieuses aux droits fondamentaux.
Titre 1 - La qualification problématique de 1’enfant en détention

Titre 2 - L’insuffisance d’un régime pénitentiaire applicable a I’enfant en détention

227 Le terme « exception » doit bel et bien se comprendre dans un sens purement juridique, tel que désignant un
statut en dehors du droit commun pénitentiaire, et non au sens mélioratif ou positif que lui préte le langage courant.
Cette précision a son importance lorsque le domaine de recherche s’avere éminemment politique et polémique.
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Titre I. La qualification problématique de I’enfant en détention

46. « L’enfant veut s’émanciper du carcan du mineur qui I’étouffe. Cette libération ne peut
passer que par I’affirmation de ses droits. Les droits de I’enfant sont I’apanage de I’enfant alors
que le droit de I’enfant ou le droit de I’enfance, c’est le retour du mineur. Ainsi I’émergence de

’enfant a pour source la promotion des droits de I’enfant »*%5,

L’émancipation de I’enfant en tant que personne différente des adultes, participe de la promotion
de ses droits?”®. La reconnaissance de I’individualité spécifique de 1’enfant conduit i la
consécration de droits propres. Or, entre I’innocence de I’enfant et la violence de la privation de
liberté, 1’enfant et le milieu carcéral sont en parfaite opposition. Les droits international et
internes se sont efforcés de qualifier cet €tre particulier afin de lui dédier une place au sein de la
prison. Avant de définir le statut de I’enfant, les droits francais et anglais ont reconnu son
existence au sein de la prison. En effet, la consécration d’une place a part pour 1’enfant au sein
d’un établissement pénitentiaire a amorcé une différenciation juridique de son statut de celui des

personnes détenues.

47. Toutefois, si les droits international, francais et anglais ont forgé une place a I’enfant en
prison, celle-ci a été consacrée au sein du droit pénitentiaire. L’enfant n’est pas détenu, alors
méme que seul le droit pénitentiaire délimite ses contours. Comment un étre juridiquement non-
incarcéré peut-il étre appréhendé par le droit pénitentiaire ? Comment les régles pénitentiaires
peuvent-elles définir un statut pour une telle personne alors que leur fonction n’est autre que le

maintien de la sécurité carcérale et la régulation du comportement des personnes incarcérées ?

La qualification problématique de la personne de 1’enfant provient de son appréhension par les
regles pénitentiaires (chapitre 1). L’enfant est mis a I’épreuve par le droit pénitentiaire, dont la
nature punitive et régulatrice du comportement des personnes incarcérées se heurte a I’atypisme
de sa personne. Eu égard a cette difficulté, le statut de I’enfant est éprouvé par la non-détention
(chapitre 2). Comment conceptualiser ce statut fictif, négatif et imprécis ? Probleme de taille, la
qualification de DI’enfant met a 1’épreuve le droit pénitentiaire, lui-méme éprouvé par la

singularité de cet €tre.

228 Hamadi H., « Le statut européen de I’enfant », in Paillet E., Sueur J-J (dir.), Le droit et les droits de [’enfant,
revue Champs libres (n°6), Paris, L’Harmattan, 2007, pp.161-192.
22 Hamadi H., ibid., 2007, pp.161-192.
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Chapitre 1. La personne de I’enfant a I’épreuve du droit pénitentiaire

48. « S’est [...] produite une circularité¢ des normes, les instruments internationaux dédiés a
I’enfant tirant leur substance des précédents nationaux dont ils influencent en retour les
évolutions, tout comme ils influencent les instruments internationaux du droit humanitaire, et
régionaux des droits de I’homme, et - cela est a remarquer - méme lorsque ces derniers sont

silencieux (ou presque) sur les droits de ’enfant. »%3°

Le droit international et les droits nationaux ont longtemps fait preuve de laconisme quant a la
présence de I’enfant aupres de sa mere détenue, et ce alors méme que cette situation est inscrite
dans I’histoire des prisons pour femmes en France et en Angleterre. Telle une présence absente,
I’enfant était bien 1a mais ne détenait aucune existence juridique. Cette personne a peu a peu €té
qualifiée par les regles pénitentiaires, d’abord de maniere sous-jacente par le traitement de la
maternité incarcérée et par la suite en tant qu’individu a part entiere. Néanmoins, profondément
éloigné de la protection de 1’enfant, le droit pénitentiaire est réellement éprouvé par la

qualification de sa personne.

49. Le droit international s’est progressivement emparé de cette question afin de créer un
ensemble de droits protecteurs pour cet enfant en situation de grande fragilité. Jusqu’a
récemment avec I’arrét de la CEDH Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars 2016%!,
le droit international n’a cessé d’individualiser la personne de I’enfant en s’éloignant de plus en
plus des regles pénitentiaires (Section 1). Si la personne de I’enfant en prison a également été
reconnue par les droits francais et anglais, cette protection ne figure qu’au sein des droits

pénitentiaires internes (Section 2).

50. La reconnaissance méme de I’existence de I’enfant par les droits demeure une étape
préalable fondamentale dans la détermination de son statut. Garantir des droits fondamentaux
pour I’enfant passe inévitablement par sa reconnaissance. Or, les outils juridiques existants
préfigurent la difficile appréhension de I’enfant en prison par les regles pénitentiaires. La
consécration d’une place pour I’enfant au sein du droit pénitentiaire et non d’un autre domaine

juridique pose les jalons d’une qualification problématique de sa personne.

230 Giudicelli-Delage G., « Propos introductifs », in Giudicelli-Delage G., Lazerges C. (dir.), La minorité a
contresens, Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Dalloz, Coll. Les sens du droit, 2014, pp. 91-92.
Bl Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, req. n° 56660/12.
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Section 1. L’individualisation de 1’enfant par le droit international

51. «D’abord remarquées dans les systemes juridiques nationaux, les transformations du
droit dans 1’appréhension de I’enfance ont rapidement rencontré un écho au plan international.
S’inscrivant dans la dynamique et la logique des droits de 1’homme, un large mouvement
humanitaire en faveur de la protection de 1’enfance a ainsi conduit a 1’adoption d’instruments
internationaux plus ou moins contraignants, qui ont a leur tour influencé 1I’évolution des droits

nationaux. »>2

Cette « circularité des normes » qu’évoquait le professeur Genevieve Giudicelli-Delage s’est
retrouvée dans le dialogue des droits international et internes en matiere de protection de
’enfance ainsi que le constate Madame Vanessa Maquet®**. La matiere de I’enfance transcende
les droits si bien qu’ils convergent vers une direction commune protectrice. Si la CIDE fournit
une protection générale indispensable a ’enfant accompagnant sa mere en détention, d’autres
instruments internationaux lui ont reconnu un ensemble de droits détaillés. Ces instruments
internationaux tendent a s’éloigner des regles pénitentiaires afin de se recentrer sur la personne
spécifique de 1’enfant. Apparait véritablement un mouvement d’individualisation de I’enfant en

détention au sein du droit international.

52. Au départ, les Nations-Unies et les institutions européennes ont conféré une place a
I’enfant en prison au sein des textes pénitentiaires internationaux. Peu a peu s’est dessiné une
reconnaissance davantage spécifique de la personne de I’enfant en détention jusqu’a la rédaction
de recommandations particulieres dédiées a cette question (I). Tres récemment, la CEDH dans
son arrét du 24 mars 2016 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine®* a garanti une réelle protection

a I’enfant en prison (II).

I. Les garanties reconnues par les textes internationaux

53. «L’apogée de cet intérét pour ’enfant consacré par la Convention [internationale des

droits de I’enfant], débouche sur la position toute nouvelle de 1’enfant qui devient objet de

232 Maquet V., « Le modele international de justice en quéte de réalité », in Giudicelli-Delage G., Lazerges C.
(dir.), La minorité a contresens, Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Dalloz, Coll. Les sens du droit, 2014,
pp- 93-119.

233 Maquet V., ibid., 2014, pp. 93-119.

234 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, req. n° 56660/12.
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protection tout en étant un sujet de droit. C’est cette position de sujet de droit qui va obliger a

une modification importante dans les mentalités et dans les lois nationales et internationales »%°.

Le droit international apporte un premier €clairage indispensable dans 1’élaboration d’un cadre
juridique pour ’enfant en détention. Loin de n’€tre qu’une unique et bréve recommandation
émise par 'UNICEF**, plusieurs textes internationaux ont, depuis le Premier congrés des
Nations unies relatif au traitement des personnes détenues, reconnu 1’enfant en prison>*’. En ce
sens, les textes onusiens et européens ont progressivement consacré une place particuliere pour
I’enfant accompagnant sa mere en prison (A). De maniere plus significative, ces instruments lui
ont conféré de nombreux droits protecteurs prenant davantage en considération la spécificité
propre de la personne de 1’enfant, que la personne détenue qu’il n’est pas (B). Précurseur
ambitieux d’une réelle spécificité du droit de I’enfant en prison, le droit international s’est efforcé
de s’éloigner des regles pénitentiaires de droit commun afin de qualifier plus distinctement

I’enfant accompagnant sa mere en détention.

A. La consécration progressive de 1’enfant en détention

54. D’abord prudemment, les Nations unies ont admis que les femmes détenues pouvaient
garder leur nourrisson aupres d’elles durant leur peine d’emprisonnement. Ainsi I’Ensemble de
regles minima pour le traitement des détenus adopté en 1955 a posé les premiers jalons d’une
reconnaissance distincte de 1’enfant en prison. Puis, il aura fallu pres de cinquante ans pour que
les Nations unies revendiquent clairement une place particuliere pour 1’enfant au terme de
I’adoption des Regles de Bangkok en 2010 (1). Dans le méme sens, le Parlement européen a
émis plusieurs résolutions qui évoquent cette question, au titre de la coopération judiciaire et
pénale entre les Etats. Le Conseil de 1’Europe a recommandé a plusieurs reprises et sous
différents instruments que ces enfants bénéficient d’une protection juridique spécifique et
adaptée a leurs besoins (2). Certes, ces instruments constituent des textes visant a encadrer le
traitement par les Etats des personnes incarcérées. Toutefois, se dessine une émancipation

croissante des regles pénitentiaires s’agissant de la qualification de I’enfant en prison.

235 Brauckmann B., Behloul S., L’intérét de I’enfant, Geneése et usages d’une notion équivoque en protection
de ’enfance, Paris, L’Harmattan, Coll. Le travail du social, 2017, p. 96.

26 UNICEF, Defense for Children International, 1982-1985, cité par Herzog-Evans M., « Le séjour du petit
enfant avec sa mere en détention », Cadiet L, Chauvaud F. et al., (dir.), Figures de femmes criminelles, de I’ Antiquité
a nos jours, Paris, Publications de la Sorbonne, 2010, pp. 205-221.

237 11 en va de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus qui sont adoptées par 1’ Assemblée
générale au premier Congres des Nations unies (NU) pour la prévention du crime et le traitement des délinquants a
Geneve en 1955 et approuvées par le Conseil économique et social dans ses résolutions 663 C (XXIV) du 31 juillet
1957 et 2076 (LXII) du 13 mai 1977.
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1. Les recommandations onusiennes

55. Une reconnaissance prudente en 1955. L’Ensemble de reégles minima pour le traitement
des détenus figure comme le premier texte fondateur de protection des personnes incarcérées en
droit international. Ce texte a marqué le droit pénitentiaire international depuis son adoption en
1955 par I’ Assemblée générale a 1’occasion du Premier Congres pour la prévention du crime et
le traitement des délinquants, et son approbation la méme année par le Conseil économique et
social des Nations unies. Outre un éventail de droits fondamentaux consacrés aux personnes
détenues, I’Ensemble de régles a reconnu la possibilité pour un enfant d’accompagner sa mere
au cours de sa peine d’emprisonnement. Ainsi ces regles minima conferent de maniere explicite
une place légitime pour ’enfant au sein de la prison?*8. Si ce texte n’a pas de valeur juridique
contraignante per se, il demeure un guide « permettant une interprétation générale des normes
[...] régissant les conditions de détention », invoqué par tous les organes de protection des droits
de I’'Homme en matiére pénitentiaire®>”. Aussi la régle 23 de I’Ensemble de régles minima engage
les Etats parties 2 aménager un dispositif natal ou périnatal pour les femmes incarcérées au sein

240

des établissements pénitentiaires” . Un espace adapté aux femmes enceintes doit €tre concu au

sein des prisons pour femmes et I’enfant doit pouvoir naitre dans la mesure du possible, dans un
hopital civil**!. Reflet de la lente conception de ’enfant comme sujet juridique autonome, sa
reconnaissance débute par celle de la femme enceinte tel un prolongement d’elle-méme>*,
D’ailleurs, cette protection indirecte réapparait une décennie plus tard au terme de ’article 6 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques adopté en 1966 par les Nations-Unies,
interdisant la peine de mort a toute femme enceinte et mére d’enfants de moins de quatre ans>®.
Des lors, ’Ensemble de regles minima confere pour la premiere fois une reconnaissance a
I’enfant en prison. Le paragraphe 2 de la reégle 23 de ce texte fondateur reconnait explicitement

la capacité d’accueil des enfants de femmes incarcérées par les établissements pénitentiaires>**,

238 Regle 23 de ’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.

239 Scalia D., Droit international de la détention, des droits des prisonniers aux devoirs des Etats, Bale, Helbing
Lichtenahn, Paris, LGDJ, 2015, pp.16-17 ; Van Zyl Smit D., Snacken S., Principles of European Prison Law and
Penology, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 6.

240 Regle 23 de I’Ensemble de regles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.

241 Regle 23(1) de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.

242 Cf. supra §6 et suivants.

243 Article 6 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques adopté et ouvert a la signature, a la
ratification et a 1’adhésion par 1’Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966, entré
en vigueur le 23 mars 1976 ; Boucaud P., « Le droit des enfants et les conventions », in Bouregba A. (dir.), Les liens
Sfamiliaux a I’épreuve du pénal, Ramonville Sainte-Agne, Eres, 2002, pp. 25-36.

244 Regle 23 de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.
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56. Toutefois, le droit international reste assez prudent et réservé a ce titre. En effet, il s’agit
d’une reconnaissance plutdt timide en droit international d’une situation archaique et bien
courante au sein des prisons pour femmes. En 1’espece, le texte des Nations-Unies utilise une
formule audacieuse afin d’admettre d’office ces pratiques anciennes : « Lorsqu’il est permis aux
meéres détenues de conserver leur nourrisson... »**. En réalité, le texte se borne a conférer une
base internationale a une situation de fait. Cette disposition reflete le malaise général du droit
qui se limite a la reconnaissance d’une situation tolérée jusqu’alors, plutot que de conférer un

réel cadre spécifique a I’enfant au sein de la détention.

57. L’émergence d’une individualisation de I’enfant. Certes, I’Ensemble de régles minima
pour le traitement des détenus affiche une reconnaissance encore fragile de I’enfant en prison.
Son statut n’y est d’ailleurs nullement défini. Néanmoins, la regle 23 crée une distinction claire
entre le régime de ’enfant et le régime pénitentiaire de droit commun. La régle 23(2) engage les
établissements pénitentiaires accueillant des enfants, a prévoir un dispositif de creche et un
personnel qualifié pour s’occuper d’eux en I’absence de leur mere?*®. Cette partie de la régle,
bien que courte et rudimentaire, demeure fondamentale tant elle préfigure un traitement
particulier dont devrait bénéficier 1’enfant accompagnant sa mere en prison. De méme, la mise
en place d’installations périnatales prévues par la regle 23(1) appelle un aménagement du régime
pénitentiaire pour les cas de grossesse d’une femme incarcérée. C’est pourquoi, en dépit du
laconisme du texte relatif au statut de ’enfant en prison, une déduction a contrario permet
d’entrevoir un traitement différencié de 1’enfant et des personnes détenues. Apres 1’adoption de
I’Ensemble des regles minima en matiere de protection des personnes détenues, 1’ Assemblée
générale des Nations unies n’a cess€ de soumettre des recommandations toujours plus

spécifiques sur cette question.

58. Une reconnaissance affirmée en 2010. Le Conseil économique et social des Nations-
Unies a adopté en 2010 un Ensemble de regles relatives au traitement des femmes détenues,
encore appelé Regles de Bangkok®*. Loin de remplacer I’Ensemble de régles minima de 1955,
les Regles de Bangkok précisent les droits conférés aux personnes incarcérées, se concentrant

248

particulierement sur la population des femmes en prison“*°. Au terme de ce texte, la regle 23 de

245 Extrait de la régle 23(2) de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.

246 Cf. infra. §66.

247 L Ensemble de régles concernant le traitement des femmes détenues et les mesures non privatives de liberté
pour les femmes délinquantes (Regles de Bangkok), Résolution 2010/16, ont été adoptées par 1’ Assemblée générale
et approuvées par le Conseil économique et social des Nations-Unies (22 juillet 2010).

248 Regle 3, observations préliminaires, annexe, Reégles de Bangkok NU 2010. Scalia D., op.cit., 2015, p.106.
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I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus a été considérablement développée,

249

élargissant ainsi, la place reconnue a I’enfant en prison*. Ainsi le texte prévoit de multiples

dispositions générales concernant la femme enceinte et la mére accompagnée de son enfant>°.
De plus, la deuxieme partie des Regles de Bangkok développe une série de dispositions
d’application spécifique a certains régimes, dans lesquels font partie les femmes enceintes et
celles qui gardent leur enfant auprés d’elles®!. Dans ce cadre, cing mesures conséquentes

engagent les Etats a instituer un régime distinct en ce qui les concerne.

59. L’émergence d’un statut. Premier jalon d’une consécration de la personne spécifique
de ’enfant en prison, les Regles de Bangkok lui consacrent enfin un statut au terme de la regle
49 qui prévoit que ’enfant ne devrait jamais étre traité comme une personne détenue®>. Cette
regle fondamentale doit €tre interprétée comme la clarification d’un statut pour ’enfant en
prison : il n’est pas détenu malgré sa résidence au sein d’un milieu contraint. Par conséquent,
cette résolution du Conseil économique et social des Nations-Unies développe, non seulement,
un régime explicite différencié de celui des personnes détenues mais aussi un statut clair pour
I’enfant en détention. Cette résolution, bien que non contraignante pour les Etats, marque une
premiere étape en droit international dans la détermination d’un statut et d’un régime de I’enfant

accompagnant sa mere détenue”?

. Ainsi au-dela d’une simple reconnaissance de 1’enfant en
détention, les Regles de Bangkok amorcent une ébauche de statut en droit international et

détaillent un éventail de droits propres dont il doit pouvoir bénéficier lorsqu’il séjourne en prison.

2. Les recommandations européennes

60. Une qualification distincte par le Parlement européen. La mati¢re pénitentiaire n’est
traditionnellement pas incluse dans les attributions de 1’Union européenne®*. Cependant, le

Parlement européen a justifié des mesures d’harmonisation du traitement des personnes détenues

249 Regles de Bangkok, NU 2010.

20 Regle 5 relative A I’hygiene, régle 9 relative aux services médicaux, régle 21 relative aux fouilles, régle 22
relative aux mesures disciplinaires, regle 28 relative aux contacts avec I’extérieur et régle 33 relative aux formations
des professionnels ; Regles de Bangkok, NU 2010.

21 Regles 48 a 52 relatives aux femmes enceintes, allaitant et accompagnées de leurs enfants ; Régles de
Bangkok, NU 2010.

252 Regle 49, Regles de Bangkok, NU 2010.

253 Drailleurs, le treizieéme congres des Nations-Unies pour la prévention du crime et de la justice pénale a
travaillé sur une série d’objectifs a atteindre dont 1’évaluation statistique des enfants présents en détention avec leurs
meres, ainsi que des recherches complémentaires sur les conditions de détention et de séparation des enfants. Point
n°83 du guide de discussion édité le 19 juillet 2013 en préparation du 13° congres des Nations unies pour la
prévention du crime et de la justice pénale, tenu a Doha, avril 12—-19, 2015, U.N. Doc. A/CONF.222/PM.1 (19 juillet
2013).

234 Scalia D, op.cit., 2015, p.47.
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par la coopération judiciaire et pénale entre les Etats membres, en lien avec le champ de

compétence du Conseil de 1’Europe?>’

. De cette facon, le Parlement s’est fondé sur I’article 3 de
la CESDH, selon lequel nul ne peut étre soumis a la torture ou a un traitement inhumain et
dégradant®, ainsi que sur la jurisprudence européenne. Par ce biais, le Parlement a insisté sur
’obligation négative qui incombait aux Etats membres de ne pas procéder au traitement
inhumain et dégradant des personnes détenues®’. L’article 3 de la CESDH lui a servi de
fondement pour conférer aux Etats 1’obligation positive de garantir la dignité des conditions de

détentions.

Dans ce cadre, le Parlement a produit en 1998 une premiere résolution sur les conditions
carcérales dans 1’Union européenne, encourageant les Etats membres 2 installer des dispositifs
adaptés aux femmes enceintes et aux meres détenues accompagnées de leur enfant®°. Cette
résolution a été renforcée en 2004 par une recommandation, insistant sur la nécessaire mise en
place d’activités et d’espaces aménagés pour 1’accueil de ce public*®®. Puis, une deuxieme

8261 Qutre un

résolution du Parlement européen en 2011, a réactualisé la résolution de 199
renforcement général des droits des personnes détenues, cette résolution incite les Etats membres
a rechercher des alternatives 4 I’incarcération pour les meres de jeunes enfants®®>. Si ces
recommandations sont encore ancrées dans le domaine pénitentiaire, elles soulignent

I’importance croissante de la problématique 1’enfant en prison au sein des pays de 1’Union.

61. Une qualification spécifique par Le Conseil de I’Europe. Parall¢lement, le Conseil de
I’Europe s’est saisi de cette question en instaurant des dispositions significatives au sein des

Reégles pénitentiaires européennes®®. Ces dispositions sont d’ailleurs trés largement inspirées du

255 Van Zyl Smit D., Snacken S., op.cit., 2009, p. 29.

256 Art. 3 de la Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et des Libertés fondamentales telle
qu’amendée par les Protocoles n° 11 et n° 14, Rome, 4.X1.1950.

257 Recommandation du Parlement européen a I’intention du Conseil sur les droits des personnes détenues au
sein de I’Union européenne, 2003/2188 (INI), 2004 ; Van Zyl Smit D., Snacken S., op.cit., 2009, p. 29 ; Scalia D.,
op.cit., 2015, p.47-49. Concernant une analyse de I’article 3 de la CESDH, cf. infra. §73 et suivants.

238 Recommandation du Parlement européen 2003/2188 (INI), 2004 ; Van Zyl Smit D., Snacken S., op.cit.,
2009, p. 29 ; Scalia D., op.cit., 2015, pp.47-49. Concernant les obligations positives issues de D’article 3 de la
CESDH, cf. infra. §77 .

259 Résolution du Parlement européen sur les conditions carcérales dans 1’Union européenne : aménagement et
peines de substitution, Journal Officiel des Communautés Européennes, 17 décembre 1998, §13 ; Scalia D, op.cit.,
2015, p.134.

260 Disposition 1(c), Recommandation du Parlement européen 2003/2188.

261 Résolution du Parlement européen du 15 décembre 2011 sur les conditions de détention dans 1’Union
(2011/2897(RSP)), 2013/C 168 E/11.

262 Disposition 5, Résolution du Parlement européen, 2013/C 168 E/11.

263 Les Regles pénitentiaires européennes ont été adoptées en 1973, révisées en 1986 et dernierement en 2006
par le Conseil de I’Europe.
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10°™ rapport général du Comité de Prévention de la Torture rendu en 1999°%*, La regle 34.3 de
la section « Femmes » prévoit la nécessité de fournir une assistance et une infrastructure
appropriée lors de 1’accouchement d’une personne détenue®®. La Section 36 « Enfants en bas
age » reconnait comme son nom 1’indique, la possibilité pour les enfants d’accompagner leur

parent incarcéré?®

et fait écho a la disposition 23 des regles minima adoptées par les Nation-
Unies en 1955. La Section 36, bien que succincte, précise le statut et le régime de I’enfant en
prison : la regle 36.1 affirme que lorsqu’il en va de son intérét, I’enfant qui accompagne son

parent en prison ne doit pas étre considéré comme une personne détenue?®’.

Puis, en juin 2000, le Conseil de I’Europe spécialise cette qualification par I’importante

268 (Cette recommandation

recommandation n°1469 relative aux meres et leurs enfants en prison
insiste sur la gravité de ces situations, et incite fortement les Etats membres a éviter
’incarcération aux femmes enceintes et aux méres de jeunes enfants?®®. Incidemment, alors que
les Regles pénitentiaires européennes utilisent les termes « parent incarcéré », la
recommandation n°1469 désigne directement « les femmes incarcérées » écartant ainsi, la

possibilité pour un pere détenu de garder son enfant>’°

. De plus, cette recommandation conseille
aux Etats membres de se servir du principe de I’intérét de 1’enfant afin de déterminer le maintien
ou non de I’enfant en détention. Enfin, en 2008, la Commission des questions sociales, de la
santé et de la famille du Conseil de I’Europe émet un rapport qui évoque les potentielles atteintes
aux droits fondamentaux de 1’enfant en prison et I'importance de mettre en ceuvre ces

dispositions®’!. En s’éloignant du droit des personnes incarcérées, ces recommandations

264 Comité de Prévention de la Torture (CPT), 10°" rapport général sur l’activité du CPT, 1999, §27.

265 Regle 34.3, section 34 « Femmes », Régles pénitentiaires européennes 2006.

266 Section 36 « Enfants en bas age », Régles pénitentiaires européennes 2006.

267 Régle 36.1, section « Enfants en bas Age », Reégles pénitentiaires européennes 2006.

268 Chronologiquement, cette recommandation est intervenue en réponse a une publication de la Howard League
of Penal Reform, association caritative ceuvrant pour le respect des droits des personnes judiciarisées en Angleterre.
Cette recommandation s’adressait au gouvernement anglais et questionnait 1’adéquation du milieu pénitentiaire a
I’intérét de I’enfant. Apres un vif retentissement, cette recommandation a eu pour effet de dépasser tres largement
le Royaume-Uni, déclenchant des groupes de réflexion au niveau des instances supranationales. The Howard League
for Penal Reform, In the best interests of babies? The Howard League submission to the Prison Service review of
the mothers and babies in prison, Londres, The Howard League for Penal Reform, 1999 ; Conseil de 1’Europe,
Meres et bébés en prison, Recommandation n°1469 (2000), adoptée par I’ Assemblée parlementaire le 30 juin 2000.

269 Dispositions 5(1), 5(3), 5(7) de la Recommandation 1469 (2000) du Conseil de 1’Europe. Vis R.
(Rapporteur), Meres et bébés en prison, Rapport de la Commission des questions sociales, de la santé et de la
famille, Conseil de I’Europe, doc n°8762, 9 juin 2000.

210 Cette constatation se vérifie également concernant les textes onusiens. Concernant I’impossibilité pour un
pere détenu de garder son enfant aupres de lui en prison, cf. supra §28.

271 Cliveti M. (Rapporteur), Women in prison, Rapport de la Commission des questions sociales, de la santé et
de la famille, Conseil de 1’Europe, doc n°11619 revised (English only), 23 juin 2008, préambule al. 3 et §45. Cet
argumentaire se fonde sur un rapport €émis en 2007 par le Conseil Quaker des affaires européennes (QCEA) pour le
Conseil de I’Europe brossant un tableau fouillé des femmes incarcérées en Europe. The Quaker Council for
European Affairs, « Women in prison », A review of the Conditions in Member States of the Council of Europe,
Février 2007.
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constituent des prémices d’une conceptualisation individualisée de la personne de 1’enfant qui

requiert une protection plus générale du droit au-dela d’un cadre strictement pénitentiaire.

B. La reconnaissance de certains droits

62. Au terme de toutes ces recommandations internationales, les Nations unies et les
institutions européennes préconisent un traitement particulier de I’enfant accompagnant sa mere
en détention. Si les conditions d’entrée en détention et de maintien aupres de sa mere incarcérée
sont laissées  la libre appréciation des Etats, la vie de 1’enfant dans 1’établissement fait 1’objet
de recommandations détaillées et spécifiques. Ainsi les femmes enceintes et les meres avec leur
enfant devraient bénéficier d’une infrastructure adaptée a leurs besoins (1) et d’un régime distinct

de celui des personnes détenues (2).

1. La préconisation d’une infrastructure adaptée

63. Une unité nurserie dédiée. La regle 23 (1) de I’Ensemble de regles minima pour le
traitement des détenus prévoit des installations spéciales pour accueillir les femmes enceintes et
les meres avec leur enfant?’?. Interprétée par le Bureau Quaker auprés des Nations-Unies, cette
régle recommande d’équiper les établissements de locaux spécifiques pour ce public?’>. Les
enfants doivent pouvoir évoluer au sein d’unités spécialement dédiées a leur prise en charge,
séparées du reste de la détention?’*. L’infrastructure de ces locaux doit s’aligner sur les besoins

25 Parallelement, la

de D’enfant, impliquant un environnement stimulant et paisible
recommandation n°1469 du Conseil de I’Europe engage les Etats membres 2 prévoir de petites
unités au sein des prisons congues pour le bien-étre de 1’enfant*’®. La régle 5 des Régles de
Bangkok de 2010 insiste sur la nécessité d’installer des espaces particuliers a destination des
femmes enceintes et des meres accompagnées de leur enfant®’’. Les régles 36.2 et 36.3 des

Regles pénitentiaires européennes engagent les Etats parties a aménager 1’espace carcéral a

272 Regle 23 de I’Ensemble des régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955 ; Hein van Kempen P.,
Krabbe M., « Femmes en prison : une perspective transnationale », in Hein van Kempen P., Krabbe M. (dir.), Women
in Prison, The Bangkok Rules and Beyond, Cambridge, International Penal and Penitentiary Foundation, Intersentia,
2017, pp. 35-69.

273 Bastick M., Townhead L., Women in Prison : A commentary on the UN Standard Minimum Rules for the
Treatment of Prisoners, The Quaker United Nations Office, Human Rights and Refugees Publications, Juin 2008.

274 Bastick M., Townhead L., ibid., 2008, p.54.

275 Bastick M., Townhead L., ibid., 2008, p.54.

276 Disposition 5(4) de la Recommandation n°1469 (2000) du Conseil de 1’Europe.

277 Regle 5 des Regles de Bangkok, NU 2010.
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minima par D’installation d’une infrastructure spéciale et d’équipements adaptés i 1’enfant®’®,
Découle de ces recommandations I’objectif de créer un espace qui soit centré sur 1’enfant, en

marge du reste de la détention.

64. Si I’architecture carcérale doit se transformer pour accommoder les besoins particuliers
de I’enfant, le personnel pénitentiaire doit également bénéficier d’une formation spécifique a
I’accueil de ce public. En effet, la regle 33(3) des Regles de Bangkok de 2010 recommande de
dispenser aux membres du personnel de surveillance des cours de sensibilisation a la petite

279

enfance”””. Cette regle insiste sur deux types d’initiation, 1’une concernant le développement de

I’enfant et ’autre relative aux soins pédiatriques de premier niveau afin de faciliter une

280

intervention en urgence C’est pourquoi, outre la professionnalisation du personnel

pénitentiaire, une prise en charge médicale, sanitaire et sociale extérieure doit étre mise en place.

65. Une prise en charge sanitaire et sociale extérieure. Tout d’abord, la regle 34.3 des
Regles pénitentiaires européennes prévoit que les femmes détenues doivent accoucher en dehors

281

de la prison~®". Cette regle incite les Etats a éviter au maximum que I’accouchement ne se déroule

en détention. Ensuite, les textes onusiens encouragent fortement les Etats 3 établir des
partenariats extérieurs, afin d’instaurer un suivi sanitaire et social spécifique pour ’enfant et les
femmes enceintes détenues. Concernant les femmes enceintes, la regle 23(1) de I’Ensemble de
regles minima pour le traitement des personnes détenues de 1955 recommande de mettre en place
un suivi prénatal et postnatal®®?. La regle 48 des Régles de Bangkok de 2010 renforce cette
mesure en préconisant un suivi professionnel de santé dispensé par une personne qualifiée, tant

283, Dans ce cadre, ces femmes

a destination des femmes enceintes que des femmes qui allaiten
doivent pouvoir bénéficier d’un régime alimentaire adapté et d’exercices physiques
spécifiques?*. En outre, les Régles de Bangkok ne recouvrent pas uniquement le cas des femmes
enceintes et des méres avec leurs enfants®®. Le cas particulier des femmes ayant récemment
accouché mais ne souhaitant pas garder leurs enfants aupres d’elles, a également été prévu par
la regle 48(3). En "occurrence, ces femmes doivent étre inclues dans le suivi postnatal destiné

286

aux autres personnes détenues accompagnées de leurs enfants Enfin, la notion de

278 Regles 36.2 et 36.3, section « Enfants en bas age », Régles pénitentiaires européennes 2006.
279 Regle 33(3) des Regles de Bangkok, NU 2010.

280 Regle 33(3) des Regles de Bangkok, NU 2010.

281 Regle 34.3 des Regles pénitentiaires européennes 2006.

282 Régle 23 de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.

283 Regle 48(1) des Regles de Bangkok, NU 2010.

284 Regle 48(1) des Regles de Bangkok, NU 2010.

285 Regle 48(3) des Regles de Bangkok, NU 2010.

286 Regle 48(3) des Regles de Bangkok, NU 2010.
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« professionnel qualifié » accentue 1’'importance de spécialiser le traitement médical de ces

personncs.

En I’occurrence la regle 51(1) des Regles de Bangkok de 2010 énonce que les enfants doivent
obtenir un suivi médical, sanitaire et social a tout moment. Ces soins doivent étre fournis par
« des spécialistes, en collaboration avec des services de santé extérieurs »>%’. Un partenariat avec
des services de soin spécialisés extérieurs doit étre entrepris afin de couvrir le traitement sanitaire
de I’enfant. Le texte ne se limite pas simplement aux prestations médicales de 1’enfant puisqu’il

énonce également le suivi plus général de son développement?®®

. De ce fait, il s’agit bien d’une
prise en charge sanitaire et sociale générale et non uniquement d’une prise en charge médicale.
La professionnalisation du soin de I’enfant se retrouve également dans la regle 23(2) de
I’Ensemble de regles minima pour le traitement des détenus. Ainsi I’enfant doit étre pris en
charge par un personnel qualifié”®. Ces recommandations internationales en faveur d’une

modification de ’infrastructure pénitentiaire s’accompagnent aussi d’une volonté de soumettre

I’enfant a un régime différent au sein de la prison.

2. La préconisation d’un régime particulier

66. Un régime distinct. L’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus de 1955
semble appliquer une distinction claire entre le régime pénitentiaire et celui de I’enfant®°. Le
Comité de Prévention de la Torture a également émis plusieurs recommandations dans ce sens>’.
A D’instar de la séparation matérielle entre 1’unité nurserie et la détention, le régime de 1’enfant
doit étre différencié du droit commun. La regle 51(2) des Regles de Bangkok dispose que
« I’environnement éducatif de I’enfant doit étre aussi proche que possible de celui d’un enfant
vivant hors du milieu carcéral »**2. Par exemple, ’accés a des activités spécifiques pour les
enfants doit étre prévu par 1’administration pénitentiaire. De méme, les Etats doivent mettre
I’accent sur les sorties de I’enfant en creche, halte-garderie et sur tout autre dispositif nécessaire

1293

a son développement personnel~”. La regle 42(2) des Regles de Bangkok insiste sur

I’organisation de temps de creche pour I’enfant, afin de permettre aux meres de participer a des

287 Regle 51(1) des Regles de Bangkok, NU 2010.

288 Regle 51(1) des Regles de Bangkok, NU 2010.

289 Regle 23(2) de I’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955.
2% Bastick M., Townhead L., op.cit., 2008, p.54.

21 Comité de Prévention de la Torture (CPT), op.cit., 1999, §27.

292 Regle 51(2) des Regles de Bangkok, NU 2010.

293 Bastick M., Townhead L., op.cit., 2008, p.55.
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activités scolaires, sportives ou socio-culturelles®®*. En revanche, ni I’Ensemble des regles
minima pour le traitement des détenus de 1955 ni les Regles de Bangkok de 2010 n’instaurent
un régime particulier concernant les visites de I’enfant en détention. Reflet d’une focalisation
générale sur le maintien des liens du parent incarcéré avec sa famille 4 I’extérieur®®, les textes
onusiens se concentrent uniquement sur les visites faites aux parents détenus par leurs enfants.

Ainsi nulle mention n’est faite du cas spécifique de I’enfant®*.

67. L’usage restrictif des mesures de sécurité. Selon le seuil de gravité des mesures de
sécurité et de leur caractere potentiellement attentatoire aux droits fondamentaux, les Regles de
Bangkok oscillent d’une simple restriction a une interdiction totale. Concernant les fouilles, les
Regles de Bangkok n’interdisent pas leur application sur les enfants, qu’ils séjournent avec leur
mere au sein de 1’établissement ou qu’ils soient seulement visiteurs au parloir?®’. Toutefois, la
regle 21 demande aux membres du personnel pénitentiaire de faire preuve de « compétence,
professionnalisme et de sensibilité », ainsi que de préserver « 1’estime de soi et la dignité des
enfants » lors de ces fouilles®”. Ainsi des précautions supplémentaires doivent &tre prises
concernant les fouilles sur enfants. La notion de « dignité de I’enfant » et d’estime de soi rappelle

E299

d’ailleurs les mots du préambule de la CIDE~". Cette référence a la dignité met ici en exergue

I’importance de reconnaitre 1’intégrité de I’enfant comme une personne a part entiere.

68. Contrairement a I’usage précautionneux mais autorisé des fouilles, le régime cellulaire
ou I’isolement disciplinaire font I’objet d’une prohibition formelle concernant les femmes
enceintes, les femmes qui allaitent ou celles qui sont accompagnées d’un enfant aupres d’elles®.
En d’autres termes, les Regles de Bangkok recommandent une interdiction simple de toutes les
sanctions disciplinaires ayant pour finalité 1’isolement ou le changement privatif de régime. En
revanche, la mention de 1’allaitement comme motif d’exonération d’une telle sanction intrigue.

S’il ne s’agit pas des femmes accompagnées de leurs enfants, il est possible que cette notion

294 Regle 42 (2) des Regles de Bangkok, NU 2010.

295 Cf. supra. §553 et suivants.

2% Regles 37 a 39 de ’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus, NU 1955 ; régles 26-28 des
Regles de Bangkok, NU 2010.

27 Regle 21 des Regles de Bangkok, NU 2010.

28 Regle 21 des Regles de Bangkok, NU 2010.

29 En Despece, il s’agit de « Considérant qu’il importe de préparer pleinement I’enfant A avoir une vie
individuelle dans la société, et de 1’élever dans ’esprit des idéaux proclamés dans la Charte des Nations unies, et en
particulier dans un esprit de paix, de dignité, de tolérance, de liberté, d’égalité et de solidarité. », Préambule de la
CIDE 1989.

300 Regle 22 des Regles de Bangkok, NU 2010. L’isolement cellulaire aussi appelé disciplinaire, constitue une
sanction ayant pour finalité de retrancher une personne détenue du reste de la détention. Cette ségrégation s’effectue
au moyen tant d’un encellulement individuel que par une restriction voire une prohibition de tout contact avec la
population carcérale ou avec I’extérieur. Scalia D., op.cit., 2015, p. 408 et s.



L’appréhension dérogatoire de ’enfant en détention par les regles pénitentiaires 57

recouvre le cas particulier de femmes pratiquant I’allaitement au moyen d’un tire-lait depuis la

prison pour des enfants résidant a 1’extérieur des murs.

69. Laregle 24 des Regles de Bangkok prohibe 1’usage de moyens de contrainte tels que les
menottes ou les entraves durant la période de travail, I’accouchement, ou « immédiatement apres

I’accouchement »>°!,

Empreints d’une certaine incertitude sémantique, les termes
« immédiatement apres 1’accouchement » ne permettent pas de délimiter clairement cette
période. Toutefois, en incluant le travail dans la prohibition de la contention d’une femme
enceinte, le texte permet de couvrir également le temps de 1’escorte jusqu’a I’hopital. En effet,
le travail peut avoir commencé plusieurs heures avant 1’accouchement alors que la personne se
trouve encore dans 1’enceinte de la prison. Bien qu’aucune référence a la dignité ne soit énoncée
au terme de cette regle, 1’usage de moyens de contrainte durant I’accouchement constituerait une
entrave démesurée a la dignité de la personne humaine. C’est dans ce cadre que les Regles de
Bangkok ont récemment été citées par la CEDH dans un arrét condamnant 1’Ukraine pour le

traitement inhumain et dégradant d’une personne détenue et de son enfant en prison’’.

II. Les droits fondamentaux consacrés par la Cour européenne des droits de

’homme

70. « Furthermore, the Court takes note of the WHO recommendations [World Health
Organisation], according to which a healthy newborn must remain with the mother [...]. This
imposes on the authorities an obligation to create adequate conditions for those requirements to

be implemented in practice, including in detention facilities »*%.

Pour la premiere fois, la Cour reconnait et protege explicitement les droits fondamentaux d’un
enfant accompagnant sa mere en détention, signe d’une individualisation croissante en droit
international de la personne de 1’enfant en prison. L’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine
constitue ainsi un arrét inédit dans la jurisprudence européenne. La Cour se sert d’ailleurs des
Reégles de Bangkok de I’'ONU>% et du 10°™ rapport du Comité de Prévention de la Torture*®

comme base légale a son développement.

301 Regle 24 des Regles de Bangkok, NU 2010.

302 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec.

303 Laissé volontairement en langue originale pour conserver ’intensité des propos de la Cour. Traduit librement
par I’auteur en « De plus, la Cour prend note des recommandations de I’OMS [1’Organisation Mondiale de la Santé],
selon lesquelles un nouveau-né en bonne santé doit rester avec sa mere [...]. Cela confére aux autorités 1’obligation
de créer des conditions adéquates pour mettre en application ces prérequis et ce, y compris au sein de 1’infrastructure
carcérale ». Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §131.

304 Regle 48 a 51 des Regles de Bangkok, NU 2010

305 Comité de Prévention de la Torture (CPT), op.cit., 1999, §27.
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71. Les juges de Strasbourg se fondent sur I’article 3 de la CESDH, afin d’imposer de
nouvelles obligations aux Etats membres quant au traitement des femmes enceintes et des enfants
qui séjournent aupres de leur mere en prison (A). La Cour ne condamne pas I’Ukraine sur le
terrain de 1’article 8 protégeant la vie privée des individus mais sur le fondement de ’article 3,
traditionnellement utilisé en matiere de conditions de détention ou de rétention administrative.
Pourtant, I’article 3 et I’article 8 s’articulent de maniere bien différente et répondent a des droits
fondamentaux particuliers. Aussi la complémentarité de ces articles permettrait d’assurer une

protection spécifique des droits fondamentaux de I’enfant (B).

72. Dans le cadre de cette recherche, 1’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine fait 1’objet
d’une analyse particuliere dans la mesure ou il constitue, jusqu’a présent, I ’unique condamnation
d’un Etat pour la violation des droits fondamentaux d’un enfant accompagnant sa mére en
détention. Néanmoins, il convient de relativiser son importance au sein de 1’ensemble du
contentieux pénitentiaire. En effet, cet arrét, non traduit, n’a fait 1’objet d’aucun commentaire
doctrinal. De ce fait, s’il a une importance capitale au sein de cette recherche, sa place dans la

jurisprudence européenne ne semble pas centrale.

A. La nouveauté : ’enfant protégé par ’article 3 de la CESDH

73. Dans l’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars 2016, les juges de
Strasbourg ont explicitement reconnu la possibilité pour un enfant de séjourner aupres de sa mere
en détention. Il s’agissait, en I’espece, d’une requéte conjointe d’une mere et de son enfant, és
qualités de représentant 1égal, alléguant I’application de mauvais traitements fondée sur plusieurs
griefs différents. Tout d’abord, la requérante avait comparu de nombreuses fois devant le tribunal
ukrainien dans une cage en métal alors qu’elle était enceinte ou qu’elle venait d’accoucher.
Ensuite elle avait été entravée durant son accouchement, puis enfermée avec son enfant dans une
cellule insalubre, sans arrivée d’eau suffisante, en état de malnutrition et sans possibilité de sortir
de maniere fréquente. Enfin, 1’état de santé de 1’enfant s’était dégradé du fait des carences
médicales qu’il avait subies durant son séjour en détention. Pour tous ces motifs, les juges ont
unanimement condamné 1’Ukraine pour violation de I’article 3 selon lequel nul ne peut étre
soumis 2 la torture et ou a des traitements inhumains et dégradants*®®. Ces quatre motifs de

violation se scindent en deux : la violation d’une obligation négative de ne pas entraver la dignité

306 Art. 3 de la Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et des Libertés fondamentales telle
qu’amendée par les Protocoles n° 11 et n° 14, Rome, 4.X1.1950.
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de la femme enceinte détenue (1), et d’une obligation positive de n’avoir pas installé de dispositif

sanitaire adapté a I’enfant en détention (2).

1. Les obligations négatives et la femme enceinte détenue

74. La théorie des obligations issues de I’article 3. Depuis 1’arrét Kudla ¢/ Pologne du 26
octobre 2000°Y7, I’article 3 de la CESDH garantit aux personnes incarcérées le respect de leur
dignit¢ humaine en prohibant tout traitement inhumain et dégradant. Ainsi I’article 3 de la
CESDH est devenu le fondement normatif de référence afin d’apprécier les conditions
matérielles de détention et le respect de I’intégrité physique et morale des personnes détenues®%®.
Son caractere absolu fournit un instrument conventionnel majeur dans la protection des
personnes privées de liberté et ce, alors méme que les conditions de son invocation se sont
progressivement durcies’”. Selon Madame Béatrice Belda, « L’article 3 de la Convention fait

[3

partie du “ noyau dur ” des droits de ’homme, c’est un droit intangible ne souffrant nulle
dérogation (article 15 de la Convention) ni restriction »*!°. La violation de I’article 3 doit
découler de «I’infliction d’une épreuve, d’une intensité qui excede le niveau inévitable de
souffrance inhérent a la détention »*!'!, dont le seuil de gravité doit &tre apprécié compte tenu
d’une pluralité d’éléments endogenes et exogenes. Concernant les caractéristiques extérieures,
elles peuvent étre aussi bien constituées par 1’age de la personne incarcérée, son état de santé ou

son sexe’'?. De ce fait, I’appréciation casuistique de chaque requéte prend en compte les

particularités tant endogenes qu’exogenes de D’entrave alléguée. En d’autres termes, si

397 Kudla ¢/ Pologne, 26 octobre 2000, req. n°30210/96 ; Ecochard B., « L’émergence d’un droit a des
conditions de détention décentes garanti par I’article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme », RFDA,
2003, p. 99.

3% Simon A., Les atteintes a 1’intégrité des personnes détenues imputables a I’Etat, Paris, Dalloz, Coll.
Bibliotheque de la Justice, 2015, §§26 et suivants ; Belda B., Les droits de [ ’homme des personnes privées de liberté,
Bruxelles, Bruylant, 2010, §52 et 53 ; Ecochard B., op.cit., 2003, p. 99.

309 Ainsi la doctrine s’est interrogée sur la persistance du caractere absolu de Darticle 3. En effet, la Cour
européenne a développé toute une jurisprudence dans laquelle les exigences de sécurité d’un Etat ont pu justifier
I’usage de la force physique sur une personne détenue (Ribitsch ¢/ Autriche, 4 décembre 1995, req. n°18896/91).
Certes, 1’'usage de la force envers une personne incarcérée reste subordonné au critere de « stricte nécessité », qui
s’évalue par la proportionnalité d’une mesure de contrainte face au comportement d’une personne détenue (R.L et
M.J.D ¢/ France, 19 mai 2004, req. n°44568/98 ; Dimitru Popescu ¢/ Roumanie, 26 avril 2007, req. n°71525/01).
Toutefois, la condamnation d’un Etat i partir de I’article 3 apparait conditionnée 4 une appréciation casuistique bien
que rigoureuse des juges de Strasbourg. Belda B., op.cit, 2010, §§93-97.

310 Belda B., op.cit., 2010, §79. En effet, I’article 15 de la CESDH exclut les articles 2, 3, 4(1) et 7 du caractere
dérogatoire de la Convention en cas d’état d’urgence.

31 Kudla ¢/ Pologne, 26 octobre 2000, req. n°30210/96, §94 ; Ecochard B., op.cit., 2003, p.99.

312 Helhal ¢/ France, 19 février 2015, req. n°10401/12 ; Indelicato c/ Italie, 18 octobre 2011, req. n°31143/96 ;
Vincent ¢/ France, 24 octobre 2006, req. n°6253/03 ; Papon ¢/ France, 7 juin 2001, req. n°64666/01 ; Irlande c/
Royaume-Uni, 18 janvier 1978, req. n°5310/71 ; Simon A., op.cit., 2015, §§150 et suivants, §§361 et suivants ; Céré
J-P., « Le détenu malade : le traitement du droit européen », AJ Pénal, 2010, p. 325 ; Ecochard B., op.cit., 2003, p.
99.
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I’automaticité du déclenchement de 1’article 3 peut paraitre relative, son appréciation assure peu
ou prou, une prise en compte globale des souffrances d’une personne détenue. Dans ce cadre, la
Cour européenne a conféré aux Etats des obligations de nature différente, afin de s’assurer du

respect du caractére absolu de la prohibition de mauvais traitements?'>,

75. D’une part, I’Etat doit s’abstenir d’attenter 2 I’intégrité physique et morale des personnes
privées de liberté. D’autre part, I’Etat doit s’efforcer de garantir des conditions de détention
respectueuses de la personne humaine. L’Etat serait détenteur d’une double obligation :
I’obligation négative de ne pas entraver ’intégrité d’une personne détenue et 1’obligation
positive de mettre en place des conditions de vie dignes. Il est vrai que ces deux obligations
proviennent de la volonté commune de protéger 1’intégrité de la personne détenue’'*. En outre,
I’obligation négative de s’abstenir d’adopter une mesure attentatoire entraine 1’obligation

positive d’instaurer une alternative>'?

. Toutefois, Madame Anne Simon procede a une distinction
claire de ces deux obligations dont la finalité ne peut étre confondue : « En effet, le régime de
I’obligation de non-ingérence - c’est-a-dire de 1’interdiction faite aux autorités d’imposer un
traitement inhumain ou dégradant ou une atteinte a la vie - ne peut étre le méme que celui de
I’obligation de protéger ces mémes droits. S’agissant d’un droit absolu, la proportionnalité de la
réponse étatique adoptée ne peut €tre contrdlée que dans le cadre des obligations positives et non
dans celui de la non-ingérence ».%'® La nature de ces obligations reste distincte, méme si cette
précision n’est pas toujours effectuée par la Cour’'”. L’obligation positive de s’assurer de la
dignité des conditions de détention s’assimile aux obligations de moyens alors que I’interdiction
de la torture et des traitements inhumains constitue assurément une obligation de résultat®'®. De
ce fait, les Etats doivent s’efforcer d’instaurer des conditions matérielles de détention

respectueuses de la personne humaine, mais ne peuvent €tre sanctionnés en 1’absence d’un

résultat®’. Ces obligations positives se traduisent tant par I’installation d’une infrastructure

313 Simon A., op.cit., 2015, §337 et suivants ; Ecochard B., op.cit., 2003, p. 99.

314 Simon A., op.cit., 2015, §338.

315 Madame Anne Simon prend 1’exemple de I’interdiction par la Cour européenne de procéder a des fouilles
arbitraires, incitant ainsi les Etats 2 adopter d’autres mesures de sécurité plus respectucuses de la dignité de la
personne humaine. Simon A., op.cit., 2015, §338.

316 Simon A., op.cit., 2015, §340.

317 Tel est le cas par exemple, des arréts Peers ¢/ Gréce, 19 avril 2001, req. n°28524/95 ou Taddei ¢/ France,
21 décembre 2010, req. n° 36435/07, D., 2011, p.793, obs. Renucci J. Simon A., op.cit., 2015, §348.

318 Plattform « Artze Fur Das Leben » ¢/ Autriche, 21 juin 1988, req. n°10126/82 ; Simon A., op.cit., 2015,
§341 et §342 ; Céré J-P., op.cit., 2010, p. 325.

319 Simon A., op.cit., 2015, §344.
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carcérale respectueuse des regles sanitaires, que par une prise en charge effective de la santé des

personnes détenues>2.

La distinction de ces deux obligations demeure fondamentale lors de I’étude de 1’arrét
Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine. En I’occurrence, cette jurisprudence du 24 mars 2016
condamne I’Etat ukrainien sur quatre motifs. Deux concernent le traitement de la requérante
durant sa grossesse, et deux autres sont relatifs a la prise en charge des deux requérants durant
leur temps en détention. D’une part, les juges de Strasbourg condamnent 1’Ukraine pour n’avoir
pas respecté 1’intégrité physique et morale de la requérante, en lui infligeant des mesures
attentatoires 2 sa dignité. D’autre part, la Cour condamne 1’Etat ukrainien pour n’avoir pas mis
en place des structures sanitaires et médicales suffisantes pour permettre le séjour de 1’enfant
aupres de sa mere dans des conditions dignes. Des lors, P’article 3 justifie une double
condamnation de I’Etat, en violation de son obligation négative de ne pas attenter 2 la dignité de
la femme enceinte, et de son obligation positive d’instaurer des conditions de vie en accord avec

I’intégrité de la mere et de ’enfant.

76. Le traitement inhumain de la femme enceinte détenue. La Cour européenne a
condamné 1’Ukraine pour avoir fait comparaitre a de nombreuses reprises au tribunal la
requérante enfermée dans une cage métallique. Plus précisément, certaines comparutions dans
la cage avaient eu lieu durant sa grossesse et d’autres s’étaient déroulées pendant et apres son
accouchement. Durant ces dernieres comparutions, son enfant lui €tait retiré afin qu’elle soit
enfermée dans la cage. Invoquant une jurisprudence récente de la Grande Chambre®?!, la CEDH
a affirmé que I’enfermement de la requérante dans une cage métallique pendant chacune de ses
comparutions constituait un « affront a la dignité humaine »**>. Le caractére profondément
attentatoire de la cage métallique suffisait a lui seul a caractériser le fondement de 1’article 3,
sans que I’état de grossesse ou la séparation de 1’enfant n’influe sur cette condamnation.
Toutefois, la Cour a pris soin d’ajouter que le risque minime que représentait la requérante
enceinte puis en charge de son enfant, aurait di inciter les autorités ukrainiennes a rechercher

des alternatives a I’utilisation de la cage métallique’?*.

320 Céré J-P., « Exigences européennes en matiere de prise en charge médicale des détenus », AJ Pénal, 2011,
p. 129 ; Céré J-P., op.cit., 2010, p. 325 ; Sudre F., « L article 3 bis de la Convention européenne des droits de
I’homme : le droit a des conditions de détention conformes au respect de la dignité humaine », in Mélanges Gérard
Cohen-Jonathan, Bruxelles, Bruylant, 2004, vol. II, pp. 1499-1514.

321 Syinarenko et Slyadnev ¢/ Russia, 17 juillet 2014, req. n°32541/08 et 43441/08.

322 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §164.

323 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §165.
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Par la suite, la Cour a énoncé que l'usage de menottes et d’entraves lors d’examens
gynécologiques puis durant 1’accouchement de la requérante, constituait une mesure
disproportionnée au regard du faible risque qu’elle représentait pour la sécurité publique’?*. La
Cour européenne s’était déja prononcée sur le caractere manifestement disproportionné de
I’application de mesures de contrainte sur des personnes détenues malades ou en état de

faiblesse’?

. La Cour se réfere a une jurisprudence constante selon laquelle les autorités publiques
doivent évaluer le risque d’évasion ou de violence que représente la personne incarcérée avant
d’appliquer des menottes ou des entraves?®. Ces événements se déroulant en présence de trois
surveillants pénitentiaires auraient dii suffire aux autorités pour abandonner 1’ajout de mesures
de contrainte. La Cour note que la présence de surveillants constituait déja une mesure drastique

voire questionnable dans un événement aussi intime qu’un accouchement ou qu’un examen

médical®?’.

Toutefois, a ne pas s’y méprendre, la Cour n’impose pas aux autorités publiques 1’obligation
positive de rechercher des alternatives au port des menottes ou a I’enfermement dans une cage
lorsque la personne présente un faible risque. Les deux recommandations de 1’arrét ne découlent
que du constat d’une violation causée par le port des menottes ou la présence de la cage. En
d’autres termes, I’application des moyens de contrainte indifféremment de la vulnérabilité de la
requérante a provoqué le traitement inhumain et dégradant, et non le défaut de mise en place de
mesure alternative. En revanche, la Cour européenne n’a pas hésité a condamner 1’Etat ukrainien
pour n’avoir pas répondu a son obligation positive d’adapter I’infrastructure sanitaire et la prise

en charge médicale aux besoins de 1’enfant.

2. Les obligations positives et I’enfant en détention

77. La prise en charge générale de I’enfant. L’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine
constitue un arrét important en raison de la reconnaissance pionniere des droits fondamentaux
de I’enfant en détention au sein de la jurisprudence européenne. Non seulement la cinquieme
section de la Cour européenne a condamné 1’Ukraine pour le traitement inhumain et dégradant

d’un enfant lors de son séjour en prison, mais elle en a tiré des obligations positives

3% Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §112.

325 Par exemple, la Cour cite au §111, les arréts Okhrimenko ¢/ Ukraine, 15 octobre 2009, req. n° 53896/07 et
Salakhov et Islyamova ¢/ Ukraine, 14 mars 2013, req. n° 28005/08.

326 Raninen ¢/ Finland, 16 Décembre 1997, req. n° 20972/92 ; Henaf ¢/ France, 24 janvier 2002, req. n°
65436/01.

327 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §114.
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fondamentales quant a la prise en charge spécifique de cet enfant. Ainsi la Cour reconnait a partir
de plusieurs textes internationaux tels que les Regles de Bangkok ou les rapports du Comité de
Prévention de la Torture, que 1’accompagnement de 1’enfant durant 1’incarcération de sa mere

est préférable a leur séparation®?8

. De cette démonstration elle déduit que le séjour de I’enfant en
détention impose aux autorités publiques de créer des conditions de vie adéquates au sein des
établissements. En outre, les juges de Strasbourg insistent clairement sur la mise en application

329 A ce titre, la

des aménagements qui doivent €tre effectués au sein des lieux pénitentiaires
Cour amorce une définition du statut de I’enfant en distinguant explicitement sa condition de
celle de sa mere détenue®*. Si la mere est une personne détenue au regard de I’institution
pénitentiaire, son enfant « est autorisé a rester avec elle » au sein de ’établissement’®!. De cette
démonstration, la Cour releve que cet enfant demeure « sous le contrdle total des autorités » et
ajoute qu’il « leur incombait[sic] de garantir de maniére adéquate sa santé et son bien-étre »*¥.

La Cour réitére ici de maniére explicite, 1’obligation positive qui pése sur les Etats de prendre en

charge ’enfant, et de créer des installations sanitaires adaptées a sa personne.

78. Des installations sanitaires appropriées. En 1’espéce, la mere et I’enfant résidaient au
sein d’une cellule vétuste, sans eau chaude et comportant une arrivée d’eau froide insuffisante.

Inévitablement, cette insalubrité a engendré une hygiene déplorable de 1’espace et des requérants

333

durant leur temps passé€ de détention™”. De surcroit, les promenades autorisées de la mere et de

son enfant avaient été tres insuffisantes et ils étaient restés enfermés dans la cellule pendant la

334

majorité du temps™”. A partir de ces griefs, la Cour énonce ’importance vitale pour 1’enfant et

sa mere d’évoluer dans un environnement sanitaire adéquat. La nourriture fournie a la requérante

333, La Cour affirme

manquait cruellement en quantité, alors méme que la mere allaitait son enfan
qu’il incombe a I’Etat de fournir 1’alimentation de la mere dans la mesure ou il demeure

responsable de toutes les personnes privées de liberté**. La encore, les juges distinguent

328 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §129.

3 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §131.

330 Cf. infra. §151.

331 Traduit par auteur et extrait de : « the Court observes that, strictly speaking, only the first applicant was
detained, whereas her newborn son, the second applicant, was allowed to stay with her in the SIZO ». Korneykova
et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §132.

332 Traduit par I’auteur et extrait de : « Accordingly, he remained under the full control of the authorities and it
was their obligation to adequately secure his health and well-being ». Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars
2016, prec., §132.

333 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §§138 a 140.

34 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §145-147.

35 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §§141-144.

36 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §143.
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clairement la personne de la mere, privée de liberté, de la personne de I’enfant. Certes, la Cour
ne précise pas le role des autorités pénitentiaires dans la prestation alimentaire de 1’enfant.
Toutefois, les diverses obligations relatives a la prise en charge générale de 1’enfant ainsi que la
référence 4 sa malnutrition comme constitutif d’une entrave a 1article 3%, suggérent I’inclusion
de I’alimentation au sein de cette obligation générale de soins (du moins concernant les femmes
en état de précarité financiere). Enfin, les juges de Strasbourg précisent que la condamnation de
I’Ukraine en raison de 1’insuffisance des installations mises en place pour I’enfant et sa mere se
fonde sur I’ensemble de ces éléments®*®. En d’autres termes, 1’accumulation de ces faits a

contribué a I’inadéquation générale du dispositif.

79. Un suivi médical spécifique. La prise en charge médicale de 1’enfant aurait été
extrémement défaillante pendant les six mois passés en détention. En 1’espece, le suivi
pédiatrique de I’enfant a quasiment fait défaut durant son passage en prison, si bien que son état
de santé s’est dégradé sérieusement. Par exemple, les vaccins obligatoires qu’il aurait dii recevoir
n’ont jamais été effectués. Au regard de ces éléments, la Cour européenne a considéré que le
défaut de soin avait causé un traitement inhumain et dégradant de 1’enfant. Les juges de
Strasbourg ont repris I’argument déja affirmé lors de leur démonstration générale, selon lequel
incombe aux autorités la mise en place d’un suivi médical approprié pour les enfants

accompagnant leur mere en prison®*’

. Au cours de cette argumentation ainsi que de celle relative
aux conditions de vie, la Cour a utilis€ les termes de « particuliere vulnérabilité ». Néanmoins,
la désignation de I’enfant comme un étre particulierement vulnérable parait n’étre
qu’anecdotique et ne semble pas renvoyer a la catégorie plus vaste de la « particuliere

340 En effet, le cas de ’enfant en

vulnérabilité » consacrée par la CEDH en matiere pénitentiaire
prison dépasse le cadre strict de la matiere pénitentiaire. Dans la mesure ou il n’est pas détenu,
I’application de la jurisprudence européenne en matiere carcérale interroge. Plus encore, la
condamnation de 1’Ukraine par la CEDH sur le fondement de 1’article 3, souleve la question de
la pertinence de 1’article 8 dont la doctrine se servait pourtant jusque-la pour justifier la place de

I’enfant en prison.

37 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §147.

338 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §147.

3% Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §151.

340 Helhal ¢/ France, 19 février 2015, req. n°10401/12 ; Indelicato ¢/ Italie, 18 octobre 2011, req. n°31143/96 ;
Papon ¢/ France, 7 juin 2001, req. n°64666/01 ; Vincent ¢/ France, 24 octobre 2006, req. n°6253/03 ; Irlande ¢/
Royaume-Uni, 18 janvier 1978, req. n°5310/71 ; Simon A., op.cit., 2015, §§150 et suivants, §§361 et suivants ;
Ecochard B., op.cit., 2003, p. 99. Cf., infra. §151.
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B. La complémentarité : I’enfant protégé par les articles 3 et 8 de la CESDH

80. L’article 8 de la CESDH impose aux Etats membres de s’assurer du respect de la vie
privée et familiale de chacun. Bien que n’étant pas absolu, il constitue un des piliers du droit a
I’intégrité de toute personne™*!. Par une double obligation de moyens, 1’Etat doit s’efforcer de ne
pas interférer dans 1’exercice de la vie familiale des individus, et permettre son respect effectif>+2,
En d’autres termes, ’article 8 de la CESDH confére 2 ’Etat une obligation négative de ne pas
intervenir dans les affaires familiales ainsi qu’une obligation positive de protection de la vie
intime. Concernant la personne de I’enfant, 1’article 8 constitue un cadre d’autant plus protecteur
que la CEDH l’interpréte « a la lumiére de la CIDE »** et érige I’intérét de ’enfant en un
principe fondamental®**. Si I’article 8 se distingue clairement de I’article 3 de la CESDH (1),
leur invocation conjointe pourrait constituer un maillage intéressant pour assurer une réelle

protection spécifique des droits fondamentaux de 1’enfant en prison (2).

1. La possibilité de les invoquer distinctement

81. L’article 8 et la l1égitimité de I’enfant en détention. Le caractere dérogatoire de ’article
8 le distingue parfaitement de 1’article 3, dont le caractere est absolu. En 1’occurrence, le contrdle
de proportionnalité que doit effectuer la Cour lorsqu’elle analyse une entrave a I’article 8 permet
de moduler les différents intéréts en présence345. Utilisant ’article 3(1) de la CIDE, la Cour
exerce un mouvement de balancier entre une pluralité d’intéréts afin d’appréhender au mieux la
proportionnalité de ’entrave alléguée. A ce titre, la place de 1’enfant auprés de sa mére en
détention répond au besoin de rester aupres d’elle durant ses premiers mois, par rapport aux
conséquences d’une vie en détention. De ce fait, les problématiques complexes sous-tendues par
la présence d’un enfant en détention s’analysent par le prisme d’un exercice de balancier afin de

rechercher ses meilleurs intéréts ou son intérét supérieur®*®. L’ingérence de 1’Etat dans la vie

31 Simon A., op.cit., 2015, §23 ; Belda B., op.cit., 2010, §219.

32 Marckx ¢/ Belgique, 13 juin 1979, req. n°6333/74 ; Sudre F., « CEDH- Droit au respect de la vie privée et
familiale », JCL. E., Fasc. 6525, 2016, §19.

33 Wagner et IMWL ¢/ Luxembourg, 28 juin 2007, req. n°76240/01, D., 2007, p.2700, note F. Marchadier ;
RTD civ. 2007, p.738, note J-P. Marguénaud.

344 Johansen ¢/ Norvége, T aolt 1996, req. n° 17383/90 ; Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 décembre
2007, req. n° 39388/05, AJ Famille, 2008, p. 83, obs. A. Boiché ; Neulinger et Shruk c/ Suisse, 6 juillet 2010, req.
n° 41615/07, JCP 201, p. 94, obs. F. Sudre. Cf., supra. §35.

3% Londono P., « Applying Convention jurisprudence to the needs of women prisoners », Public Law, 2007,
pp. 198-208.

346 Epstein R., « Mothers in prison: the sentencing of mothers and the rights of the child », Coventry Law
Journal, Special Issue: Research Report, Décembre 2012.
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privée d’une famille peut parfois étre proportionnée aux impératifs de sécurité publique, ou a la

protection méme de 1’enfant concerné.

Par la suite, jusqu’a ’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars 2016, la doctrine

347 Ainsi la

s’était emparée de ce fondement afin de justifier la place de ’enfant en détention
Cour européenne a depuis longtemps reconnu l’'importance que revét le rapprochement
géographique de la famille : « pour un parent et son enfant étre ensemble représente un élément
fondamental de la vie familiale »*®. L’article 8 de la CESDH a également pu servir de fondement
a la CEDH pour reconnaitre a I’enfant le droit d’€tre au contact de ses parents, quand bien méme
ils seraient incarcérés*°. L’ arrét majeur Messina c/ Italie, la Cour a non seulement reconnu que
les personnes détenues bénéficiaient d’une vie privée et familiale, mais aussi que I’administration
pénitentiaire devait s efforcer de la préserver®°. Sauf circonstance exceptionnelle, la limitation
drastique ou la suppression des visites d’un enfant a son parent incarcéré engendrerait des lors,
une atteinte a la vie privée et familiale de la personne détenue, de 1’enfant concerné ou du

conjoint touché®!. C’est pourquoi I’arrét Messina avait été utilisé par la doctrine afin de

comprendre le cas de 1’enfant accompagnant sa mére en prison®>2.

Enfin la CEDH a affirmé, dans un arrét K et T ¢/ Finlande, que le placement de I’enfant des sa
naissance en raison de 1’état psychique de sa mere devait prendre en compte le traumatisme
éventuel que la séparation pouvait lui causer®>. Cet arrét permettait de justifier 1’équilibre
nécessaire que la Cour européenne demandait aux Etats parties de trouver, lors de la séparation

354

d’un enfant avec sa mere™”. En d’autres termes, 1’article 8 expliquait le séjour d’un enfant aupres

347 Bonfils P., Gouttenoire A., op. cit., 2014, p. 381. ; Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221 ; Siffrein-
Blanc C., Catelan N., « Vie privée et vie familiale de la personne privée de liberté », in Putman E., Giacopelli M.
(dir.), Les droits fondamentaux des personnes privées de liberté, Paris, Mare et Martin, Coll. Droit privé et sciences
criminelles, 2015, pp. 175-205.

38 Olsson ¢/ Suéde, 24 mars 1988, req. n° 10465/83, JDI, 1989, p.789, obs. P. Tavernier ; Gouttenoire A., « La
protection des relations parents-enfants », in Sudre F. (dir.), Les grands arréts de la Cour européenne des droits de
[’homme, Paris, Thémis Droit, PUF, 8eme édition, 2017, §52, p. 618.

3 Messina ¢/ Italie, 28 septembre 2000, req. n® 25498/94, JCP 2001.1. 291, obs. F. Sudre ; Lavents c/ Lettonie,
28 novembre 2002, req. n° 58442/00, JCP 2003., 1. 109, chron. F. Sudre ; Nowicka ¢/ Pologne, 3 décembre 2002,
req. n° 30218/96 ; Bonfils P., Gouttenoire A., Droit des Mineurs, Paris, Dalloz, Coll. Précis Droit Privé, Deuxi¢me
Edition, 2014, p. 381. ; Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221.

330 Messina c/ Italie, 28 septembre 2000, prec. ; DDD, « L’intérét supérieur de ’enfant et le maintien des liens
familiaux a ’épreuve de I’incarcération », Rapport thématique, publié le 14 novembre 2013, d’apres le groupe de
travail « intérét supérieur de I’enfant » constitué par la Défenseure des enfants, rendu le 9 octobre 2013, p. 21.

31 Messina ¢/ Italie, 28 septembre 2000, prec. ; Lavents ¢/ Lettonie, 28 novembre 2002, prec. ; Nowicka c/
Pologne, 3 décembre 2002, prec. ; Bonfils P., Gouttenoire A., op.cit., 2014, p. 381.

352 Amado A. « Un régime spécifique pour I’enfant en détention ou la conciliation des best interests of the
child : I’exemple anglais saisi par le paysage européen », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L enfant en prison,
Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliotheques de droit, 2017, pp. 53-81 ; Bonfils P., Gouttenoire A., op. cit., 2014, p.
381. ; Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221.

353 K et T ¢/ Finlande, 12 juillet 2001, req. n® 25702/94, JCP G, 2002, 1, 105, obs. F. Sudre.

354 Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221.
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de sa mere détenue dans la mesure ou leur séparation constituait une ingérence disproportionnée
dans sa vie privée et familiale. Dans ce cadre, le récent arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine
qui ne mentionne a aucun moment 1’article 8 de la CESDH, interroge quant a la pertinence de ce

fondement.

82. L’article 3 et les conditions matérielles de I’enfant en détention. Dans la mesure ou
I’article 3 de la CESDH prohibe tout traitement inhumain et dégradant, il a servi de fondement
a I’évaluation des conditions matérielles de détention. Le contentieux des lieux de privation de
liberté, tant judiciaire qu’administratif se fonde sur 1’article 3 afin d’évaluer le traitement des
individus retenus ou détenus. Il ne s’agit pas uniquement des violences perpétrées a I’encontre
d’individus par les autorités publiques, mais également de I’imposition de conditions de vie dont
le seuil de souffrance excederait celui inhérent a la privation de liberté. Ainsi 1’article 3 se place
sur le terrain de la matérialité méme des conditions de détention ou rétention, et de la dégradation
de I’intégrité physique ou morale d’une personne qui en résulterait. La notion de « décence » a

souvent été évoquée pour qualifier le standard minimum dans lequel les individus pouvaient étre

355 356

maintenus Dans ce cadre, le manquement aux regles d’hygiene™®, les carences

58

alimentaires®>’, ou encore 1’exiguité de ’espace méme durant quelques heures®>®, ont été

considérés comme portant atteinte a la dignité de la personne humaine.

83. Cependant, I’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine concerne la matérialité des
conditions de vie de 1’enfant en prison. Loin d’une ingérence dans la vie privée et familiale des
requérants, I’invocation de I’article 3 se distingue alors completement de 1’article 8. L’article 3
a été invoqué au terme de I’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine afin d’évaluer les
conditions de vie qui furent celles de 1’enfant et de sa mere détenue. En outre, les termes
« conditions de détention » utilisés tout au long de ’arrét interrogent quant au statut de 1’enfant,

339 A I’évidence, la Cour se positionne sur le terrain

pourtant différent d’une personne détenue
de la matérialité de I’infrastructure carcérale, et sur les obligations que les autorités auraient dii
mettre en ceuvre afin de les prendre en charge. C’est pourquoi ’article 3 et 1’article 8 de la
CESDH se distinguent parfaitement sur I’essence méme de ce qu’ils défendent. Leur distinction

claire n’empéche pas leur complémentarité. Des lors, une utilisation conjointe de ces deux

355 Mutelet V., « La dignité et le droit des étrangers », RFDA, 2015, p.1088 ; Jennequin A., « La dignité de la
personne détenue », RFDA, 2015, p. 1082 ; Ecochard B., op.cit., 2003, p.99.

3% Par exemple, Novosselov ¢/ Russie, 2 juin 2005, req. n° 66460/01 ; Labzov ¢/ Russie, 16 juin 2005, req. n°
62208/00 ; Ostrovar ¢/ Moldavie, 13 septembre 2005, req. n° 35207/03, obs. Céré, AJ pénal, 2005, p.421. Céré J-
P., « Prison- Normes européennes », Rep. Pen., 2015 (actualisation octobre 2015), §14.

357 Par exemple, Becciev ¢/ Moldova, 4 octobre 2005, req. n° 3456/05, Céré J-P., op.cit., 2015, §14.

38 Jeronovics c/ Lettonie, 15 décembre 2009, req. n°547/02, Céré J-P., op.cit., 2015, §14.

359 Cf. supra. §129 et suivants.
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fondements se révele constituer un mécanisme juridique fertile dans la reconnaissance d’un droit

pour I’enfant en détention.

2. L’intérét de les invoquer conjointement

84. Une invocation cumulative. Les articles 3 et 8 pourraient parfaitement étre invoqués
ensemble de maniere cumulative, répondant ainsi a différents aspects d’'un méme cas d’espece.
Si P’arrét Popov ¢/ France du 19 janvier 2012 se réfere au contentieux du droit des étrangers, il
fournit un exemple significatif de la complémentarité des articles 3 et 8 en matiere de rétention
des enfants>®°. Dans cet arrét, la CEDH a condamné la France pour avoir fait subir a des enfants
en bas Age®! accompagnés de leur parent, un traitement inhumain et dégradant dans un centre
de rétention administratif. La Cour a imposé aux Etats de mieux garantir leur droit 2 la vie
familiale en recherchant par tous les moyens des alternatives a la rétention, s’agissant des cas de
parents accompagnés d’enfants. La Cour a réitéré dans cet arrét la nécessité d’effectuer une
appréciation in concreto des conditions de détention, puisque la violation de I’article 3 ne
concernait expressément que les enfants de cette famille®®?. Ainsi a été réaffirmé que des
conditions de détention jugées décentes pouvaient engendrer une entrave a ’article 3 de la
CESDH lorsqu’elles étaient appliquées a des personnes particulierement vulnérables. En outre,
la Cour a dégagé des criteres d’appréciation de la décence des conditions de détention, qui
pourraient également s’appliquer au cas de I’enfant accompagnant sa mere en prison. En
I’espece, compte tenu de la particuliere vulnérabilité des enfants, les juges de Strasbourg ont
considéré que leurs conditions de rétention devaient s’apprécier isolément de celles des adultes,

en fonction aussi bien des installations que de I’Age de I’enfant et de la durée de la détention’®>.

L’arrét ne s’est pas contenté du fondement de I’article 3, a ’instar de I’arrét Korneykova et
Korneykov ¢/ Ukraine. En I’occurrence, le gouvernement frangais s’était servi de 1’article 8 pour
avancer que le maintien de I’unité familiale par les autorités avait atténué les effets néfastes des

conditions de rétention. En d’autres termes, le respect de 1’article 8 de la CESDH qui avait permis

360 popov ¢/ France, 19 janvier 2012, req. n® 39472/07 et 39474/07 ; Bonfils P., Gouttenoire A., op.cit.., 2014,
p. 56 ; Slama S., « Voici venu le temps d’en finir avec la rétention arbitraire des enfants », AJ Pénal, 2012, p. 281.

361 En I’occurrence, les deux enfants de cette famille avaient respectivement trois ans et quelques mois. Au
regard de leur proximité d’age avec le requérant de 1’arrét du 24 mars 2016, cet arrét est apparu comme d’autant
plus intéressant a rapprocher de 1’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine. 11 convient de rappeler qu’hormis un
établissement pénitentiaire en Allemagne, 1’dge limite des enfants en prison oscille entre quelques mois et quatre
ans a travers tous les pays d’Europe (cf. supra. §171). De ce fait, la comparaison entre les faits de cet arrét et le cas
des enfants accompagnant leur mere en détention s’affiche d’autant plus opportune.

362 Popov ¢/ France, 19 janvier 2012, prec., §91 ; Slama S., op.cit., 2012, p. 281.

363 Popov ¢/ France, 19 janvier 2012, prec., §§95 a 100 ; Slama S., op.cit., 2012, p. 281.
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aux enfants de rester avec leur parent, aurait suffi a prouver la décence des conditions de vie. La
Cour réfute cet argument, au motif qu’alors méme que le maintien de la cellule familiale
constitue un élément crucial du respect de la vie privée d’un enfant, il ne peut a lui seul garantir
la protection de sa vie familiale, en particulier lorsque cette famille est détenue***. En somme, la
préservation de la cellule familiale ne suffit pas a protéger effectivement leur droit a une vie
privée et familiale. Appliquée au cas de I’enfant en prison, la garantie par les autorités publiques
de ne pas séparer I’enfant de sa mere ne peut a elle seule, constituer la preuve du respect effectif
de sa vie privée. De surcroit, les juges de Strasbourg s’appuient sur le fondement de ’article 8
pour obliger les Etats a rechercher par tous les moyens des alternatives 2 la détention dans le cas
de parents accompagnés de leurs enfants*®>. De surcroit, le principe de 1’intérét de 1’enfant est
invoqué comme le critere d’évaluation permettant de mesurer la proportionnalité de la mesure

ordonnée par les autorités publiques>®S.

85. Pour conclure, deux obligations positives découlent ici des articles 3 et 8 de la CESDH,
I’une en amont de la détention d’enfants et I’autre en aval. La Cour se fonde sur I’article 8 afin
de demander aux Etats de trouver en amont des alternatives a la détention. Parallélement, elle
s’appuie sur I’article 3 afin d’imposer aux autorités publiques 1’adaptation des conditions de vie
au sein des centres de rétention administrative aux besoins des enfants. Au regard de cette
analyse, I’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine aurait pu conclure a une telle juxtaposition
de fondements si ’article 8 avait été soulevé dans les moyens de 1’arrét. Par conséquent, ces
deux obligations positives distinctes pourraient parfaitement &tre reprises concernant

I’accompagnement d’enfants aupres de leurs parents détenus.

86. Une invocation alternative. Bien que I’article 3 de la CESDH soit traditionnellement
utilisé en matiere de décence des conditions de vie, la jurisprudence européenne a tiré de ’article
8 un droit quelque peu comparable : le droit a un environnement sain. Traditionnellement ancré
dans la jurisprudence européenne en matiére écologique®®’, un arrét Brandiise ¢/ Roumanie du 7

avril 2009 a apporté une interprétation différente du droit a I’environnement sain dans le cadre

364 Popov ¢/ France, 19 janvier 2012, prec., §145. Bonfils P., Gouttenoire A., op.cit., 2014, p. 56 ; Slama S.,
op.cit., 2012, p. 281.

35 Popov ¢/ France, 19 janvier 2012, prec., §147. Bonfils P., Gouttenoire A., op.cit., 2014, p. 56 ; Slama S.,
op.cit., 2012, p. 281.

366 Idem.

367 Notamment, Ldpez Ostra ¢/ Espagne, 9 décembre 1994, req. n°16798/90 ; Guerra c/ Italie, 19 février 1998,
req. n°14967/89 ; Hatton et autres ¢/ Royaume-Uni, Grande Chambre, 8 juillet 2003, req. n°36022/97 ; Taskin et
autres ¢/ Turquie, 10 novembre 2004, req. n°46117/99 ; Moreno Gomez ¢/ Espagne, 16 février 2005, req. n°4143/02
; Giacomelli ¢/ Italie, 2 novembre 2006, req. n°59909/00 ; Brandiise ¢/ Roumanie, 7 avril 2009, req. n°6586/03, obs.
D. Roets, RSC, 2009, p. 661.
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du contentieux pénitentiaire>®®

. En I’espece, le requérant était incarcéré dans une cellule de prison
située 2 proximité d’ordures. La Cour a condamné 1’Etat roumain sur le fondement de I’article 8
au motif que son espace personnel qui a trait au respect de sa vie privée, avait été fortement
détérioré par les nuisances olfactives et les résidus nocifs provenant des détritus. Cet arrét étend
le champ de I’espace de vie sain au contentieux pénitentiaire, instaurant concomitamment une
certaine concurrence avec la notion de conditions matérielles de détention. Or P’article 8 fournit
aux requérants un terrain bien plus souple que I’article 3 CESDH, dans la mesure ou il ne requiert
pas la preuve d’une intensité de souffrance particuliere. Ainsi dans les faits de 1’espece, le
requérant n’a pas eu a démontrer I’existence d’une dégradation physique de son état de santé
puisqu’il ne s’est pas fondé sur I’article 3. C’est pourquoi, la doctrine a pergu cet arrét comme
une ouverture supplémentaire vers une plus grande protection de la CESDH des personnes

incarcérées’®

. Monsieur Jean-Paul Céré déduit de cette utilisation particuliere de I’article 8 que
«I’invocation de ce droit supplétif a la protection générée par 1’article 3 accroit le champ
d’attraction de la protection européenne, en jouant lorsque le seuil de gravité de ce dernier article

n’est pas franchi »?

70 L’article 8 constituerait donc une alternative intéressante lorsque
I’intensité des souffrances vécues ne dépasse pas le seuil de gravité nécessaire pour invoquer une

violation de 1’article 3.

87. La définition du droit a un espace de vie sain a été 1égerement transformée s’agissant de
son application a ’enfant. En effet, I’article 8 a servi de fondement a la Cour pour s’assurer le
droit pour un enfant de bénéficier d’un environnement sain. Par le biais de 1’article 3(1) de la
CIDE, les juges de Strasbourg ont revendiqué le droit de I’enfant a pouvoir vivre et évoluer dans

371

un environnement sain”’". Ainsi la Cour a affirmé dans 1’arrét Maumousseau et Washington c/

France le 6 décembre 2007, qu’un parent ne saurait prendre des mesures préjudiciables a la santé

et au bien-étre de 1’enfant®’?.

Dans ces cas particuliers, I’environnement sain désigne
I’atmosphere globale dans laquelle un enfant peut évoluer, c’est-a-dire un univers respectueux
tant de ses besoins physiques qu’émotionnels. L.’environnement sain se définit par I’ancrage
familial et affectif de I’enfant. Un enfant qui serait coupé de tout repere familial ou affectif ne
bénéficierait pas d’un environnement sain, quand bien méme il évoluerait dans une infrastructure

adaptée a ses besoins physiques. De ce fait, I’environnement sain tel qu’appliqué au cas de

38 Brandiise ¢/ Roumanie, 7 avril 2009, prec., obs. Roets D., op.cit., p. 661.

369 Céré J-P., « Le détenu malade : le traitement du droit européen », AJ Pénal, 2010, p. 325.

370 Idem.

371 ] s’agissait en I’occurrence d’un enlévement international d’un enfant par sa mere, réfugiée en France avec
sa fille. Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 décembre 2007, prec. ; Bonfils P., Gouttenoire A, « Droits de
I’enfant », D., 2008, p. 1854.

372 Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 décembre 2007, prec., $67.
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I’enfant se distinguerait a priori de la décence des conditions de vie découlant des obligations
de I’article 3. En rapprochant cet arrét de la jurisprudence Brandiise ¢/ Roumanie, le droit a un
environnement sain pourrait étre invoqué lorsque les troubles du bien-étre de 1’enfant se
distinguent des conditions matérielles dans lesquelles il vit, mais qu’ils ont néanmoins constitué
une ingérence disproportionnée dans sa vie privée et ce, indistinctement d’une dégradation de sa
santé. L’arrét Mammousseau et Washington ¢/ France réaffirme a plusieurs reprises que la
séparation d’un enfant d’avec son parent constitue une entrave au droit a son environnement
sain®’?. En cela ’article 8 demeure le fondement de référence en matiére d’éloignement familial.
Aussi une troisieme issue a la complémentarité des deux fondements s’avere possible :
I’interdépendance des deux permettant de garantir de maniere effective les droits de 1’enfant en

détention.

88. Une interdépendance des fondements. Certes, ’arrét Korneykova et Korneykov c/
Ukraine se fonde sur ’article 3 et non sur ’article 8 afin de conférer des obligations positives
aux Etats concernant I’enfant en détention. Toutefois, il semblerait que 1’article 8 de la CESDH
reste le fondement de référence concernant la protection des liens familiaux d’un enfant face a
la séparation forcée d’avec sa mere. Bien que I’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine ne
cite jamais directement I’article 8, il reconnait, au terme de plusieurs recommandations, que
I’accompagnement de I’enfant dans I’incarcération de sa mere est préférable a leur séparation®’.
La Cour utilise deux arréts européens dans lesquels ’article 3(1) de la CIDE a été invoqué pour

statuer sur une requéte concernant un enfant’’>

. Or, ces deux arréts s’appuient sur le fondement
de T’article 8 pour condamner les Etats au titre d’une entrave aux droits fondamentaux de
I’enfant. Aussi méme si I’article 8 n’est pas directement cité par les juges de Strasbourg dans

I’arrét du 24 mars 2016, il fait I’objet d’une mention indirecte dans 1’argumentaire de la décision.

De toute évidence, I’article 8, au terme des arréts Messina ¢/ Italie ou K et T ¢/ Finlande, 1égitime
la place d’un enfant en prison compte tenu de I’alternative potentiellement traumatique de la
séparation forcée d’avec sa mere. En d’autres termes, si ’arrét Korneykova et Korneykov ¢/
Ukraine ne questionne pas la place méme de 1’enfant aupres de sa mere en prison, c’est bel et
bien que cette place est déja reconnue. Le séjour d’un enfant en prison aupres de sa mere

s’apprécie au regard du risque sérieux de traumatismes li€s a leur séparation brutale. La Cour

373 Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 décembre 2007, prec., notamment les §64 et §67.

374 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §129.
375 Kleuver v. Norway, 30 Avril 2002, req. n° 45837/99 ; X v. Latvia [ GC], 26 novembre 2013, req. n° 27853/09 ;
cités par Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §130.



72  L’enfant en detention en France et en Angleterre

peut s’appuyer sur la légitimité de la place de I’enfant en prison pour conférer aux Etats

I’obligation d’adapter en conséquence la prise en charge sanitaire et médicale.

89. Dans le prolongement des garanties conférées par les textes internationaux, la
consécration par la CEDH de la place de 1’enfant en prison et la nécessité de I’appréhender de
maniere individuelle et spécifique précisent la qualification de sa personne. En cela le droit
international s’éloigne d’une appréhension strictement pénitentiaire de 1’enfant afin de lui
reconnaitre une protection individuelle, qui prend en compte ses besoins spécifiques. Cette
émancipation croissante ne se retrouve pas au sein des droits internes. De maniere certes
différente, la France et 1’Angleterre se rejoignent sur 1’appréhension juridique de I’enfant en

prison : la reconnaissance par le droit pénitentiaire d’une situation de fait.

Section 2. La personne de I’enfant saisi par les droits pénitentiaires internes

90. « Lorsque des parents sont privés de liberté, le choix ou bien de les séparer de leurs
enfants ou bien, pour éviter les effets de la séparation, d’associer ces derniers a la privation de

liberté est une alternative en soi insatisfaisante »>7°.

« Residence in an MBU [Mother and Baby Unit] offers the potential for a new mother to bond

with her baby in a supportive environment with the assistance of appropriately skilled staff »*7.

Fortes de 1’ancrage progressif des pratiques carcérales, les prisons frangaises et anglaises ont
aménagé des espaces en détention afin d’accueillir, de maniere plus ou moins aisée, la présence
d’enfants. Non sans coincidence avec le mouvement de protection de 1’enfance engagé par la
CIDE en 1989, les années 1990 marquent un tremplin commun aux deux pays dans
I’encadrement de I’enfant en détention. En France comme en Angleterre, le droit pénitentiaire a
alors appréhendé la personne de 1’enfant sans qu’aucune autre source juridique n’en fasse méme
mention. Pourtant le caractere réglementaire et la finalité des droits pénitentiaires francais et

anglais questionnent son aptitude a protéger au mieux I’enfant.

376 CGLPL, Avis du 8 aoit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, publié au JO du 3
septembre 2013, §4, NOR CPLX1322210V, §1.

377 Cette phrase a volontairement été laissée en langue originale afin d’insister sur la différence de conception
de I’enfant en prison entre les deux pays. Traduit librement par I’auteur « Vivre au sein d’une unité nurserie offre a
la jeune mere la possibilité d’établir un lien avec son bébé au sein d’un environnement de soutien et grice a 1’aide
d’un équipe professionnelle compétente et spécialisée. », O’Keeffe C., Dixon L., « Enhancing care for childbearing
women and babies in prison », Actions for Prisoners’ and Offenders’ Families (Part of Family Lives), Family Lives
and Hallam Centre for Community Justice, Sheffield, Sheffield Hallam University publication, 2015, p. 26.
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91. Compte tenu de I’héritage historique différent dans la conception de 1’enfant en détention,
le positionnement de ces pays envers ce dernier diverge considérablement, expliquant la
différence majeure entre les deux citations précédentes. Si les deux pays consacrent un ensemble
de regles a cette situation au sein de leur droit pénitentiaire réciproque, le droit anglais est
infiniment plus développé que son pendant juridique francais. Cela traduit en réalité, un profond
malaise en France dans la qualification de la personne de I’enfant en prison (I). Cet embarras ne
se retrouve pas en Angleterre dans la mesure ou le droit pénitentiaire a reconnu de maniere bien

plus affirmée la place de I’enfant en prison (II).

I. Une reconnaissance malaisée en droit pénitentiaire francais

92. «La détention des meres avec leurs enfants n’est qu’un palliatif visant a concilier
I’inconciliable : la présence d’un enfant aupres de sa mere et le caractere insupportable de la

présence d’un jeune enfant en prison »*’%.

Extraite de 1’avis du Contrdleur général des Lieux de privation de Liberté du 8 aofit 2013, cette
phrase renvoie au malaise juridique qui se percoit en droit francais dans la reconnaissance de
I’enfant en prison. Reflet de son histoire carcérale, le droit n’a jamais réellement forgé de cadre
propre a I’enfant accompagnant sa mere en prison si bien qu’il fasse preuve d’une profonde

ambivalence.

93. Issue d’une pratique pénitentiaire, la reconnaissance juridique de I’enfant s’est effectuée
tardivement et a petits pas. Les considérations épineuses qui existaient pratiquement a I’origine
des premieres incarcérations de femmes expliquent la difficulté rencontrée par la suite dans
I’encadrement de 1’enfant en détention (A). Marqué par un réel évitement normatif, le systeme
francais s’est efforcé d’aménager quelque peu les regles pénitentiaires pour accueillir 1’enfant

sans réellement assumer sa présence en prison (B).

A. Une difficulté historique

94. Contrairement a 1’Angleterre, I’enfant n’a pas toujours été accepté au sein des prisons
pour femmes en France. Contraintes d’abandonner leurs enfants dans des hospices, les femmes
n’ont été autorisées a les garder aupres d’elles qu’a la fin de la premiere moitié du XIX® siecle.
Toutefois, cette solution a plus été imposée aux administrations pénitentiaires qu’elle ne 1’a été

réellement choisie (1). Apres cette acceptation en demi-teinte des enfants au sein des prisons, les

378 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs méres détenues, 2013, p. 1.
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administrations se sont interrogées sur la gestion matérielle de cette personne atypique. Loin des
considérations humanistes, les premiers textes de droit découlent ainsi de préoccupations

pécuniaires relatives a la charge de ces enfants (2).

1. Une solution par défaut

95. Une reconnaissance par dépit. Se dessinent des les premiers écrits pénitentiaires, un
paradoxe entre la nécessité de ne pas séparer I’enfant de sa mere pour des questions de survie et
la charge pécuniaire qu’il représente pour la prison. Avant 1861, la reglementation de la présence
des enfants auprés de leurs meres détenues en France s’avere parcellaire et désorganisée®”.
Jusqu’a la moitié du XIX° siecle, les femmes enceintes détenues, aussi appelées condamnées-
nourrices, sont contraintes d’abandonner leur nourrisson a la naissance au sein des hospices dans
lesquels elles accouchent, avant de retourner en prison38°. Souvent filles-meres, ces femmes
détenues sont rarement entourées par des proches en capacité de s’occuper de I’enfant.
Cependant, au début du XIX° siecle, la prise en charge de ces enfants apparait de plus en plus
cofiteuse A I’Etat, qui instaure une pratique de déplacements d’hospices en hospices afin de les
regrouper et d’alléger le poids financier. Entre 1836 et 1840, cette mesure aurait concerné 40 000

enfants3®!

. Or ces regroupements causent le déces de nombreux enfants, transportés de lieux en
lieux, dénutris et fébriles. L’opinion publique s’émeut alors de leur sort qui choque et scandalise

la société de 1’époque’®?.

Parallelement, la Société Royale des prisons émet la recommandation, dans son rapport au
Conseil Général d’octobre 1819, de ne pas séparer I’enfant de sa mere détenue jusqu’aux trois
ans de celui-ci. Le Comte Bigot de Préameneu, membre de la Société Royale des prisons,
préconise de mettre fin aux séparations d’enfants d’avec leur mere le temps de leur survie en
autonomie, soit aux alentours des trois ans*®®. Les prolégomenes de I’enfant en détention
s’illustrent déja clairement, le couple mere-enfant étant interdépendant, tant physiquement que

symboliquement?4, 1a séparation des enfants d’avec leur mére signifie une mise en danger grave

39 Circ. du 10 mai 1861. Foulquier A., La Maternité en Milieu Carcéral- Evolution historiqgue au Centre
Pénitentiaire de Rennes, These en médecine soutenue a la Faculté de médecine de Rennes 1 (non publiée), Rennes,
2009, p. 18.

380 Foulquier A., ibid., 2009, p. 18.

B 1dem.

32 1dem.

3831 ’enfant ne pouvait survivre sans allaitement de sa mere ou d’une nourrice, le biberon ne s’étant démocratisé
réellement qu’au cours du XX°¢ siecle. Candilis-Huisman D., Naitre, et Apres ? Du bébé a l’enfant, Paris, Gallimard,
1997, p. 77.

384 Concernant I’interdépendance symbolique entre la mere et I’enfant, cf. supra. §6 et suivants ; concernant la
théorie de I’attachement, cf. supra. §19.
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du nourrisson incapable de s’alimenter®®. Cette recommandation donne alors lieu a I’article 32
et 34 du Tome 1 du Code des Prisons. Reprenant 1’avis du Comte Bigot de Préameneu, ces
articles précisent que la mere détenue peut garder I’enfant en prison jusqu’a ses trois ans et que
lui sont fournis la layette, le berceau, les boissons, les bouillies ou les panades386. Deés lors, les
besoins de ’enfant sont a la charge de chaque prison, ce qui se retrouve encore aujourd’hui dans
les textes encadrant sa présence en détention®®’. L’enfant est séparé 2 ses trois ans pour étre
confié, dans les cas d’indigence, a la charge publique. Néanmoins, cette mesure s’avere elle
aussi, bien onéreuse a mettre en application si bien que 1’éloignement forcé des enfants des leurs
naissances se perpétue®®®. Il faut attendre la deuxiéme moitié du XIX® siecle pour que cette

mesure d’éloignement forcé puisse étre réellement abolie tant elle choque 1’opinion publique®’.

2. Une charge pécuniaire

96. Une charge pécuniaire pour I’administration. Le 10 mai 1861 le Ministre de I’Intérieur

introduit dans une circulaire la possibilité pour la femme condamnée a plus d’un an

d’emprisonnement de garder son enfant pour « I’allaiter et lui donner des soins nécessaires »*°°.

Fondée 1a encore sur des considérations pécuniaires, cette décision n’a lieu qu’apres 1’évaluation

du budget des prisons départementales ainsi que des maisons centrales de force et de

391

correction” . Dans la mesure ou ces prisons présentent des ressources suffisantes pour accueillir

les enfants des femmes détenues enceintes, la présence des enfants en prison y est autorisée®”.

385 « Il en sera ainsi de tout enfant amené avec un détenu et qui, a raison de son 4ge et de 1’indigence de ses pere
et mere, est hors d’état de pouvoir a sa subsistance », Comte Bigot de Préameneu, rapport du Conseil Général de la
Société Royale des Prisons, Octobre 1819 ; Foulquier A., op.cit., 2009, p. 22.

386 Art. 32 et 34, §4, Arrété sur la police des prisons départementales du 25 décembre 1819, T1 Code des Prisons
(1670-1845), p. 83.

387 Art. 2.1 de la circulaire du 18 aofit 1999 relatif aux Conditions d’accueil des enfants laissés aupres de leur
mere incarcérée AP 99-2296 PMJ2/18-08-99, publié au Bulletin Officiel n°76, NOR : JUSE9940062C. Cf., infra.
§589 et suivants.

38 Foulquier A., op.cit., 2009, p. 18.

38 Idem.

30 Idem.

31 Les conditions de vie pour I’enfant semblaient pour 1’époque, déja réunies dans les Maisons d’arrét, de
justice et de correction dans lesquelles les dépenses étaient prises en charge directement par I’Etat. Foulquier A.,
op.cit., 2009, p. 19.

32 « Depuis, les dépenses des Maisons d’ Arrét, de Justice et de Correction ont été comprises dans le budget de
I’Etat, ces établissements ont recu des améliorations importantes et dans presque tous les départements, la prison du
chef-lieu se trouve dans des conditions satisfaisantes. J’ai résolu d’en profiter, afin de faire cesser ce que les
prescriptions dont je viens de parler [les éloignements forcés des nouveau-nés] pouvaient avoir de contrainte a
I’humanité et au sentiment de famille ». Circulaire du 10 mai 1861 par le Ministre de 1’Intérieur, Foulquier A.,
op.cit., 2009, p. 19.
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En d’autres termes, cette circulaire n’est introduite par le Ministere de 1’Intérieur, qu’une fois

s’étre assuré du budget suffisant des prisons.

97. Bien loin des préoccupations psychologiques sur le lien mere-enfant, ou des réflexions
sur I’éducation infantile en milieu carcéral, les considérations pécuniaires motivent cette instance
a déterminer un age limite au-dela duquel ’enfant devra étre séparé de sa mere. L arrété du 25
décembre 1819 avait déja imposé 1’dge de trois ans parce qu’il avait été convenu qu’au-dela,

’alimentation de I’enfant sevré cofitait trop cher 2 la prison®*?

. De ce fait, cet age est repris dans
la circulaire du 10 mai 1861. L’importance du sevrage n’est pas sans rappeler le point de départ
pragmatique, mais aussi symbolique, de 1’autonomie et de 1’indépendance du nourrisson par
rapport 2 sa mére>**. Les considérations budgétaires qui ont donné I’impulsion pour les premiers
textes de droit en la matiere, expliquent la tardive prise en compte de 1’enfant comme un étre en

quéte de protection au sein du milieu carcéral.

B. Un évitement normatif

98. En schématisant plus simplement la problématique historique de 1’Etat francais dans la
reconnaissance de I’enfant en prison, celui-ci a intrinsequement besoin de sa mere pour survivre,
mais il colite cher a ’administration qui doit le prendre en charge, tant I’indigence de la mere
peut s’avérer fréquente en prison. Aujourd’hui encadré par la partie réglementaire du Code de
procédure pénale, le droit pénitentiaire reconnait de maniere ambivalente et tatonnante la
personne de I’enfant en prison (1). Les lacunes juridiques actuelles marquent I’inconfort évident

qui persiste autour de cette question (2).

1. Une reconnaissance ambivalente

99. Une reconnaissance tardive. Ce n’est qu’a la fin du XIX® siecle que quelques précisions
réglementaires ont été apportées a ’accueil réservé a I’enfant en détention®*>. L’article 9 du
reglement des prisons départementales du 11 novembre 1885, complété plus tard par I’article 11
du décret du 19 janvier 1923, énonce que « mé€me apres sevrage, les enfants pourront étre laissés,

jusqu’a ’age de quatre ans aux soins de leur mere qui, dans ce cas, restera également dans la

393 Art. 35 de I’Arrété sur la police des prisons départementales du 25 décembre 1819, T1 Code des Prisons

(1670-1845), p. 83.
394 Cf. supra. §8.
395 Art. 9 du Reglement des prisons départementales du 11 novembre 1885.
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prison départementale »**°. Empreinte d’un certain laconisme, cette bréve formulation traduit le
malaise de la reconnaissance de cet enfant au sein du milieu pénitentiaire. Par la suite lors de son
inauguration en 1923, I’ancétre du quartier nurserie actuel de la maison d’arrét de Fleury-
Mérogis®”’, le « quartier des nourrices » de la prison de Saint-Lazare & Paris constitue un premier
pas vers un aménagement de 1’espace carcéral. La consécration 1égale de cette situation de fait
se poursuit au lendemain de la libération en 1945, avec la mise en place d’un autre espace
nurserie, dit « quartier maternité », au sein de la prison de Rennes®®. Cet espace est dédié a

I’accouchement des femmes enceintes et a la garde consécutive de leurs enfants®®.

100. Un ancrage au sein des regles pénitentiaires. La méme année, Paul Amor devenu
premier directeur de I’administration pénitentiaire, participe a 1’élaboration d’une réforme totale
des établissements pénitentiaires. Intégrée dans le nouveau Code de procédure pénale de 1958,
cette réforme développe considérablement 1’accueil réservé aux enfants des femmes détenues en
prison, mais surtout inscrit la place de I’enfant en prison au sein des régles pénitentiaires*”. Les
articles D. 399 et suivants prévoient explicitement une possibilit€ pour les prisons d’accueillir
les enfants de personnes détenues ayant accouché au cours de leur incarcération ou juste avant,

401 La mere et ’enfant devront alors étre transférés dans un

selon «un régime approprié »
établissement « disposant d’un quartier spécialement aménagé, tel que le quartier des nourrices
a Fresnes »*2. En outre, ’alinéa 2°™ de 1’article D. 400 précise qu’il est préférable que les
femmes enceintes n’accouchent pas au sein des prisons et soient transférées a la maternité.
Puisant dans 1’expérience de la prison de Rennes, cette sensible adaptation des conditions
d’accouchement et de vie des meres détenues avec leur enfant précise quelque peu, le cadre

juridique rudimentaire**.

396 Art. 11 du Décret du 19 janvier 1923 portant réglement d’administration publique sur le régime intérieur et
I’organisation du travail dans les prisons affectées a I’emprisonnement individuel. Cardi C., « Les quartiers meres-
enfants : I’*“ autre c6té ” du dedans », Champ pénal, Dossier parentalités enfermées, Vol XI, 2014.

37 En 1925, le « quartier des nourrices » est transféré a 1’établissement pénitentiaire de Fresnes qui perdura
jusqu’en 1977 avant qu’il ne se déplace dans la maison d’arrét de Fleury-Mérogis. Cardi C., op.cit., 2014.

38 Foulquier A., op.cit., 2009, p. 19.

39 Idem.

400 Décret n°59-322 du 23 février 1959 concernant I’application du Code de procédure pénale. Orvain P.,
Rapport Général de 1’exercice 1959 présenté a M. Le Garde des Sceaux par le Directeur de |’Administration
Pénitentiaire, Ecole Nationale de I’ Administration Pénitentiaire (ENAP), 1960, p. 9.

401 Orvain P., ibid., 1960, p. 47.

402 Idem.

403 De maniére incidente, Darticle D. 401 du Code de procédure pénale de 1958 prévoit qu’a la séparation de
I’enfant, le service social se doit de trouver un placement « au mieux de son intérét ». Le principe de I'intérét de
I’enfant émerge au sein des textes juridiques encadrant ces situations, dans une coincidence possible avec 1’entrée
du service social au sein des prisons pour femmes. Art. D. 401 du Code de procédure pénale de 1958.
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101. La troisieme étape de la reconnaissance juridique de I’enfant en prison se situe en 1998.
Cette étape est née de la prise en compte progressive par le droit pénitentiaire des études réalisées
sur les effets du milieu carcéral sur 1’enfant, mais aussi de I’influence croissante de la CIDE*%*,
A la fin des années 1980, la Maison centrale de Rennes, devenu un Centre pénitentiaire en
1975493, commence a poser des difficultés d’accueil de I’enfant au sein de 1’espace. De ce fait,
est construit en 1989, un quartier nurserie spécifique, en lien avec I’infirmerie de la Maison
centrale. Puis, la loi du 18 janvier 1994 qui confére au Ministere de la Santé la prise en charge
médicale des personnes détenues, a pour effet d’isoler le quartier nurserie de 1’ancienne
infirmerie. Cette ancienne infirmerie devient I’Unité de Consultations et de Soins Ambulatoires
(UCSA), jusqu’alors investie par les religieuses de 1’Ordre de Marie-Joseph*®®. La prise en
charge des soins maternels et de la grossesse en prison s’insere dans le champ du droit commun
de la santé publique sous 1’égide du Ministere de la Santé. Cette transformation de 1’espace
nécessite un renforcement du cadre réglementaire, contribuant a 1’élaboration du décret du 8

décembre 1998 concernant I’organisation des établissements pénitentiaires*’,

Ce décret renforce 1’encadrement de la prise en charge de la grossesse et de 1’enfant en prison,
en leur assurant une assise juridique plus établie. Ainsi I’article D. 399 du Code de procédure
pénale est décalé a I’article D. 400 du méme code, afin que soit créée la Section IV au sein du
Chapitre VIII du Titre II du cinquiéme livre des Décrets en Conseil d’Etat. La section IV,
entiecrement dédiée a I’encadrement de la grossesse de la femme détenue a la garde de 1’enfant
auprés de sa mere en prison, se nomme « Protection de la mere et de 1’enfant »**%, Le premier
article D. 400 répond directement a la Loi n° 94-43 du 18 janvier 1994 relative a I’entrée de la
médecine en prison, puisqu’il énonce que « toutes dispositions doivent €tre prises par les
médecins, pour que les détenues enceintes bénéficient d’un suivi médical adapté et que leur
accouchement soit réalisé dans le service hospitalier approprié a leur état de santé ». De 1’article

ancien D. 399 qui prévoyait « un régime approprié€ » pour I’enfant, est remplacé par I’article D.

40411 y avait eu auparavant une petite modification de I’article D.401 du Code de procédure pénale par le décret
du 12 septembre 1972 concernant I’exercice de 1’autorité parentale sur un enfant placé apres un séjour avec sa mere
en détention. Décret n°72-852 du 12 septembre 1972 modifiant certaines dispositions du Code de procédure pénale
(troisieme partie : Décrets).

405 Un centre pénitentiaire regroupe plusieurs régimes de détention différents, tel qu’un quartier maison d’arrét,
un quartier maison centrale ou encore un quartier centre de détention.

406 Loi n° 94-43 du 18 janvier 1994 relative a la santé publique et a la protection sociale. Il en va de méme du
quartier nurserie de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis ainsi que des autres espaces carcéraux des prisons pour
femmes, aménagées afin de recevoir des enfants en France.

407 Décret n°98-1099 du 8 décembre 1998 modifiant le Code de procédure pénale (troisieme partie : Décrets)
et relatif a I’organisation et au fonctionnement des établissements pénitentiaires.

408 Art. D.400 a D.401-2 de la Section IV « Protection de la mére et de I’enfant » inséré au Code de procédure
pénale par le décret n° 98-1099 du 8 décembre 1998.
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401 du décret n® 98-1099 du 8 décembre 1998 qui énonce la mise en place de «locaux
spécialement aménagés » au sein des prisons*?”. De méme, I’article D. 401 alinéa 3 précise que
le séjour de I’enfant doit €tre organisé par les services pénitentiaires d’insertion et de probation,
en collaboration avec la Protection maternelle et infantile. La collaboration entre les services
départementaux et I’administration pénitentiaire devient donc officiellement inscrit dans la partie
réglementaire du Code de procédure pénale. L’article D. 401 alinéa 2 insiste sur I’importance
d’organiser le séjour de I’enfant et la séparation d’avec sa mere « au mieux de son intérét ». Cette
formulation, reprise de la version précédente du Code de 1958 et étoffée a présent, confere une
assise juridique au séjour de 1’enfant en prison a partir d’une prise en compte de son intérét. Le
principe de I’intérét de 1’enfant reste néanmoins bien en retrait au sein du texte. Force est de
constater qu’il n’est méme pas repris dans la circulaire d’application qui accompagne le décret
en date du 18 aolit 1999, relative aux conditions d’accueil des enfants laissés aupres de leur mere
incarcérée!?. Infiniment plus détaillée que les dispositions précitées du Code de procédure
pénale, cette circulaire de douze pages constitue depuis la pierre angulaire de I’encadrement des

411

enfants en prison™ . En cela, I’appréhension dérogatoire du statut de I’enfant en prison et de son

régime se fonderont quasiment exclusivement sur cette source.

2. Une lacune du droit

102. Le laconisme de la loi (stricto sensu). Les carences des sources juridiques refletent
I’embarras du droit pénitentiaire francais face 2 la présence de I’enfant en détention. A
I’évidence, la situation de cet enfant revét un caractere sérieux qui sous-tend des problématiques
plurielles tant en matiere de santé publique que de libertés fondamentales. Pourtant, cinq articles
seulement de la partie réglementaire du Code de procédure pénale encadrent directement cette
question*'2, En outre, la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009 ne traite cette question qu’au
terme de deux articles isolés, sur des points relatifs a la prise en charge des femmes enceintes et

413

des enfants en prison™'”. Aucun autre code ou texte législatif n’en fait mention, quand bien méme

409 Art. D. 401 al. 2, décret n°98-1099 du 8 décembre 1998.

410 Circ. du 18 aofit 1999. Cette circulaire a pour effet d’abroger et de remplacer la circulaire du 6 aolt 1987,
encadrant I’enfant laissé a la garde de sa mere incarcérée.

411 A peine modifié par la loi pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 2009, ’encadrement juridique de
I’enfant en détention reste inchangé aujourd’hui. Richard Misrai S., « La protection des droits de I’enfant d’un parent
détenu », RRJ, Vol 4, N°139, 2011, p. 1711 ; Céré J-P., « Prison- Organisation générale », Rep. Pen., 2015
(actualisation septembre 2017), §§320 a 324 ; Garraud A., « Le lien maternel bouleversé par 1’incarcération », AJ
Famille, 2014, p. 551.

42 Art. D. 400 et suivants du CPP.

413 Larticle 38 de la Loi pénitentiaire du 24 novembre 2009 engage les établissements pénitentiaires a établir
une convention avec le service départemental afin de permettre les sorties régulieres de 1’enfant qui réside aupres
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la présence de I’enfant en détention interroge de multiples points de droits. Pourtant la loi
pénitentiaire du 24 novembre 2009 était accompagnée d’un rapport d’information de
I’ Assemblée nationale, quant a la situation des femmes incarcérées. Ce rapport incluait une
réflexion importante concernant les difficultés d’aménagement des établissements accueillant
des enfants, et la question épineuse de la séparation 2 dix-huit mois*'*. Toutefois, le 1égislateur
n’en a que peu tenu compte lors de la rédaction de cette loi. Seule la circulaire justice du 18 aofit
1999 détaille quelque peu I’encadrement prévu pour 1’enfant. Cette circulaire, qui émane de la
Direction de I’administration pénitentiaire a ét€ publiée au n°76 du Bulletin Officiel du Ministere

de la Justice*".

103. La valeur normative questionnable de la circulaire. Le juge administratif a reconnu
que les circulaires pouvaient avoir une valeur normative*'s. L’article 1°* du décret du 28
novembre 1983 concernant les relations entre 1’ Administration et les usagers affirme que tout
intéressé peut se prévaloir des circulaires publiées 2 ’encontre des administrations*!”. De
surcroit, 1’exigence de publicité des circulaires a conféré une assise a ces textes juridiques,
puisque les administrations ne peuvent plus se prévaloir d’une circulaire qui ne serait pas

418 A 1’évidence, les effets juridiques incontestables de ces instruments ne permettent

publiée
plus a présent de nier leur valeur normative. De plus, les circulaires sont souvent utilisées dans

le domaine pénitentiaire pour pallier les carences juridiques des décrets*!®.

de sa mere en prison (cf. infra. §229). L’article 52 de la méme loi interdit, en principe, le port d’entrave et la présence
du personnel pénitentiaire durant I’accouchement d’une personne détenue (cf. infra. §324).

414 Huet G. (Rapporteur), Rapport d’information au nom de la délégation aux droits des femmes et a 1’égalité
des chances entre les hommes et les femmes sur le projet de loi pénitentiaire (n° 1506), Assemblée nationale,
délégation aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes, 2009, pp. 27-37.

415 Dans la mesure ol cette circulaire a fait 1’objet d’une publication, elle comporte une interprétation du droit
positif. Art. 7 de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre
I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal. Truchet D., Droit
administratif, Paris, PUF, Coll. Thémis droit, 7°™ édition, 2017, §§945 et suivants.

416 CE Notre-Dame du Kreisker du 29 janvier 1954, AJDA, 1954, p. 5, obs. Gazier et Long ; concl. Tricot, Dr.
adm., 1954, p. 50. Truchet D., op.cit., 2017, §946.

417 Art. 1°" du décret n°83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre 1’administration et les
usagers. En outre, le Conseil d’Etat a énoncé qu’une circulaire interprétative d’une loi ou d’un réglement peut faire
I’objet d’un recours lorsqu’elle contient des « dispositions impératives a caractere général » qui font grief a un
individu. CE 18 déc. 2002, Mme Duvigneres, req. n° 233618, AJDA, 2003, p. 487. Domino X., Bretonneau A., « Les
joies de la modernité : une décennie de contentieux des circulaires », AJDA, 2012, p.691 ; Koubi G., « De la validité
des circulaires administratives antérieures au 1°" mai 2009 », RDSS, 2011, p. 514.

418 Art. 7 de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre
I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal ; Art. 1° du décret n® 2008-
1281 du 8 décembre 2008 relatif aux conditions de publication des instructions et circulaires. Thiellay J-P., « Mise
en ligne, publication et opposabilité des circulaires », AJDA, 2012, p. 43 ; Domino X., Bretonneau A., op.cit., 2012,
p-691 ; Koubi G., op.cit., 2011, p. 514.

419 Céré J-P., op.cit., 2015, §§92 a 93. Concernant la hiérarchie des normes en mati¢re pénitentiaire, cf. infra.
§431 et suivants.
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420 Confier

Cependant, une circulaire conserve une valeur normative considérablement moindre
presque exclusivement I’encadrement juridique de I’enfant en détention a la valeur relative d’une
circulaire dénote un certain atermoiement du droit francais 4 1’égard d’une telle problématique*?!.
Plus encore, des questions fondamentales telles que le statut de 1’enfant en prison, le régime
auquel il est soumis ou sa prise en charge médico-sociale, ne sont traitées que par la circulaire
du 18 aofit 1999. En comparaison, le Code de procédure pénale et la loi pénitentiaire du 24
novembre 2009 font preuve d’un manque de précisions révélateur en la matiere. Enfin, la

circulaire du 18 aotit 1999 n’a jamais été réactualisée ou modifiée depuis son entrée en vigueur,

et elle contredit par endroits certains articles du Code de procédure pénale.

104. L’absence préjudiciable de jurisprudence. Aucune jurisprudence n’existe a ce jour en
maticre d’enfants présents en détention en France. Cette absence de contrdle prétorien constitue
probablement, une des absences des plus regrettables voire dommageables du cadre juridique
frangais sur cette question. Si le silence des juges ne permet jamais d’en déduire un
fonctionnement satisfaisant du systeme, il s’explique de plusieurs manieres. Au préalable, le
faible nombre de meres incarcérées avec leur enfant explique par une certaine méconnaissance
générale de la société a leur encontre. Peu d’avocats portent des recours en matiere pénitentiaire,
car peu d’entre eux s’intéressent a cette épineuse question. Or, sans en étre saisi, le juge ne peut
établir de jurisprudence. En outre, le défaut de recours provient du fait que des femmes

incarcérées avec leur enfant n’ont, bien souvent, pas d’avocat*??

. Le silence des juges illustre en
réalité le malaise normatif dans I’appréhension de cette question qui, de surcroit, tombe dans
I’interstice des deux pans du droit frangais. Entre une autorité administrative en charge des
personnes détenues et une autorité judiciaire en charge de la protection de 1’enfance, la
compétence en matiere d’enfant en détention reste ainsi manifestement irrésolue. Plus encore,
I’appréhension de sa personne par le droit pénitentiaire risque de priver I’enfant d’une protection
générale de I’enfance par le droit civil et par I'office du juge des enfants, au profit d’une

résolution interne pénitentiaire*?’.

420 C¢ré J-P., ibid., 2015, §§92 4 93.

421 Thierry J-B., « Les conditions juridiques d’accueil des enfants aux c6tés de leur mére détenue », in Ménabé
C., Martinelle M. (dir.), L’enfant en prison, Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliotheques de droit, 2017, pp. 23-36;
Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221.

422 Entretien auprés de Maitre Marie-Christine Klepping, Avocate en droit pénal et droit de la famille, des
personnes et de leur patrimoine au Barreau de Dijon, le 27 octobre 2017.

423 Cf., en matiere de maintien de ’enfant en détention apres la limite d’age de dix-huit mois, infra. §176.
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105. Le renforcement des alternatives a la peine. Dernierement, la loi du 15 aoft
2014 relative a I’individualisation des peines a quelque peu ravivé ces questionnements sans
modifier pour autant les articles D. 400 et suivants du Code de procédure pénale. En effet, la loi
du 15 aofit 2014 insere un article 708-1 au sein du Code de procédure pénale, selon lequel le
Procureur ou le juge de I’application des peines doit s’efforcer de différer la mise a exécution
d’une peine d’emprisonnement d’une femme enceinte de plus de douze semaines ou la faire

rt*?*, Cette derniere loi met en exergue 1’évitement dont fait preuve le

exécuter en milieu ouve
droit francais lorsque se retrouve en prison une femme enceinte, ou une mere accompagnée de
son enfant. Plutdt que de s’aventurer sur une réforme du cadre juridique de 1’enfant, 1’axe du
législateur tend vers la sortie progressive de la mere et de son enfant du milieu carcéral. En outre,
les avancées de la loi du 15 aolit 2014 restent minimes en la matiere puisque les procureurs
comme les magistrats s’efforcaient déja d’éviter au maximum 1’incarcération des femmes

425 Ainsi I’entrée en vigueur de cette loi n’a a priori entrainé aucune baisse

enceintes
substantielle du nombre de femmes enceintes incarcérées, alors que quelques années se sont
écoulées depuis**®. L apport bien que minime, de cette loi concernant la question des enfants en

prison suit en réalité un cycle de recommandations émises au cours de la derniere décennie.

106. L’alerte des autorités administratives indépendantes. En 2004, la Commission
Nationale de Consultation des Droits de ’Homme (CNCDH) avait souligné dans un avis relatif
aux droits de I’homme en prison, la complexité de la question de I’enfant en prison. Au terme de
cet avis, la CNCDH incitait déja les juges a éviter I’incarcération aux femmes enceintes et aux
meres de jeunes enfants, par des aménagements de peine ou des alternatives a
I’emprisonnement*’. Cet avis suivait la recommandation n°1469 du Conseil de 1’Europe
concernant les méres et les enfants en prison*?®. Le levier notable, probablement 2 1’origine des
modifications apportées par la loi du 15 aolit 2014, demeure 1’avis du Controleur général des

lieux de privation de liberté (CGLPL) du 8 aolit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres

424 Art. 708-1 du CPP, art. 25 al. I°" de la loi du 15 aoGt 2014. D’autres aménagements de peine sont légérement
modifiés en ce qui concerne les femmes enceintes de plus de douze semaines. Il en va par exemple, de la libération
conditionnelle rendue possible un an avant la date prévue lorsque la femme est enceinte de plus de douze semaines.
Art. 729-3 du CPP, art. 25 al. II, IlT et IV de 1a loi du 15 aoit 2014. Bonis-Gargon E., Peltier V., Droit de la peine,
Paris, Lexisnexis, 2°™ édition, 2015, §1205.

425 Entretien aupres de Madame Cécile Cuénin, Magistrate, Vice-Présidente chargée de ’application des peines
au Tribunal de Grande Instance de Dijon, le 25 octobre 2017. Entretien auprés de Monsieur Emmanuel Vion,
Magistrat, Vice-Président chargé de I’instruction au Tribunal de Grande Instance de Dijon, le 27 octobre 2017.

426 Idem.

427 CNCDH, Avis sur les droits de |’homme dans la prison, Adoption en Assemblée pléniere le 11 mars 2004,
Recommandation n°9 - Chapitre 4 relatif aux mineurs milieu carcéral, adoptée en supplément le 16 décembre 2004,
p. 134.

428 Conseil de I’Europe, op.cit., 30 juin 2000. Cf. supra. §61.



L’appréhension dérogatoire de l’enfant en détention par les régles pénitentiaires 83

détenues*?. Cet avis se fonde sur trois enquétes thématiques menées successivement au Centre
pénitentiaire de Toulouse-Seysses, a la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis et au Centre
pénitentiaire de Rennes (incluant aussi la visite de la nurserie lors de 1’inspection générale du
Centre pénitentiaire de Marseille-Les Baumettes)*°. L’avis fait état dés le départ, d’une
conciliation forcée entre enfance et incarcération afin d’éviter les effets néfastes de la séparation
d’avec sa mere pour I’enfant. La encore, 1’avis précise d’emblée que les meres devraient
nécessairement bénéficier d’un aménagement, d’une suspension ou d’une libération
conditionnelle, reprenant d’ailleurs les recommandations du rapport annuel du CGLPL en
2011%!, Cet avis du 8 aofit 2013 a toutefois permis de relancer la discussion et de mettre en

432 En outre, la loi

lumiere la problématique, bien méconnue en France, de I’enfant en détention
de 2014 scelle le constat établi des lors par plusieurs autorités, selon lequel la place de 1’enfant
n’est fondamentalement pas au sein d’une prison et que si les circonstances 1’y obligent, il ne
peut s’agir que d’une conciliation douloureuse**®. Le droit francais rencontre ainsi un malaise
évident puisqu’il doit « concilier I’inconciliable » et accueillir I’enfant dans un habitat qui lui est

a priori hostile**.

II. Une reconnaissance affirmée en droit pénitentiaire anglais

107. « The Main Principle : The purpose of the Mother and Baby Unit in a prison is to enable
the mother/baby relationship to develop whilst safeguarding and promoting the child’s welfare

»435.

Par des considérations morales et religieuses, le systeéme carcéral anglais a tres tot été conduit a
envisager la question de I’enfant en détention. Loin des considérations budgétaires qui ont inspiré

les atermoiements francais, les croyants évangélistes anglais du début du XIX® siecle ont porté

429 CGLPL, Avis du 8 aotit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013. Le rapport du
Défenseur des Droits relatif au maintien des liens familiaux en prison fait également mention du cas des enfants
accompagnant leur mere en prison mais renvoie a I’avis du CGLPL sur la question. DDD, op.cit., 2013.

430 CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier maison d’arrét des femmes du centre pénitentiaire de Toulouse-
Seysses, 2012 ; CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013 ;
CGLPL, Rapport d’enquéte au centre pénitentiaire pour femmes de Rennes, 2013 ; CGLPL, Rapport de visite du
Centre pénitentiaire des Baumettes a Marseille, 2012.

B CGLPL, Rapport d’activité pour [’année 2010, 2011, Proposition n°41, p. 296.

432 Hazan A., « Entretien avec Mme Adeline Hazan », AJ Pénal, 2017, p. 420 ; Senna E., « Une décennie apres :
le CGLPL est unique et irremplagable », AJ Pénal, 2017, p. 423.

433 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013, p. 1.

84 Idem.

435 Traduit librement par I’auteur en « Le but de I’unité nurserie en prison est de permettre que la relation mere-
enfant se développe tout en protégeant et promouvant le bien-étre de 1’enfant » ; The Prison Service, Report of a
Review of Principles, Policies and Procedures on Mothers and Babies/Children in Prison, Décembre 1998.
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un premier regard sur I’enfant en prison**°. Jusqu’alors, les carnets de visite de John Howard en
1777 relataient la présence variable d’enfants au sein des différentes prisons du territoire d’une

maniére vague et imprécise*’.

108. En Angleterre, cette problématique a été imprégnée des théories évangélistes congues
autour du redressement nécessaire de 1’enfant, plongé dans le milieu carcéral de femmes dit de
déviance et de vice. Cette vision a conduit la société anglaise a s’intéresser particulierement au
cas de ces enfants (A). Lorsqu’il a été question d’encadrer ces pratiques, le droit anglais a ancré
de maniere affirmée la présence de 1’enfant dans les regles pénitentiaires (B). De ce fait, si la
personne de I’enfant en détention est assurément reconnue par le droit anglais, cette

reconnaissance s’effectue au sein du droit pénitentiaire uniquement.

A. Une origine religieuse

109. Les premieres recherches anglaises portant sur les prisons pour femmes se sont
intéressées au cas de I’enfant accompagnant sa mere en détention. En raison de considérations
religieuses, I’enfant en prison a suscité un vif intérét parmi les chercheurs du début du XIX®
siecle. A travers la volonté de redresser moralement ces enfants (1), les premieres nurseries
carcérales ont été construites autour d’un grand rigorisme et d’une pensée disciplinaire. Echo
d’une vision de la maternité comme source de vie purificatrice**, I’enfant en prison a également

représenté un levier de rédemption pour les meres détenues (2).

1. Le redressement de 1’enfant

110. Une charge morale. Elizabeth Fry, a ’origine de la création d’un collectif de soutien a
la cause des femmes détenues de Newgate dans le Yorkshire, fait 1’état des lieux de la prison de
Newgate en 1817. Considérée comme une véritable réformatrice des prisons*’, cette
philanthrope religieuse évoque dans son rapport sur la prison de Newgate, qu’il existe des

cellules dans lesquelles sont placées les femmes, leurs enfants ainsi que quelques époux**’. Deés

436 Heywood C., op. cit., 2014, p. 34.

437 Tel est le cas par exemple de la visite de la gedle de Chesterfield dans le Derbyshire dans laquelle se
trouvaient treize enfants qui accompagnaient leurs parents détenus dans des conditions carcérales misérables.
Howard J., The state of prisons in England and Wales, with preliminary observations and an account of some
foreign prisons, Cambridge, Cambridge University Press, lere publication en 1777, réédition en 2013, p. 286.

438 Cf. supra. §6.

439 Pour plus d’informations sur la personne d’Elisabeth Fry, cf. notamment, Rose J., Elizabeth Fry, Stroud,
The History Press, 2017, 240p ; Kent J., Elizabeth Fry, Londres, Editions BT Batsford Ltd, 1962, 144p.

#0 Kent J., op.cit., 1962, p. 46.
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ses premieres visites, les enfants deviennent sa premiere source d’inquiétude. Lors de sa visite
dans 1’établissement pénitentiaire de Newgate, elle affirme qu’ils subissent 1’influence jugée
néfaste et immorale des femmes de la prison**!. 1l s’agit donc pour Elizabeth Fry et ses
contemporains de redresser la mere devenue impure et d’élever I’enfant avec les codes religieux
et moraux de 1’époque afin qu’il n’évite d’étre conditionné**>. Ainsi lors de la création de son

« Expérience Newgate » de 1817 a 1818 (The Newgate Experiment), celle-ci décide de fonder

une école pour les enfants accompagnant leur mere incarcérée a la prison de Newgate.

111. Le déterminisme de la mére. L ’intérét certain pour les visites de charité que portent ces
femmes bourgeoises évangélistes, dont faisait partie Elisabeth Fry, s’accompagne d’un
mouvement caritatif entrepris auprés des femmes miséreuses du reste de la société**>. Mary
Carpenter, chercheur important au sein du milieu carcéral dans les années 1850, énonce lors de
la visite de la prison de Mountjoy en Irlande que les enfants grandissent dans un univers
corrompu et néfaste, et que « leurs premieres notions de la vie proviendront des spécimens les
plus bas de I’Humanité »***. A ce titre, elle décrit les enfants comme de pauvres créatures
infortunes et innocentes perverties par I’atmosphére vile dans laquelle ils évoluent**. Ainsi les
préceptes de bonne morale et de conscience religieuse impregnent considérablement les
observations du milieu carcéral pour femmes effectuées par ces chercheurs. L’importance
naissante que prend la figure maternelle en détention s’accompagne de 1’engouement général
autour de I’importance de 1’éducation maternelle dans la société bourgeoise du XIXC siecle*.
La mere, en tant que préceptrice premiere de la bonne conduite et de la bienséance, cristallise les
recherches sociétales et carcérales. Dans ce cadre, les études pionnieres en matiere d’enfant en

détention en Angleterre ne peuvent se dissocier des théories criminologiques sur la déviance des

femmes.

112. Une pensée disciplinaire. Au milieu du XIX® siecle, seuls deux établissements
pénitentiaires détiennent des espaces nurserie (pas encore nommés « mother and baby
units ») soumis, a I’instar du reste de la détention, au régime rigoriste religieux imposé. Il s’agit

des prisons de Brixton et de Tothill Fields a Londres dont les quartiers nurserie peuvent héberger

4“1 Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., The imprisonment of women, Londres, Blackwell Publishing,
1986, p. 43.

42 Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., ibid., 1986, pp. 49-56.

443 Cf. supra. §9.

444 Traduit librement de « the poor little child would catch its first notions of life from the worst specimen of
humanity » cited in Carpenter M., Our convicts, Londres, Longman, Green, Roberts & Green, 1864, Vol I, p.226.

45 Carpenter M., ibid., 1864, p. 226.

46 Carpenter M., ibid., 1864, p. 226.
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jusqu’a trente meéres avec leur enfant**’. Ces meéres sont appelées « condamnées méres »
(« convict mothers »), ce qui ne manque pas de rappeler les termes « condamnées-nourrices » en
France. Les enfants doivent eux aussi se soumettre au silence absolu, a I’exception d’un droit de
parole a I’égard de leur mere. Les enfants présents en milieu pénitentiaire doivent donc s’adapter
a larigueur et a la discipline du milieu carcéral, si bien qu’ils sont contraints de porter I’'uniforme
bleu imposé aux femmes détenues*®. A ce titre, une des gravures de I’époque dépeint une
assemblée de femmes et d’enfants en uniforme, assistant a la messe de la Chapelle de la prison
de Brixton en silence*®. L’Age de séparation des enfants d’avec leur meére ne dépasse
généralement pas deux ans, mé€me si certains enfants restent en détention jusqu’a leur quatre
ans*’. Ainsi I’obligation d’un Age limite de séparation intervient de maniére moins rigide qu’en
France. Cette souplesse se retrouve encore aujourd’hui dans la maniere dont s’exercent les

séparations des enfants apres leur dix-huit mois*!.

2. La rédemption de la mere

113. La maternité rédemptrice en prison. Ces chercheurs évangélistes anglais se sont
intéressés a la maternité des femmes incarcérées comme une étape dans 1’acces a la rédemption
de leur ame. Ainsi les meres détenues semblent détenir une plus grande chance que les autres
femmes de se sortir de 1’abomination morale dans laquelle elles sont plongées*2. Pour ces
femmes, la maternité apparait comme 1’unique instrument de salvation et d’atténuation de leur

culpabilité criminelle*,

La prédominance religieuse des chercheurs anglais voit en la
condamnée nourrice (ou convict mother), une échappatoire ou un repentir qui rappelle la vision
de la maternité comme purificatrice. Henry Mayhew décrit en 1862 la maternité en prison comme
un objet d’effacement de la culpabilité : « La maternité absorbait la culpabilité des femmes et les
séparait de la classe des parias, et prouvait que [...] les cceurs des femmes qui portaient des

enfants n’était pas totalement dévoyés et corrompus »**. D’ailleurs a I’aune des premieres

prisons dédiées aux femmes au milieu du XIX° siecle, les taches et travaux confiés a celles-ci

“7 Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., op.cit., 1986, p. 72.

48 Idem.

49 Gravure n°3 de 1860, Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., op.cit., 1986, pp. 118-119.

40 Mayhew H., Binney J., Criminal Prisons of London, Londres, Griffin, Bohn and Company, 1862, pp. 189-
191.

#1Ct. infra. §179 et suivants.

452 Mayhew H., Binney J., ibid., 1862, p. 475.

43 Idem.

454 Traduit librement de « Motherhood absolved women of guilt and set them apart from the pariah class, and
proved that [...] the hearts of the women who bore the babies were not utterly withered and corrupt ». Cited in
Mayhew H., Binny J., ibid., 1862, p. 475.
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impliquaient automatiquement I’exercice de leurs devoirs conjugaux ou maternels. Seuls, la
couture, 1’apprentissage de la cuisine ou des ateliers de parentalité leur étaient réservés. La
femme ne pouvait se réformer qu’au terme d’un apprentissage d’une bonne parentalité, d’une
maternité reconnue et acceptée par les codes religieux et sociaux*. Cette appréhension de
I’enfant en prison rappelle la conception symbolique de la maternité comme une source de vie

régénératrice et purificatrice de 1’Ame de la femme*°.

114. En Angleterre, I’enfant n’est séparé de sa mere que sur des considérations religieuses et
moralistes par opposition a son homologue frangais. L’enfant ne peut évoluer dans le monde
moralement décrié des femmes criminelles. Ainsi apres 1’acquisition d’une autonomie
alimentaire, il doit &tre séparé. Par conséquent, le droit anglais a reconnu la place de I’enfant en
prison avec bien plus de pragmatisme que le droit frangais. Loin d’étre ambivalent, mais plus
fortement empreint d’une morale religieuse, le systeme carcéral anglais a justifié la présence de
cet enfant en prison par le besoin sociétal de lui garantir une protection, et de participer a la

rédemption de sa mere.

B. Une nécessité normative

115. En raison de son histoire religieuse, le droit de 1’enfant en détention a hérité d’un intérét
sociétal certain, encore présent aujourd’hui. Bien que le droit anglais ait lui aussi, conféré une
reconnaissance juridique a une situation de fait, la conciliation entre enfance et prison a été
envisagée de maniere bien plus pragmatique qu’en France. C’est pourquoi le cadre juridique
conféré a I’enfant traduit une affirmation claire de la 1égitimité de sa présence en prison, méme
si celle-ci passe uniquement par une appréhension en droit pénitentiaire (1). Cet encadrement
juridique est renforcé par la protection de la jurisprudence qui fait ressortir la place de I’enfant

en détention au sein du droit pénitentiaire (2).

1. Une reconnaissance certaine

116. Une ancienne compétence du Home Office. Lors de la création du premier espace

nurserie officiel en Angleterre en 1947, le Home Olffice, le Ministere de I’intérieur anglais,

457

détenait la responsabilité logistique et opérationnelle des enfants en prison Aucune

455 Dobash R.P., Dobash R. E, Gutteridge S., op.cit., 1986, p. 185.

46 Cf. supra. §6.

457 Her Majesty’s Prison (HMP) Askham Grange, prison ouverte dans le nord de I’ Angleterre, se trouve étre la
premiere prison a avoir construit en 1947 un espace aménagé pour accueillir meres et enfants. Toutefois, ce n’est
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réglementation n’existait alors sur la question*8. Par opposition au systéme francais, la prise en
charge des enfants en détention était effectuée jusqu’a tres récemment par le Home Office. Des
lors, le fonctionnement de ces espaces relevait, a I’instar de celui des écoles, des creches et autres
établissements d’accueil des enfants de la responsabilité du Home Office*®. Loin d’une
reconnaissance en droit pénitentiaire, I’enfant en détention était protégé par le droit commun de
la protection de I’enfance et les institutions référentes en la matiere. C’est d’ailleurs dans ce cadre
que le Home Office avait émis une série de rapports relatifs aux femmes incarcérées avec leur
enfant qui ont constitué un point de départ au développement du cadre juridique de I’enfant en
détention*®®. Parallelement, 1’histoire des espaces nurserie a été marquée par ’entrée dans les
mother and baby units d’un organe d’inspection des services sociaux (The Social Services
Inspectorate) du Ministere de la Santé (Department of the Health) en 1989. Les unités nurserie

carcérales faisaient donc indubitablement partie des lieux de protection de I’enfance.

117. Un transfert de compétence au Prison Service. Vers la fin des années 1990, le Prison
Service, la Direction de 1’administration pénitentiaire pres du Ministere de la Justice, accorde
une importance croissante au régime pénitentiaire des personnes détenues, et particulierement a
celui des femmes*!. Dans ce contexte, est constitué en 1998 un groupe de travail composé
d’experts pluridisciplinaires chargés de réfléchir a un encadrement pénitentiaire cette fois, des
unités nurserie. Leur rapport publié en décembre 1999 enclenche la premiere rédaction de regles
destinées a encadrer les conditions de vie de I’enfant en détention. Le Report of a Review of
Principles, Policies and Procedures on Mothers and Babies/Children in Prison se fonde sur
I’observation de quatre unités nurserie afin de prévoir une série de recommandations a 1’intention
du Prison Service. La gestion des espaces nurserie est alors transféré au Prison Service,

échappant ainsi au controle du Home Office.

qu’en 1971 qu’est ouverte la premiere nurserie ou Mother and Baby Unit, officielle a la prison HMP Styal. The
Prison Service, Report of a Review of Principles, Policies and Procedures on Mothers and Babies/Children in
Prison, Décembre 1998 ; Lewis B., Crew H., The Story of a house, Askham Grange Women’s open prison,
Castleford, Yorkshire Art Circus in Association with Askham Grange, 1997, 147p.

438 The Prison Service, ibid., 1998.

49 Cf. infra. §212 et suivants.

460 Catan L., The development of young children in prison mother and baby units, Home Office Research and
Planning Unit Research, Londres, The Home Office, Bulletin n°26, 1989 ; Caddle D., Crisp D., Imprisoned women
and mothers, Home Office Research Study, Londres, The Home Office, n°162, 1997 ; Caddle D., Crisp D., Mothers
in prison, Home Office Research and Statistics Directorate, Londres, The Home Office, n°38, 1997 ; Caddle D.,
Age-limits for babies in prison : some lessons from abroad, Home Office Research, Development and Statistics
Directorate, Londres, The Home Office, n°80, 1998.

461 The Prison Service, op.cit., 1998.
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La premiere recommandation appelée « principe majeur », affirme que «le but de I’unité
nurserie en prison est de permettre que la relation mere-enfant se développe tout en protégeant
et promouvant le bien-étre de 1’enfant »*%>, Cette recommandation est suivie par la formulation
de prérogatives spécifiques afférentes aux objectifs des nurseries carcérales. En accord avec
I’article 8 de la CESDH, les meilleurs intéréts de 1’enfant doivent servir de considération

463

primordiale dans D’élaboration d’un reglement des unités nurserie Ce rapport a été

immédiatement suivi d’un plan d’action du Prison Service reprenant la majorité des
recommandations adressées par le groupe de travail, et détaillant la procédure a suivre*®,
Concomitamment, sont adoptées les Prison Rules en 1999 qui développent le Prison Act de 1952.
Les Prison Rules consacrent a la regle 12(1) la possibilité pour les femmes de garder leur enfant
en prison ainsi que tout ce dont il aurait besoin, conformément a certaines conditions établies par
le Ministere*®. L’ancrage définitif d’une qualification de I’enfant en prison par le droit

pénitentiaire anglais apparait bien la. L’enfant sort peu a peu de la protection générale du Home

Office afin d’étre soumis a celle du droit pénitentiaire réglementaire.

118. Depuis lors, la gestion des unités nurserie est effectuée par la Section Femmes (The
National Women'’s Team) du département national en charge du management et de la gestion des
prisons (The National Offender Management Services), une des sections de la Direction des
services pénitentiaires d’insertion et de probation (Her Majesty’s Prison and Probation Service).
Ce changement apporte avec lui ’apparition en février 2000 du premier réglement consacré aux
unités nurserie dans les prisons pour femmes, le Prison Service Order (PSO) 48014, Depuis le
1% avril 2017, le National Offender Management Services est fondu dans la direction des services
pénitentiaires d’insertion et de probation, Her Majesty’s Prison and Probation Services. Les
années 1990 constituent un tremplin dans 1’encadrement des unités nurserie francaises et
anglaises, qui se rejoignent assurément sur le référentiel normatif adopté afin de reconnaitre et

encadrer la présence des enfants en prison.

462 Traduit librement par I’auteur de « The Main Principle : The purpose of the Mother and Baby Unit in a

prison is to enable the mother/baby relationship to develop whilst safeguarding and promoting the child’s welfare
». Section « The main principle », The Prison Service, op.cit., 1998.

463 Section « The overarching principles », The Prison Service, op.cit., 1998.

464 The Prison Service, Report of a Review of Principles, Policies and Procedures on Mothers and
Babies/Children in Prison — Response and Action Plan, Décembre 1999.

465 Regle 12(1) PR 1999.

466 The Prison Service Order n°4801- The management of Mother and Baby Units.
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2. Un renforcement du droit

119. Une gestion pénitentiaire affirmée des unités nurserie. Aprés de nombreuses
actualisations, le PSO 4801 a été remplacé en 2011 par un Prison Service Instruction (PSI)*®’
dont I’effet normatif pérennise les Prisons Service Orders et leur confére un ancrage au sein du
droit pénitentiaire*®. La National Women’s Team prend en charge la rédaction, I’amendement
et le renouvellement du texte clef en matiere : la Prison Service Instruction 49/2014 (PSI
49/2014). A T’heure actuelle, le PSI 49/2014 guide le fonctionnement des unités nurserie*°.
Fréquemment renouvelé, ce texte contient deux types de regles : les regles obligatoires
auxquelles tous les établissements locaux doivent se plier (mandatory instructions), et des
exemples de bonnes pratiques mises en place au niveau local et diffusés via le PSI a I’ensemble

des unités nurserie (support guidance)*’°.

120. La concomitance des alternatives a I’emprisonnement. En amont, la Cour doit prendre
en considération la présence d’enfants a charge lors de la condamnation d’une femme. Les juges
utilisent alors le contrdle de proportionnalité de ’article 8 du Human Rights Act 1998, afin de

471 A ce titre, la Cour a rappelé

peser I'intérét de 1’enfant et la gravité de I’infraction de la mere
que le prononcé méme d’une peine d’emprisonnement pouvait étre modulé en fonction de la
charge d’enfants, dont la séparation pouvait entrainer des risques de traumatismes certains*’?,
Cette volonté d’éviter la peine d’emprisonnement aux meres de jeunes enfants ou aux femmes
enceintes dénote I’intérét commun aux deux pays d’ceuvrer en amont de I’incarcération pour les
femmes. En effet, la jurisprudence R v. Mills (2002) prescrit de ne pas soumettre a une peine de
prison les parents d’enfants a charge (the primary carers) lorsqu’il s’agit d’infractions non-

violentes et qu’une peine alternative est envisageable*’?

. Néanmoins et contrairement au systeme
francgais, cette jurisprudence n’a pas pour autant, empéché la mise en place d’un encadrement
détaillé pour les enfants accompagnant leur mere en prison. De surcroit, le rapport anglais du

Défenseur des enfants rendu en 2008 relatif a I’évaluation des unités nurserie insiste sur I’unique

467 PSI n°54/2011- The Mother and Baby Units.

468 Creighton S, Arnott H, Prisoners- Law and Practice, Londres, Legal Action Group, 2009, pp. 8-14.

469 PSI n°49/2014- The Mother and Baby Units, subséquemment abrégé par PSI 49/2014.

410 Cf. infra. §432.

471 Epstein R., op.cit., 2012.

472 R (Stokes) v. Gwent Magistrates Court [2001] All ER (D) 125 (Jul) ; Re P&Q (2001), prec. Epstein R.,
op.cit., 2012, p.11.

473 R v. Mills [2002] 2 Cr. App. R. (S.) 52 ; Sikand M. « Lost Spaces : Is the current procedure for women
prisoners to gain a place in a prison Mother and Baby Unit fair and accessible ? », Research Paper, The Griffins
Society, 2015/05, p. 12.
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solution que représentent ces espaces lorsqu’aucune alternative a la peine d’emprisonnement

n’est possible pour la mere détenue*’*.

121. Si I’Angleterre a considérablement renforcé les textes encadrant la présence de 1’enfant
en prison, la France fait preuve de carences certaines au sein des regles prévues en la matiere.
Pourtant, toutes deux se rejoignent de maniere symptomatique sur I’appréhension uniquement
pénitentiaire de 1’enfant en détention. Cette appréhension complexifie la qualification de sa

personne en droit, qui se répercute inévitablement sur la définition de son statut.
CONCLUSION DU CHAPITRE I

122. Appréhender les aménagements pénitentiaires effectués pour accueillir 1’enfant
s’accompagne de la qualification préalable de sa personne en prison. Or, en France comme en
Angleterre, seules les regles pénitentiaires encadrent la présence de I’enfant en prison, ce qui

complexifie la maniere dont il peut étre reconnu par le droit.

123. Si le droit international s’efforce d’individualiser I’enfant et de le reconnaitre comme un
sujet juridique autonome, sa protection par les droits internes francais et anglais reste circonscrite
au droit pénitentiaire. En droit international, I’émergence de I’enfant est d’abord intervenue au
sein des textes onusiens par le truchement de la femme enceinte. En témoignent I’Ensemble de
regles minima relatives au traitement des personnes détenues adoptées en 1955 par I’ Assemblée
générale des Nations-Unies. Puis, cette reconnaissance indirecte a évolué vers une protection
détaillée au terme des Regles de Bangkok adoptées par les Nations-Unies en 2010. Plus encore,
le Conseil de I’Europe a développé un éventail de recommandations spécifiques et séparées, a
destination de la protection de ces enfants. La CEDH s’est récemment prononcée en faveur d une
protection accrue des droits fondamentaux de 1’enfant en prison. La Cour a ainsi conféré aux
Etats membres I’obligation d’installer une infrastructure et une prise en charge médicale en
accord avec les besoins de ce dernier. Le droit international se dirige donc vers une

reconnaissance de I’enfant comme un sujet individuel et spécifique.

124. Parallelement, les droits internes ont reconnu l’existence de 1’enfant en prison, qui
constituait une pratique inscrite dans I’histoire des prisons pour femmes. Néanmoins, cette
reconnaissance s’est limitée au droit pénitentiaire, dont 1’objectif est pourtant bien éloigné de la
protection de I’enfance. Si la France et I’ Angleterre ont toutes deux ancré la personne de I’enfant

en prison au sein de leur droit pénitentiaire, la place attribuée par les droits internes diverge.

474 Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op. cit., 2008, p. 12.
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Entre une charge financiere pour les prisons francaises et un poids moral pour la société anglaise,
les systemes carcéraux appréhendent aujourd’hui bien différemment cette personne atypique. La
reconnaissance pénitentiaire de I’enfant en détention pose les premiers jalons de sa qualification
problématique en droit. Compte tenu du référentiel normatif utilisé, cette appréhension de

I’enfant explique les difficultés auxquelles se confronte 1’élaboration de son statut en prison.
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Chapitre II. Le statut de I’enfant éprouvé par la non-détention

125. «La spécificité du modele de justice impulsé par 1’adoption de la CIDE réside dans
I’appréhension individualisée, voire sacralisée, qui est faite de I’enfant : détaché de 1’adulte,
I’enfant est désormais considéré comme un étre particulier auquel doit €tre attaché un statut

juridique qui lui est propre »*7>.

Déterminer le statut de I’enfant en prison permet de comprendre ce qu’il est, et constitue un
préalable fondamental a 1’étude du régime qui lui est appliqué. Un statut différent de celui des
personnes incarcérées a été établi au sein des regles pénitentiaires. Néanmoins, compte tenu de
la nature méme du droit pénitentiaire, le statut de I’enfant en prison n’a pas été défini en fonction
de ce qu’il est, c’est-a-dire un sujet juridique autonome, mais par rapport a ce qu’il n’est pas :

une personne détenue.

« L’enfant n’est pas détenu ». Cette affirmation répétée sporadiquement dans les textes
internationaux et nationaux marque clairement une volonté de différencier 1’enfant des personnes
incarcérées*’®. Toutefois la signification de cette affirmation ne fait jamais I’objet de plus amples
développements. Qualifier I’enfant par ce qu’il n’est pas, ne permet pas d’appréhender ce qu’il

est réellement : le statut de I’enfant est véritablement éprouvé par la non-détention.

126. En France comme en Angleterre, le statut de I’enfant n’a jamais été conceptualisé
(Section 1). Si I’enfant bénéficie d’un statut d’exception au sein du droit pénitentiaire, sa
définition n’en a jamais €ét€é donnée. La non-détention est-elle une fiction juridique ? Comment
définir la non-détention en droit ? Existe-t-il d’autres moyens de qualifier le statut de ’enfant ?
Cette absence de conceptualisation ne retire en rien, cependant, le caractere exceptionnel de ce
statut. Ce statut, aussi insaisissable qu’il puisse étre, est délimité, en France comme en
Angleterre, par des conditions d’acces posées par le droit pénitentiaire. (Section 2). Si la nature
méme de la non-détention demeure bien ambigiie, il est certain que ce statut est tout-a-fait

exceptionnel en prison.

475 Maquet V., « Le modele international de justice en quéte de réalité », in Giudicelli-Delage G., Lazerges C.
(dir.), La minorité a contresens- Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Dalloz, Coll. Les sens du droit, 2014,
pp- 93-119.

476 Notamment, Régle 4.9 des Régles de Bangkok NU 2010 ; Régle 36.1 des Régles pénitentiaires européennes
de 2006 ; art. 1.1.2, 2.1 de la Partie I et 3.2.1 de la Partie II de la circ. du 18 aofit 1999 ; Art. 5.15 du PSI 49/2014.
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Section 1. L.’absence de conceptualisation du statut de 1’enfant

127. « Si l’acte de naitre est une violence en soi, naitre et vivre aupres de sa mere incarcérée

engendre des situations violentes en raison méme du statut de 1’enfant. »*77

En France et en Angleterre, la prison constitue un lieu de privation de liberté de la personne
condamnée ou prévenue. Selon Jean Pinatel, « Le mot prison vient du latin prehension, action
de prendre... Il désigne le lieu ou on enferme des personnes en instance de jugement ou
condamnées i une peine privative de liberté »*’®. Au terme de cette définition, les personnes

incarcérées prennent donc le statut de détenu.

Pourtant, ’enfant n’est ni condamné, ni suspecté. Ainsi ’évoque Madame Angela Pinto da
Rocha, psychologue intervenant au sein de 1’unité nurserie de la Maison d’arrét de Fleury-
Meérogis, I’exception du statut de 1’enfant engendre en elle-méme un conflit avec le milieu
carcéral. Conjoncturelle, sa présence en détention n’est conditionnée qu’a celle de sa mere elle-

méme détenue.

128. En raison de I’appréhension de 1’enfant par les regles pénitentiaires, les droits francais et
anglais se confrontent a un réel obstacle dans la qualification de ce statut d’exception. Jamais le
statut de 1’enfant n’a été conceptualisé€ en droit. Entre fiction et réalité juridique, I’enfant n’est
réellement pas détenu bien que le statut de non-détenu demeure une fiction (I). Cette qualification
floue ne permet pas de définir ce qu’il est, si ce n’est de maniere négative en opposition au statut
de personne détenue. C’est pourquoi, il convient d’abandonner le statut de non-détenu afin de se
tourner vers deux voies possibles : une requalification en un statut dérogatoire, en conservant
une catégorie binaire propre au droit pénitentiaire, ou la recherche d’un statut spécifique de
I’enfant en prison, en suivant le mouvement d’émancipation du droit international vers une

individualisation de sa personne (II).

477 Pinto da Rocha A., « Naitre et vivre auprés de sa mere incarcérée : situation paradoxale entre prison et
hopital », Spirale 2010/2 (n°54), p. 68.
478 Pinatel J., Le phénomene criminel, Paris, Editions Solar, Coll. Le monde de., 1987, p. 167.
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1. La fiction juridique et le statut de non-détenu

129. « L’existence de ces enfants en prison pose trois problemes : juridique, médical et
psychologique. D’abord le juridique. L’enfant laissé a sa mere en prison n’est pas incarcéré, en

principe »*7°.

La fiction et la réalité en droit. La définition claire de la fiction juridique demeure un prérequis
indispensable afin de comprendre précisément son opposé : la réalité juridique. Défini par Gérard
Cornu dans son Vocabulaire Juridique, la fiction en droit est « un artifice de technique juridique
[...] consistant ”a faire comme si”, a supposer un fait contraire a la réalité, en vue de produire
un effet de droit »*%. La fiction serait ainsi un procédé utilisé en droit afin de contourner la réalité
dans le but de produire des effets juridiques. Si cette définition a pu €tre critiquée pour son
caractere réducteur et son manque de souplesse*®!, il s’agit néanmoins de la définition largement

adoptée par la doctrine*®?

. Dans la mesure ou il ne s’agit pas dans cette recherche de questionner
la notion conceptuelle et théorique de la fiction juridique, cette définition constituera le point de
départ de la détermination du statut d’exception de 1’enfant. Eu égard a cette définition, la fiction
juridique s’oppose directement a la réalité juridique (méme si les deux peuvent parfois se

combiner)*®3.

130. Bien que reconnu a présent par les textes, la problématique de 1’enfant a depuis longtemps
été contournée par les droits internes qui n’ont jamais défini ce qu’il était réellement. Ni le Code
de procédure pénale francais ni les Prison Rules anglaises ne précisent clairement ce que
recouvre ce statut. L’enfant n’est pas détenu au sein de 1’établissement puisqu’il n’a fait 1’objet

d’aucune « mesure judiciaire de prévention ou d’une mesure de répression »*3*. En cela, la non-

479 Sarradet J-L., « L’enfant de moins de dix-huit mois vivant en détention avec sa mére », in Fondation de
France et Relais Enfants-Parents (dir.), Enfants, parents, prison, Pour maintenir les relations entre [’enfant et son
parent détenu, Publication des actes de Colloque organisé a 1’Unesco les 18 et 19 novembre 1991, Paris, Fondation
de France, Cahiers n°4, pp. 80-83.

480 Définition de « détenu », Cornu G. (Association Henri Capitant), op.cit., 2016.

41 Cf. la these du professeur Delphine Costa en la matiere, Costa D., Les fictions juridiques en droit
administratif, Paris, LGDJ, 2000, 614p.

482 Cf., par exemple en droit pénal : Daoud E., André A., «La responsabilité pénale des entreprises
transnationales francaises : fiction ou réalité juridique ? », AJ pénal, 2012, p. 15 ; Tricot J., « Le droit pénal a
I’épreuve de la responsabilité des personnes morales : 1’exemple francais », RSC, 2012, p. 19. En droit des
obligations, Terrier E., « La fiction au secours des quasi-contrats ou I’achévement d’un débat juridique », D., 2004,
p. 1179. Plus généralement en droit privé : Wicker G., Les fictions juridiques, contribution a [’analyse de l’acte
Jjuridique, Paris, LGDJ, 1997, 440p.

483 Cf., par exemple en matiere de responsabilité pénale des personnes morales en droit frangais, Saint-Pau J.-
C., « La responsabilité pénale des personnes morales : réalité et fiction », in Conte P. et al. (dir.), Le risque pénal
dans lentreprise, Paris, Litec, Coll. Carré droit jurisclasseur, 2003, pp. 71-113.

484 Définition de « détenu », Cornu G. (Association Henri Capitant), Vocabulaire juridique, Paris, PUF, Coll.
Quadrige, 11&me édition, 2016, 1101p.
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détention de I’enfant est une réalité (A). Néanmoins, le statut de non-détenu n’existe pas en droit,

si bien qu’il appartient a la fiction juridique (B).

A. La réalité du statut de détenu

131. Le statut de personne détenue est bien réel et a été reconnu par les frangais et anglais.
Garde-fou des libertés fondamentales en Europe, la CESDH prohibe toute détention illégale et
arbitraire au terme de ’article 5§1*. Dans ce cadre, en France comme en Angleterre, toute
personne détenue dans un établissement pénitentiaire doit avoir fait I’objet au préalable d’une
condamnation ou d’une mesure judiciaire de prévention. La détention est définie par
I’enfermement d’une personne en raison d’une condamnation a une peine privative de liberté ou
d’une mesure judiciaire de prévention lors de la suspicion d’une commission d’infraction. Cette
décision judiciaire se matérialise sous deux formes suivant le pays étudié : le titre de détention
en France et le warrant of detention*®® en Angleterre (1). Tous deux attestent de la légalité de
I’incarcération, donnant lieu a la prise en charge de la personne détenue par 1’établissement
pénitentiaire (2)**7. Ces conditions délimitent précisément le statut de détenu d’une personne en

prison.

1. Le titre de détention

132. L’obtention d’un titre de détention. En France, 1’article 725 du Code de procédure
pénale prévoit que seules les personnes ayant fait 1’objet d’un arrét, d’un jugement de
condamnation, d’un mandat de dépdt ou d’arrét, d’un mandat d’amener suivi d’une incarcération
provisoire ou d’un ordre d’arrestation, peuvent é&tre détenues dans un établissement
pénitentiaire*®®, L’article 725 du Code de procédure pénale omet deux autres cas de détention. II
s’agit des sanctions ordonnées par le juge de I’application des peines, le Tribunal de I’application

des peines ou la Chambre d’application des peines de la Cour d’appel révoquant un

485 Art. 5(1) de la CESDH. Concernant la protection de Darticle 5 de la CESDH, Oberdorff H., Droits de
I’Homme et libertés fondamentales, Paris, LGDJ, 6°™ édition, 2017, §§243 et s. ; Van Kempen P.H (dir.), Pre-trial
detention, Human Rights, Criminal Procedural Law and Penitentiairy Law, comparative law, International Penal
and Penitentiary Foundation, Cambridge, Intersentia, 2012, pp.8-9 ; Belda B., Les droits de ['homme des personnes
privées de liberté, Bruxelles, Bruylant, 2010, §§491 et s..

486 es termes warrant of detention ont volontairement été laissés en anglais afin de les différencier du frangais
« titre de détention ». Toutefois, les termes « titre de détention » auraient pu étre utilisés comme un nom générique.

487 Herzog-Evans M., Droit pénitentiaire 2012-2013, Paris, Dalloz, Coll. Dalloz Action, 2012, §§201-11 et s. ;
Duroché J-P, Pédron P., Droit pénitentiaire, Paris, Vuibert, Coll. Vuibert Droit, 3*™ ¢édition, 2016, p. 125 ;
Creighton S, Arnott H, Prisoners- Law and Practice, Legal Action Group, 2009, p. 49 ; Wasik M., A practical
approach to sentencing, Oxford, Oxford University Press, 5%me &dition, 2014, §83.02 et s..

488 Art. 725 du CPP.
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aménagement de peine, tel que prévu aux articles 721-2, 723-35 et 712-14 du Code de procédure
pénale, ou ordonnant un mandat d’incarcération provisoire (une ordonnance émanant du juge de

489

I’application des peines), selon ’article 712-17 du Code de procédure pénale™”. Une personne

peut également étre incarcérée a la suite d’une décision de contrainte judiciaire selon I’article

490 En dehors de ces deux cas de figure, I’article 725 du Code

749 du Code de procédure pénale
de procédure pénale ne fait preuve d’aucune équivoque : le titre de détention constitue une

condition sine qua non a la 1égalité de I’incarcération.

133. La possession d’un warrant of detention. En droit anglais, la section 76(1) du Powers
of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 prévoit une définition stricte de la décision de
condamnation 4 une peine d’emprisonnement (custodial sentence)®!. La section 242 du
Criminal Justice Act 2003 délimite un champ d’application précis s’agissant d’une détention

y*2. Ainsi seule une décision judiciaire ou un ordre émanant

provisoire (remanded on custody
d’une instance judiciaire, 1égalise la détention d’une personne**®. 1l s’agit alors d’un warrant of
detention, qui désigne un « ordre provenant d’une institution judiciaire autorisant la détention
d’une personne arrétée »***. Le personnel pénitentiaire est tenu de vérifier la 1égalité du warrant
of detention a 1’arrivée de la personne au sein de 1’établissement, au titre des vérifications
obligatoires**>. En outre, le PSI 07/2015 relatif a I’arrivée en détention développe de maniére
exhaustive les divers titres de détention possibles selon la juridiction d’émission du warrant**®.
Par conséquent, ce titre de détention permet la prise en charge d’une personne privée de sa liberté

par I’administration pénitentiaire.

489 Herzog-Evans, op.cit., 2012, §§201-16 4 201-18.

490 Art. 749 du CPP ; Herzog-Evans, op.cit., 2012, §§201-11 et s..

41 Traduit librement par ’auteur, section 76 (1) «custodial sentence » du Powers of Criminal Courts
(Sentencing) Act [PCC (S) A] 2000. Wasik M., op.cit., 2014, §3.17.

492 Traduit librement par 1’auteur, section 242 « remanded in custody » du Criminal Justice Act (CJA) 2003.
Wasik M., op.cit., 2014, §3.17.

493 Traduit librement par 1’auteur et extrait de « A sentence of imprisonment/ detention under PCC (S) A 2000
Section 90,91/ custody for life under PCC (S) A 2000 Section 94/ detention in a Young Offender Institute » ou « A
detention and training order », section 76(1) PCC (S) A 2000. Wasik M., op.cit., 2014, §3.02.

494 Traduit librement par ’auteur de « A court order authorising the detention of an arrested person ». Définition
de warrant of detention, Martin E A. (dir.), Oxford Dictionary of Law, Oxford University Press, 7™ édition, 2013.

495 Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p. 49.

4% Annexe A du PSI 07/2015 relatif aux premiers jours en détention- la réception, la premiére nuit en détention
et I’explication du fonctionnement de la détention (Traduit librement par I’auteur de « early days in custody-
reception in, first night in custody and induction to custody »).
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2. La prise en charge par I’établissement

134. La mise sous écrou francaise. « C’est par I’acte d’écrou, c’est-a-dire ““ la remise de la
personne ” au chef de 1’établissement, que celui-ci acquiert la condition de * détenue ”, que son
statut judiciaire soit prévenu ou condamné »*’. L’écrou désigne en droit francais, I’acte officiel

498 Certes, une personne écrouée

attestant du placement de la personne sous main de la justice
n’est pas nécessairement détenue, il en va ainsi d’une personne placée sous surveillance
électronique. En revanche, toutes les personnes détenues au sein d’un établissement pénitentiaire
sont nécessairement écrouées. En vertu de I’article 725 du Code de procédure pénale, 1’acte
d’écrou se présente comme la deuxieme condition impérative d’une détention légale. D’ ailleurs,
seul le greffe pénitentiaire peut administrer cet acte*”. Par 1’écrou, le chef de 1’établissement
certifie prendre en charge la personne privée de liberté>®. L’écrou s’ajoute alors a la fiche pénale
et au dossier individuel de la personne incarcérée lors de son arrivée dans un établissement
pénitentiaire®®'. Selon le professeur Eric Péchillon, 1’écrou constitue «la transition entre
autorité judiciaire et I’autorité pénitentiaire »°*>. En d’autres termes, 1’acte d’écrou transforme
le statut de la personne jusqu’alors soumise de 1’autorité judiciaire, en une personne détenue

503

soumise a 1’autorité administrative>™-. La réalité juridique du statut de personne détenue est donc

indéniable.

135. La prise en charge par I’établissement en Angleterre. L’écrou tel qu’entendu en droit
pénitentiaire frangais, n’existe pas en Angleterre. Ainsi le personnel pénitentiaire entreprend
plusieurs vérifications a 1’arrivée d’une personne en prison, telles que son identité ou la légalité

504 'mais aucune procédure de type fiche d’écrou n’est effectuée. Si la

du warrant par exemple
procédure se distingue de 1’écrou francais, la prise en charge de la personne détenue ne change
pas pour autant. En effet, la fonction de la mise sous écrou n’est autre que la prise en charge

matérielle de la personne incarcérée par I’établissement pénitentiaire. La jurisprudence a instauré

497 Les passages en italiques et entre guillemets proviennent du texte d’origine. Duroché J-P, Pédron P., op.cit.,
2016, p. 123.

498 Art. 724 du CPP.

499 Art. D. 148 et D. 149 du CPP.

00 DAP, Le greffe des établissements pénitentiaires, Eléments pratiques et juridigues, Ministere de la Justice,
Avril 2007, p. 111.

301 En ce qui concerne la fiche pénale et le dossier individuel de la personne détenue, Duroché J-P, Pédron P.,
op.cit., 2016, pp.126-128 ; Herzog-Evans, op.cit., 2012, §201.41.

302 Péchillon E., Sécurité et droit du service public pénitentiaire, Paris, LGDJ, 1998, p. 181.

503 A T’évidence, ’exécution de la peine d’une personne condamnée ou I’instruction d’une personne prévenue
ne les soustraient pas au contrdle de 1’autorité judiciaire. Néanmoins, la garde matérielle et la prise en charge de la
personne incarcérée relévent uniquement de I’administration pénitentiaire. Péchillon E., op.cit., 1998, p. 182.

3% Section 2 du PSI 07/2015 ; Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p. 49.
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ce principe en droit anglais avec 1’arrét Ex Parte Hague (1992), selon lequel le gouverneur de
I’établissement pénitentiaire est responsable des personnes incarcérées’®. Bien que la procédure
d’écrou diverge entre les deux pays, la prise en charge de la personne détenue par 1’établissement
existe de la méme manicre en Angleterre qu’en France. Des lors, une personne endosse le statut
de détenu lorsqu’elle est prise en charge par I’administration pénitentiaire au terme d’un titre de

détention conforme. Or, tel n’est pas le cas de I’enfant accompagnant sa mere en détention.

B. La fiction du statut de non-détenu

136. Les droits francais et anglais ne cessent d’affirmer que I’enfant n’est pas détenu au sein
de I’établissement pénitentiaire. Ce statut de personne non-détenue provient de I’utilisation d une
distinction binaire détenu/non-détenu. Cette qualification est justifiée tant par le
conditionnement de la présence de I’enfant au statut de personne détenue de sa mere, que par
I’impossibilité de définir de maniere positive la non-détention. Si le statut de détenu a suscité de
vives controverses dans la doctrine®®, le statut de non-détenu de 1’enfant constitue une

qualification négative (1) qui s’appuie sur une fiction juridique (2).

1. Une qualification négative

137. Le silence de la loi (stricto sensu). Compte tenu de la nature du référentiel normatif
utilisé, les droits pénitentiaires frangais et anglais ont rencontré une difficulté dans
I’établissement d’un statut de I’enfant en prison. Aussi la solution choisie a été de qualifier
I’enfant de non-détenu afin de le distinguer des personnes détenues. Cette qualification ne figure
jamais au sein du Code de procédure pénale francais ou des Prison Rules anglaises. Seule la
circulaire francaise du 18 aoflit 1999 encadrant I’enfant en détention, précise a plusieurs reprises
que I’enfant « n’est pas détenu »°7. De méme, en Angleterre, I’article 5.2 du PS149/2014 prévoit
que les « bébés ne sont pas prisonniers »%. Ces deux dispositions appellent au méme constat,
celui d’un positionnement juridique en demi-teinte. En témoigne la nature de ces affirmations,

509

énoncées incidemment dans les textes : « L’enfant n’étant pas détenu, ... »” ; « Des lors que

305 R v Deputy Governor of Parkhurst Prison Ex p. Hague [1992] 1 AC 58, Cité notamment par King, Regina
(on The Application of) v. Secretary of State for Justice [2012] EWCA Civ 376; Prison Officers Association v. Igbal
[2009] EWCA Civ 1312; Secretary of State for the Home Department v. SP [2004] EWCA Civ 1750.

306 péchillon E., op.cit., 1998, pp. 227-290.

307 Section 2 (préambule de la section, art. 1.1.2, 2.1, 3.2.1) de la circ. du 18 aofit 1999.

308 Traduit librement par I’auteur de « Babies are not prisoners », art. 5.15 du PS149/2014.

3% Préambule de la Partie 2 de la circ. du 18 aofit 1999.
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310 ou alors « Babies are not prisoners, and... »'!. Ces affirmations

I’enfant n’est pas détenu... »
mémes limpides, ne figurent qu’au sein d’une circulaire d’application ou d’un reglement, alors
que le Code de procédure pénale et les Prison Rules restent muets sur ce point>'2. En d’autres
termes, les dispositions du Code conférant une base 1égale a la présence de I’enfant en prison ne
délimitent aucunement le statut de cet enfant : « Il est donc revenu a un texte infranormatif, la
circulaire du 18 aofit 1999, d’énoncer cette regle fondamentale » 13 En droit francais, le statut
de I’enfant n’est précisé qu’incidemment, au terme d’une circulaire d’application, alors qu’il
constitue le fondement méme permettant de définir le régime juridique auquel il peut étre soumis
en prison. En ce qui concerne la jurisprudence anglaise, seul 1’arrét de la High Court of Justice,

Re WB&W (2014) énonce au détour d’une argumentation sur le cadre juridique en la matiere,

que I’enfant n’est pas détenu®'*.

138. Un statut par rejet. La présence de I’enfant en prison n’est conditionnée que par la
détention de sa mere, point de repere central sur lequel est bati le statut de I’enfant. Si I’enfant
évolue au sein du milieu carcéral, c’est parce qu’il demeure aupres de sa mere, elle-méme
personne détenue. Historiquement, I’enfant a suivi sa mere en détention si bien que sa présence
en prison n’a jamais été envisagée autrement que pour éviter la séparation d’avec celle-ci®'.
D’ailleurs, les termes utilisés par les textes traitant de la présence de I’enfant en prison traduisent
I’inextricabilité de son statut de celui de sa mere. Ainsi les droits francais et anglais évoquent
I’enfant « laissé auprés de sa mere incarcérée »°!°, les enfants « laissés aupres de leurs méres en
détention »°!7 ou encore « [de permettre aux femmes détenues de] garder leurs bébés avec elles
en prison »°!'®. Ce conditionnement inévitable explique que le droit s efforce de se prononcer sur
la nécessité d’éviter en amont et dans la mesure du possible, I’incarcération aux femmes

enceintes et aux meres de jeunes enfants®'’. Le statut de I’enfant a été pensé en miroir de celui

310 Art. 1.1.2 de la Partie 2 de la circ. du 18 aofit 1999.

ST Art. 5.15 du PSI 49/2014.

512 Herzog-Evans M., « Le séjour du petit enfant avec sa mere en détention », in Cadiet L, Chauvaud F. et al.,
(dir.), Figures de femmes criminelles, de ’Antiquité a nos jours, Paris, Publications de la Sorbonne, 2010, pp. 205-
221.

313 Herzog-Evans M., ibid., 2010, pp. 205-221.

S14 R (WB & W) v. Secretary of State for Justice [2014] EWHC 1696 (Admin), 2013 WL 1220029, §50, et
subséquemment abrégé par Re WB&W (2014), §50.

515 En France, cf. supra. §99 ; en Angleterre, cf. supra. §110.

516 Bxtrait du titre de la circ. du 18 aotit 1999 : « Conditions d’accueil des enfants laissés auprés de leur mere
incarcérée ».

317 Extrait de Dart. D. 401 du CPP.

318 Extrait traduit librement par ’auteur de la régle 12(2) des Prison Rules 1999 : « The Secretary of State may,
subject to any conditions he thinks fit, permit a woman prisoner to have her baby with her in prison...». Regle 12(2)
PR 1999.

319 Cf., supra. en France §105 ; en Angleterre et au Pays de Galles §120.
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de sa mere détenue. Par conséquent, le titonnement dans la délimitation du statut de 1’enfant au-
dela de cette catégorie binaire détenu/non-détenu, parait refléter la difficile appréhension de
I’enfant comme étre autonome au sein du droit>?’. Par analogie, I’enfant est présent en détention
parce qu’il suit sa mere qui constitue juridiquement une personne détenue ; son statut prend donc
comme point de repere la catégorie juridique de celle-ci. Toutefois, le droit contourne la

problématique d’une définition claire du statut de 1’enfant.

2. Une qualification fictive

139. Un statut fictif problématique. La catégorie de non-détenu n’existe pas en droit, il s’ agit
d’une fiction juridique. D’ailleurs, il semblerait compliqué d’approfondir une catégorie positive
opposée a celle de détenu, si ce n’est en désignant I’enfant comme une personne libre. Or,
qualifier I’enfant d’étre libre, interpelle sur une possible définition commune de la liberté, sans
s’aventurer dans de multiples interprétations®?!. Quand bien méme une définition commune de
la liberté pourrait émerger entre deux pays de cultures juridiques divergentes, il s’agirait de
vérifier son applicabilité a 1’enfant. Par exemple, la définition donnée par le professeur Gilles
Lebreton selon laquelle la liberté constituerait un pouvoir d’autodétermination, un pouvoir que

I’homme exercerait sur lui-méme pour lui-méme>2?

, ne peut véritablement s’appliquer a un
nourrisson de moins de dix-huit mois. De plus, la liberté d’aller et venir qui constitue une des
attributions traditionnelles de la liberté, s’avere bien difficile a exercer au sein d’un lieu de
privation de liberté, ce d’autant qu’il s’agit d’un enfant en bas 4ge. Sans aller plus avant dans
cette contradiction, la dépendance physique de I’enfant a sa mere et son évolution au sein d’un
milieu fermé ne permettent pas de le considérer comme un étre libre aux sens évoqués

précédemment. Par conséquent, les droits internes et les textes internationaux font face a une

difficulté réelle d’appréhender le statut de I’enfant en dehors de la fiction du non-détenu.

140. Une réalité juridique indéniable. Bien que le droit ne développe jamais la différence
fondamentale qui exclut I’enfant du champ d’application de la catégorie juridique des personnes

détenues, I’enfant n’est bel et bien pas détenu. Evidemment, cette réalité tombe peut-Etre sous le

520 Entretien avec Madame Marie Derain, en sa qualité d’ancienne Défenseure des enfants aupres du Défenseur
des Droits (juillet 2011-juillet 2014), Paris, Ministere de la Famille, de I’Enfance et des Droits des Femmes, le 31
mai 2016.

321 Notamment, Levinet M., Théorie générale des droits et libertés, Bruxelles, Bruylant, Coll. Droit et Justice,
4tme gdition, 2012, pp. 59-65 ; Lebreton G., Libertés publiques et droits de |’Homme, Paris, Dalloz, Coll. Sirey
Université, 8™ édition, 2009, p. 11 ; Robert J., Duffar J., Droits de [’homme et libertés fondamentales, Paris, LDGJ,
Montchrestien, Coll. Domat Droit Public, 8™ édition, 2009, p. 41.

322 Lebreton G., op.cit., 2009, p. 11.
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sens commun et cela pourrait paraitre choquant de la discuter. Néanmoins, 1’élaboration d’un
statut de I’enfant nécessite de s’assurer que la catégorie juridique de détenu ne s’applique pas
théoriquement a I’enfant. Selon la condition commune en France et en Angleterre de possession

d’un titre de détention, « Aucun jugement ne le vise [I’enfant], qui le priverait de sa liberté »23.

Il est certain que ’enfant n’a subi aucune condamnation ou mesure de prévention judiciaire®**.
Comme cela a été rappelé par Mrs Justice Elisabeth Lang dans son argumentation de I’arrét
anglais Re WB&W, « Les enfants ne sont pas prisonniers et n’ont commis aucune infraction » %,
C’est pourquoi, le statut fictif du non-détenu atteint une limite évidente : la non-détention de

I’enfant est une réalité juridique. L’abandon d’une telle fiction devient alors nécessaire.

141. Les préconisations internationales d’une clarification. « Les enfants en prison avec
leur mere ne doivent jamais étre traités comme des détenus », cet extrait de la regle 49 des Regles
de Bangkok de 2010 engage les Etats & déterminer le statut de ’enfant en prison®?®. Si aucun
instrument onusien ne définit les contours de ce statut, ces textes incitent fortement a distinguer
le traitement de 1’enfant de celui des personnes incarcérées. De méme, les Regles pénitentiaires
européennes précisent a 1’article 36.1 qu’« ils [les enfants] ne doivent pas €tre considérés comme
des détenus »?". Si cette disposition parait moins absolue que la régle 49 des Reégles de Bangkok
de 2010°?8, 1a volonté de marquer une distinction entre la personne de 1’enfant et une personne
détenue n’en demeure pas amoindrie. Néanmoins, ces deux formules restent incitatives et assez
vagues. L’arrét Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars 2016 annonce les prémices
d’une définition du statut de ’enfant en distinguant explicitement sa condition, de celle de sa
mere détenue. En effet, cet arrét confere aux Etats 1’obligation positive de soumettre 1’enfant 2

un régime approprié en accord avec sa santé et son bien-&tre>>

. De ce fait, la mise en place d’un
régime particulier invite a individualiser I’enfant comme un sujet juridique autonome. Bien que
la nécessité d’appliquer un statut différent de celui de la personne détenue ressorte de cette
décision européenne, la qualification de ce statut ne fait 1’objet d’aucune précision. Des lors, il

incombe aux droits internes frangais et anglais de se prononcer sur cette question.

523 Sarradet J-L., op.cit., 1991, p. 80.

324 CGLPL, Avis du 8 aofit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs méres détenues, publié au JO du 3
septembre 2013, NOR CPLX1322210V, §4.

25 Traduit librement par I’auteur et extrait de « the MBU exist first and foremost for the benefit of children
who are not prisoners and have committed no offence », Re WB&W (2014), prec., §50.

326 Regle 49 des Regles de Bangkok, NU 2010.

527 Regle 36.1 des Regles pénitentiaires européennes de 2006.

328 Ici, I’emploi de la négation « pas » confére a la recommandation une valeur moins impérieuse que 1’emploi
de la négation « jamais » de la regle 49 des Regles de Bangkok de 2010.

2 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, §131 et 132.
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II. L’abandon nécessaire du statut de non-détenu

142. « Du mot latin infans, qui veut dire “ celui qui ne parle pas ”, I’enfant, sur qui le pere
avait pendant des siecles le droit de vie ou de mort, est devenu avec le temps d’abord objet de
droit ensuite objet de droits et finalement sujet de droit. Aujourd’hui, I’enfant est, en effet, pergu
comme une personne A qui on reconnait des droits spécifiques »>>°.

L’enfant tend progressivement & étre reconnu comme une personne spéciale et spécifique!.

Certes, ce statut reste encore a €laborer. Toutefois, les droits de 1’enfant constituent un domaine
juridique récent et évolutif. Dans ce contexte, I’abandon du statut fictif de non-détenu semble
étre une nécessité dans la prise en compte de la réalité juridique qu’est I’enfant en prison. Deux
solutions apparaissent afin de remédier a cette qualification problématique. La premiere solution
revient a requalifier le statut de 1’enfant en droit pénitentiaire en utilisant un autre mécanisme
binaire propre a ce référentiel normatif : 1’opposition entre statut de droit commun et statut
dérogatoire (A). En effet, si I’enfant en prison n’est défini qu’en tant que personne non-détenue,
son statut n’est autre qu’une dérogation au droit commun pénitentiaire. La seconde solution
requiert I’abandon du référentiel normatif pénitentiaire afin de se tourner vers la création d’un
statut spécifique de I’enfant, en accord avec le mouvement international d’individualisation de

sa personne (B).

A. La requalification en statut dérogatoire

143. Désigner I’enfant uniquement comme une personne non-détenue revient a se fonder sur
le droit commun pénitentiaire (1), pour lui conférer un statut dérogatoire par rapport aux

personnes détenues (2).

1. Le fondement normatif pénitentiaire

144. Le droit commun pénitentiaire. La catégorie binaire détenu/non-détenu renvoie au
référentiel normatif du droit pénitentiaire, c’est-a-dire du droit commun des personnes détenues.
Loin de prendre comme fondement normatif un tout autre référentiel, tel que le principe de
I’intérét de I’enfant, la définition de I’enfant comme une personne non-détenue renvoie au droit

commun pénitentiaire des personnes détenues.

330 Brauckmann B., Behloul S., L’intérét de [’enfant, Geneése et usages d une notion équivoque en protection

de ’enfance, Paris, L’Harmattan, Coll. Le travail du social, 2017, p. 13.
31 Maquet V., op.cit., 2014, pp. 93-119.
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Dans la mesure ou le statut de I’enfant conditionne son régime en prison, les reégles qui encadrent
sa vie en prison ne peuvent que se calquer sur le droit commun des personnes détenues. Le statut
de non-détenu conduit alors une application dérogatoire du droit pénitentiaire, c’est-a-dire une
application modifiée pour 1’enfant, des régles en vigueur pour les personnes incarcérées. Or, les
regles pénitentiaires ont été mises en place dans le but de réguler, et d’organiser, les actions et
les droits des personnes privées de liberté par effet d’un titre de détention. Des lors, considérer
I’enfant uniquement comme une personne non-détenue revient a modifier les reégles en vigueur,

sans en établir de nouvelles.

2. Le statut dérogatoire d’un non-détenu

145. Une catégorie dérogatoire en prison. En tant que non-détenu, I’enfant n’est, que ce
qu’une personne détenue n’est pas, sans autre spécificité particuliere. Il obtient donc un statut
dérogatoire au statut de droit commun. Aussi la requalification de ce statut flou en un statut
dérogatoire permet de contourner les limites de la fiction juridique. A ’image des catégories de
personnes détenues particulierement vulnérables, telles que les femmes enceintes, les personnes
agées ou les personnes transgenres par exemple, les regles qui s’appliquent a I’enfant ne se
destinent qu’a étre des dérogations au droit commun. Cette requalification de son statut s’inscrit
parfaitement dans 1’appréhension de I’enfant par les regles pénitentiaires. Toutefois, cette
requalification pose un probleme majeur mais inéluctable compte tenu du référentiel normatif
utilisé. Le statut dérogatoire de 1’enfant ne le distingue pas, en réalité, d’autres catégories de

personnes détenues pour lesquelles les regles pénitentiaires subissent quelques modifications.

146. La confusion avec la « particuliére vulnérabilité ». .’enfant n’est pas une personne
détenue vulnérable. Il n’est certes pas détenu, mais il ne peut étre uniquement défini ainsi. La
limite du statut dérogatoire de 1’enfant se trouve donc dans cette confusion. La spécificité de
I’enfant se distingue de la particuliére vulnérabilité propre aux majeurs vulnérables?,
D’ailleurs, la lecture de 1’arrét de la CEDH Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars
2016 porte a confusion puisque la Cour indique que I’enfant concerné est « en tant que nouveau-

3

né, particulierement vulnérable »*. Cette formulation laisse entendre que 1’enfant

accompagnant sa mere en détention fait partie des personnes vulnérables telles qu’entendues par

32 Art. 22 et 23 de la Directive du 25 octobre 2012. Alix J., Parizot R., « Le mineur en droit de 1’Union
européenne : un statut pénal a construire ? », in Giudicelli-Delage G., Lazerges C. (dir.), La minorité a contresens,
Enfants en danger, enfants délinquants, Paris, Dalloz, Coll. Les sens du droit, 2014, pp. 205-225.

333 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §152.
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la CEDH, au méme titre que les personnes détenues atteintes de troubles mentaux par exemple.
Selon une jurisprudence européenne établie, le seuil de gravité d’un mauvais traitement allégué
sur le fondement de I’article 3, s’évalue au regard de 1’état de santé physique ou mental de
chacun, de 1’Age ou, selon les circonstances, du sexe d’une personne>*. Ces attributs figurent
parmi les éléments exogenes a 1’entrave elle-mé&me, mais contribuent a moduler le seuil de
gravité. Ces caractéristiques extérieures ont été désignées par la Cour européenne comme
relevant de la « particuliere vulnérabilité » d’une personne. Si cette notion se retrouve également
au sein du contentieux européen en matiere de droit des étrangers, elle a été utilisée par la Cour
en matiere pénitentiaire dans les cas de personnes détenues porteuses de handicap ou ayant une
pathologie™®®. Concernant 1’enfant en détention, le sens général de 1’arrét Korneykova et
Korneykov ¢/ Ukraine tend a contredire cette interprétation. Cette formulation provient d’un
passage de la décision concernant la prise en charge médicale de 1’enfant, dont la Cour admet
qu’elle doit étre suivie de trés pres au regard de sa « particuliere vulnérabilité »>*°. Compte tenu
du suivi médical rigoureux que nécessite un nourrisson, 1’utilisation de cet ensemble de termes
précise les raisons de cette obligation spéciale. Pour autant, il n’est pas évident qu’il faille en
déduire une volonté de la Cour d’inclure DI’enfant dans la catégorie des personnes
particulierement vulnérables en détention. En effet, placer le nourrisson dans cette catégorie
reviendrait indirectement a comprendre 1’arrét comme une réduction de I’enfant au statut des
personnes détenues particulierement vulnérables, un statut dérogatoire certes mais un statut de
personne détenue. Si I’enfant peut étre comparé a une personne « particulicrement vulnérable »
s’agissant de la responsabilité de I’administration pénitentiaire quant aux dommages qu’il
encourrait®?’, I’appréhender comme une personne « spécifique » parait plus approprié. En cela,
la définition de son statut doit aller vers de nouveaux horizons, loin de la catégorisation binaire

détenu/non-détenu et du référentiel normatif pénitentiaire.

34 Irlande ¢/ Royaume-Uni, 18 janvier 1978, req. n°5310/71 ; Indelicato c/ Italie, 18 octobre 2011, req.
n°31143/96 ; Simon A., Les atteintes a l’intégrité des personnes détenues imputables a 1’Etat, Paris, Dalloz, Coll.
Bibliotheque de la Justice, 2015, §§150 et suivants ; Ecochard B., « L’émergence d’un droit a des conditions de
détention décentes garanti par 1’article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme », RFDA, 2003, p. 99.

335 La CEDH considere certaines personnes détenues comme étant plus fragilisées que les autres en raison de
leur état de santé psychique ou mental qui les rend particulierement vulnérables. Helhal ¢/ France, 19 février 2015,
req. n°10401/12 ; Taddei ¢/ France, 21 décembre 2010, req. n° 36435/07, D., 2011, p.793, obs. Renucci J. ; Vincent
¢/ France, 24 octobre 2006, req. n°6253/03 ; Dybeku c/ Albanie, le 18 décembre 2007, n° 41153/06, AJDA, 2008,
p- 978, chron. Flauss J.-F. ; Papon ¢/ France, 7 juin 2001, req. n°64666/01 ; Aerts ¢/ Belgique, 30 juillet 1998, n°
25357/94, D., 1999, p. 270, obs. N. Fricero ; Simon A., op.cit., 2015, §§361 et suivants.

336 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §152.

3T Cf. infra. $491.
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B. Les prémices d’un statut spécifique

147. Compte tenu de I’appréhension de I’enfant par le droit pénitentiaire, les textes internes
encadrant ’enfant en prison ne semblent pas aptes a dépasser la distinction binaire entre une
personne détenue et une personne non-détenue. Pourtant, la nécessité de s’émanciper de cette
catégorie problématique se présente comme une évidence (1), et la notion de spécificité comme

qualificatif du statut de I’enfant apparait progressivement (2).

1. Sortir de la distinction détenu/non-détenu

148. Vers la rupture avec le référentiel normatif. Les textes encadrant 1’enfant en prison
refletent I’ambivalence des droits frangais et anglais a préciser la nature de la catégorie de non-
détenu en prison. Ainsi les termes utilisés par les textes pour désigner la condition de 1’enfant en
prison incitent implicitement a dépasser cette catégorie binaire incertaine. En France, 1’article D.
401 alinéa 3 du Code de procédure pénale évoque « 1’accueil » ou « le séjour » réservé a 1’enfant
par 1’établissement pénitentiaire. Ces vocables sont repris dans le titre, et tout au long de la
circulaire du 18 aolit 1999°%. Leur usage marque une réelle volonté de se départir de toute
connotation de peine privative de liberté. La possibilit¢, méme symbolique, pour une
administration pénitentiaire « d’accueillir » ou « d’organiser le séjour » d’une personne non-

détenue contraste avec le caractere punitif d’une peine d’emprisonnement.

Dans un élan de velléité, le modele anglais, empreint d’un pragmatisme certain, s’émancipe
quelque peu de I’embarras créé par cette distinction. Le terme « care », qui renvoie a ’action de
prendre soin, est utilisé au sein du PSI 49/2014 pour désigner I’accueil de 1’enfant au sein des
prisons pour femmes. De surcroit, la premiere phrase présentant 1’objectif d’une unité nurserie,
témoigne de la prise en compte différente de I’enfant par rapport aux autres personnes
incarcérées : « An environment is provided which promotes care of babies and young children

by their mother »%.

149. A la recherche d’un traitement spécifique. Certes, 1’article 5.2 du PSI49/2014 anglais

précise que 1’enfant n’est pas détenu, tout comme le prévoit la partie II de la circulaire du 18

338 Art. D.401 al. 3 du CPP. Le terme « accueil » revient douze fois et le terme « séjour » deux fois dans la
circulaire du 18 aofit 1999.

53 Cette citation ainsi que les termes cités n’ont volontairement pas fait 1’objet de traductions par I’auteur afin
de conserver tout leur sens avant la traduction libre. Traduit librement par 1’auteur en « Un environnement qui
promeut le soin des bébés et des enfants en bas age par leur mere, est conféré ». Art. 1.9 du PSI 49/2014. Le terme
« care » apparait plus de cinquante fois au long du texte.
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aofit 1999 en France *°

. Néanmoins, le PSI 49/2014 accentue particulierement la recherche d’un
espace congu en fonction des besoins spécifiques de I’enfant. Les besoins spécifiques de 1’enfant
motivent son traitement différencié des personnes détenues de droit commun : «1’unité
[nurserie] promeut un environnement confortable, slir et stimulant, approprié aux ages et aux
étapes de développement des enfants »**'. Dés lors, le droit anglais et indirectement le droit

francais semblent s’éloigner du flou juridique qu’entraine la catégorie binaire détenu/non-détenu

pour se diriger vers I’alternative de la spécificité du statut de I’enfant, plus propice a sa personne.

2. Assumer la spécificité de I’enfant

150. Un nouveau critere de qualification. Le préambule de la CIDE prévoit que le traitement
juridique de I’enfant doit étre spécifique et approprié>*?. Cette recommandation propose un
recours intéressant a la rigueur excessive de la qualification binaire. Ainsi ’enfant doit étre
envisagé dans sa spécificité et son unicité. L enfant se définirait par son statut spécifique, adapté
et approprié a sa personne. Au-dela d’un statut dérogatoire, I’enfant demeure une personne
spécifique dont le statut se doit d’étre individualisé au regard de son intérét>*. En outre, le
principe de primauté de ’intérét de I’enfant lui confére un statut spécial>**. La spécificité devient
progressivement la qualité spéciale qui définit le statut de I’enfant. A ce titre, les juges de
Strasbourg ont permis une avancée majeure en reconnaissant a I’enfant un régime particulier lors
de son séjour en détention>*. Par la création d’une obligation positive de mettre en place des
conditions de vie adaptées a 1’enfant en prison, la Cour, en réalité, semble avoir incité les Etats
a se prononcer en faveur d’un statut propre. La spécificité de 1’enfant justifie la mise en
application d’un éventail de régles particulieres®®. Il conviendrait alors de rompre avec le
référentiel normatif pénitentiaire afin de se tourner vers un autre référentiel normatif : le principe

de I’'intérét de 1’enfant.

151. Un critere d’unification normative. Les domaines juridiques préétablis sont

transcendés au profit d’une unité de normes construites autour de la particularité du statut de cet

340 Art. 5.2 du PS149/2014 ; Préambule de la Partie II, art. 1.1.2 de la Partie II de la circ. du 18 aofit 1999.

341 Traduit librement par 1’auteur de « The [mother and baby] unit provides a comfortable, safe and stimulating
environment suitable to the ages and stages of development of children ». Art. 1.9 du PSI 49/2014 ; Re WB&W
(2014), prec., §50.

342 préambule de la CIDE 1989. Richard Misrai S., « La protection des droits de I’enfant d’un parent détenu »,
RRJ, Vol 4,N°139, 2011, p. 1711. Cf. supra. §32.

343 Bonfils P., Gouttenoire A., ibid., 2014, p.6.

344 Magquet V., op.cit., pp. 93-119.

3% Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec., §§131et 132. Cf. supra. §77 et suivants.

346 Bonfils P., Gouttenoire A., op.cit., 2014, p. 5.



108  L’enfant en detention en France et en Angleterre

enfant. En d’autres termes, les matieres traditionnelles du droit se transforment et se
décloisonnent afin de s’appliquer a la personne de 1’enfant, cette imbrication juridique sui
generis devient une unité de normes a part entiere. En 1’occurrence, la CIDE incite les Etats
membres a reconnaitre le statut de I’enfant comme tel et a établir une unité de normes autour de

la spécificité de 1’enfant®’

. Ainsi la notion de spécificité de I’enfance se retrouve dans d’autres
textes internationaux. Par exemple, la directive européenne du 25 octobre 2012 relative aux
droits des victimes de la criminalité précise a 1’article 22 que « lorsque la victime est un enfant,
elle est présumée avoir des besoins spécifiques en matiére de protection [...] »*8. L’utilisation
de la spécificité de I’enfant afin d’harmoniser son traitement juridique doit cependant s’imposer

davantage au sein de certains textes internationaux afin de devenir une catégorie assurée.

La spécificité de I’enfant constitue une notion récente qui, malgré son instabilité apparente, peut
servir de guide d’harmonisation future et progressive. C’est pourquoi, il conviendrait de
poursuivre les efforts d’harmonisation juridique des normes autour du traitement spécifique de
I’enfant afin de créer un statut autonome pour 1’enfant en prison détention. Néanmoins, compte
tenu de I’appréhension de I’enfant par les regles pénitentiaires, la requalification simple du statut
de non-détenu en statut dérogatoire apparait comme la solution la plus en adéquation avec les

textes en vigueur en la matiere en France et en Angleterre.

Section 2. La limitation des conditions d’acces au statut d’enfant en détention

152. «Ne prépare-t-on pas a une épreuve douloureuse, pour le moment ou il faudra enlever
I’enfant a sa mere, alors que le temps et I’habitude auront resserré les liens qui les unissent, et
rendu plus pénible pour 1’un et pour ’autre 1’heure de la séparation ? Ne vaudrait-il pas mieux
soustraire 1’enfant au souvenir de la prison, avant que son age ne lui permette de la comprendre
et d’en ressentir les douleurs ? C’est 13, je le répete, une question grave, a 1’étude de laquelle
votre Administration donne tous ses soins, et qui, soumise bientdt a I’examen du conseil de

’inspection générale ne tardera pas a recevoir une solution »#.

%7 Gouttenoire A., « La Convention Internationale des Droits de I’Enfant dans la jurisprudence de la
Convention Européenne des Droits de ’'Homme », Le monde du Droit, Ecrits rédigés en [’honneur de Jacques
Foyer, Paris, Economica, 2007, pp. 495-506.

348 Art. 22 de la Directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant des
normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la criminalité et remplagant la
décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil.

59 Dupuy F-A. (Inspecteur général des prisons), « Statistiques centrales des prisons et établissements
pénitentiaires pour I’année 1863 », Rapport a son excellence le Ministére de I’Intérieur, 1863, p. 22.
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Le statut dérogatoire de I’enfant est précisément dii a son caractere exceptionnel. La présence de
I’enfant en prison est autant 1égitimée qu’elle est conditionnée a son départ apres ses dix-huit
mois. L’accueil temporaire de 1’enfant justifie ce statut dérogatoire au sein des regles
pénitentiaires. En ce sens, les conditions du séjour de ces enfants sont déterminées par des regles
délimitées, sous la compétence unique des instances pénitentiaires francaises et anglaises. Or,
ainsi que cela se pressentait déja dans le discours de Monsieur Francois-Alphonse Dupuy,
I’Inspecteur général des prisons en 1863, la détermination de 1’age de séparation de 1’enfant de
sa mere fait aujourd’hui encore 1’objet de multiples questionnements qui dépassent les missions

propres de I’administration pénitentiaire.

153. LaFrance et 1’ Angleterre divergent sur la maniere dont I’administration pénitentiaire peut
procéder afin d’appréhender le particularisme des besoins de 1’enfant. Le systeme carcéral
anglais inteégre le principe de 'intérét de ’enfant au sein méme de ses regles pénitentiaires,
particularisme qui ne se retrouve pas dans le droit pénitentiaire francais. Les deux pays se
rejoignent sur la délimitation des conditions d’accueil de I’enfant en prison (I) et sur I’exigence
formelle d’une séparation a dix-huit mois (II). Néanmoins, 1’objectif du séjour de I’enfant en
prison (et conséquemment les conditions du statut dérogatoire de 1’enfant) differe d’un pays a
I’autre. Le droit pénitentiaire frangais permet a I’enfant de séjourner en prison pour lui éviter une
séparation traumatique d’avec sa mere, sans que cela ne représente une solution réellement
satisfaisante. Par opposition, le droit anglais encourage pleinement 1’accueil de ces enfants, sous
réserve que ce séjour en prison respecte the best interests of the child. Dans le méme sens, le
seuil des dix-huit mois, pourtant commun aux deux pays, fait I’objet d’une interprétation stricte
en France alors qu’il représente un seuil plus relatif en Angleterre compte tenu de 1’intégration

du principe de I’intérét de ’enfant au sein des regles pénitentiaires.

I. Larestriction des conditions d’accueil

154. « Chaque année, environ une cinquantaine d’enfants naissent de femmes incarcérées dans

les prisons frangaises ».%>°

330 CNCDH, Avis sur les droits de [’homme dans la prison, Adoption en Assemblée pléniere le 11 mars 2004,
Recommandation n°9 - Chapitre 4 relatif aux mineurs milieu carcéral, adoptée en supplément le 16 décembre 2004,
p.- 135.
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«There are currently seven designated Mother and Baby Units in prison service

establishments in England and Wales with the capacity to look after seventy-five mothers and

their babies ».3>?

En France, il y aurait en moyenne soixante-seize places prévues pour 1’accueil des meres avec

leur enfant, réparties sur tout le parc pénitentiaire>>

. Cependant, ce chiffre reste a confirmer par
I’administration pénitentiaire, si bien qu’il s’avere compliqué d’établir une réelle étude
statistique au-dela de cette approximation de cinquante enfants>*. Si le nombre d’enfants
demeure sensiblement similaire d’un pays a I’autre, la maniere de 1’appréhender au sein du

systeme carcéral differe profondément.

155. Les deux pays se rejoignent de maniere manifeste sur la mise en place de conditions
restreintes d’accueil de 1’enfant afin de justifier son statut dérogatoire. Toutefois, dans
I’incapacité de « concilier 1’inconciliable »*°, la France considére que I’enfant ne devrait
séjourner qu’exceptionnellement au sein des établissements pénitentiaires (A). Par opposition,

I’ Angleterre rappelle que I’unité nurserie est instaurée « first and foremost »>>¢

afin de garantir
le respect de I'intérét de I’enfant. Tout enfant de moins de dix-huit mois peut y séjourner sur
demande de sa mere détenue. Cependant, ces demandes font 1’objet d’un contrdle accru par
I’administration pénitentiaire qui confirme la compétence exclusive de cette autorité dans la

délimitation du séjour de 1’enfant en prison (B).

A. Un séjour exceptionnel en France

156. Le statut dérogatoire de I’enfant en prison provient de sa nature exceptionnelle. Les
conditions d’entrée de 1’enfant en droit pénitentiaire francais refleétent le caractere grave et
sérieux de la présence d’un enfant au sein d’un établissement pénitentiaire. Toutefois, ces

conditions restent ambigiies, ce qui traduit la limite de I’appréhension du statut de I’enfant par le

331 Depuis la publication de ce rapport, I’'unité nurserie de HMP Holloway a été fermé. De ce fait, il n’y plus

que six unités nurserie ouvertes a ce jour, en Angleterre.

352 aissé volontairement en langue originale afin d’accentuer I’intensité du texte. Traduit librement par I’auteur
en « Il y a a ce jour sept unités nurserie spécifiques au sein des établissements du Prison Service en Angleterre et
aux Pays de Galles, avec la capacité de garder soixante-quinze meres et leur enfant », Aynsley-Green A. (Children’s
Commissioner for England), « Prison Mother and Baby Units- do they meet the best interests of the child? », 71
Million children and young people have a voice in England, 2008, p. 17; HM Prison Service, Mother and Baby
Estate Review, Women and Young People’s Group, Octobre 2006, non publié.

533 CGLPL, Avis du 8 aotit 2013 relatif aux jeunes enfants et & leurs méres détenues, 2013, p. 1.

5% CGLPL, Avis du 8 aotit 2013 relatif aux jeunes enfants et & leurs méres détenues, 2013, p. 1 ; Herzog-Evans
M., op.cit., 2010, pp. 205-221.

355 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013, p. 1.

3% Re WB&W (2014), prec., §50.
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droit pénitentiaire et les carences des textes en la matiere (1). Alors que les regles pénitentiaires
énoncent que la mere conserve un pouvoir souverain dans le choix de garder 1’enfant aupres

d’elle en prison, cette souveraineté reste relative (2).

1. L’ambiguité des conditions d’entrée

157. L’incertitude des conditions d’entrée. Aucune condition n’est prévue par le Code de
procédure pénale, dont I’article D. 401 alinéa 1 prévoit de maniere générale que « les enfants
peuvent étre laissés aupres de leur mere en détention jusqu’a 1’Age de dix-huit mois »*>’. L’article
D. 400-1 qui le précede, désigne « les détenues enceintes et celles qui ont gardé leur enfant aupres
d’elles », si bien que les conditions d’admission de 1’enfant semblent assez larges. A la lecture
de ces articles, les enfants nés pendant 1’incarcération de leur mere et les enfants déja nés avant
la mise sous écrou de leur mere, ont la possibilité de séjourner aupres d’elle en prison. En effet,
la conjonction de coordination « et » ne restreint pas cette possibilité qu’aux personnes détenues
enceintes. En d’autres termes, la notion d’accouchement durant le temps d’incarcération

n’apparait pas ici comme une condition préalable au séjour de 1’enfant en détention.

158. Néanmoins, la circulaire du 18 aolit 1999 circonscrit cette possibilité a 1’accueil de
I’enfant né au cours de I’incarcération de sa mére™®. Selon I’article 1.1.1 de la Partie I de la
circulaire, I’accueil d’un enfant au sein d’un établissement pénitentiaire s’effectue, en principe,
lorsque sa naissance survient au cours de I’incarcération de sa mere®>. Par exception, I’enfant
né avant ’arrivée de sa mere en prison, peut rester aupres d’elle sous certaines conditions
particulieres>®. Lorsqu’est mise 4 exécution une décision de condamnation, ou lorsque la mére
est placée en détention provisoire®®!, son enfant déja né de moins de dix-huit mois peut trés
exceptionnellement séjourner en prison®®?. Deux conditions s’imposent alors : I’enfant doit

forcément étre en « bas Age », et la mere doit avoir refusé toutes alternatives de garde pour 1ui®®>.

37D. 401 al. 1°* du CPP.

38 Art. 1.1.1, Partie I, circ. du 18 aofit 1999 ; Céré J-P., « Prison- Organisation générale », Rep. Pen., 2015
(actualisation septembre 2017), §320 ; Pédron P., « Détention.- Régime de la détention.- Sécurité », JCL pr. pen.,
fascicule n°30, 2010 (actualisation mars 2017), Art.724-728, §135.

39 Art. 1.1.1, Partie I, circ. du 18 aofit 1999 ; Céré J-P., op.cit., $§320 ; Pédron P., op.cit., §135.

30 Art. 1.1.1(1), Partie I, circ. du 18 aofit 1999 ; Céré J-P., op.cit., §320 ; Pédron P., op.cit., §135.

36! Pour plus d’informations concernant la mise a exécution d’une peine d’emprisonnement, Bouloc B.,
Procédure pénale, Paris, Dalloz, Coll. Précis dalloz, 26°™ édition, 2017, §§892 et s. ; Duroché J-P, Pédron P.,
op.cit., 2016, pp. 123 et s.. Pour plus d’informations concernant les procédures de placement en détention provisoire,
Desportes F., Lazerges-Cousquer L., Traité de procédure pénale, Paris, Economica, Coll. Corpus droit privé, 45
édition, 2015, §§2701 et s. ; Herzog-Evans, op.cit., 2012, §§201 et s.

362 Art. 1.1.1(1) al. 1¢, Partie I, circ. du 18 aotit 1999. Pédron P., op.cit., §134.

363 Art. 1.1.1(1) al. 2®™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.
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Les restrictions aux conditions d’accueil de la circulaire s’expliquent par le caractere
potentiellement traumatique pour I’enfant de séjourner dans un milieu clos alors qu’il s’est
habitué au monde extérieur durant une certaine période>®*. Toutefois, le Code de procédure
pénale ne semble pas poser de telles conditions, si bien que I’interprétation de la circulaire du 18
aolt 1999 suscite I’interrogation a raison de sa conformité normative. La procédure d’accueil
constitue un dispositif uniquement encadré par une circulaire, alors que la gravité de cette
décision mériterait une place et une clarification au sein du Code de procédure pénale’®. En
outre, la notion de « bas adge » qui détermine la premiere condition de 1’article 1.1.1 de la partie
IT de la circulaire, porte a confusion, puisque tout enfant de moins de dix-huit mois est déja
considéré comme étant en « bas Age »*°. Incidemment, la durée de la peine d’emprisonnement
ne constitue aucunement une condition au séjour de ’enfant. Ainsi les établissements équipés
pour accueillir un enfant sont constitués aussi bien par des maisons d’arréts, que par des
établissements pour peine. Quant a la deuxieme condition, les autorités judiciaires doivent avoir
recherché toutes les solutions possibles afin d’éviter 1’accueil de I’enfant déja né en milieu
carcéral. Cette condition traduit, plus généralement, le caractere exceptionnel que doit revétir la

présence de ’enfant en prison.

159. Le caractere exceptionnel de la présence de I’enfant. Si la naissance dans un
établissement pénitentiaire constitue la regle qui justifie la présence du nourrisson en détention,
cette situation doit rester exceptionnelle. A ce titre, la loi du 15 aolit 2014 engage les juges a

367 De surcroit, la circulaire du 18 aofit

prévenir en amont la situation d’une naissance en prison
1999 insiste sur la nécessité pour le service pénitentiaire d’insertion et de probation, de
rechercher des mesures alternatives des qu’il est avisé de la grossesse d’une personne détenue,
en collaboration avec 1’autorité judiciaire compétente, le juge d’instruction ou le juge de
’application des peines®®®. Lorsqu’il s’agit d’'une mére d’un enfant en bas 4ge, les autorités
judiciaires doivent s’efforcer de systématiser les alternatives a 1’incarcération®®®. A défaut de

mesures alternatives a 1’incarcération, le service pénitentiaire d’insertion et de probation, en

364 Entretiens aupres de Mesdames Céline Herrero et Aurélie Lefebvre, en leur qualité d’infirmiére puéricultrice
et éducatrice de jeunes enfants au sein de 1’équipe de 1’Unité Mobile Meres-Enfants (UMME) de la Maison d’arrét
de Fleury-Mérogis, le 03/11/2016.

365 Herzog-Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221.

366 Selon le dictionnaire Larousse, I’expression « en bas dge » désigne la « premiére enfance » ¢’est-a-dire la
période comprise entre la naissance et les trois ans. Dictionnaire francais en ligne Larousse. www.larousse.fr

567 Art. 708-1 du CPP ; art. 720-1 du CPP ; art. 729-3 du CPP. Loi n°2014-896 du 15 aofit 2014 relative a
I’individualisation des peines et renforcant I’efficacité des sanctions pénales. Bonis-Gargon E., Peltier V., Droit de
la peine, Paris, Lexisnexis, 2°™ édition, 2015, §1205. Cf. supra. §105.

368 Art. 1.1.1(2), §1 al. 1°", Partie I, circ. du 18 aotit 1999.

39 Art. 1.1.1(1) al. 5%™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.


http://www.larousse.fr/
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partenariat avec le service départemental d’aide sociale a I’enfance, doit envisager d’autres
solutions d’accueil a I’extérieur pour I’enfant qui nait au cours de la peine d’emprisonnement de

sa mere>’°

. Dans ce cadre, Le paragraphe 2 de I’article 1.1.1 de la partie I de la circulaire énonce
explicitement que 1’accueil de I’enfant au sein d’un établissement équipé n’est possible qu’« en
I’absence d’une mesure alternative a 1’incarcération et si la mere souhaite le maintien aupres
d’elle de son enfant »°’!. Dans les cas particuliers d’un enfant déja né avant 1’incarcération de sa
mere, il incombe aux autorités judiciaires compétentes de rechercher des solutions d’accueil de
I’enfant dans son environnement familial’’2. A défaut d’un hébergement familial, les services
d’aide a I’enfance doivent €tre saisis afin d’aider la mere a obtenir une alternative d ’hébergement
pour I’enfant®’. Ainsi la présence de ’enfant en détention, tant né pendant ’incarcération de sa
mere, qu’admis apres sa naissance, constitue une mesure de dernier recours en France. Cette
situation exceptionnelle explique le nombre restreint d’enfants séjournant dans les prisons
francaises. Cependant, lorsque la mere refuse toute solution alternative d’hébergement pour

I’enfant, sa décision de le garder aupres d’elle s’impose a I’administration pénitentiaire et aux

autorités judiciaires compétentes.

2. La souveraineté relative de la décision maternelle

160. La souveraineté de la décision maternelle. En vertu de I’article 1.1.1 de la partie I de
la circulaire du 18 aolt 1999, la décision des parents de garder 1’enfant avec la mere durant son
incarcération est souveraine : « il appartient aux seuls parents de décider si I’enfant de moins de
dix-huit mois demeure ou non auprés de sa mere en détention »°’*. Toutefois, le role du pere de
I’enfant s’avére considérablement limité. L’alinéa 2°™ du méme article ajoute que la mere se
retrouve la majeure partie du temps seule a prendre cette décision>’. Bien que le pére, informé
dans la mesure du possible de cette décision, puisse s’y opposer judiciairement®’®, 1a décision de

577

la mere s’impose dans ’attente d’une décision de la juridiction requise’’’. De facto, la mere

détient un pouvoir décisionnel souverain dans ce processus au détriment du peére de 1’enfant®’®,

70 Art. 1.1.1(2), §1 al. 28™, Partie I, circ. du 18 aotit 1999. Concernant le rdle du service départemental d’aide
sociale a I’enfance, cf. infra. §232.
STEATE. 1.1.1 (2), §2 al. 2¢™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.
572 Art. 1.1.1 (1) al. 3%™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.
573 Art. 1.1.1 (1) al. 3®™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.
574 Art. 1.1.1 al. 1¢, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.
575 Art. 1.1.1 al. 28™e, Partie 1, circ. du 18 aofit 1999.
576 Art. 1.1.1 al. 28™e, Partie 1, circ. du 18 aofit 1999.
ST7 Art. 1.1.1 al. 3%™e, Partie 1, circ. du 18 aofit 1999.
578 Concernant les droits restreints du pere d’un enfant en détention, cf. infra. §562 et suivants.
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A la suite de cette décision maternelle, I’extrait de naissance ainsi qu’une fiche d’identification
de I’enfant sont joints a la fiche pénale de la mere détenue, celle-ci portant mention de la présence

de I’enfant au sein de 1’établissement’®”’

. Cependant deux exceptions prévues par la circulaire du
18 aofit 1999, et une exception implicite découlant du Code de procédure pénale atténuent la
regle de la souveraineté de la décision maternelle. Ainsi la mere ne pourra garder son enfant
aupres d’elle en prison si cet établissement fait face a un dépassement des capacités d’accueil
prévues a cet effet. De méme, I’existence d’une situation de danger pour 1’enfant peut contrevenir
a cette décision maternelle’®’. Enfin, en théorie, le magistrat instructeur peut s’opposer au

transfeérement d’une personne prévenue enceinte au sein d’un établissement pénitentiaire

aménagé a recevoir des femmes avec leur enfant.

161. L’exception du dépassement des capacités d’accueil. En application de 1’alinéa 2 de
I’article D. 401 du Code de procédure pénale, les établissements pénitentiaires doivent étre
équipés de locaux aménagés pour accueillir I’enfant. L’article 1.2 de la partie I de la circulaire

du 18 aofit 1999 prévoit une liste d’établissements habilités a cet effet>s!

. En1’espece, il incombe
a I"autorité judiciaire compétente ou a 1’administration pénitentiaire de choisir 1’établissement
équipé le plus proche géographiquement du domicile de la mere®®?. Cependant, I’alinéa 3 de
I’article 1.2 de la circulaire insiste particulierement sur 1’impossibilité de dépasser la capacité

d’accueil des établissements pénitentiaires’?

. En effet, lorsqu’un établissement est dans
I’impossibilité d’accueillir matériellement une mere et son enfant, le chef d’établissement en
informe la Direction interrégionale des services pénitentiaires. Il incombe alors au directeur
interrégional de trouver une solution d’accueil au sein d’un autre établissement équipé®®*. En cas
de défaut de solutions alternatives dans un autre établissement ou si 1’autorité judiciaire
désapprouve le choix de la Direction interrégionale, 1’hébergement extérieur de 1’enfant est

envisagé en collaboration avec les services de 1’aide sociale a 1’enfance®®®. A cet égard, le

principe selon lequel « silence vaut acceptation » ne s’applique pas>®¢. Aussi lorsque la demande

79 Art. 1.3, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

380 Art. 1.1.3 de la circ. du 18 aoiit 1999. Cette deuxieéme exception fait I’objet d’une discussion ultérieure
lorsqu’est analysé 1’exercice de 1’autorité parentale en prison, cf. infra. §601 et suivants.

381 Art. 1.2, Partie I, circ. du 18 aofit 1999. La liste n’est pas 2 jour néanmoins, ainsi que 1’a précisé le CGLPL
dans son avis du 8 aofit 2013. CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs méres détenues,
2013, p. 2.

382 Art. 1.2 al. 5%™, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

383 Art. 1.2 al. 3°™, Partie I, circ. du 18 aotit 1999.

384 Art. 1.2 al. 6™, Partie I, circ. du 18 aotit 1999.

385 Art. 1.2 al. 6™, Partie I, circ. du 18 aotit 1999.

386 Art. 1 et annexes du décret n° 2014-1279 du 23 octobre 2014 relatif aux exceptions a I’application du principe
« silence vaut acceptation » sur le fondement du 4° du I de I’article 21 de la Loi n® 2000-321 du 12 avril 2000
relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations ainsi qu’aux exceptions au délai de deux
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de transférement n’a pas fait 1’objet d’une réponse au terme d’un délai de deux mois, elle est
considérée comme rejeté6587. Cette disposition nouvelle, issue du décret du 23 octobre 2014,
précisant les exceptions a I’application du principe « silence vaut acceptation », s’insere, a

présent, sous 1’article D. 401 du Code de procédure pénale.

Reflet de I’appréhension exclusive de I’enfant par les regles pénitentiaires, cette exception a la
souveraineté de la décision maternelle entre dans le champ de compétence unique de la direction
interrégionale des services pénitentiaires. Pourtant le refus d’accepter un enfant au sein d’une
prison entraine sa séparation d’avec sa mere, situation grave et potentiellement dangereuse pour
I’enfant. Or, cette situation dépasse manifestement la compétence unique de 1’administration
pénitentiaire et releverait plutdt de la compétence d’un magistrat judiciaire, tel que le juge des

enfants>%8.

162. L’exception du refus de transferement d’une personne prévenue. S’agissant des
personnes prévenues, elles ne peuvent étre transférées dans un établissement équipé a recevoir
des enfants qu’aprés accord du magistrat saisi de la procédure®®. En théorie, un juge
d’instruction peut s’opposer au transferement d’une personne prévenue enceinte ou
accompagnée de son enfant. Cependant, cette disposition de I’article D. 401 semble contrevenir
au régime de I’exécution de la détention provisoire, tel que prévu par I’article D. 53 du Code de
procédure pénale. L’article D. 53 prévoit qu’une personne prévenue doit €tre incarcérée a la
maison d’arrét de la ville ou siege la juridiction d’instruction ou de jugement devant laquelle ils

ont & comparaitre>*°

. Néanmoins cette regle souffre d’exceptions dans les cas particuliers ou la
Maison d’arrét concernée ne disposerait pas de « locaux appropriés a I’age ou a I’état de santé

des intéressés, ou en ce qui concerne les femmes, de quartiers aménagés pour elles, ou encore

mois de naissance des décisions implicites sur le fondement du II de cet article (ministere de la justice). L’auteur
remercie ici, 1’aide précieuse de Monsieur Armand Desprairies, Doctorant a 1’Université Paris 1-Panthéon Sorbonne
dont la theése en cours de préparation porte sur « Le silence de 1’ Administration ».

387 La capacité d’accueil comme motif de refus du séjour d’un enfant en prison, a été critiquée du fait que cette
disposition faisait primer les moyens matériels de I’administration pénitentiaire sur la décision maternelle (Herzog-
Evans M., op.cit., 2010, pp. 205-221). Or, loin des polémiques dogmatiques, cette disposition découle d’un
pragmatisme du fonctionnement du milieu carcéral, selon lequel les enfants ne peuvent résider au sein de prisons
inadaptées a les recevoir, et dont les conditions de vie risqueraient de mettre en danger leur santé et leur
développement. De surcroit, au regard de la rareté de ces cas, cette disposition devient plus théorique que
problématique. Preuve en est qu’il n’y aurait qu’une cinquantaine d’enfants en prison chaque année, sur un total
approximatif de soixante-seize places.

388 Art. 375 du Code civil. Concernant la compétence du juge des enfants lorsqu’il existe un danger pour
I’enfant, cf. infra. §363 et suivants.

39 Art. D. 401 al.2" du CPP.

390 Art. D. 53 al. 1" du CPP.
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lorsque 1’établissement n’offre pas de capacité d’accueil ou des garanties suffisantes »>!. Or, les
femmes enceintes et les meres accompagnées de leur enfant semblent répondre a toutes ces
exceptions. En effet, ces personnes doivent évoluer au sein d’un quartier aménagé et pouvoir
bénéficier d’un accueil sécurisé®?. En outre, article D. 401 alinéa 2 du Code de procédure
pénale passe sous silence les conséquences que pourrait avoir le refus du magistrat saisi de la
procédure. Rien n’indique qu’un recours soit possible dans ces cas-1a, ou qu’une motivation a ce
refus puisse étre exigée. A I’évidence, un refus du magistrat instructeur demeure assez
théorique ; il aura tout intérét & accorder un tel transferement>®®. L’accord requis par I’article D.
401 alinéa 2 renvoie, des lors, bien plus a la souveraineté du magistrat instructeur dans
I’administration d’une détention provisoire, qu’a un réel pouvoir d’opposition a ce titre>*.

Toutefois, 1’article D. 401 alinéa 2 du Code de procédure pénale mériterait de plus amples

précisions afin de clarifier les contours des effets de cette disposition.

B. Un accueil contrdlé en Angleterre

163. En Angleterre, bien que le séjour de ’enfant en prison ne constitue pas une mesure
exceptionnelle, il reste strictement encadré. Ainsi les enfants ne peuvent résider aupres de leur
mere en prison qu’apres décision favorable sur dossier d’un conseil pluridisciplinaire
indépendant, réuni au sein de chacune des six prisons comportant une nurserie. Chaque requéte
fait 1’objet d’une sélection préalable sur dossier (1), la décision finale d’intégration ou non en

nurserie relevant de la compétence du chef d’établissement (2).

1. Une sélection préalable sur dossier

164. Une apparente égalité d’acces. Toutes les femmes, quel que soit le stade de leur
maternité, peuvent constituer un dossier de requéte, sans condition de naissance au cours de
I’incarcération. En cela, I’ Angleterre diverge grandement de la France puisque toutes les femmes
enceintes ou ayant un enfant de moins de dix-huit mois peuvent en faire la demande. Des leur
arrivée en détention, toutes les femmes enceintes et les meres d’enfants de moins de dix-huit

mois doivent étre identifiées par le chef de 1’établissement (Governor ou Director selon que

91 Art. D. 53 al.2" du CPP.

2 Cf. infra. §197 et suivants.

53 Entretien aupres de Monsieur Emmanuel Vion, Magistrat, Vice-Président chargé de I’instruction au Tribunal
de Grande Instance de Dijon, le 27 octobre 2017.

% Idem.
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I’établissement est public ou privé)®>®. Une fois identifiées, ces femmes doivent étre informées

3% (Ces démarches

de la possibilité de formuler une demande d’entrée au sein de 1’unité nurserie
se matérialisent par un formulaire de demande et la constitution d’un dossier’®’. La demande doit
étre adressée a I’unité nurserie du choix de la personne détenue. Chaque enfant, au sein d’une
méme fratrie, doit faire 1’objet d’un dossier individuel, examiné individuellement. Néanmoins,

% e dossier doit &tre

ces examens individuels tiennent évidemment compte des liens familiaux
envoyé dans la mesure du possible, trois mois avant la naissance de 1’enfant™®, bien qu’il existe
une procédure d’urgence pour les femmes dont 1’accouchement ou la séparation d’avec un enfant
. . . 600 . . . .
seraient imminents™". Le dossier doit comporter un rapport des services locaux de la protection
de I’enfance en danger (Local Authority’s Children’s Services Report), le cas échéant un rapport
des services sociaux en charge des majeurs (Adult Social Service Report), un rapport de sécurité

601

sur le comportement de la personne requérante, certains relevés médicaux™, un rapport du

service d’insertion et de probation de la prison et du milieu ouvert (Personal Officer Report et

Report from Community Offender Management®*?)%%,

165. L’intégration des best interests of the child au sein des regles pénitentiaires. Par
opposition au droit pénitentiaire francais qui n’en fait aucune mention, le principe de ’intérét de
I’enfant est intégré directement au sein des regles pénitentiaires. Les meilleurs intéréts de 1’enfant
ou best interests of the child guident minutieusement la décision du conseil d’admission
(admission board)®®*. Toutefois, la sécurité et le bien-étre des autres meres et enfants de 1’unité

605

nurserie doivent également peser dans cette appréciation™". En effet, les intéréts d’un seul enfant

peuvent se heurter aux intéréts des autres enfants. Cela oblige alors le conseil d’admission a

395 Art. 2.1 du PSI 49/2014.

396 1.’ information passe par un guide appelé « Tout sur les unités nurserie » (« All about MBUs ») écrit par le
Département national en charge du management et de la gestion des prisons, section femmes (National Offender
Management Services Women'’s Team- NOMS Women'’s Team). En outre, les chefs d’établissements désignent au
sein de chaque prison pour femmes, un officier de liaison en charge des unités nurserie (MBU liaison officer), afin
d’aider ces femmes dans leurs démarches. Art. 2.1 du PSI 49/2014.

7 Art. 2.2 du PS149/2014.

38 Art. 2.3 du PSI 49/2014.

3 Art. 2.4 du PSI 49/2014.

600 Art. 2.35 et s. du PSI 49/2014.

01 1 s’agit notamment du carnet de santé, de certificats relatifs a 1’état psychiatrique de la personne
(particulierement lorsqu’elle a connu une dépendance addictive ou qu’elle souffre de troubles mentaux), 1’état de
retards ou de difficultés d’apprentissage et les traitements médicaux qu’elle prend, le cas échéant. Art. 2.5 du PSI
49/2014 ; Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, p. 37.

602 Creighton S, Arnott H, op.cit., 2009, pp. 19-21.

603 Art. 2.4 du PS149/2014.

604 Art. 2.16 du PS149/2014.

605 Art. 2.16 du PSI 49/2014. Concernant les dérives potentielles de cette interprétation de 1’intérét de 1’enfant
cf. infra. §607 et suivants.
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utiliser a apprécier de maniere concrete le principe de primauté pour rechercher une conciliation
entre les intéréts de tous les enfants en présence. Selon les termes de Mrs Justice Elizabeth Laing
dans son argumentaire de 1’arrét Re WB&W (2014), « En temps normal, il en va des meilleurs
intéréts de I’enfant de rester avec sa mere. Mais ce n’est pas le cas en prison. C’est irréel
d’imaginer qu’il en va des meilleurs intéréts de tous les enfants de rester avec leurs meres durant

leurs peines de prison »°%.

166. Dans ce cadre, plusieurs criteres sont analysés par le conseil pour se statuer en opportunité
sur I’admission d’une mere et de son enfant au sein d’une unité nurserie. Par exemple, la durée
de la peine d’emprisonnement prend une place prépondérante dans la décision, alors que dans
les prisons francaises, celle-ci n’a aucune influence sur le sé¢jour de I’enfant. En effet, lorsque la
séparation semble inévitable parce que la peine dépasse le seuil des dix-huit mois de ’enfant, le
conseil analyse les intéréts de I’enfant pour juger de 1’opportunité d’un accueil en unité

nurserie®’

. De méme, le conseil examine le comportement de la personne détenue et le risque
potentiel qu’elle pourrait poser aux autres femmes et enfants de 1’unité nurserie®®®. Par
conséquent, les intéréts de I’ensemble de I’unité nurserie sont pris en compte, comme une
considération toute aussi primordiale que ceux de 1’enfant concerné. Le rapport des services
sociaux de la mere (ou de la future mere) requérante constitue également un critere d’évaluation
déterminant dans son admission®”. Par conséquent, méme si le séjour de I’enfant ne présente
pas le caractere exceptionnel qu’il revét en France, i1l demeure conditionné a une appréciation in
concreto des intéréts de I’enfant concerné et de 1’unité nurserie dans son ensemble. D’ailleurs,
plusieurs rapports dénoncent le nombre de refus d’acces au sein d’une unité nurserie, apres une

appréciation des critéres d’admission jugée trop rigide®!°. Si la prise en considération des intéréts

de I’enfant est intégrée au droit pénitentiaire, la décision d’admission en nurserie releve

606 Traduit librement par I’auteur de « In normal circumstances, in the community it is the best interets of the
child to stay with its mother. But that is not so in prison. It is unrealistic to expect that it is in the best interests of all
the children to stay with their mother during the sentence », Re WB&W (2014), prec., §50.

607 Art. 2.18 du PS149/2014 ; Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, p.8.

608 Art. 2.16 du PSI 49/2014; Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C., Renfrew M.]., op.cit.,
2012, p.27 ; Entretien aupres de Monsieur Neil Dembry Responsable en chef de la sécurité de HMP Askham Grange
(Yorkshire) et responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby Unit Custodial Manager), le
3 décembre 2014.

699 Art. 2.17 du PS149/2014 ; L (A child) [2013] EWCA Civ 489 ; 2013 WL 1841632. Concernant la dérive du
contrdle social qui peut émaner de cette procédure d’admission, cf. infra. §597.

610 Par exemple, entre mars 2011 et février 2012, seules 116 demandes d’admission sur 246 ont fait 1’objet
d’une réponse favorable. O’Keeffe C., Dixon L., « Enhancing care for childbearing women and babies in prison »,
Actions for Prisoners’ and Offenders’ Families (Part of Family Lives), Family Lives and Hallam Centre for
Community Justice, Sheffield, Sheffield Hallam University publication, 2015, p. 14.
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néanmoins de la compétence du chef d’établissement. La compétence demeure ainsi

pénitentiaire.

2. Une procédure d’admission pénitentiaire

167. Le déroulement de la procédure au sein du conseil d’admission. Le conseil
d’admission ordinaire se compose d’un panel pluridisciplinaire en charge de présenter une
recommandation positive ou négative au chef d’établissement®!!. Chaque décision, émanant d’un
conseil d’admission de 1’unité nurserie d’un établissement donné prévaut sur I’ensemble des
établissements, ce qui évite ainsi 1’engorgement de procédures répétées®'2. En ce qui concerne
sa composition, le conseil doit tre notamment constitué, d’un président indépendant en lien avec
le département en charge de la coordination des nurseries au niveau national (National
Coordinator for Mother and Baby Units), du responsable de ’unité nurserie, et du Community
Offender Manager (ou a défaut d’un Community Offender Supervisor le représentant, et muni
d’un rapport de sa hiérarchie)®'®. Le conseil recoit la personne détenue requérante, accompagnée
si elle le souhaite, de son Personal Olfficer, ou de toute autre personne qu’elle désignera pour
I’assister. Cette possibilité d’étre accompagnée doit lui €tre exposée au minimum 48 heures avant
la tenue du Conseil®!*. En outre, si la requérante se voit dans 1’impossibilité de comparaitre, une
visioconférence ou un appel téléphonique doit €tre mis en place, et en dernier recours le rendu

d’une argumentation écrite®!’

. Cette derniere formalité apparait comme un critére important du
respect du contradictoire, qui s’efforce de tenir une place cruciale dans cette procédure. De
surcroit, le PSI 49/2014 recommande fortement la présence d’un travailleur social des services
de protection de I’enfance pendant la tenue du conseil, afin de représenter les meilleurs intéréts

de I’enfant®'®.

168. La décision souveraine du chef d’établissement. De méme que le contradictoire tient
une place prépondérante au sein du déroulement de la procédure, 1’issue de la procédure s’efforce

de respecter les droits de la requérante. A la suite de la tenue du conseil, le président doit rendre

611 Art. 2.11 du PSI 49/2014.

612 Art. 2.3 du PSI 49/2014.

613 Art. 2.11 du PSI 49/2014. Selon le droit pénitentiaire anglais, les personnes incarcérées sont suivies par deux
officiers d’insertion et de probation. Le Personal Officer est présent au sein de 1’établissement et le Community
Offender Manager reste en charge de la personne au sein du milieu ouvert, généralement au lieu de son domicile.
Le suivi de ce dernier restera pérenne malgré les éventuels transférements dans d’autres établissements
pénitentiaires. Creighton S, Arnott H, op.cit., 2009, pp. 19-21.

614 Art. 2.11 du PS149/2014.

615 La requérante peut bénéficier d’un traducteur si elle ne maitrise pas I’anglais. Art. 2.14 du PSI 49/2014.

616 Art. 2.11 du PSI 49/2014.
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une décision au chef d’établissement de 1’unité nurserie demandée, dans un délai de vingt-quatre
heures aprés la formulation des conclusions®!’. Puis, la requérante doit en étre informée par écrit
dans un délai de deux jours, dont elle accuse la réception par la signature de la décision. Toutes
les décisions ayant pour effet de refuser 1’acces ou de séparer la mere de son enfant doivent étre
motivées®!®. Les débats et délibérations durant la tenue du conseil doivent étre enregistrés®!”.
Lorsque le conseil d’admission se prononce en faveur d’une acceptation pleine et entiere (full
admission) au sein d’une unité nurserie, la mere condamnée a une peine d’emprisonnement
ferme est autorisée a étre transférée dans I’unité de 1’établissement avec son/ses enfants®?’. Les
enfants de moins de dix-huit mois gardés au dehors pourront la rejoindre au sein de la nurserie
de 1’établissement. Lorsque le conseil d’admission a refusé 1’acces d’une unité a la mere ou
future mere détenue, elle conserve la possibilité de former un recours contre la décision®?'. Cela
étant, il ne s’agit 1a, que de la décision d’admission d’une femme condamnée ou d’une décision
de refus total de toute femme prévenue ou condamnée. Or, le conseil d’admission peut rendre

trois autres décisions intermédiaires®?2.

Le contrOle pénitentiaire a priori de 1’accueil de 1’enfant transparait clairement au sein du droit
anglais, ce qui explique d’ailleurs le rapprochement avec la France concernant le faible nombre
d’enfants acceptés en unité nurserie. La France privilégie une entrée exceptionnelle sur des
conditions préalables de forme, telles que la naissance de 1’enfant au cours de la peine
d’emprisonnement de sa mere. Par opposition, I’ Angleterre se concentre sur des conditions de
fond pour admettre ou non une mere et son enfant au sein d’une unité. Si ’automaticité de
I’accompagnement de 1’enfant avec sa mere détenue apparait plus aisée en France, le séjour de

I’enfant reste néanmoins exceptionnel par la rigidité des conditions de forme imposées. En

617 Art. 2.22 du PSI 49/2014.

618 Par exemple, les raisons influencant la décision négative doivent apparaitre clairement au sein des délibérés.
De méme, les voix dissidentes doivent étre développées au sein des débats. Art. 2.23 du PSI 49/2014.

619 Art. 2.27 du PSI 49/2014.

620 Cette procédure s applique aussi aux cas des femmes enceintes. Art. 2.39 du PSI49/2014.

621 Art. 2.42 du PSI149/2014. 11 s’agit en I’espece, des recours prévus par le PSI 02/2012- Prisoner Complaints
System. Cf. infra. §183.

622 Une femme détenue peut étre acceptée en urgence au sein d’une unité nurserie. En effet, cette procédure
temporaire permet de parer aux situations imprévisibles. Par exemple, il s’agit de répondre d’urgence a un stade
avancé de grossesse dont 1’accouchement interviendrait avant 1’issue de la procédure (Art. 2.35 et s. du PSI
49/2014). Le conseil peut également émettre un avis temporaire d’admission (femporary admission) pour une
femme placée en détention provisoire, mais dont le dossier aurait recu un avis favorable. Dans le cas d’une
condamnation a une peine d’emprisonnement, le conseil devra se prononcer une nouvelle fois afin de rendre une
décision finale (Art. 2.32 et s. du PSI 49/2014). Enfin, le conseil d’admission peut refuser provisoirement une
personne, avec la promesse d’une place conditionnelle au sein d’une unité. Les conditions posées ont trait a des
problémes ciblés qui lui sont adressés et qui & défaut, risqueraient de mettre en danger 1’enfant de la requérante ou
les autres enfants de 1’unité nurserie (Art. 2.40 du PSI 49/2014).
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Angleterre, I’admission de 1’enfant résulte d’une procédure complexe qui pose des conditions
préalables délimitant le statut de I’enfant en détention. La limitation du statut de 1’enfant en
détention se retrouve également concernant I’exigence d’une séparation d’avec sa mere a dix-

huit mois, qui rapproche la France et 1’ Angleterre.

II. L’exigence d’une séparation

169. « En outre, de par ses conditions d’hébergement, I’enfant de quatre ans ne parlait que de
“ panier a salades, de mitard, de matons ” ; ¢’était son univers. Si déja un enfant qui marche a du
mal a rester enfermé, cet enfant de quatre ans avait besoin de connaitre autre chose et se posait

des questions »%%.

Afin de garantir & I’enfant un environnement sain®*, de nombreux pays ont instauré un age
maximal a partir duquel I’enfant doit étre séparé de sa mere pour grandir et évoluer au dehors.
Cette obligation de séparation contribue a délimiter le statut de 1’enfant en détention. La
détermination du seuil de séparation n’est pas chose aisée, puisque de nombreux parametres

inhérents au développement physique et psychique de 1’enfant doivent €tre pris en considération.

Si plusieurs études ont contribué a I’instauration de ce seuil, seul le référentiel normatif
pénitentiaire 1’encadre. Pourtant, cette problématique ne se trouve-t-elle pas au coeur des
questions de santé publique et de protection de 1’enfance qui mériteraient de plus amples
éclaircissements au-dela d’un cadre strictement pénitentiaire ? D’une part, la séparation d’un
enfant de sa mere peut engendrer pour lui de graves traumatismes. D’autre part, une évolution
au sein d’un milieu fermé ne présente pas une solution viable a long terme pour le développement
physique et psychique de I’enfant. Ainsi les droits pénitentiaires francais et anglais ont tranché
en faveur d’une regle de la séparation de 1’enfant a dix-huit mois (A). Toutefois, en France et en
Angleterre, il existe une possibilité de proroger de maniere exceptionnelle cette séparation, dont

I’application differe dans les deux pays (B).

623 Charron C., « Les enfants nés en prison », RSC, 1977, pp. 847-869.

624 Neulinger et Shruk c/ Suisse, 6 juillet 2010, req. n° 41615/07, JCP 201, p. 94, obs. F. Sudre ; Maumousseau
et Washington ¢/ France, 6 décembre 2007, req. n°® 39388/05, AJ Famille, 2008, p. 83, obs. A. Boiché ; Gnahoré c.
France, 19 septembre 2000, req. n°40031/98. Cf. supra. §86.
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A. La regle de la séparation a dix-huit mois

170. Empreints de multiples particularismes culturels, chaque pays européen fonctionne
différemment s’agissant de la détermination de 1’age limite apres lequel 1’enfant ne peut plus
vivre au sein d’un établissement pénitentiaire. Une cartographie européenne exacte des différents
ages demeure trés complexe 2 effectuer®®, ce d’autant qu’aucune ligne directrice internationale
harmonisant 1’age de séparation des enfants d’avec leur mere n’a été posée (1). La France et
I’ Angleterre se rejoignent dans la mesure ou ces deux systemes appliquent le méme seuil : 1’age
de dix-huit mois de ’enfant. Reflet de la limite du référentiel pénitentiaire, ce seuil provient en
droit francais et anglais de préconisations maieutiques effectuées par les professionnels de la

petite enfance (2).

1. L absence choisie de positionnement en droit international

626 De maniére générale, les Etats européens font osciller

171. Les divergences européennes
I’age de séparation de 1’enfant de six mois a trois ans, une majorité de pays convergeant a trois
ans®?’. Tel est le cas notamment de 1’Autriche, la Croatie, la République Tcheque, la Belgique,
le Danemark ou encore la Gréce®. A I’inverse, une minorité de pays européens tels que la
Slovaquie par exemple, prévoit des mesures non privatives de liberté pour les femmes enceintes

629 A 1’autre extrémité, quelques pays

et les meres de jeunes enfants, pour éviter 1’incarcération
tels que I’Estonie et la Lettonie fixent 1’Age de séparation maximal & quatre ans®*°. L’ Allemagne
présente le cas le plus singulier dans la mesure ou deux prisons ouvertes permettent 1’accueil

d’enfants jusqu’a leur sixiéme année®!. Dans ce cas, la mére et I’enfant résident dans un

625 Au jour de I’écriture, il n’existe pas de rapport actualisé et complet, listant les Ages de séparation des enfants
au sein des pays européens, ce qui contribue au manque de recherches en la matiere.

626 Compte tenu du défaut de recherches et de données européennes existantes, 1’auteur s’excuse d’une
quelconque erreur qui aurait pu étre faite sur 1’age de séparation en vigueur dans un pays européen. D’une part, les
éléments bibliographiques utilisés datent pour les plus récents de 2007, ce qui explique qu’ils peuvent étre obsoletes
a présent. D’autre part, tous les pays européens n’ont pas fait 1’objet de recherches unifiées, si bien qu’il n’est pas
possible d’obtenir une cartographie compléte en Europe a I’heure actuelle.

627 The Quaker Council for European Affairs, « Women in prison », A review of the Conditions in Member
States of the Council of Europe, Février 2007, pp. 49-51.

628 The Quaker Council for European Affairs, ibid., 2007, pp. 49-51.

629 Conseil de I’Burope, The Parliamentary Assembly official reports of debates, 2000 ordinary session, Third
Part, 26-30 juin 2000, Strasbourg, 2001, p. 867. Débats suivants le rapport de Vis R. (Rapporteur), op.cit., 2000.

630 En Estonie par exemple, les enfants vivent dans une aile séparée de la détention, dans laquelle les
équipements sont adaptés a la vie de la mere et de I’enfant. En outre, les enfants plus grands sont inscrits a la créche
locale au dehors de la prison. The Quaker Council for European Affairs, op. cit., 2007, pp. 49-51.

631 Caddle D., Age-limits for babies in prison: some lessons from abroad, Home Office Research, Development
and Statistics Directorate, Londres, The Home Office, n°80, 1998, p. 3.
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« home », petite unité individuelle au sein de laquelle 1’enfant peut sortir en creche et y vivre

dans des conditions au plus prés du dehors®*2,

172. Les conditions de vie aménagées par les établissements pénitentiaires tendent a interagir
grandement avec le recul de 1’age de séparation. Dans 1’exemple de ces trois pays, le recul de
I’age est motivé par la faculté de conférer a I’enfant un environnement plus adapté a ses besoins.
Plus généralement, I’age de séparation semble étre calqué sur I’infrastructure de la prison, si bien
qu’un établissement de type ouvert permettra un accueil des enfants plus tardif®**. De surcroit,
les prisons dans lesquelles les ages fluctuent en fonction des établissements correspondant aux

634 e caractére

Etats dont le systéme carcéral prévoit des conditions « ouvertes » d’incarcération
«ouvert » des prisons facilite la création d’un lien entre le dedans et le dehors, et permet ainsi
aux enfants d’évoluer au sein de la société tout en continuant de vivre aupres de leur mere
incarcérée. Ces divergences européennes sont également creusées par 1’absence de directives

internationales en la matiére.

173. La préconisation d’une séparation fondée sur I’intérét de I’enfant ? Soucieux de
laisser une marge de manceuvre aux Etats parties, aucune ligne de conduite internationale n’a été
édictée afin d’uniformiser 1’age de séparation des enfants en prison. Cette absence est
problématique dans la mesure ou les droits internes ne peuvent s’appuyer sur aucune
recommandation internationale afin de s’aider dans la détermination de 1’age. La raison derriere
cette absence de positionnement provient de la volonté de laisser une certaine liberté aux Etats.
Par exemple, les commentaires des Regles de Bangkok de 2010 interpretent ce libre choix par
une évaluation casuistique des besoins de chaque enfant : « il peut s’avérer bénéfique, pour la
mére comme pour 1’enfant, que I’Etat ne se concentre pas sur une limite d’Age spécifique, mais

qu’il s’adapte a I’intérét supérieur de 1’enfant »°%. Annonciateur d’une réelle rupture avec le

632 Kinden-Haus (collectif), « Les innovations pratiques a la maison d’arrét de Preungesheim, & Francfort », in
Fondation de France et Relais Enfants-Parents (dir.), Enfants, parents, prison, Pour maintenir les relations entre
I’enfant et son parent détenu, Publication des actes de Colloque organisé a I’Unesco les 18 et 19 novembre 1991,
Paris, Fondation de France, Cahiers n°4, pp. 84-88.

633 Caddle D., op.cit., 1998, p. 3.

634 Caddle D., op.cit., 1998, p. 3. Concernant le fonctionnement d’établissements ouverts, cf. Amado A., « Un
pont entre le dedans et le dehors :, I’exemple singulier de la prison ouverte d’Askham Grange en Angleterre », in
Larralde J.-M., Lévy B., Simon A. (dir.), Privations de liberté, Paris, Mare et Martin, Coll. ISPJS, 2018, pp. 199-
212 ; Gontard P-R., L utilisation européenne des prisons ouvertes : l’exemple de la France, These de doctorat en
droit soutenue en 2013 a I’Université d’Avignon, non publiée ; Gontard P-R., « Le régime ouvert de détention peut-
il étre étendu dans le champ pénitentiaire francais ? », Mission d 'Etude de Faisabilité : Prisons ouvertes, Ministere
de la Justice, Paris, Mars 2010 ; Lewis B., Crew H., The Story of a house- Askham Grange Women's open prison,
Castleford, Yorkshire Art Circus in Association with Askham Grange, 1997, 147p.

635 Hein van Kempen P., Krabbe M., « Femmes en prison : une perspective transnationale », in Hein van
Kempen P., Krabbe M. (dir.), Women in Prison, The Bangkok Rules and Beyond, International Penal and
Penitentiary Foundation, Cambridge, Intersentia, 2017, pp. 35-69.
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référentiel normatif pénitentiaire, le principe de I'intérét de 1’enfant serait utilis€ comme un
principe de régulation de la séparation. Si le droit international semble guider dans ce sens, les
droits pénitentiaires francais et anglais ont délimité un seuil précis au-dela duquel I’enfant devait

étre séparé de sa mere.

2. Le recours nécessaire a la maieutique par les droits internes

174. La limite affichée d’une appréhension pénitentiaire. Le role des professionnels de la
petite enfance dans la détermination de 1’4ge limite de séjour d’un enfant en prison traduit
indubitablement la difficulté évidente du droit pénitentiaire a déterminer cette question, bien
éloignée du maintien de la sécurité carcérale et de la régulation du comportement des personnes
incarcérées. Ainsi ’impact de la séparation sur le psychisme de I’enfant a fortement incité les
professionnels de la petite enfance a préconiser 1’dge maximum de dix-huit mois aux directions
de ’administration pénitentiaire francaises et anglaises. A 1’image de 1’histoire de 1’enfant en
détention®®®, une pratique pénitentiaire est 4 1’origine de la détermination de cet Age. En
Angleterre, 1l est difficile de comprendre les raisons exactes d’une telle évolution. Simplement,
durant la seconde moitié du XX° siecle, se produit une évolution puisque la séparation de 1’enfant
ne survient plus 2 trois ans mais 2 dix-huit mois®*’. En France, la diminution de 1’Age d’accueil
est directement liée a I’entrée de la premiere assistante sociale dans le quartier maternité de la
Maison centrale de Rennes, a la Libération®*®. Jusqu’alors, la séparation s’effectuait aux quatre
ans de ’enfant avec violence et dans les pleurs, ainsi que le rapportent les quelques études en la
matiere®®. Ainsi la nomination en février 1946 d’une assistante sociale au sein du Centre
pénitentiaire de Rennes, a eu pour but d’adoucir la violence de la séparation pour I’enfant, ainsi
que d’assurer son placement a I’extérieur®’. Au regard de la brutalité des séparations qui
s’opéraient, cette assistante sociale aurait vivement sollicité des février 1946, la diminution de
I’age limite d’accueil des enfants en détention. C’est certainement afin d’éviter une séparation

traumatique et des conséquences nocives sur le psychisme de 1’enfant®!, que cette

636 Cf. supra. §94 et suivants.

67 A HMP Askham Grange, premiére prison a ouvrir une unité nurserie officielle aprés la guerre, 1’Age de
séparation a débuté a trois ans puis s’est raccourci d’année en année sans qu’aucun registre ne puisse en expliquer
les raisons. Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, p. 17.

638 Le 1° février 1946 marque la nomination de la premiére assistante sociale qui franchit les murs du quartier
maternité de la Maison centrale de Rennes. Foulquier A., La Maternité en Milieu Carcéral- Evolution historique au
Centre Pénitentiaire de Rennes, These en médecine soutenue a la Faculté de médecine de Rennes 1 (non publiée),
Rennes, 2009, pp. 40-42.

63 Foulquier A., ibid., 2009, pp. 40-42.

640 Idem.

841 Cf. supra., §23.
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recommandation (et d’autres par la suite®*) a incité I’administration pénitentiaire 2 abaisser 1’Age
limite. Reflet de la limite du droit pénitentiaire a appréhender les particularismes de 1’enfant, la

délimitation des contours de son statut provient de préconisations maieutiques.

B. L’exception de la prorogation

175. La séparation de ’enfant a ses dix-huit mois intervient au terme d’un équilibre entre les
conséquences néfastes d’un séjour trop long en détention et d’une séparation précoce. Toutefois,
la France et I’ Angleterre divergent manifestement dans 1’application du seuil des dix-huit mois
comme limite a la présence de 1’enfant au sein du milieu carcéral. Si la France applique de
maniere rigide cette condition (1), I’ Angleterre n’hésite pas a moduler I’4ge de la séparation afin

de prendre en compte 1’ensemble des intéréts de 1’enfant (2).

1. Une compétence pénitentiaire floue en France

176. Le Directeur interrégional et la prorogation au-dela de dix-huit mois. En principe,

643 ot

aucun enfant ne peut séjourner en détention au-dela de la limite rigide de ses dix-huit mois
en moyenne, sa durée de séjour en prison s’estime a sept mois®**. Toutefois, cela diverge
grandement d’un établissement a ’autre, compte tenu notamment de la durée des peines
d’emprisonnement, d’une maison d’arrét 4 un établissement pour peine®?. Son maintien au-dela
du seuil des dix-huit mois peut néanmoins étre treés exceptionnellement autorisé. Illustration de

la souveraineté relative de la mere, si elle peut demander une prolongation du séjour de son

enfant au terme des dix-huit mois, cette prolongation doit €tre autorisée par le Directeur

42 Notamment les théories de René Spitz sur la séparation mére-enfant et leurs effets sur les enfants. Spitz R.,
De la naissance a la parole, Paris, PUF, Coll. Bibliotheque de psychanalyse, 1968, 306p.

643 Art. D.401 du CPP ; art. 2.1.3 de la Partie II de circ. du 18 aofit 1999.

644 Le Brun J-B., « Allocution », in Fondation de France et Relais Enfants-Parents, Enfants, parents, prison,
Pour maintenir les relations entre [’enfant et son parent détenu, Publication des actes de Colloque organisé a
I’Unesco les 18 et 19 novembre 1991, Paris, Fondation de France, Cahiers n°4, pp.19-23.

645 Par exemple, I’unité nurserie de la Maison d’arrét pour femmes de Fleury-Mérogis accueille principalement
des enfants de personnes prévenues, ou de personnes condamnées a des courtes peines qui dépassent rarement le
seuil des dix-huit mois de I’enfant. Par opposition, 1’unité nurserie du Centre pénitentiaire de Rennes incarcere
principalement des personnes condamnées a de longues peines, entralnant en principe le maintien de 1’enfant en
détention jusqu’a ses dix-huit mois. Entretien avec Monsieur Paul Louchouarn, en sa qualité d’ancien directeur de
la maison d’arrét de Fleury-Mérogis en Essonne- Région Ile-de-France (25 mars 2008- 20 février 2012), Lyon, 30
juin 2016. Entretien aupres Madame Nicole Santarelli, assistante sociale et conseillere technique en charge de
superviser le quartier nurserie du Centre Pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a 1’Espace social
et culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre Départemental d’Action Sociale (CDAS) des Champs Mancgeaux, 17-18
juin 2014 ; Entretien aupres de Madame Laurence Bebin, puéricultrice a 10% au quartier nurserie du Centre
pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre
Départemental d’Action Sociale (CDAS) des Champs Mangeaux, le 18 juin 2014.
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interrégional des services pénitentiaires aprés ’avis d’une commission consultative®®. Cette
requéte suit alors une procédure détaillée dont les mécanismes rappellent la procédure

d’admission des unités nurserie anglaises®’.

Le dossier doit notamment comporter tout
renseignement disponible sur les possibilités d’accueil a I’extérieur des murs®®. Cette derniére
particularité renforce le caractere exceptionnel de 1’accueil de 1’enfant en prison, et fait écho a la
volonté de rechercher en amont des solutions alternatives avant 1’incarcération des meres de

jeunes enfants.

Certes, apres réception du dossier, la Direction interrégionale réunit une commission
consultative pluridisciplinaire®® afin de statuer sur la requéte de la mere®°. Le directeur
interrégional reste seul compétent pour autoriser ou non le maintien de I’enfant en prison, dans
la limite temporelle des conditions prévues par la circulaire de 1999%!. Pourtant, la compétence
administrative pose inévitablement question dans la mesure ou 1’enfant n’est pas écroué, alors
que I’acte d’écrou conditionne la transition entre 1’autorité administrative et judiciaire®?2. Quid
de I’absence d’un encadrement par le droit civil de cette procédure au cceur des problématiques
de protection de I’enfance ? Ce n’est d’ailleurs pas surprenant en cela qu’en pratique, le juge des

653 La circulaire

enfants intervient en réalité, assez régulierement dans le cadre de cette procédure
spécifie que la prolongation ne devrait pas dépasser six mois, soit les deux ans de 1’enfant, et son
renouvellement ultérieur en est largement déconseillé au regard du caractere exceptionnel de
cette mesure. Dans les faits, le maintien de 1’enfant en détention constitue une décision tres rare

et correspond 2 une volonté d’aligner la sortie de 1’enfant avec la sortie imminente de la mere®.

46 Art. D. 401 du CPP.

7 Le dossier doit parvenir au Directeur interrégional au minimum un mois avant les dix-huit mois de 1’enfant.
11 doit étre composé d’un avis motivé du chef d’établissement, d’un avis du service socio-éducatif, d’un avis du juge
de I’application des peines ou du juge d’instruction, de I’avis du pere de 1’enfant le cas échéant, et de tout autre avis
utile. Il en va par exemple, des rapports psychiatriques présents dans le dossier pénal le cas échéant, des rapports du
service de Protection Maternelle et Infantile ou d’autres témoignages de proches de la mere détenue. Art. 2.1.3(1),
Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

648 Art. 2.1.3(1), Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

649 Cette commission, composée du directeur interrégional, d’un médecin psychiatre, d’un médecin pédiatre
appartenant a un service de Protection Maternelle et Infantile, d’un psychologue, d’un chef d’établissement
pénitentiaire spécialement affecté a la détention des femmes ainsi que d’un travailleur social, est nommée par le
directeur régional pour une période de deux ans renouvelable. Art. D. 401-2 du CPP ; Art. 2.1.3(1), Partie I, circ. du
18 aofit 1999.

650 Art. 2.1.3(1), Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

651 Art. 2.1.3(2), Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

652 Péchillon E., op.cit., 1998, p. 182.

653 Cf. infra. § 361 et suivants.

634 11 en va par exemple d’une mere incarcérée a la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, dont le maintien
exceptionnel de ’enfant avait été autorisé pour un mois (soit une sortie a ses 19 mois) afin de faire coincider la
libération de la mere détenue avec la sortie de I’enfant. Cette personne a été rencontrée au cours d’une participation



L’appréhension dérogatoire de l’enfant en détention par les regles pénitentiaires 127

177. La pauvreté des textes et le retour de I’enfant en détention. Illustrant la pauvreté des
sources pénitentiaire en la matiere, le Code de procédure pénale prévoit que le chef de
I’établissement peut autoriser le retour de I’enfant en prison pour de courtes périodes durant les

t655

douze mois apres son départ™> alors que ’article 2.2.3 de la partie I de la circulaire du 18 aofit

1999 n’autorise ces retours ponctuels que durant les six mois suivant le départ de 1’enfant®.
Certes, le caractere normatif des articles du Code prévaut sur la moindre force juridique d’une
circulaire d’application. Toutefois, les acteurs du terrain semblent se référer plus volontiers a la
circulaire de 1999 qu’au Code de procédure pénale, ce qui renvoie a une pyramide inversée des
normes en droit pénitentiaire®’. Or, cet écart entre les deux textes entraine des répercussions

t658

sérieuses sur le retour de 1’enfant™®. C’est pourquoi, a minima, la réactualisation de la circulaire

du 18 aolt 1999 devient primordiale.

178. Le chef d’établissement et le retour de I’enfant en détention. Sans qu’aucune
justification n’en soit donnée, la compétence est transférée localement au chef d’établissement.
Dans ce cadre, il lui incombe d’autoriser ou non, le retour de I’enfant, et le cas échéant, d’en
délimiter la durée et la fréquence®”’. 11 s’opére alors un transfert de compétence d’une autorité
régionale a une autorité locale, quand bien méme les effets de cette décision sont comparables a
ceux d’un maintien de 1’enfant de dix-huit mois dans I’établissement. Il serait plus lisible
d’envisager un fusionnement en faveur du chef d’établissement, plus directement concerné par
cette situation que le Directeur interrégional. En pratique, un seul cas a été observé aux cours
des visites et des entretiens effectués®®. D’ailleurs, dans ces faits, la période des six mois prévue

par la circulaire avait été prise en compte au détriment de la période 1é€gale énoncée a 1’article D.

a plusieurs ateliers organisés par le Genepi a I’unité nurserie de la Maison d’ Arrét de Fleury-Mérogis durant 1’année
2013-2014.

55 Art. D. 401 al. 3*™ du CPP.

656 Art. 2.2.3, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

857 Cf. infra., §431.

658 Par exemple, la circulaire prévoit que la mere peut rester dans 1’unité nurserie pendant la durée de cette
mesure si bien que cette disposition entraine des conséquences matérielles importantes. En effet, 1’art. 2.2.3 de la
Partie I de la circulaire du 18 aofit 1999 prévoit que la mere peut étre maintenue dans le méme établissement durant
une période définie par le chef d’établissement, afin de recevoir I’enfant avec elle.

659 Art. 2.2.3, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

660 J] s’agissait en I’espece d’une femme enceinte de son deuxieme enfant durant sa peine d’emprisonnement
au Centre pénitentiaire de Rennes, période durant laquelle elle était incarcérée a 1’unité nurserie avec son enfant.
Les professionnels de la petite enfance en accord avec le service pénitentiaire d’insertion et de probation, avaient
alors jugé qu’il efit été compliqué pour le premier enfant d’accepter la séparation d’avec sa mere sans le vivre comme
un abandon, alors que son frére ou sa sceur résidait encore a ses cotés. De ce fait, il a été admis que 1’enfant
reviendrait pendant de courtes périodes dans I’établissement durant 1’année 2014. Cela étant, le service pénitentiaire
d’insertion et de probation s’étonnait de cette mesure qui n’avait jamais été invoquée jusqu’alors. Entretien avec
Mesdames Anne-Marie Sinan-Richard, Isabelle Page et Sophie Le Pol, Conseilleres d’Insertion et de Probation au
Service Pénitentiaire d’Insertion et de Probation du Centre Pénitentiaire de Rennes, Rennes, Centre Pénitentiaire,
17 juin 2014.
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401 alinéa 3 du Code de procédure pénale. De ce fait, le seuil des dix-huit mois demeure le

principe qui conditionne le statut de 1’enfant en détention en France.

2. Une compétence pénitentiaire certaine en Angleterre

179. La flexible interprétation du seuil des dix-huit mois. A I’instar de 1’admission en
nurserie, le principe 1’intérét de I’enfant a conduit a 1’adaptation du seuil des dix-huit mois afin

661 Méme

qu’il ne représente pas un frein a une séparation postérieure qui serait jugée préférable
si la coincidence entre la sortie de prison de la mere et les dix-huit mois de son enfant constitue
le cas le plus fréquent en Angleterre, le PSI 49/2014 préconise cette flexibilité compte tenu des

t662

effets néfastes que peut avoir la séparation de I’enfant™~. Ces considérations peuvent aussi bien

étre une conciliation de la date de libération de la mere, comme cela peut survenir en France, que
I’accommodement des proches venus de 1’étranger afin de garder I’enfant aprés sa séparation®>.
Le principe de primauté de 1’intérét de I’enfant est utilisé afin d’appréhender une multiplicité de
situations dans lesquelles la limite stricte des dix-huit mois de I’enfant devrait étre révisée.
L’article 2.18 du PSI 49/2014 affirme d’ailleurs, que chaque situation doit €tre envisagée a part
entiere, selon le contexte individuel, et compte tenu des circonstances exceptionnelles qui
peuvent s’appliquer au cas en présence®®. Par exemple, 1’administration pénitentiaire d’ Askham
Grange avait ’habitude de ne pas imposer d’age limite de séparation avant les trois ans de

’enfant, en envisageant chaque cas individuellement®®

. La jurisprudence n’a cess€ de renforcer
cette interprétation souple du seuil des dix-huit mois en invoquant une fois encore, le principe
de I’intérét de 1’enfant®®®. La décision de la Cour d’appel Re P&Q (2001) qui constitue 1’arrét
fondateur en la matiere, a depuis été pris en compte par la réglementation qui admet cette
flexibilité®®’. De ce fait, la Cour présente clairement le bien-étre de I’enfant comme 1’unité de

mesure influant sur le seuil des dix-huit mois, et développe trois indices déterminants afin de le

vérifier : un danger éventuel causé par la séparation, des effets néfastes d’un séjour prolongé au

%1 1] en va de méme, d’une séparation antérieure aux dix-huit mois de ’enfant au regard de ses meilleurs

intéréts. Art. 2.18 a 2.20, art. 6 et s. du PS149/2014.

62 Art. 6.9 et art. 2.18 du PSI 49/2014.

663 Exemples non exhaustifs prévus par ’art. 2.18 du PSI 49/2014.

664 « Each case must be considered on its merits [...] ». Art. 2.18 et art. 6.1 du PSI 49/2014.

665 Entretien auprés de Monsieur Neil Dembry Responsable en chef de la sécurité de HMP Askham Grange
(Yorkshire) et responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby Unit Custodial Manager), le
3 décembre 2014.

66 Re P&Q (2001), prec. ; Claire F. (2004), prec..

%7 Bien que cet arrét soit toujours en vigueur, il doit &tre étudié a la lumiére de la réglementation actuelle qui a
intégré la souplesse d’interprétation du seuil des dix-huit mois, telle que le prescrivait la Cour d’appel. A I’époque,
le PSO 4801 entré en vigueur le 10 mai 2000, constituait, la réglementation critiquée par la Cour..
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sein de la prison en prenant en compte 1’adaptabilité des conditions de détention aux enfants plus
agés, et la qualité de 1I’hébergement a 1’extérieur peuvent influer sur le prononcé d’une

prorogation®6®.

180. Une différenciation de traitement. Cette flexibilité entraine parallelement un traitement
différencié des familles en fonction des établissements dans lesquels elles se trouvent. En effet,
d’un établissement a I’autre, certains enfants seront séparés de leur mere plus tard en raison des
conditions matérielles de vie au sein de la prison. Si cette particularité du systeme anglais permet
une certaine souplesse, la différenciation de traitement en fonction de I’emplacement
géographique reste discutable. Dans I’arrét Claire F' (2004) par exemple, les installations prévues
au sein de I'unité nurserie de la prison de HMP New Hall, ne convenaient pas a la présence
d’enfants de plus de neuf mois et la mere n’était pas éligible a un transferement au sein d’une
prison ouverte. Une telle situation aboutit a effectuer une distinction entre les enfants en raison
du quantum de la peine de leur mere, ce qui ne manque pas d’interroger la conformité de ce
dispositif a I’article 8 de la CESDH. L’ingérence effectuée dans la vie de famille d’un enfant
plutdt qu’un autre sur des considérations purement matérielles, pourrait paraitre

disproportionnée, voire discriminatoire.

181. Ce seuil ne signifie pas pour autant que 1’enfant ne puisse pas étre séparé de sa mere
avant. En effet, la flexibilité d’interprétation du seuil a été utilisée afin de justifier la séparation
d’un enfant avant ’age de ses dix-huit mois. A ce titre, la High Court of Justice a appelé les
meres détenues a considérer le seuil des dix-huit mois comme « un plafond et non comme une
norme »%%. Outre la flexibilité de I’allongement de son séjour en prison, le droit anglais n’hésite
pas a appréhender les dix-huit mois non comme une limite haute, mais comme un curseur
permettant la mise en balance des intéréts de I’enfant. Les regles pénitentiaires ont ainsi effectué
une certaine intégration du principe de I’intérét de I’enfant. Néanmoins, toute décision en matiere
de prolongation du séjour d’un enfant en détention releve de la compétence exclusive de la

présidente de la section Femmes pres du Her Majesty’s Prison and Probation Service.

182. Le HMPPS et la prolongation du séjour de I’enfant. Toute décision de prolongation
doit résulter d’un avis du conseil, le separation board, réuni afin de statuer sur 1’opportunité

d’une séparation au-dela des dix-huit mois®’’. Cet avis doit avoir été homologué par le président

668 Re P&Q (2001), prec., §105.

669 Traduit librement par I’auteur de « as a ceiling, and not as a norm », Claire F. (2004), prec., §89 et §93.

670 Sur le modele de la procédure d’admission, le separation board, se compose au minimum, d’un président
indépendant, du directeur de I’établissement en question, ou a défaut du responsable de I’unité nurserie, d’un
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de la section Femmes (Women’s Team) pres du département du Her Majesty’s Prison and

Probation Service®!.

La décision maternelle ne fait d’ailleurs pas partie des conditions
préalables procédurales, éloignant cette procédure de celle existant en France. Des 1’entrée d’une
mere et de son enfant en unité nurserie, un plan de séparation est immédiatement envisagé avec
I’équipe pluridisciplinaire de 1’unité, afin de déterminer les conditions du départ de 1’enfant et
son Age prévisionnel 2 ce moment-12%72. Si le recul de 1’Age de séparation est envisagé, le
separation board doit étre saisi au plus tot aux six mois de ’enfant, et au plus tard a ses quinze
mois sous réserve de circonstances exceptionnelles®’®. Au regard des répercussions importantes
qu’une séparation tardive peut engendrer chez 1’enfant, le separation board doit transmettre toute
décision de prolongation au président de la section Femmes (Women’s Team) pres du Her

674 A ce titre, la décision de prolongation soumise par

Majesty’s Prison and Probation Service
le conseil doit impérativement étre homologuée par le président de la section Femmes, apres avis
du chef de 1I’établissement. De méme qu’en France, la compétence est donc manifestement
pénitentiaire en dépit de la gravité de la situation qui pourrait nécessiter un transfert de
compétence vers les services sociaux (the Social services) anglais en charge de la protection de

I’enfance par exemple.

183. L’ouverture probant aux recours pénitentiaires. Illustration symptomatique de la
compétence pénitentiaire, la décision de refuser la prolongation du séjour de 1’enfant peut faire

75 Certes, les

I’objet d’un recours interne, tel que prévu par le PSI 02/2012 Prisoner complaints
recours contre des décisions d’admission ou de séparation en unité nurserie suivent une
procédure quelque peu différente des autres. En effet, ils sont classés dans les reserved subject,

c’est-d-dire les sujets plus sérieux ou sensibles®’®. En tant que reserved subject, les requétes

représentant des services de protection de 1’enfance, du Community Manager Offender, ainsi que de la requérante
accompagnée si elle le souhaite, d’un ami ou de son Personal Officer. Ce conseil doit pouvoir statuer dans un délai
de huit semaines. Art. 6.10, art. 6.14 et 6.15 du PS149/2014.

671 Traduit librement par 1’auteur de « The Head of the Women’s Team ». En revanche, les termes separation
board seront utilisés par la suite en langue originale, tant il semble difficile de le traduire littéralement. Art. 2.19 et
6.2 du PSI 49/2014.

672 Art. 6.1 du PSI 49/2014. Concernant le fonctionnement de 1’équipe pluridisciplinaire au sein des unités
nurserie anglaises, cf. infra. §243 et suivants.

673 Art. 2.19 et 6.2 du PSI 49/2014.

674 Art. 2.19 et 6.2 du PSI 49/2014.

75 Art. 2.19 du PSI49/2014.

676 En droit commun, la procédure des plaintes et requétes des personnes détenues suit un traitement graduel en
interne a I’établissement avec un double degré de réponse le cas échéant. Cette procédure concerne toutes les plaintes
et requétes sauf celles qui attraient aux « reserved subject », c’est-a-dire aux sujets plus sérieux ou plus sensibles
tels que 1’admission d’une mere et de son enfant au sein d’une nurserie. Art. 2.6 du PSI 02/2012 Prisoner
Complaints. Obi M., Blackstone’s Prison Law Handbook, Oxford, Oxford University Press, 2014-2015,
paragraphes C10 et suivants.



L’appréhension dérogatoire de l’enfant en détention par les régles pénitentiaires 131

doivent &tre écrites et directement transmises au responsable administratif aupres du HMPPS
(the Operational Manager for Women'’s Prisons- Her Majesty’s Prison and Probation

Service)®”

. Contrairement aux autres plaintes, celles qui sont considérées comme des reserved
subjects ne bénéficient pas de deuxieme degré d’appel®’®. Toutefois, deux solutions se présentent
a la personne détenue. Elle peut saisir le Prison and Probation Ombudsman afin de se plaindre
d’un dysfonctionnement général®”®. A I’instar du Contrdleur général des lieux de privation de
liberté ou du Défenseur des Droits en France®, le Prison and Probation Ombudsman n’a pas
de pouvoir de sanction sur l’administration pénitentiaire. Il ne peut qu’émettre des

681 A la différence des autorités

recommandations apres avoir effectué des enquétes
administratives indépendantes francaises, les personnes détenues doivent avoir €puisé toutes les
voies de recours internes afin de saisir le Prison and Probation Ombudsman®®?. En outre, la
personne détenue peut se tourner vers un recours judiciaire en judicial review, que les voies de

recours aient été épuisées ou non®>

. Ce recours est possible si I’administration n’a pas motivé
sa décision, si les motifs qui la sous-tendent sont considérés comme inadéquats ou infondés, ou
encore si le délai de réponse de six semaines n’a pas été respecté®®*. Seul le recours judiciaire en
judicial review permet d’obtenir des dommages et intéréts®®>. L’intéressé doit alors démontrer
alternativement que la décision était illégale, injustifiée (ou « unreasonsable »), entachée d’une
irrégularité de procédure ou qu’elle portait atteinte a une liberté fondamentale®®®. En

I’occurrence, la contestation d’une décision de refus d’admission en nurserie ou de séparation

d’une mere et de son enfant se placera généralement sur le terrain de 1’absence de justification

677 Une réponse doit étre donnée au terme d’un délai de six semaines au plus tard. Art. 2.6.1 du PSI 02/2012.

678 Art. 2.6.2 du PSI 02/2012.

679 Art. 4.1 du PSI 058/2010- Prison and Probation Ombudsman. Obi M., op.cit., 2014-2015, paragraphes C22
et suivants.

680 Cf. supra. §40.

681 Section 5 du PSI 058/2010.

682 Art. 4.1 du PSI 058/2010.

683 Partie 54 Civil Procedure Rules ; Art. 54A des Practice Direction- Judicial Review ; R v Deputy Governor
of Parkhurst Prison Ex p. Hague [1992] 1 AC 58 HL. Obi M., op.cit., 2014-2015, partie G. Pour plus d’informations
concernant le recours en judicial review en droit administratif anglais, cf. Elliott M., Varuhas J. N. E., Administrative
Law, Text and Materials, Oxford, Oxford University Press, 5™ édition, 2017, §§13.1 et suivants ; Craig P.,
Administrative Law, Croydon, Sweet and Maxwell, 8™ édition, 2016, §§27-002 et suivants ; Wade H.W.R., Forsyth
C., Administrative Law, Oxford, Oxford University Press, 1 18me &dition, 2014, pp- 546-568 ; Cane P., Adminisrative
Law, Oxford, Oxford University Press, Clarendon Law Series, 5°™ édition, 2011, pp. 247-339 ; Richardson G., «
Des droit aux attentes », in De Schutter O., Kaminski D. (dir.), L’institution du droit pénitentiaire. Enjeux de la
reconnaissance de droits aux détenus, Paris-Bruxelles, LGDJ Bruylant, 2002, pp.189-211.

684 Obi M., op.cit., 2014-2015, paragraphe C10.4.6.

885 R v. Deputy Governor of Parkhurst Prison, ex p. Leech [1988] 1 AC 533. Obi M., op.cit., 2014-2015,
paragraphe G2.

886 Obi M., op.cit., 2014-2015, paragraphe G4.
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sérieuse®’. Ce fondement nécessite de prouver le caractere disproportionné de la mesure au
terme du test traditionnel du Wednesbury Principle établi par 1’arrét du méme nom®Ss.
L’ouverture des recours internes de droit commun aux décisions de prolongation du séjour de
I’enfant souligne I’appréhension pénitentiaire de la personne de 1’enfant. Reflet de sa
qualification problématique au sein du droit, les contours du statut dérogatoire de 1’enfant sont

délimités en France comme en Angleterre par les regles pénitentiaires.

CONCLUSION DU CHAPITRE II

184. Si la qualité de non-détenu distingue 1’enfant des personnes incarcérées, cette
qualification ne suffit pas a définir son statut. La non-détention met véritablement a 1’épreuve le

statut de I’enfant, qui n’avait jusqu’ici jamais été conceptualisé.

En France comme en Angleterre, si le statut de détenu fait partie des réalités juridiques, le statut
de non-détenu de I’enfant n’existe pas en droit. Il s’agit d’une qualification fictive et négative,
uniquement déterminée en fonction d’une distinction binaire : détenu/non-détenu. Sans jamais
définir la non-détention, les droits francais et anglais se confrontent a la limite endogene au
référentiel normatif pénitentiaire : le recours a la catégorie admise et reconnue de détenu afin de
qualifier une personne non-incarcérée. Or, au-dela de cette fiction juridique, 1’enfant n’est bel et
bien pas détenu puisqu’il n’a fait I’objet d’aucune condamnation ou poursuite pénale. Eu égard
a cette qualification problématique, 1’abandon du statut fictif de non-détenu devient primordial

afin de conceptualiser véritablement son statut en détention.

185. Deux possibilités s’offrent alors aux droits frangais et anglais, 1’une plus pragmatique et
I’autre plus ambitieuse. La premiere solution consiste a conserver le référentiel normatif
pénitentiaire qui appréhende la personne de 1’enfant. Le statut de non-détenu si problématique
serait alors requalifié en un statut dérogatoire. Par 1’utilisation d’une autre distinction binaire que
connait le droit pénitentiaire, le statut dérogatoire de 1’enfant s’opposerait alors au statut de droit
commun des personnes incarcérées. C’est dans ce sens que I’appréhension pénitentiaire de

I’enfant guide plus aisément vers cette premiere solution. Néanmoins, cette requalification en

687 Tel a été par exemple, le cas de I’arrét R (D) v. Secretary of State for the Home Department [2003] EWHC
155 (Admin), [2003] 1 FLR 979, subséquemment abrégé par Re D (2003).

888 Associated Provincial Picture Houses Ltd v. Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223 CA. Obi M., op.cit.,
2014-2015, paragraphe G4.2
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statut dérogatoire s’expose a I’écueil d’une assimilation de I’enfant aux personnes détenues

particulierement vulnérables bénéficiant elles-mémes a certains égards d’un statut dérogatoire.

S’éloignant complétement d’un référentiel normatif pénitentiaire, la spécificité de I’enfant
offrirait une alternative intéressante dans la définition de son statut en prison. Impulsée par le
droit international, cette solution s’alignerait sur les préconisations de la CIDE en faveur d’un
traitement juridique spécifique de I’enfant. Assumer la spécificité de I’enfant comme qualificatif
de son statut permettrait de sortir définitivement de la distinction binaire détenu/non-détenu.
Pour le moment, le statut dérogatoire de I’enfant parait le plus adéquat compte tenu de

I’appréhension pénitentiaire de sa personne.

186. D’ailleurs, les conditions d’acces a ce statut d’exception sont exclusivement délimitées
par les droits pénitentiaires francais et anglais. Le seuil des dix-huit mois rassemble les deux
pays qui ont été contraints de recourir a des études en puériculture afin d’instaurer cette regle
pénitentiaire. Le référentiel normatif présente une limite évidente dans la détermination de cette
régle, ce d’autant qu’aucune recommandation internationale ne guide les Etats. La France et
I’ Angleterre se rejoignent sur la nécessité d’encadrer le statut de I’enfant par des conditions
d’entrée et de départ de la prison qui relevent de la compétence des différentes instances

pénitentiaires.

187. Néanmoins, derriere le caractere exceptionnel de la présence de I’enfant en prison
commun aux deux pays, les conditions d’acces s’opposent entre la France et I’ Angleterre. Le
droit pénitentiaire anglais a intégré le principe de I’intérét de I’enfant au sein de ses regles
d’admission en nurserie et de séparation de I’enfant de sa mere, ce qui ne se retrouve pas dans le
systeme francais. L.’admission au sein d’une unité nurserie en Angleterre s’effectue au moyen
d’une sélection individuelle sur dossier sur la base du respect des best interests of the child.
Toutefois, la décision finale releve de la compétence du chef d’établissement, apres 1’avis d’un
conseil d’admission (admission board) pluridisciplinaire. De méme, la prolongation du séjour
de I’enfant apres dix-huit mois releve de la compétence du président de la section Femmes pres
du HMPPS, bien que la limite d’age soit interprétée de maniere flexible afin de tenir compte de
I’intérét de I’enfant. Cette intégration de I’intérét de I’enfant marque une premiere avancée en
droit anglais dans la prise en considération de 1’individualité de sa personne, bien qu’elle soit

nuancée par la compétence exclusivement pénitentiaire de ces décisions.

188. Par opposition a I’ Angleterre, en France, aucune sélection fondée sur I’intérét de I’enfant

ne conditionne I’entrée d’une mere et de son enfant en unité nurserie. Cette admission n’en reste
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pas moins exceptionnelle dans la mesure ou elle ne semble €tre ouverte qu’aux enfants nés au
cours de la période d’incarcération de leur mere détenue. Reflet de la pauvreté des textes, le droit
pénitentiaire fait preuve d’une certaine ambiguité a ce titre puisque le Code de procédure pénale
ne mentionne en rien cette condition, uniquement énoncée par la circulaire du 18 aolit 1999. Des

lors, il conviendrait dans un premier temps d’harmoniser ces textes afin d’assurer une certaine

stabilité juridique. Par la suite, une réflexion en maieutique s’agissant de 1’intérét de ’enfant a

entrer dans une nurserie carcérale apres sa naissance s’imposerait afin de déterminer la régle qui

serait la plus adaptée aux besoins de I’enfant. A I’image du systtme anglais, le principe de

I'intérét de 1’enfant devrait alors étre intégré a cette regle. Concernant 1’éventuel prolongation

du séjour de I’enfant au-dela de la limite des dix-huit mois, la compétence, tout en restant
pénitentiaire, demeure assez floue. Le directeur interrégional des services pénitentiaires est
I’organe compétent en maticre de prolongation du séjour de 1’enfant alors qu’incombe au chef
d’établissement la décision d’autoriser le retour de I’enfant en prison pour de courts séjours apres
sa séparation d’avec sa mere. Pourtant, ces décisions se ressemblent par I’impact qu’elles ont sur

le psychisme de 1’enfant et sur 1’organisation de la prison. Aussi un regroupement de ces

compétences en la personne du chef d’établissement assurait plus de certitude juridique et de

cohérence.

189. En dépit de ces possibles améliorations des regles pénitentiaires, se pose la question en
France comme en Angleterre du r6le minime de la protection de I’enfance dans le processus
décisionnel des conditions d’acces de I’enfant en prison, alors méme que ces décisions ont un
impact déterminant sur son psychisme. Quid d’un transfert de compétence de ces décisions aux
Social Services anglais ? Quid d’un transfert de compétence en la matiere au juge des enfants
francais ? En cela, le droit pénitentiaire se confronte a un obstacle de taille dans 1’appréhension

de la personne de 1’enfant.



L’appréhension dérogatoire de ’enfant en détention par les regles pénitentiaires 135

CONCLUSION DU TITRE 1

190. Depuis ’origine des premieres incarcérations des femmes en Angleterre et le milieu du
XIX® siecle en France, I’enfant a accompagné sa mere en détention. En miroir de 1’évolution
récente des droits de I’enfant au sein des ordres nationaux et internationaux, la qualification de
sa personne a longtemps été absente des deux droits. A la lumiére d’un élan international vers
I’individualisation de 1’enfant, les systemes francais et anglais ont reconnu son existence en
prison. Toutefois, seuls les droits pénitentiaires internes ont appréhendé la personne de I’enfant

en détention.

191. L’appréhension pénitentiaire de la personne de I’enfant rencontre alors une difficulté
endogene a la nature méme de ce droit : comment qualifier un étre juridique non-incarcéré
lorsque le référentiel normatif a pour objectif la régulation punitive et pénale du comportement
de personnes juridiquement incarcérées ? La qualification de 1’enfant en détention pose un
probléme majeur au droit pénitentiaire. La mise a I’épreuve est double : I’enfant met a 1’épreuve

le droit pénitentiaire autant qu’il est éprouvé par celui-ci.

192. Le droit pénitentiaire francais fait preuve de contradictions dans les sources utilisées afin
d’appréhender I’enfant, ce qui souligne son malaise & « concilier 1’inconciliable »%%°. En raison
de son héritage culturel et religieux, le droit pénitentiaire anglais assure de maniere certaine quant
a lui une place a I’enfant au sein de la prison. Toutefois, les deux pays se rejoignent dans cette
reconnaissance uniquement pénitentiaire de la personne de 1’enfant : quid d’un encadrement par
le Code Civil ou par le Children Act 1989, les deux lois (stricto sensu) de référence en matiere

de protection de 1’enfance ?

193. Le statut de I’enfant qui jusqu’ici n’avait jamais été conceptualisé, est véritablement
éprouvé par la non-détention. Eu égard aux limites du référentiel normatif utilisé, la distinction
entre détenu/non-détenu a servi de qualificatif pour délimiter le statut de 1’enfant. Or, ce statut
fictif de non-détenu ne permet pas de définir qui est I’enfant. En cela, il convient indubitablement
de I’abandonner au profit de deux qualifications possibles, 1’une qui reste fondée sur le référentiel
normatif pénitentiaire et 1’autre qui s’en émancipe vers un autre référentiel normatif. Dans un

premier temps, requalifier le statut fictif de non-détenu en un statut dérogatoire permet de

conserver une distinction propre au droit pénitentiaire tout en empruntant une définition positive

889 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et & leurs méres détenues, 2013, p. 1.
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plus certaine. En France comme en Angleterre, le statut dérogatoire de 1’enfant est d’ailleurs

délimité par des conditions d’acces en détention restrictives et pénitentiaires.

Néanmoins, cette requalification se confronte a la difficulté¢ endémique d’une appréhension par
un tel référentiel normatif : le statut de I’enfant ne se distingue pas du statut des personnes
détenues particulierement vulnérables, qui jouissent également d’un statut dérogatoire. Des lors,

envisager dans un second temps, une rupture avec le référentiel normatif pénitentiaire permet

d’individualiser le statut de 1’enfant autour de la spécificité de sa personne. Pour le moment, le

statut dérogatoire de I’enfant constitue celui qui s’aligne le plus sur 1’état des droits pénitentiaires
internes. Dans la continuité d’une mise a I’épreuve réciproque, ce statut d’exception en prison
contraint les droits pénitentiaires francais et anglais a adapter, autant que faire se peut, son

régime.
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Titre II. L’insuffisance d’un régime pénitentiaire applicable a

I’enfant en détention

194. « La prison est une construction philosophique et sociale. C’est aussi une réalité physique
et humaine. Des lieux et des batiments, des normes et des regles, des étres humains et des
relations sociales, des histoires et des représentations. En somme, c’est une microsociété dont le
territoire et la gouvernance sont faconnés, au moins en partie, par les configurations

architecturales »%%,

Le statut d’exception de I’enfant en prison a contraint les droits francais et anglais a aménager le
régime pénitentiaire afin qu’il soit mieux adapté a sa personne. Cependant, en raison de sa
qualification problématique, le régime juridique qui lui a été conféré demeure dérogatoire et
s’avere largement insuffisant a prendre en compte les spécificités de I’enfant. En France, le
référentiel normatif demeure le droit commun pénitentiaire, qui ne parvient pas a élaborer pour
I’enfant un régime completement détaché de celui des personnes incarcérées. En Angleterre,
I’introduction des standards minimum en matiere de protection de I’enfance et les tentatives
d’intégration du principe de I’intérét de I’enfant ont amorcé une spécialisation de 1’espace.
Cependant, les regles pénitentiaires de droit commun guident de maniere sous-jacente le
fonctionnement intrinseque de la nurserie. Si le modele anglais s’efforce de se tourner vers
d’autres domaines plus adaptés a la protection de I’enfance que le droit pénitentiaire, il rejoint le

modele frangais dans son impossibilité de sortir completement de ce référentiel normatif.

195. Si plusieurs regles pénitentiaires ont été édictées afin d’établir un aménagement de
I’infrastructure carcérale, les contraintes de 1’infrastructure carcérale freinent 1’adaptation de
I’accueil de 1’enfant (Chapitre 1). En France mais aussi a certains égards en Angleterre,
I’appréhension pénitentiaire de I’enfant engendre inévitablement une confrontation du régime
dérogatoire de 1’enfant au régime carcéral de droit commun, dont les conséquences peuvent

résulter en de potentielles violations de ses droits fondamentaux (Chapitre 2).

%% Dieu F., « Présentation », in Dieu F., Mbanzoulou P. (dir.), L architecture carcérale, Des mots et des murs,
Toulouse, Editions Privat, 2012, pp. 9-11.
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Chapitre 1. Les contraintes de ’infrastructure carcérale

196. «En se penchant sur les objets de I’architecture qui évoluent sans cesse, nous pouvons
tenter de déceler des formes d’évolution, voire de mutation, de I’institution pénitentiaire. Or,
I’évolution du bati carcéral se caractérise davantage par la multiplication des rationalités qui

s’entrecroisent que par une transformation franche »%!.

A tatons, ’enfant s’est immiscé dans 1’espace carcéral si bien que des espaces nouveaux
modifiant I’infrastructure sont progressivement apparus dans le paysage pénitentiaire francais et
anglais®. Les unités nurserie transcendent la matieére pénitentiaire par leur caractére

profondément hybride, a mi-chemin entre le carcéral et la protection de 1’enfance.

En Angleterre, les origines religieuses et historiques des unités nurserie ont conduit a un
fonctionnement davantage fondé sur I’éducatif qu’au sein des nurseries des prisons frangaises.
L’égide strictement pénitentiaire des nurseries carcérales en France contraste avec la tentative
en Angleterre de contourner les limites de ce référentiel normatif en placant les unités nurserie
sous le contrdle des standards nationaux de protection de 1’enfance. Cependant, en dépit de
différentes tentatives de prise en compte des besoins de I’enfant, ces deux types d’aménagements
se heurtent aux contraintes carcérales inhérentes a I’appréhension pénitentiaire de I’enfant. Non
sans difficulté, 1’architecture carcérale s’est adaptée autant que faire se peut a la présence

particuliére de 1’enfant (Section 1) ®3. De méme, les besoins particuliers de ce public ont requis

1 Scheer D., «Conceptions architecturales et pratiques spatiales en prison; De I’investissement a

I’effritement, de la reproduction a la réappropriation », RSC, 2016, p. 419.

2 Dans cette étude, I’infrastructure carcérale se caractérise par deux grands piliers : I’architecture qui rassemble
les installations immobilieres et mobilieres, et les acteurs du fonctionnement des unités nurserie. L’ infrastructure
est définie par le dictionnaire Larousse comme un « ensemble d’équipements, d’installations, nécessaires a une
collectivité » ; Dictionnaire frangais en ligne Larousse. www.larousse.fr

93 11 convient de préciser que ce chapitre s’attachera uniquement a étudier les espaces réservés aux meres, leur
enfant, et aux femmes enceintes. Les considérations architecturales ou managériales plus générales sur les différents
établissements pénitentiaires n’interviendront qu’incidemment, si elles apparaissent utiles a 1’étude de ces espaces.
Des lors, ce chapitre ne fait pas état des différences architecturales et managériales générales qui existent entre les
deux pays étudiés. De méme, cette recherche n’a pas pour objectif de reprendre les débats plus qui ont trait aux
modifications structurelles entre les nouvelles et les anciennes prisons, ou encore les établissements a gestion
publique, privée ou mixte. Concernant les considérations plus générales sur I’architecture et le fonctionnement
carcéral, cf. Delarue J-M, « La loi et la pierre, quelques considérations sur la prison », Droit Social, n°12, 2011,
p-1145 ; Dieu F., Mbanzoulou P. (dir.), L architecture carcérale, Des mots et des murs, Toulouse, Editions Privat,
2012, 124p. ; Cholet D. (dir.), Les nouvelles prisons, Enquéte sur le nouvel univers carcéral francais, Rennes,
Presses Universitaires de Rennes, 2015, 368p. ; Morris N., Rothman D.J. (dir.), The Oxford History of the Prison:
The Practice of Punishment in Western Society, Oxford, Oxford University Press, 1995, 448p.


http://www.larousse.fr/
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un changement dans la gestion traditionnelle de la prison par le recours a des acteurs étrangers

au milieu carcéral, tels que des infirmiers puériculteurs ou des assistants maternels (Section 2).

Section 1. Les tentatives d’adaptation de 1’architecture

197. « Laprison de Rennes ne recoit jamais plus de deux bébés en méme temps mais ces deux
nourrissons posent des problemes de locaux : une piece leur est réservée dans I’infirmerie et ils
peuvent sortir dans le petit jardin attenant. Mais la section infirmerie est-elle 1’endroit idéal pour

élever des enfants ? »%%*

Apres plusieurs aménagements architecturaux, le Centre pénitentiaire de Rennes a bien changé
depuis 1977. A I'image de la prison de Rennes, certaines prisons pour femmes en France ont
aménagé un espace distinct au sein méme de la détention femme. A présent, les regles
pénitentiaires consacrent la nécessité de spécialiser les locaux aux besoins des enfants. Cette
adaptation devient progressivement une condition a leur séjour dans un établissement
pénitentiaire. Toutefois, I’aménagement de ces lieux s’avere bien différent d’un établissement a
I’autre, ce qui traduit la difficulté de faconner un réel espace pour 1’enfant dans les prisons

francaises (I).

Par opposition, le systeme anglais a opté pour la construction uniforme de petites unités nurserie
dans certaines prisons pour femmes afin d’y accueillir les femmes enceintes ainsi que les meres
accompagnées de leur enfant. Certes, leur nombre est bien inférieur aux unités nurserie
francaises, mais le total des places est en réalité similaire a celui des établissements francais. De
plus, ’'infrastructure des unités nurserie anglaises s’est alignée sur les standards nationaux en
matiere d’établissements d’accueil des enfants en bas dge afin d’adapter ces locaux (II). A
I’image de I’intégration du principe de 1’intérét de 1’enfant aux regles délimitant le statut de
I’enfant en prison, les standards de protection de 1’enfance ont été conjugués aux regles
pénitentiaires afin d’adapter 1’espace carcéral. Dans ce cadre, I’infrastructure de ces unités

anglaises est bien mieux adaptée aux besoins de I’enfant que son pendant francais.

% Charron C., « Les enfants nés en prison », RSC, 1977, pp. 847-869.
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I. Un aménagement disparate en France

198. « Les meres détenues doivent étre incarcérées dans des conditions de nature a préserver

’équilibre de ’enfant. Le quartier ou des cellules sont aménagées dans ce but »%,

A I’image de la pauvreté des textes encadrant I’enfant en détention, le Code de procédure pénale
et la circulaire du 18 aofit 1999 sont bien peu exhaustifs en matiere d’aménagement architectural
des établissements pénitentiaires. Les administrations locales conservent une grande latitude
quant a I’agencement de ces structures. C’est pourquoi, la disparité des installations entre les
différentes prisons se creuse au gré des territoires. Si les unités nurserie fonctionnent de maniere
éparse (B), elles s’efforcent de répondre aux conditions sommaires d’adaptation des locaux

spéciaux prévues par les textes (A).

A. L’adaptation sommaire des locaux pénitentiaires

199. Face aux cellules de 9m? souvent surpeuplées du droit commun®®®, le droit pénitentiaire
francais s’est efforcé d’aménager les locaux afin qu’ils puissent y intégrer I’enfant. Néanmoins,
les tentatives d’agencement du législateur restent vagues et imprécises. En dépit de son caractere
infranormatif, la circulaire du 18 aofit 1999 s’efforce de pallier les lacunes du Code de procédure
pénale par I’énumération de « conditions minimales d’accueil » pour I’enfant évoluant en milieu
carcéral (1). Placant les unités nurserie sous une égide pénitentiaire, ces installations sommaires
échappent au contrle des services départementaux de protection de I’enfance, chargés en
principe de controler et d’inspecter les lieux temporaires comme permanents d’accueil des

enfants (2).

1. Une imprécision des regles pénitentiaires

200. La brieveté du Code de procédure pénale. Le Code de procédure pénale prévoit a
Particle D. 401 alinéa 2 que des « locaux spécialement aménagés sont réservés » au séjour des

meres et de leur enfant. De toute évidence, le Code de procédure pénale reste assez vague sur

695 Céré J-P., « La situation des femmes incarcérées. Le cas de la France dans une perspective européenne », in

Tak P.J.P., Jendly M. (dir.), Minorités et diversités culturelles en prison, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, FIPPP,
2007, pp. 61-72.

9 Mucchieli J., « Surpopulation carcérale, le plan ambitieux et onéreux de Jean-Jacques Urvoas », Dalloz
Actualités, 21 septembre 2016 ; Scheer D., op.cit., 2016, p. 419 ; Lena M., « Surpopulation carcérale, des chiffres
et des textes », AJ Pénal, 2014, p.552 ; Lena M., « Surpopulation carcérale, triste premiere pour le pays des Droits
de ’'Homme », Dalloz Actualités, 3 mai 2013 ; Poncela P., « La crise du logement pénitentiaire », RSC, 2008, p.
972.
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cette question. Il est vrai que le texte utilise 1’adjectif « spécial » pour désigner I’aménagement
qui doit étre effectué, renforcant la volonté de traiter I’enfant comme un étre différent des
personnes détenues. Le texte évoque I’aménagement de « locaux » réservés aux meres avec leur
enfant. En I’espéce, le dictionnaire Larousse définit un « local » comme « une partie du batiment
considérée surtout par rapport a son état et/ou sa destination »*’. Par conséquent, un local
renvoie a une partie désignée d’un batiment dont le Code ajoute qu’il doit étre réservé a I’'usage
des meres et de leurs enfants. Par déduction, il semblerait au terme de cet article, qu’un espace
distinct voire séparé du reste de la détention, doit étre réservé a 1’accueil des meres et de leur
enfant. Cependant, loin de constituer 1’unique imprécision au sein des textes pénitentiaires, cet

article manque cruellement de développements sur la signification de ces aménagements®®®,

Etrangement, ’article D. 401 alinéa 2 fait preuve d’un mutisme total en ce qui concerne la
présence des femmes enceintes au sein de ces structures. Alors que 1’article D. 400-1 exige que
les femmes enceintes et celles qui ont gardé leur enfant aupres d’elles bénéficient de conditions
de détention appropriées®”, Iarticle D. 401 al.2 n’en fait nullement mention. Si I’article D. 400
alinéa 1 recommande que 1’accouchement s’effectue dans un établissement hospitalier, un vide
juridique pese sur les infrastructures relatives a la période de grossesse. Ce vide juridique n’a
néanmoins aucun effet dans la pratique puisque toutes les unités nurserie acceptent les femmes

enceintes’%.

201. Les quelques apports de la circulaire du 18 aoiit 1999. Dans son article 4.1 de la partie
IT réservée a la prise en charge quotidienne de I’enfant, la circulaire du 18 aott 1999 s’efforce
de préciser quelque peu I’article D. 401 alinéa 2 du Code de procédure pénale. A ce titre, le texte
distingue les équipements immobiliers des équipements mobiliers dont doivent se pourvoir les
administrations pénitentiaires locales’®!. En cela, la spécialité de I’aménagement des locaux
comprend deux aspects : un cadre architectural distinct et des meubles adaptés a I’enfant.
Concernant les équipements mobiliers, la circulaire reste évasive et ne cite que trois meubles
indispensables a titre d’exemple : un lit, un chauffe-biberon et une baignoire’’>. Concernant
I’architecture, le texte n’évoque pas directement I’aménagement spécial des locaux, mais

I’amélioration des équipements afin qu’ils soient conformes a des conditions minimales

%97 Définition de « local » ; Dictionnaire frangais en ligne Larousse, www.larousse.fr.

098 Fradet E., « Architecture carcérale et code de procédure pénale », in Dieu F., Mbanzoulou P. (dir.),
L’architecture carcérale, Des mots et des murs, Toulouse, Editions Privat, 2012, pp. 27-34.

99 Art. D. 400-1 du CPP.

700 Cf., infra. $357 et suivants.

70U Art. 4.1.1 et art. 4.1.2, Partie II, Circ. 18 aoiit 1999.

702 Art. 4.1.2, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.
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d’accueil’®. Au regard de ces termes nouveaux, il semblerait que la circulaire atténue 1’article
D. 401 alinéa 2 du Code de procédure pénale afin de n’envisager qu’une amélioration des
équipements déja existants. Illustration manifeste d’une premicre contrainte carcérale, il ne
s’agirait pas a priori d’une modification drastique des locaux pénitentiaires en fonction des

besoins de I’enfant mais bel et bien d’une adaptation du milieu carcéral tel qu’il est.

202. Des conditions minimales d’accueil de D’enfant. Des «conditions minimales
d’accueil » constituent I’outil de mesure permettant d’effectuer ces changements immobiliers.
La circulaire ne se base que sur des conditions minimales en deca desquelles 1’accueil de 1I’enfant
ne serait plus acceptable. Certes, il aurait peut-€tre ét€ compliqué et onéreux d’inciter les
établissements pénitentiaires a transformer totalement leurs installations. Toutefois, cette
recommandation reste discutable au regard de sa conformité aux exigences internationales, et
plus particulierement a I’arrét de la CEDH Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine du 24 mars
20167%. En effet, I’arrét de la CEDH du 24 mars 2016 confére plusieurs obligations positives
aux Etats quant 2 la prise en charge des enfants en détention’®. L’une d’entre elles concerne
directement I’installation de structures sanitaires adaptées a la dignité de ’enfant, a son bien-étre
et & ses besoins. A aucun moment, les juges de Strasbourg n’évoquent un seuil minimal des
conditions d’accueil de I’enfant. Bien au contraire, la Cour européenne précise que 1’enfant doit
étre accueilli au sein de structures aménagées « pour garantir de maniere adéquate sa santé et son
bien-étre »”%. Or, I’instauration de contingences minimales dans la prise en charge de 1’enfant
risque de conduire au nivellement des infrastructures par le bas, plutét que de concevoir un

espace respectueux de ses besoins.

N

203. Concernant la cellule en elle-méme, elle doit étre organisée de facon a permettre
I’ouverture des portes pendant la journée afin que les enfants puissent déambuler’"’. De ce fait,

la circulaire semble inciter les établissements, méme indirectement, a créer une séparation d’avec

t708

le reste de la détention femmes. Outre des questions de responsabilité de I’enfant”®, il semblerait

703 Art. 4.1.1, Partie II, Circ. du 18 aofit 1999.

704 Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, req. n° 56660/12.

705 Cf., infra. §78.

706 Traduit par I’auteur et extrait de : « Accordingly, he remained under the full control of the authorities and it
was their obligation to adequately secure his health and well-being ». Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars
2016, req. n° 56660/12, §132.

707 Art. 4.1.1 al. 3, Partie II, circ. du 18 aofit 1999. Céré J-P., « Prison- Organisation générale », Rep. Pen., 2015
(actualisation septembre 2017), §§320. Concernant I’application dérogatoire du régime portes-ouvertes en nurserie,
Cf. infra. §270 et suivants.

708 Concernant la responsabilité de I’administration pénitentiaire lors des dommages causés a I’enfant par des
personnes détenues, cf. infra. §482 et suivants.
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qu’il soit également préférable pour le psychisme de la mere détenue qu’elle demeure séparée

t709

du reste de la détention pendant le temps du séjour de I’enfant””. La cellule doit étre individuelle

2 au minimum’!?. Plus spécifiquement, cette cellule doit

et mesurer une superficie de 15m
permettre une séparation entre ’espace de la mere et celui de I’enfant’!!. De surcroit, la mere et
I’enfant doivent avoir acces a une cour de promenade spécifique en dehors de la présence des
personnes détenues, renfor¢ant 1’idée d’une séparation des unités nurserie du reste de la

détention”'?

. Enfin, I’espace réservé a I’unité doit comporter une salle d’activité dans laquelle les
repas peuvent étre effectués’!. Soulignant 1’appréhension pénitentiaire des unités nurserie, ces
quelques aménagements doivent étre apportés par les administrations pénitentiaires locales sans

qu’un réel contrOle des services départementaux de protection de 1’enfance ne soit mis en place.

2. Un accueil carcéral

204. L’égide pénitentiaire des unités nurserie. Traditionnellement, il incombe a la
Protection maternelle et infantile de controler et de surveiller les établissements d’accueil des
enfants de moins de six ans’'*. Alors que ce service départemental devrait en principe étre

sollicité afin d’effectuer les aménagements de 1’unité nurserie’!

, 11 ne semble pas en mesure de
controler la conformité de ces unités. En effet, la circulaire du 18 aofit 1999 précise que ce service
doit étre consulté afin d’effectuer les aménagements des locaux pénitentiaires’'6. Cependant, ce
texte ne mentionne aucunement son pouvoir de contréle ou d’inspection. De ce fait, les unités
nurserie ne semblent pas étre considérées comme des établissements d’accueil de moins de six

ans. A la différence du fonctionnement des unités nurserie anglaises, les unités nurserie

francaises se distinguent des trois types d’établissements d’accueil des enfants de moins de six

709 Plusieurs professionnels de la petite enfance interrogées insistent sur 1’importance pour la mére détenue de
se sentir appartenir au monde de la parentalité plutdt qu’a celui de la détention, bien que cette distinction ne soit pas
toujours aisée au sein d’un milieu contraint. Entretien auprés Madame Nicole Santarelli, assistante sociale et
conseillere technique en charge de superviser le quartier nurserie du Centre Pénitentiaire de Rennes- Région Grand-
Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre Départemental d’Action Sociale
(CDAS) des Champs Mangeaux, 17-18 juin 2014 ; Entretien aupres de Madame Laurence Bebin, puéricultrice a
10% au quartier nurserie du Centre pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a 1’Espace social et
culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre Départemental d’ Action Sociale (CDAS) des Champs Mangeaux, 18 juin
2014.

710 Art. 4.1.1 al. 4, Partie 1, circ. du 18 aofit 1999. Céré J-P., op.cit., 2015, §§320.

71 Art. 4.1.1 al. 5, Partie I, circ. du 18 aotit 1999. Céré J-P., op.cit., 2015, §§320.

712 Art. 4.1.1 al. 6, Partie I, circ. du 18 aotit 1999. Céré J-P., op.cit., 2015, §§320.

713 Art. 4.1.1 al. 7, Partie 11, circ. du 18 aotit 1999. Céré J-P., op.cit., 2015, §§320.

714 Art. L. 2112-1 al. 4 du CSP. Bernigaud S., « Action sociale en faveur de ’enfance », in Murat P. (dir.), Droit
de la famille 2016-2017, Paris, Dalloz, Coll. Dalloz Action, 2016, §241.21. Concernant le rdle particulier de la
Protection Maternelle et Infantile, cf. infra. §231.

715 Art. 4.1.3, Partie I, Circ. du 18 aofit 1999.

716 Art. 4.1.3, Partie II, Circ. du 18 aofit 1999.
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ans prévus par le Code de la santé publique. Elles ne peuvent pas é&tre assimilées aux
pouponnieres a caractére sanitaire, qui accueillent certes des enfants de moins de trois ans mais
seulement a défaut d’un placement familial’!”. Elles ne font partie ni des centres de vacances et
de loisirs’'®, ni des autres établissements dont la condition commune repose sur le caractére
occasionnel de 1’accueil’!. 11 parait enfin compliqué d’assimiler le fonctionnement des unités
nurserie aux centres maternels accueillant des jeunes meres avec leurs enfants. Coordonnés par
I’Aide Sociale a I’Enfance, ces centres doivent faire expressément 1’objet d’une autorisation par

le président du conseil départemental’?’, 4 la différence des unités nurserie pénitentiaires.

205. A I’inverse, il est clair que les unités nurserie sont rattachées aux établissements
pénitentiaires : elles font I’objet d’un controle permanent par le Controle général des lieux de
privation de liberté au méme titre que le reste de 1’établissement pénitentiaire. Elles sont par
conséquent, assimilées a des lieux pénitentiaires et non a des établissements sanitaires et sociaux.
Par exemple, I’unité nurserie du Centre pénitentiaire de Réau n’a pas ouvert pendant longtemps
parce que les installations avaient été€ jugées inadéquates et non conformes au développement de
I’enfant par le Contrdleur général’?!. Dans ce cadre, les unités nurserie échappent totalement au
controle du conseil départemental. Signe d’une appréhension unique de ces espaces par le droit
pénitentiaire, seule la circulaire du 18 aolit 1999 énumere les aménagements structurels dont

doivent se doter les administrations locales pour accueillir ces enfants.

B. Les disparités manifestes des locaux pénitentiaires

206. Aucune classification précise ne peut étre établie en matiere d’unité nurserie en France.
Fortes de lacunes et d’obsolescences, les statistiques pénitentiaires ne refletent en rien la réalité
des unités nurserie carcérales. En effet, les disparités géographiques, démographiques ou
budgétaires révelent des écarts parfois abyssaux entre les établissements (1). En raison de ces

disparités manifestes, il existe une division problématique entre deux types d’architecture

717 Art. R. 2324-1 et suivants du CSP.

718 Art. R. 2324-10 et suivants du CSP.

719 Art. R. 2324-16 du CSP.

720 Art. L. 221-2 du CASF ; TA Paris, 4 avr. 2000, Association pour le logement des jeunes meres, req. n°
9703159/6, RDSS, 2001, p.824, obs. Lhuillier J-M.

721 CGLPL, Rapport de visite du Centre Pénitentiaire Sud Francilien de Réau (Seine-et-Marne), 2013, p. 55 et
observation n°13 p. 257.
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carcérale qu’il convient de distinguer pour I’objet de cette étude’ : les quartiers nurserie et les

cellules mere-enfant (2).

1. Les sources des inégalités entre les établissements

207. Les lacunes statistiques. Alors que tous les établissements incarcérant des femmes ne
détiennent pas nécessairement d’unité nurserie, il n’existe aucun document statistique a jour
énumérant les capacités effectives d’accueil des enfants en prison. Les documents officiels, tels
que la circulaire du 18 aoiit 1999, n’étant pas actualisés, ils présentent de nombreuses erreurs’?>.
Par exemple, la circulaire fait état de vingt-cinq établissements en capacité de recevoir des
enfants pour un total de soixante-six places alors que le rapport de I’Assemblée nationale de
2009 afférant a I’incarcération des femmes n’en liste que vingt-trois, pour un total de cinquante-
huit places. Quant a I’avis du CGLPL du 8 aolt 2013, il rapporte un total de soixante-seize
places’®*. En outre, il existe un décalage entre les chiffres officiels annoncant le nombre de places
théoriques et la réalité carcérale du nombre de places effectives, c’est-a-dire en état d’étre
utilisées. Par exemple, le rapport de 1’Assemblée nationale de 2009 chiffre a vingt-trois le
nombre d’établissements pénitentiaires accueillant des enfants avec leurs meres pour un total de
58 cellules mere-enfant’?. Le rapport énonce que d’ici la fin de I’année 2009, trois nouveaux
établissements pénitentiaires prévoiront des installations attribuées a 1’accueil des meres et des

enfants, ce qui ajouterait ainsi sept cellules au total’?

. Or, dans cet inventaire, est probablement
inclus au sein de ces nouveaux batiments le centre pénitentiaire de Réau inauguré en 2012, mais
dont I’unité nurserie n’a été rendue effective qu’en juin 20177?’. Enfin, il existe certaines unités

nurserie officiellement recensées mais tres peu utilisées en pratique. Par exemple, le rapport de

722 Cette classification et les dénominations qui s’en suivent, sont des créations artificielles de I’auteur dans le
but d’effectuer un regroupement des unités nurserie. Ces analyses se fondent sur des recherches émanant des corps
médicaux, paramédicaux, des écoles de maieutique et d’articles de puériculture. Elles proviennent également
d’observations lors des visites et entretiens effectués au cours de cette these.

723 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013.

724 Art. 1.2, Partie I, circ. du 18 aofit 1999 ; CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et & leurs
meres détenues, 2013, p. 2 ; Huet G. (Rapporteur), Rapport d’information au nom de la délégation aux droits des
femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes sur le projet de loi pénitentiaire (n° 1506),
Assemblée nationale, Délégation aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes,
2009, pp. 27-37.

725 Ce chiffre est calculé sur la base des cellules individuelles, sans distinction avec les quartiers nurserie. Huet
G. (Rapporteur), op.cit., 2009, pp. 27-37.

726 Huet G. (Rapporteur), op.cit., 2009, pp. 27-37.

721 CGLPL, Rapport de visite du Centre Pénitentiaire Sud Francilien de Réau (Seine-et-Marne), 2013, p-SSet
observation n°13 p. 257.
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visite du CGLPL au Centre pénitentiaire de Baie-Mahault en 2010 mentionne que cette prison

comprend une nurserie mais pour laquelle le dernier séjour d’un enfant remonte a 200872,

208. Les différences structurelles entre les établissements. Chaque établissement
pénitentiaire, par sa démographie carcérale, par ses types de peines purgées ou par sa position
géographique, se distingue fondamentalement d’un autre’?. Ces différences ont engendré une
pluralité d’aménagements des lieux d’accueil des enfants, et par voie de conséquence, en une
impossibilité d’établir une généralité formelle sur les types d’infrastructure existants. A
I’évidence, une nurserie d’une petite maison d’arrét de province dont la population carcérale
femme n’excedera pas quelques dizaines de femmes incarcérées se démarquera d’une nurserie
d’une maison d’arrét francilienne de grande taille”’. Les budgets alloués au fonctionnement de
I’unité, tant par I’administration pénitentiaire que par le conseil départemental au titre des
partenariats extérieurs, seront infiniment inférieurs dans le cas des petits établissements que dans
les grandes structures’!. Alors que les nouvelles constructions pénitentiaires peuvent intégrer
dans leurs plans une unité nurserie conforme aux conditions d’accueil d’un enfant, les anciens

établissements peinent a adapter leurs locaux’*?. L’

éparpillement des unités nurserie provient
aussi d’une volonté affirmée par la Direction de 1’administration pénitentiaire d’éviter
I’éloignement familial que pourraient vivre certains enfants si les petites unités venaient a fermer
au profit de grands quartiers plus centralisés. Ces disparités manifestes créent une véritable
fracture entre les espaces qui se reflete indéniablement dans les conditions d’accueil de I’enfant

en prison.

728 11 est d’ailleurs possible qu’entre 2010 et I’écriture de cette these, 1’unité nurserie ait pu étre utilisée. CGLPL,
Rapport de visite du Centre Pénitentiaire de Baie-Mahaut (Guadeloupe), 2010, p. 21.

72 Pour plus d’informations sur les divergences structurelles entre les établissements cf. notamment Dieu F.,
Mbanzoulou P. (dir.), op.cit., 2012, 124p ; Cholet D. (dir.), op.cit., 2015 ; Combessie P., Prisons des villes et des
campagnes, Etude d’écologie sociale, Paris, Les Editions de 1’ Atelier, 1996, 239p. Sur ’autonomie locale du chef
d’établissement, CE sect. 7 févr. 1936, Jamart, recueil Lebon, p. 172 ; CE 18 février 2015, n°® 375765, obs. Herzog-
Evans M., Péchillon E., « Exécution des peines : Le Conseil d’EBtat, la norme pénitentiaire et le droit commun.
Retour en arriere ?», AJ pénal, 2015, p.195; Péchillon E., « Reéglement intérieur type des établissements
pénitentiaires : une réforme décrétale anachronique ? », AJ Pénal, 2013, p.304 ; Herzog-Evans M., «Loi
pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 : changement de paradigme pénologique et toute puissance
administrative », D., 2010, p.31.

730 Tel est le cas par exemple de I’unité nurserie de la Maison d’Arrét de Nice qui compte une seule cellule
aménagée et 1’unité nurserie de la Maison d’ Arrét de Fleury-Mérogis qui compte vingt-cinq places.

731 Concernant la disparité des interventions des partenaires extérieurs, cf. infra. §231 et suivants.

732 Cet argument est toutefois critiquable par 1’exemple de I’unité nurserie du Centre pénitentiaire de Réau,
entierement neuve, et pourtant, déclarée non conforme aux conditions minimales d’accueil par le rapport
d’inspection du Contrdleur général des lieux de privation de liberté. L’unité nurserie de ce centre pénitentiaire a
néanmoins été ouvert, en dépit de toutes ces recommandations, au cours de 1’année 2017. CGLPL, Rapport de visite
du Centre Pénitentiaire Sud Francilien de Réau (Seine-et-Marne), 2013, p. 55 et observation n°13 p. 257.
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2. La division problématique entre les unités nurserie

209. Une tentative de spécialisation de I’espace : les quartiers nurserie. Au sein de cette
recherche, le quartier nurserie se définit comme une petite aile de 1’établissement pénitentiaire
réservée a 1’accueil des femmes enceintes et des meres avec leur enfant. Ces ailes sont séparées
du reste de la détention, et elles sont constituées de plusieurs cellules ainsi que de pieces de vie
collectives. Si le Code de procédure pénale ne prévoit aucune définition du « quartier », I’histoire
enseigne que ce terme est employé afin de désigner les différentes catégories pénitentiaires au
sein d’un méme établissement (par exemple, le quartier maison central ou encore le quartier
maison d’arrét)’*. Plus généralement, le terme « quartier » a été étendu afin de nommer les
espaces séparés volontairement les uns des autres, par leur régime’**, ou par la qualité des
personnes incarcérées’>. C’est pourquoi, ce terme parait s’appliquer parfaitement aux ailes
distinctes dont le fonctionnement et le régime divergent ce qui justifie 1’utilisation de cette
appellation concernant les espaces nurserie différenciés. Au regard de I’architecture des
batiments, deux quartiers nurserie illustrent ces propos : I’'un construit et prévu comme tel dans
les plans de 1’établissement, et I’autre aménagé postérieurement a la construction de la prison.

La Maison d’arrét de Fleury-Mérogis a ouvert en 1977 le premier quartier nurserie officiel, au

sein d’une des tripales de la Maison d’arrét pour femme’3¢

. Ce quartier est totalement séparé du
reste de la détention par deux portes. Il regroupe vingt-huit cellules individuelles d’un peu moins
de 12 m?, quand bien méme I’article 4.1.1 alinéa 4 de la partie II de la circulaire du 18 aofit 1999
préconise une superficie minimale de 15 m?’*’. Si la séparation entre les femmes enceintes et les
meres avec leur enfant n’est pas requise par la circulaire, le quartier est divisé en deux ailes
comportant treize cellules destinées aux femmes enceintes et douze autres réservées aux meres

avec leurs enfants”*®, Conformément a article 4.1.1. alinéas 6 et 7 de la partie II de la circulaire,

le quartier nurserie est doté d’une salle de jeux, d’une salle réservée aux femmes enceintes, d’un

733 Art. D. 70 du CPP. Herzog-Evans M., Droit pénitentiaire 2012-2013, Paris, Dalloz, Coll. Dalloz Action,
2012, §§121.31 et suivants.

734 Par exemple, le quartier disciplinaire est séparé du régime de droit commun de la détention. Art. 726 du
CPP. Herzog-Evans M., op.cit., 2012, §§121.181 et suivants.

735 Par exemple, le quartier femmes et le quartier hommes forment deux espaces distincts au sein d’un méme
établissement. Art. D. 248 du CPP. Herzog-Evans M., ibid., 2012, §§121.161 et suivants.

736 Charron C., op.cit., 1977, pp. 847-869.

737 11 est vrai que la circulaire est bien postérieure a la construction de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, ce
qui peut expliquer I’absence de conformité de la taille des cellules. Art. 4.1.1 al. 4, Partie II, circ. du 18 aofit 1999.
CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p.3.

738 Entretiens aupres de Mesdames Céline Herrero et Aurélie Lefebvre, en leur qualité d’infirmiére puéricultrice
et éducatrice de jeunes enfants au sein de 1’équipe de 1’Unité Mobile Meres-Enfants (UMME) de la Maison d’arrét
de Fleury-Mérogis, le 03/11/2016.
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réfectoire, d’une salle d’eau commune, d’une buanderie, d’une cuisine réservée aux auxiliaires
de service (outre le cabinet médical et les bureaux du personnel de soin et de surveillance), ainsi

qu’une cour de promenade attenante et un petit jardin’>’

. En termes d’équipements mobiliers, les
cellules réservées aux meres avec leur enfant se composent notamment d’un lit de bébé a
barreaux, d’une commode utilisée comme table a langer et d’un coin toilettes séparé740. En
revanche, il n’existe pas de cloison entre I’espace de 1’enfant et celui de la mere contrevenant a
Particle 4.1.1 alinéa 5 de la partie II de la circulaire, ce qui a d’ailleurs été soulevé par le rapport

d’enquéte du Contrdleur général des lieux de privation de liberté comme problématique’!.

En ce qui concerne le deuxieme cas de figure, le quartier nurserie du Centre pénitentiaire de

Rennes présente un exemple intéressant puisqu’il a subi de nombreuses transformations avant

de ressembler a ce qu’il est aujourd’hui’#?. A présent, il se situe au rez-de-chaussée du quartier

maison d’arrét, en bout d’aile, et se compose de cing cellules de 10,9 m?, d’une piece de vie
commune avec des jeux pour les enfants, d’une cuisine et d’une buanderie commune ainsi que

743

d’une cour de promenade spécifique avec un jardin’*’. Dans I’ensemble, ce quartier répond aux

conditions minimales prévues par I’article 4.1 de la partie II de la circulaire, a I’exception de la

taille des cellules et de la séparation requise entre I’espace de I’enfant et de sa mere’**

. La plupart
des quartiers nurserie existant en France, reproduisent le méme plan structurel que celui-ci’®.
Toutefois, tous ces espaces ne sont pas égaux en termes d’installations si bien que certains ne

disposent pas d’une cuisine commune (les repas €tant servis par la cantine) ou d’autres espaces

739 Art. 4.1.1 al. 6 et 7, Partie I, circ. du 18 aofit 1999. CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la
maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, pp. 3-5. Entretiens aupres de Mesdames Céline Herrero et Aurélie
Lefebvre, en leur qualité d’infirmiere puéricultrice et éducatrice de jeunes enfants au sein de 1’équipe de 1’Unité
Mobile Meres-Enfants (UMME) de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le 03/11/2016. En ce qui concerne le
personnel présent, cf. infra. §228 et suivants. En ce qui concerne la question spécifique de 1’alimentation, cf. infra.
§589 et suivants.

740 Les cellules des femmes enceintes sont configurées a 1’identique de celles destinées aux méres
accompagnées de leur enfant, a I’exception du lit & barreaux. CGLPL, Rapport d 'enquéte au quartier femmes de la
maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p. 4.

741 Art. 4.1.1 al.5, Partie 11, Circ. 18 aotit 1999. CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la maison
d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p. 5.

72 A P’instar de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le quartier nurserie de Rennes fait office de référence
puisqu’il se trouve au sein du plus grand établissement pénitentiaire pour femmes en France, et qu’il fait ’objet de
nombreuses ressources bibliographiques. Foulquier A., op.cit., 2009 ; Balengon M., Roussey M., « Les enfants
vivant en détention avec leur mere », Progres en pédiatrie, octobre 2010, 257.

743 CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la maison d’arrét de Rennes, 2013, pp. 5-10.

744 Art. 4.1.1, art. 4.1.2 et art. 4.1.3, Partie 11, circ. du 18 aofit 1999.

745 11 en va par exemple, des installations du quartier nurserie de la Maison d’arrét de Lyon-Corbas ou du quartier
nurserie du Centre pénitentiaire de Nancy-Maxéville. CGLPL, Rapport de visite de la maison d’arrét de Lyon-
Corbas, 2009, pp. 28-29 ; CGLPL, Rapport de visite du centre pénitentiaire de Nancy-Maxéville (Meurthe-et-
Moselle), 2010, p. 17. Guillot L., « De la naissance en prison a la sortie de prison », in Ménabé C., Martinelle M.
(dir.), L’enfant en prison, Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliotheques de droit, 2017, pp. 46-53.
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communs’*®. Si elles s’éloignent quelque peu d’une démonstration juridique, ces précisions
architecturales sont fondamentales dans la compréhension de I’espace réservé a I’enfant en

prison et de ce fait, du respect ou non de ses droits fondamentaux.

210. Un échec de spécialisation de I’espace : les cellules méres-enfants. A la différence de
quartiers distincts de la détention femmes, certains établissements ont aménagé une ou deux
cellules individuelles afin d’accueillir les femmes enceintes et les meres avec leur enfant. Dans
la mesure ot ces cellules se trouvent au sein de la détention femmes, ces espaces ne répondent
pas a la définition de quartier, telle qu’elle a été donnée précédemment. C’est pourquoi, la
dénomination de «cellule mere-enfant » parait plus propice. D’ailleurs, mis a part les
aménagements internes a la cellule elle-méme, aucune des autres conditions minimales d’accueil
de I’enfant prévues par la circulaire de 1999 n’y est respectée. Il n’existe ni salle d’activités, ni
cuisine, ni cour de promenade réservées aux femmes enceintes et aux méres avec leur enfant’*’.
Dans la majorité des cas, ces cellules ont été agrandies pour dépasser la superficie d’une cellule
traditionnelle (parfois un mur entre deux cellules a ét€é cassé pour agrandir 1’espace par
exemple’*®). Généralement, elles ne prévoient qu’une place pour une meére et son enfant’*.
Néanmoins, il arrive de trouver des cellules meres-enfants comportant deux grands lits et deux
lits de bébé pour deux personnes détenues et leur enfant, contrairement a I’individualisation de
la cellule prévue par I’article 4.1.1 al. 4 de la partie II de la circulaire de 19997, Si ces cellules
aménagées détiennent quelques fois un coin sanitaire ou une douche affectée spécialement”!,

cela n’est pas toujours le cas’?.

746 11 en va notamment, du quartier nurserie de la Maison d’arrét de Toulouse-Seysses. CGLPL, Rapport

d’enquéte au quartier maison d’arrét des femmes du centre pénitentiaire de Toulouse-Seysses, 2012, pp.23-24. Cf.
infra. §589 et suivants.

747 Art. 4.1.1 al. 6 et 7, Partie I, circ. du 18 aofit 1999.

748 Tel est le cas de la cellule mere-enfant de la Maison d’arrét de Nice, par exemple. Visite au sein de la Maison
d’arrét de Nice, le 18 octobre 2014 ; CGLPL, Rapport de visite de la maison d’arrét de Nice (Alpes-Maritimes),
2008, p. 10.

749 Tel est le cas notamment, de la cellule meére-enfant du Centre pénitentiaire de Baie-Mahault en Guadeloupe.
CGLPL, Rapport de visite du centre pénitentiaire de Baie-Mahault (Guadeloupe), 2010, p.21.

75011 en va par exemple, de la cellule meére-enfant de la Maison d’arrét de Nimes ou de celle du Centre
pénitentiaire de Nouméa en Nouvelle-Calédonie. Art. 4.1.1 al. 4, Partie II, circ. du 18 aofit 1999, CGLPL, Rapport
de visite de la maison d’arrét de Nimes (Gard), 2012, pp. 19-22 ; CGLPL, Rapport de visite du centre pénitentiaire
de Nouméa (Nouvelle-Calédonie), 2011, p. 22.

751 Tel est le cas notamment de la cellule mére-enfant du Centre pénitentiaire de Baie-Mahault, de celle de la
Maison d’arrét de Nimes ou des deux cellules meres-enfants de la Maison d’arrét de Rouen. CGLPL, Rapport de
visite du centre pénitentiaire de Baie-Mahault (Guadeloupe), 2010, p. 18 ; CGLPL, Rapport de visite de la maison
d’arrét de Nimes (Gard), 2012, p. 19 ; visite de la Maison d’arrét de Rouen, le 23 novembre 2016.

752 Par exemple, la cellule meére-enfant de la Maison d’arrét de Nice dépend des douches collectives du reste de
la détention femmes. Visite au sein de la Maison d’arrét de Nice, le 18 octobre 2014.
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211. Unregroupement vers les quartiers nurserie ? En raison d’une contrainte carcérale, le
faible aménagement de ces espaces souleve des questionnements quant au respect des droits
fondamentaux de ’enfant. En effet, la regle 5 des Regles de Bangkok adoptées en 2010 par les
Nations-Unies prévoit un espace différencié pour le traitement des femmes enceintes et des
meres avec leur enfant’>. Plus encore, la CEDH dans son arrét Korneykova et Korneykov ¢/
Ukraine condamne I’Etat ukrainien pour n’avoir pas permis que I’enfant sorte suffisamment au

dehors de la cellule”*

. Or, dans les établissements pénitentiaires comportant des cellules mere-
enfant, aucune zone propre a I’enfant n’est aménagée en dehors de la cellule (ni salle de jeux, ni
petit jardin, ni cuisine commune, etc....). C’est pourquoi le manque d’installation au sein de ces
établissements interroge quant a leur respect des droits fondamentaux de I’enfant. Les cellules
meres-enfants sont en nombre restreint par rapport au nombre de quartiers nurserie. De ce fait,
tout en conservant 1’appréhension actuelle de 1’enfant par le droit pénitentiaire, il serait
intéressant d’envisager un regroupement éventuel des enfants vers les quartiers nurserie plus
conformes a leurs besoins. La construction de nouvelles prisons pourrait également comporter
des plans de quartier nurserie afin de progressivement permettre la fermeture de ces cellules
éparses inadaptées aux besoins des enfants. Les cellules meres-enfants au sein de la détention
femmes révelent une particularité francaise qui ne se retrouve pas en Angleterre, dont les unités

nurserie ont été construites en dehors des batiments de détention dans le respect des standards

nationaux en matiere de lieux d’accueil des enfants en bas age.

II. Une construction uniforme en Angleterre

212. « The result has been to make the facility child friendly, rather than stark, dissimilar to
other residential or prison institutions. A communal lounge has plenty of appropriate toys, a
formal nursery has an outside play area, mothers feed the children in a dining room and are also

able to use a well-equipped laundry and kitchen »"*°.

733 Regle 5 des Régles de Bangkok de 2010, cf. supra. §63.

3% Korneykova et Korneykov ¢/ Ukraine, 24 mars 2016, prec. §145-147. Cf. supra. §78.

755 Cette phrase a été laissée en langue originale pour conserver 1’intensité du texte. Traduit librement par
Pauteure en « [...] Le résultat a été de faire des lieux, un endroit agréable pour 1’enfant, plutot que désolé comme
les autres institutions carcérales ou résidentielles. La piece de vie commune a plein de jouets appropriés, la creche
institutionnelle a une cour de récréation, les meres peuvent donner a manger aux enfants dans une salle a manger et
ont également la capacité d’utiliser une buanderie et une cuisine bien équipée. ». Extrait d’une observation
concernant I’unité nurserie de HMP Styal dans une étude transnationale, Robins L., « Mother and Baby Units, an
Investigative Study », Report for the Winston Churchill Memorial Trust, Family Help Trust publication, 2012, p.104
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Cette observation, tirée d’un rapport d’enquéte transnational sur différentes unités nurserie dans
le monde, dépeint avec précision I’infrastructure de la nurserie de la prison de Styal en
Angleterre. Par opposition aux aménagements disparates existants dans les établissements
francais, les unités nurserie anglaises sont au nombre de six et affichent une uniformité générale
quel que soit I’établissement. Eu égard a I’histoire religieuse des unités nurserie en Angleterre’>®,
il n’est pas étonnant de constater que 1’éducation de 1’enfant séjournant aupres de sa mere
détenue constitue une priorité pour I’administration pénitentiaire. Cet héritage historique et
religieux se reflete dans la maniere dont le systeme anglais tente de surmonter I’impossibilité
pour le droit pénitentiaire de répondre pleinement aux besoins de 1’enfant en prison. Si le

fondement pénitentiaire reste prédominant, I’aménagement des unités nurserie marque une réelle

volonté d’inclure d’autres référentiels normatifs.

213. Contrairement au droit pénitentiaire francais qui conserve la gestion pleine et entiere de
ces espaces, le droit anglais inclut les nurseries carcérales au sein des locaux spécialisés dans
I’accueil des enfants de moins de cinq ans, les childcare providers™’ (A). Ainsi aux cotés des
regles pénitentiaires, les nurseries anglaises adoptent les standards nationaux de protection de
I’enfance, ce qui montre la limite assumée du référentiel normatif pénitentiaire. De ce fait,
I’infrastructure des unités nurserie a été pensée dans le but de favoriser au mieux le bien-étre de

I’enfant et ses besoins spécifiques (B).

A. L’inclusion des nurseries au sein des childcare providers

214. A la différence du droit francais, les nurseries anglaises ne se présentent pas comme des
espaces isolés des établissements d’accueil des enfants de moins de six ans. Les nurseries
carcérales font partie intégrante des childcare providers et doivent se conformer aux normes
prévues par ’agence de controdle des standards en matiere de protection de ’enfance, I’OFSTED
(1)78. Elles doivent ainsi répondre a des conditions sanitaires et sociales édictées a partir des

besoins de I’enfant (2). L’éducatif tente de prévaloir sur une gestion enticrement pénitentiaire.

736 Cf., supra. §110 et suivants.

757 Traduit librement par 1’auteur en « locaux spécialisés dans la protection de 1’enfance ». Le terme childcare
providers a volontairement été laissé dans sa langue originale, sa traduction étant peu satisfaisante a appréhender ce
qu’il recouvre. Art. 3.29 du PSI 49/2014.

8 The Office for Standards in Education, Children’s Services and skills, traduit librement par 1’auteur en
I’ Agence de contrdle des standards minimum en matiere d’enseignement et d’aide sociale a I’enfance. Art. 3.29 du
PSI 49/2014 ; OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, Setting the standards for
learning, development and care for children from birth to five, Department for Education, 2014.
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1. Une conformité aux standards de ’OFSTED

215. L’exigence des standards de ’OFSTED. Selon I’article 3.29 du PSI 49/2014, chaque
unité nurserie carcérale doit s’enregistrer annuellement en tant que childcare provider aupres de
I’agence de contrdle des standards minimum en matiere d’enseignement et d’aide sociale a
I’enfance, encore appelée OFSTED®. L’OFSTED se présente comme une autorité non-

760

gouvernementale’™, chargée de la diffusion de standards en matiere de protection de 1’enfance,

ainsi que du controle des établissements et des services qui accueillent tous les mineurs’¢!.
S’agissant des nurseries carcérales, elles s’assimilent aux childcare providers des enfants en bas
age, c’est-a-dire aux établissements en charge d’enfants de la naissance jusqu’a la cinquieme
année. En ’occurrence, ces établissements bénéficient d’une réglementation spécifique destinée
aux premiers 4ges’®%. A I’instar des écoles, des centres maternels ou de tout autre établissement
public ou privé en charge d’enfants en bas age, les nurseries carcérales doivent se soumettre aux
mémes standards immobiliers et mobiliers que 1’ensemble de ces lieux. Ces standards
développés sur une trentaine de pages, sont actualisés chaque année pour répondre au mieux au
développement et au bien-étre de 1’enfant’®®. Les standards OFSTED en matiére de protection
du premier age se scindent en deux parties: les conditions du développement et de

t764

I’apprentissage de I’enfant’™”, et les normes de sécurité, et de protection sanitaire et sociale de

I’enfant’®.

216. Les normes de sécurité et de protection sanitaire et sociale de I’enfant’*®. Les

standards OFSTED reglementent de maniere précise 1’infrastructure des établissements

759 Art. 3.29 du PSI 49/2014; OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, Setting
the standards for learning, development and care for children from birth to five, Department for Education, 2014.

760 Concernant la décentralisation de certaines fonctions publiques 4 des entités autonomes au sein du
gouvernement, cf. Craig P., Administrative Law, Croydon, Sweet and Maxwell, 8™ édition, 2016, §34-001 et
suivants ; Bradley and Ewing, Constitutional and Administrative Law, Harlow, Longman (Pearson publishing),
Sixteenth Edition, 2015, pp. 303 et suivantes ; ; Wade H.W.R., Forsyth C., Administrative Law, Oxford, Oxford
University Press, 11°™ édition, 2014, pp. 112-115.

761 En ce qui concerne la force contraignante de ces lignes directrices, le respect des régles édictées par
I’OFSTED est rendu obligatoire par la réglementations The Early Years Foundation Stage (Welfare Requirements)
Regulations 2012 (S.1. 2012/938) et The Early Years Foundation Stage (Learning and Development Requirements)
Order 2007 (S.1. 2007/1772), tel que prévue par la s. 39(1)(a) et (b) du Childcare Act 2006.

762 Art. 3.29 du PSI 49/2014 ; OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit.,
2014.

763 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, p. 4.

764 Traduit librement de « The learning and development requirements ». OFSTED, Statutory Framework for
the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 1.1 a2.11.

765 Traduit librement de « The safeguarding and welfare requirements ». OFSTED, Statutory Framework for
the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.1 a2 3.78.

766 Seule cette partie des standards OFSTED en matiere de protection des enfants en bas age fera 1’objet d’une
analyse puisque la partie relative au développement de 1’enfant ne concerne pas directement 1’infrastructure mais
les moyens mis en ceuvre pour participer & son apprentissage.
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accueillant des enfants de moins de cinq ans. Plus précisément, les normes de sécurité et de
protection sanitaire et sociale différencient la mise en conformité des installations intérieures a
celle des installations extérieures. Concernant les installations immobilieres d’intérieur, sont
distingués les besoins des enfants de moins de deux ans, ceux agés entre deux et trois ans, et
enfin ceux Agés entre trois et cing ans’®’. Dans la mesure ol certains établissements pénitentiaires
ont la possibilité d’accueillir des enfants au-dela de I’age de dix-huit mois et jusqu’aux deux
ans’%®, les unités nurserie doivent répondre aux conditions de conformité des deux ages. Les lieux
d’accueil des enfants de moins de deux ans doivent prévoir un espace minimum de 3,5m? par

t769

enfant’®”. Les sanitaires des établissements doivent étre installés en nombre suffisant. IIs doivent

étre congus pour les changes des enfants, et I’équipement en serviettes propres, changes, savon

1770

et autres produits de toilette doit tre toujours optimal’"”. De préférence, une séparation entre les

sanitaires adultes et ceux utilisés pour changer les enfants est a prévoir, a défaut de pieces

distinctes’”!

. Concernant les aménagements extérieurs, les établissements sont dans 1’obligation
d’aménager une cour de récréation pour les enfants et a défaut, de prévoir des activités
extérieures quotidiennes (sauf exception de mauvaises conditions climatiques)’’?. Les surfaces
d’intérieur et d’extérieur doivent étre sécurisées et adaptées aux enfants en bas age’’. Les jeux
et autres équipements récréatifs et pédagogiques sont inclus au sein des standards OFSTED au
titre du développement et de 1’apprentissage de 1’enfant’’*. Par leur nécessaire conformité aux
standards de I’OFSTED, les unités nurserie se retrouvent donc sous une égide sanitaire et sociale

qui collabore avec I’administration pénitentiaire locale. Ces espaces marquent ainsi une réelle

tentative de s’émanciper d’un référentiel uniquement pénitentiaire.

767 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.57.

768 Cf. supra. §179.

769 A titre d’information, Les enfants de deux ans doivent pouvoir bénéficier d’un espace de 2.5 m? et les enfants
de trois a cinq ans, d’un espace de 2,3 m?. OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage,
op.cit., 2014, art. 3.57.

710 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.60.

71" OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.60.

772 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.58.

3 De méme, les mesures d’évacuation contre les incendies ou tout autre dégat doivent étre respectées.
OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 3.54 et art. 3.55.

774 Traduit librement de « The learning and development requirements ». OFSTED, Statutory Framework for
the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, art. 1.1 2 2.11.
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2. Un accueil sanitaire et social

217. L’égide sanitaire et sociale des unités nurserie. Selon le Défenseur des enfants anglais,
« Les agences de I’OFSTED ont aussi un role vital dans I’inspection de ces équipements »'”>. En
tant que childcare providers, I’OFSTED est I’organe compétent en matiere d’inspection et de
contrdle des unités nurserie pénitentiaires’’®. En effet, cette agence s’assure annuellement du
respect de la protection de I’enfance au sein des nurseries carcérales a I’image des autres

77 L’OFSTED a un pouvoir contraignant trés étendu

établissements certifiés childcare providers
et bien supérieur a celui du Contrdleur général des lieux de privation de liberté en France’’s. En
effet, ’inspection annuelle d’un établissement par I’OFSTED peut entrainer une « injonction de
se conformer aux normes de sécurité et de protection sanitaire et sociale », telle que prévue par
la Section 3 des mémes standards’”’. Le manquement & une injonction constitue une faute
pouvant faire 1’objet de poursuites par ’OFSTED’. A 1’issue de ces poursuites, ’'OFSTED

détient le pouvoir de suspendre’®!

voire de retirer 1’autorisation d’exercer en tant que childcare
providers'?. En d’autres termes, les unités nurserie des établissements pénitentiaires peuvent

faire 1’objet de sanctions et de fermetures potentielles.

715 Traduit librement de « OFSTED also have a vital role in inspecting these facilities » ; Aynsley-Green A.
(Children’s Commissioner for England), « Prison Mother and Baby Units- do they meet the best interests of the
child? », 11 Million children and young people have a voice in England, 2008, p. 39.

776 Art. 3.29 du PSI 49/2014 ; Entretien auprés de Monsieur Neil Dembry, Responsable en chef de la sécurité
de HMP Askham Grange (Yorkshire) et responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby
Unit Custodial Manager), le 3 décembre 2014.

777 ’agence publie les rapports d’inspection en libre acces sur leur site internet ce qui permet une transparence
totale sur la conformité de ces établissements, a 1’instar des rapports du Controleur général des lieux de privation
de liberté en France. Les rapports sont publiés sur le site internet http://reports.ofsted.gov.uk/ .

778 Le Contrdleur Général ne dispose pas de pouvoir contraignant, telles ’injonction ou la sanction, il ne peut
qu’émettre des recommandations et saisir le Procureur du Tribunal de Grande Instance compétent s’il constate une
infraction pénale. Art. 9 de la loi n® 2007-1545 du 30 octobre 2007 instituant un Controleur Général des Lieux de
Privation de Liberté. cf. Sennat E., « Le contrOleur général des lieux privatifs de liberté », AJ Pénal, 2013, p.331 ;
Céré J-P., « L’institution d’un contrdleur général des lieux de privation de liberté par la loi du 30 octobre 2007 :
remarques sur un accouchement difficile », AJ Pénal, 2007, p.525. Toutefois, il convient de noter que les pouvoirs
du Contrdleur général s’étendent progressivement, tel qu’en témoigne le récent délit d’entrave a ses missions institué
par la Loi du 26 mai 2014 n° 2014-528 modifiant la loi n® 2007-1545 du 30 oct. 2007; cf. Hazan A., « Entretien
avec Mme Adeline Hazan », AJ Pénal, 2017, p. 420 ; Senna E., « Une décennie apres : le CGLPL est unique et
irremplagable », AJ Pénal, 2017, p. 423 ; Lena M., « Une nouvelle étape pour le Contrdle Général des Lieux de
Privation de Liberté », AJ Pénal, 2015, p. 169 ; Montecler M-C, « Le Parlement conforte le Controleur Général des
Lieux de Privation de Liberté », AJDA, 2014, p. 950. Egalement en droit espagnol sur I’importance croissante des
pouvoirs des autorités administratives indépendantes, Ruiz Palazuelos N., El control jurisdiccional de la
discrecionalidad de los organismos reguladores, Madrid, Thompson Reuters, Coll. Aranzadi, 2018, tome 2, 299p.

779 Traduit librement par I’auteure de « welfare requirement notice », OFSTED, Statutory Framework for the
Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, préambule.

780 OFSTED, Early Years Compliance Handbook, Department for Education, 2016, art. 156.

781 OFSTED, Early Years Compliance Handbook, ibid., 2016, art. 176 et s.

782 OFSTED, Early Years Compliance Handbook, ibid., 2016, art. 222.
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218. Signe d’un effort de collaboration entre les deux institutions, 1’inspection de I’OFSTED
affiche une complémentarité totale avec les rapports de 1’Inspecteur en Chef des Prisons
anglaises, the HM Chief Inspector of Prisons, 1’organe compétent pour inspecter le volet
pénitentiaire des unités nurserie. Si ’OFSTED contrdle le développement de I’enfant et la
conformité des nurseries carcérales aux standards des childcare providers, 1’ Inspecteur en chef
des prisons analyse le traitement des personnes incarcérées. Dans ce cadre, la formation des
surveillants pénitentiaires ainsi que les conditions de vie de la femme enceinte et de la mere
détenue au sein de 1’unité relevent de son champ d’activité’®3. D’ailleurs, les visites de
I’Inspecteur en chef des prisons en nurserie carcérale sont entreprises conjointement avec
I’OFSTED™®. Cette répartition des compétences différencie clairement le versant protection de
I’enfance du versant pénitentiaire des nurseries tout en préservant la nécessité d’une
collaboration active. Si 1'unité nurserie demeure partie intégrante de 1’établissement
pénitentiaire, la modification de I’infrastructure en fonction des standards nationaux de
protection de I’enfance constitue une tentative intéressante de sortie des contraintes carcérales.
Des lors, les normes en matiere de protection de I’enfance s’inserent aux cOtés des regles

pénitentiaires, en opposition aux unités nurserie francaises uniquement guidées par ces dernieres.

B. L’adaptation des nurseries aux besoins de I’enfant

219. En Angleterre, les unités nurserie ont été construites au terme d’une prise en
considération croissante des besoins de 1’enfant. Les regles pénitentiaires prévoient la
construction d’édifices spéciaux en marge des batiments de la détention femme (1). Au regard
du respect des standards de I’OFSTED, I’infrastructure carcérale des unités nurserie s’est alors

faconnée autour d’une volonté d’apporter un environnement calme et rassurant a I’enfant (2).

1. Un batiment spécial

220. Une résidence séparée de la détention femmes. Contrairement aux aménagements

épars des établissements francais et conformément aux standards de I’OFSTED’®, les six unités

783 La compétence de ’Inspecteur en Chef des Prisons est prévue par la Section 5A du Prison Act 1952 qui a
été modifiée par la Section 57 du Criminal Justice Act 1982.

78 D’une part, le site de I’Inspecteur en Chef des Prisons indique explicitement cette collaboration étroite
http://www.justiceinspectorates.gov.uk/hmiprisons/about-hmi-prisons/ . D’autre part, chacun des rapports
mentionne expressément la collaboration avec I’OFSTED. Par exemple, HM Chief Inspector of Prisons, Report of
unannounced inspection of HMP and YOI New Hall, 2015, p.10 ; HM Chief Inspector of Prisons, Report of
unannounced inspection of HMP and YOI Eastwood Park, 2013, p 44.

85 Art. 3.1 et 3.29 du PSI 49/2014.
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786 ont été mises en conformité avec les besoins de I’enfant. L article 3.1 du PST149/2014

nurserie
définit I’unité nurserie comme « un espace de vie séparé et congu a cette fin au sein d’une prison
pour femmes »’%7. Ainsi les nurseries se trouvent dans des batiments en dehors du reste de la
détention femmes, mais toujours inclus dans ’enceinte de 1’établissement pénitentiaire’. Cette
séparation physique de I’infrastructure permet aux enfants de ne jamais rencontrer le reste de la

détention.

221. «A purpose-built mother and baby unit »'%°. La particularité des unités nurserie
anglaises s’affiche autant par leur séparation franche avec la détention femme que par la tentative
de s’aligner sur les besoins de 1’enfant. Selon le Défenseur des enfants anglais, le développement
de D’enfant est devenu I’axe principal de ces constructions’®’. Il affirme que seule une
construction spécialement dédiée a I’enfant et un fonctionnement autocentré sur ses besoins
propres, pourrait atténuer les effets néfastes que le milieu carcéral aurait sur son
développement’!. Par exemple, I’insuffisance de mobiliers adaptés aux enfants, de jouets ou de
décorations murales joyeuses contribuerait 2 dégrader 1’environnement de 1’enfant’®?. Cet
argument est avancé €galement en France par la sociologue spécialiste de la sensorialité de

793

I’enfant, Madame Florence Lafine’””. Apres une expérience au sein du quartier nurserie de la

786 HMP Holloway comportait une septiéme unité nurserie, fermée en 2009 en raison de sa vétusté et de son
absence de conformité aux besoins de I’enfant. O’Keeffe C., Dixon L., « Enhancing care for childbearing women
and babies in prison », Actions for Prisoners’ and Offenders’ Families (Part of Family Lives), Family Lives and
Hallam Centre for Community Justice, Sheffield, Sheffield Hallam University publication, 2015, p. 54.

787 Traduit librement par Dauteur et extrait de « A mother and baby unit is a designated separate living
accommodation within a Women’s prison... ». Art. 3.1 du PSI49/2014.

788 R (P) v. Secretary of State for the Home Department, R (Q and another) v. Secretary of State for the Home
Department [2001] EWCA Civ 1151, [2001] 1 WLR 2002, subséquemment abrégé par Re P&Q (2001), §44. Visite
de ’unité nurserie de HMP Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014 ; visite de 1’unité nurserie de
HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; visite de 1’unité nurserie de HMP Styal le 16 septembre 2016.

789 Cette phrase a ét€ laissée en langue originale parce que la traduction semblait peu satisfaisante et risquait de
perdre une partie du sens de 1’adjectif. Traduit librement par 1’auteur en « une unité nurserie édifiée spécialement ».
Extrait de Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, p. 39; HM Chief Inspector of
Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Askham Grange, 2014, §2.23, p.28.

790 Aynsley-Green A. (Children’s Commissioner for England), op.cit., 2008, p. 39.

P Idem.

792 En I’espece, il s agissait d’une visite de 1’établissement pénitentiaire de HMP Styal avant ’intervention de
I’association d’Action for Children, qui a depuis rénové completement 1’unité nurserie et a obtenu des résultats
convaincants sur le développement de I’enfant au sein de 1’unité. Cf. les rapports avant la rénovation dans 1’ordre
chronologique : HM Chief Inspector of Prisons, Report on a full unannounced inspection of HMP and YOI Styal,
2004 ; HM Chief Inspector of Prisons. Report of an Unannounced Inspection of HMP and YOI Styal Prison, June
2006 ; Cf. les rapports apres la renovation dans 1’ordre chronologique : HM Prison Service Styal, « Mother and
Baby Units, An appreciative enquiry », Research Brief, Manchester Metropolitan University et Action for Children,
2010 ; HM Chief Inspector of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Styal, 2014 ; OFSTED,
Inspection report Little Acorns Nursery HMP Styal Mother and Baby Unit, 2016.

793 Lafine F., Lefebvre A., « En direct des pratiques. Nurserie carcérale : processus de socialisation et enjeux
sensoriels et psychomoteurs au sein d’un quartier ‘mere-enfant’ pénitentiaire », Enfances & Psy, 2 (70), 2016, pp.
109-119 ; Lafine F., Du Sensoriel au Sens Social, Naissance de la Pertinence et de la Normativité Sociale chez le
Bébé, Paris, L’Harmattan, 2015, 274p.
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Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, Mesdames Florence Lafine et Aurélie Lefebvre - en sa qualité
d’éducatrice de jeunes enfants -, rapportent le méme constat. Le caractere fermé de la prison peut
étre atténué par une stimulation suffisante de I’enfant afin de préserver son développement. C’est
pourquoi, en matiere d’infrastructure, le modele anglais pourrait devenir une source d’inspiration
pour le modele francais. En effet, conserver le référentiel pénitentiaire tout en s’alignant sur les
standards nationaux de protection de 1’enfance présenterait une premiere tentative de sortie des

contingences carcérales qui dominent les nurseries frangaises.

2. Un environnement protecteur

222. « Un environnement confortable, siir et stimulant »”*. Au terme de 1’article 1.09 de
la section 1 du PSI 49/2014, I’unité nurserie se veut promouvoir un environnement propice au
soin des enfants par leur mere’®. En cela, la nurserie doit procurer un cadre confortable, siir et
stimulant adapté aux Ages et aux étapes du développement de 1’enfant’®®. L article 1.09 précise
que la sécurité des enfants et the best interests of the child doivent €tre une considération
premiére dans la mise en place de ces installations’’. Cette derniére condition intégre
I’importance de respecter les meilleurs intéréts de 1’enfant au sein des regles pénitentiaires, a
I’image des régles délimitant le statut de I’enfant en détention’”. D’ailleurs, les rapports
d’enquéte de ’OFSTED sur les unités nurserie des prisons anglaises certifient une conformité

totale avec les standards demandés’®”.

223. D’une maniere générale, chaque unité nurserie comporte entre neuf et treize places

2 . N 2 800 At
prévues pour les femmes enceintes et les meres accompagnées de leur enfant®”. Le batiment se
divise en deux, une partie réservée aux chambres ainsi qu’a certaines pieces communes, et une

autre partie réservée a la creche. D’un point de vue sémantique, il n’est d’ailleurs pas question

794 Traduit librement par I’auteure et extrait de « The Unit provides a comfortable, safe and stimulating

environment... ». Art. 1.09 du PSI 49/2014.

75 11 sagit de la section « Desired outcome » comprenant les articles 1.09 et suivants du PSI 49/2014.

796 Art. 1.09 du PSI 49/2014. Art. 3.05 et 3.13 du PSI 49/2014. Par exemple, HM Chief Inspector of Prisons,
Report of unannounced inspection of HMP and YOI Askham Grange, 2014, §2.23, p. 28; HM Chief Inspector of
Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Bronzefield, 2015, §2.33, p. 35; HM Chief Inspector
of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Styal, 2014, section 18, p. 13.

7 Art. 1.09 du PSI 49/2014.

798 Cf., supra. §165.

79 Par exemple, OFSTED, Inspection report Little Acorns Nursery HMP Styal Mother and Baby Unit, 2016 ;
OFSTED, Inspection report of Little Stars — HMP Bronzefield Mother & Baby unit, 2014 ; HM Chief Inspector of
Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Peterboroug, 2014, s.16, p. 13; HM Chief Inspector
of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP Eastwoord Park, 2013, s.14, p. 12.

800 HMP New Hall et HMP Styal comportent neuf places, HMP Askham Grange dix places, et HMP Eastwood
Park, HMP Bronzefield ainsi que HMP Peterborough douze places. NOMS, All about Mother and Baby Units,
Novembre 2011 (livret distribué aux femmes incarcérées qui souhaitent demander une place en unité nurserie).
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de « cellule » mais de « chambre »*°!, afin de préserver 1’habitat de I’enfant. Une séparation par
un étage différent ou un couloir permet de différencier les pieces de vie collectives, des pieces
individuelles. En ce qui concerne les chambres, leur superficie n’est malheureusement précisée
nulle part, et ni les rapports de 1’Inspecteur en chef des prisons ni les rapports de ’OFSTED n’en
font mention®?. Toutefois, ces rapports conviennent unanimement d’une bonne conformité des
pieces au bien-étre de la mére et de I’enfant®®. Les chambres se composent d’un lit pour la mére
et d’un petit lit pour I’enfant. Certaines sont équipées de sanitaires privatifs aménagés pour le
lange®™, alors que d’autres utilisent un espace commun dédié a la toilette de 1’enfant®®. Les
chambres des unités nurserie anglaises ressemblent assez aux cellules des quartiers nurserie
francais, telles que celles de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis ou du Centre pénitentiaire de
Rennes. Les chambres ne se trouvent jamais bien loin d’autres parties communes, telles qu’une

cuisine aménagée a la confection de repas, et un salon avec une télévision®%®

. En ce qui concerne
la partie réservée a la creche, celle-ci affiche une grande spécificité par rapport au modele
francais des unités nurserie. En effet, les nurseries anglaises prévoient toutes, une creche
aménagée d’espaces de jeux, récréatifs et pédagogiques, de sanitaires et méme parfois d’une
petite cuisine attenante®”’. Les créches comportent des petits lits individuels ou des matelas de

sol pour les siestes des enfants®%®

. De méme, le batiment nurserie est équipé d’un jardin ou d’une
cour avec des jeux d’extérieur pour les enfants®®. Si les deux pays s’efforcent de spécialiser les

espaces d’accueil des enfants accompagnant leur mere en détention, le droit pénitentiaire anglais

801 Par exemple, « Les bébés et leurs meéres ne doivent pas étre enfermés dans leurs chambres », traduit
librement de « Babies and their mothers must not be locked in their rooms », art. 3.6 du PSI 49/2014.

802 par exemple, HM Chief Inspector of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI New Hall,
2015 ; OFSTED, Inspection report of HMP New Hall Mother and Baby Unit, 2014.

803 Par exemple, OFSTED, Inspection report Little Acorns Nursery HMP Styal Mother and Baby Unit, 2016 ;
OFSTED, Inspection report of Little Stars — HMP Bronzefield Mother & Baby unit, 2014 ; HM Chief Inspector of
Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Peterboroug, 2014, s.16, p. 13; HM Chief Inspector
of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP Eastwoord Park, 2013, s.14, p. 12.

804 Par exemple, les cellules de 1’unité nurserie de la prison de Bronzefield et Peterborough sont équipées en
sanitaires privatifs. Visite de I'unité nurserie de HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; HM Chief Inspector
of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI Peterboroug, 2014, p. 7.

805 1] en va notamment des cellules de 1’unité nurserie de la prison de HMP Askham Grange. Visite de 1’unité
nurserie de HMP Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014.

806 Visite de 1’unité nurserie de HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; visite de I’unité nurserie de HMP
Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014.

807 Art. 5.21 du PSI 49/2014. Visite de I’unité nurserie de HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; visite
de I’unité nurserie de HMP Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014.

808 Visite de 1’unité nurserie de HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; visite de I’unité nurserie de HMP
Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014 ; visite de 1’unité nurserie de HMP Styal (Lancashire), le 16
septembre 2016.

809 Visite de 1’unité nurserie de HMP Bronzefield (Surrey) le 27 mars 2015 ; visite de I’unité nurserie de HMP
Askham Grange (Yorkshire) le 9 et 11 décembre 2014 ; OFSTED, Inspection report Little Acorns Nursery HMP
Styal Mother and Baby Unit, 2016.
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integre le principe de 1’intérét de 1’enfant au sein de ses regles pénitentiaires ce qui lui permet de

sortir de certaines impasses.

224. A D’instar de I’architecture carcérale, les deux systeémes juridiques ont tenté d’accentuer
la spécialisation de cet espace en ouvrant son fonctionnement a de nouveaux acteurs. Pédiatres,
infirmiers puériculteurs, éducateurs de jeunes enfants ou pédopsychiatres ont investi les unités
nurserie, si bien que leur fonctionnement est devenu pluridisciplinaire. En revanche, le recours
a la pluridisciplinarité ne s’effectue pas de maniere identique entre la France et 1’ Angleterre :
cette distinction est le reflet d’une conception divergente de la place conférée a 1’éducatif au sein

des nurseries carcérales.

Section 2. Les tentatives de mise en place d’une pluridisciplinarité

225. « Enfin, il est souhaitable que, dans la gestion de ces cellules ou quartiers “nurserie”, une
approche pluridisciplinaire soit toujours privilégiée et qu’y soient affectés des personnels de
surveillance volontaires, choisis pour leur calme et ayant recu une formation particuliere (par
exemple pour appréhender 1’enfant qui touche, la mere qui allaite... et acquérir les gestes
professionnels nécessaires qui peuvent étre tres différents des postures légitimement apprises,

comme il en va souvent pour d’autres quartiers) »!°,

L’enfant nécessite une prise en charge completement différente des personnes détenues,
entrainant ainsi I’intervention d’une série d’acteurs étrangers au milieu carcéral. En France
comme en Angleterre, la constitution d’une équipe pluridisciplinaire chargée de suivre les
enfants devient une prérogative fondamentale a leur séjour en détention. Composées d’infirmiers
puériculteurs, d’assistants maternels, de pédiatres ou de pédopsychiatres le cas échéant, les unités
nurserie se distinguent du régime de droit commun de la détention par la pluridisciplinarité des

intervenants®'!.

226. Les modeles francais et anglais different dans les modes opératoires de gestion des

différents intervenants de 1’unité nurserie, en raison des caractéristiques propres a leur

810 CGLPL, Avis du 8 aotit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs méres détenues, 2013, p. 5.

811 Seuls les professionnels de la petite enfance sont concernés par I’étude du fonctionnement pluridisciplinaire
de ces espaces. Le role des intervenants associatifs au sein des nurseries francaises fera 1’objet de plus amples
développements au sein de la deuxieéme partie de cette these. Leur présence est marginale au sein des textes
pénitentiaires alors qu’ils sont de véritables acteurs de la construction d’un droit infantile en prison (cf. infra. §.377).
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fonctionnement administratif®'?>. Tandis que les administrations pénitentiaires francaises
collaborent avec les services départementaux en matiere de protection de 1’enfance, les prisons
anglaises emploient au sein de leurs équipes les professionnels qualifiés en la maticre. Ces
fonctionnements administratifs internes se répercutent sur la maniere divergente dont les droits
tentent de sortir de la difficulté posée par le référentiel normatif pénitentiaire. L’égide
exclusivement carcérale des unités nurserie en France conduit a une collaboration compliquée
entre ’administration pénitentiaire et les services départementaux de protection de I’enfance (I).
L’égide sanitaire et social des unités nurserie implique un management contractualisé avec des
professionnels de la petite enfance employés par I’administration pénitentiaire, libéralisation qui

peut présenter certaines limites (II).

I. Une collaboration compliquée des services publics en France

227. « 1l ressort aussi clairement des principes ci-dessus que, lorsque 1’incarcération n’a pu
étre évitée, les obligations qui s’imposent aux pouvoirs publics dans la maniere dont s’organise
la vie de la mere et de I’enfant en prison ont pour fin [...] de faire jouer aux services de droit
commun en matiere de petite enfance tout leur rdle, en particulier dans les domaines sanitaire[sic]

et social[sic] »'3.

En France, I’unité nurserie se présente comme un espace d’achoppement entre 1’administration
pénitentiaire et les autres services publics concernés. En effet, les tentatives d’adaptation du
fonctionnement carcéral a ’enfant ont nécessité la mise en place de partenariats entre
I’administration pénitentiaire et les autres services publics compétents en matiere d’enfance.
Toutefois, 1’égide pénitentiaire des unités nurserie complexifie le recours a ces services inégal et
dépendant de chaque établissement local (A). Plus encore, le manque de coordination et le
concours de compétences entre les partenaires publics et 1’administration pénitentiaire rendent

la collaboration difficile (B).

812 Concernant les différences majeures entre la France et I’ Angleterre s’agissant de la distinction entre le droit
public et le droit privé, cf. Steiner E., French Law, A comparative approach, Oxford, Oxford University Press, 2010,
pp. 247-273 ; Kuhlmann S., Wollmann H., Introduction to Comparative Public Administration, Administrative
Systems and Reforms in Europe, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2014, 345p ; Bell J., « Administrative Law
in a Comparative Perspective », in Oriisii E., Nelken D. (dir.), Comparative Law, A handbook, Portland, Hart
Publishing, 2007, pp. 287-311.

813 CGLPL, Avis du 8 aofit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs méres détenues, 2013, p. 2.
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A. Un partenariat inégal

228. L’administration pénitentiaire fonctionne traditionnellement par un systeme de
partenariat sous forme de conventions avec différents intervenants. La présence de 1’enfant en
détention requiert un partenariat avec les services départementaux référents en matiere de
protection de I’enfance (1). Toutefois, eu égard a la souveraineté de chaque administration
pénitentiaire en matiere de partenariat, chaque établissement ne recourt pas de maniere égale a
ces services publics si bien qu’il existe de fortes disparités dans le fonctionnement de chaque

unité (2).

1. Un partenariat nécessaire

229. L’indispensable collaboration des services pénitentiaires. Reflet de 1’égide
pénitentiaire sous laquelle sont placées les unités nurserie francaises, 1’administration
pénitentiaire doit nécessairement accepter la collaboration avec les services départementaux de
protection de 1’enfance afin que celle-ci puisse se mettre en place. En ce sens, 1’article 38 de la
loi pénitentiaire de 2009 invite les établissements pénitentiaires a établir une convention avec le
service départemental afin de permettre les sorties régulieres de I’enfant®!*, L article D. 401
alinéa 3 du Code de procédure pénale précise qu’il incombe au service pénitentiaire d’insertion
et de probation de 1’établissement ainsi qu’aux services compétents en maticre d’enfance et de
famille, et aux titulaires de 1’autorité parentale, d’organiser le séjour de I’enfant®!>. Plus
particulierement, le service pénitentiaire d’insertion et de probation doit se charger de contacter
les services publics compétents afin d’établir des partenariats, sous forme de conventions
locales®!®. Aucune convention nationale n’existe en la matiere, et les partenariats entre les
différents services different d’un établissement a un autre. Le manque d’uniformisation nationale
s’explique notamment par la décentralisation des services®!”. Cette particularité contribue aussi
a renforcer les disparités géographiques entre les unités nurserie des établissements francais.

L’imprécision de la circulaire du 18 aoflit 1999 ainsi que la volonté de laisser une autonomie aux

814 Art. 48 de la Loi pénitentiaire de 2009. Richard Misrai S., « La protection des droits de 1’enfant d’un parent
détenu », RRJ, Vol 4, N°139, 2011, p.1711.

815 Art. D. 401 al. 3 du CPP. L’exercice de ’autorité parentale fera I’objet d’une analyse ultérieure au sein de
cette recherche (cf. infra. §546 et suivants) si bien que seuls les partenariats avec I’extérieur ne seront étudiés dans
cette section.

816

817 Pour plus d’informations concernant le fonctionnement des services départementaux, Fauré B., Droit des
collectivités territoriales, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 4™ édition, 2016, p- 513 et s. ; Bernigaud S., op.cit.,
2013, §§241.91 a 241.100 ; Refalo P., Guide (tres) pratique de l’Aide Sociale a I’Enfance, Rueil-Malmaison, ASH
Editions, 2°™ édition, 2010, 364p.
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administrations pénitentiaires locales®!®, conduit les deux types d’unités nurserie a fonctionner

dans I’ensemble assez différemment®'®.

230. L’obligation théorique d’intervention des services de protection de I’enfance. La
circulaire du 18 aofit 1999 affirme que 1’enfant n’étant pas détenu, sa prise en charge sanitaire et
sociale ne doit pas relever de I’administration pénitentiaire mais des services de droit commun®?’.
La femme enceinte bien que détenue, doit pouvoir également bénéficier d’un suivi médical
adapté a ses besoins®?!. De plus, en vertu des articles L. 2112-1 et L. 2112-2 du Code de la santé
publique, la Protection maternelle et infantile constitue le service départemental référent en
matiere de prise en charge sanitaire et sociale des enfants, des femmes enceintes et des personnes
en situation de grande précarité®??. La réforme de la protection de 1’enfance du 5 mars 2007
insiste particulierement sur les actions d’accompagnement a domicile des femmes enceintes et
des enfants «requérant une attention particuliere »*>*. Les interventions de la Protection
Maternelle et Infantile se déclinent généralement par la présence d’un infirmier puériculteur
avant et apres I’accouchement, d’un médecin traitant chargé de suivre I’enfant, et d’une sage-

t824

femme ou d’un maieuticien le cas échéant®". De méme, le service pénitentiaire d’insertion et de

probation d’un établissement est tenu d’établir un partenariat avec les services d’Aide Sociale a
I’Enfance afin de déterminer les solutions d’accueil et d’hébergement possibles pour I’enfant®?>.
Toutefois, le recours a ces services s’avere bien inégal ce qui rend la collaboration avec

I’administration pénitentiaire assez compliquée.

818 Concernant I’autonomie du chef d’établissement, CE sect. 7 févr. 1936, Jamart, recueil Lebon, p. 172 ; CE
18 février 2015, n°® 375765, obs. Herzog-Evans M., Péchillon E., op.cit., 2015, p. 195 ; Péchillon E., op.cit., 2013,
p. 304.

81911 s>agit ici de tirer des conclusions générales a partir des différents rapports du CGLPL ainsi que des visites
et entretiens effectués. Toutefois, les unités nurserie semblent tellement différentes entre elles qu’il est compliqué
de les répertorier de maniere catégorique dans ces deux ensembles. En outre, certains rapports du CGLPL relatent
la visite d’unités nurserie en omettant de mentionner si un partenariat avec la Protection Maternelle et Infantile
prend effet dans 1’établissement. De ce fait, certains établissements, tels que les Centres pénitentiaires de Rémire-
Montjoly en Guyane, de Saint-Denis en Réunion ou la Maison d’arrét de Strasbourg ne peuvent faire I’objet d’une
étude a ce titre. CGLPL, Rapport de visite du Centre pénitentiaire de Saint-Denis (Réunion), 2014 ; CGLPL,
Rapport de visite du Centre pénitentiaire de Rémire-Montjoly (Guyane), 2008 ; CGLPL, Rapport de visite de la
Maison d’arrét de Strasbourg, 2009.

820 Art. 3.1.1, Partie II, Circ. du 18 aotit 1999.

821 Art. D. 400 du CPP.

822 Art. L. 2112-1 et L. 2112-2 du CSP. Bernigaud S., op.cit., 2016, §241.21.

823 Art. L. 2112-2 al. 4 du CSP. Daleau J., « Adoption définitive du projet de loi réformant la protection de
I’enfance », Dalloz Actualités, 5 mars 2007.

824 Art. L. 2112-1 al. 4 CSP. Bernigaud S., op.cit., 2016, §241.21.

825 Art. 3.1.2 al. 2, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.
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2. Un partenariat disparate

231. Les inégales interventions de la Protection maternelle et infantile. Si la Protection
maternelle et infantile constitue le service référent en maticre de prise en charge de I’enfant de
moins de six ans et des femmes enceintes, son concours change d’une prison a [’autre.
L’intervention des infirmiers puériculteurs et éducateurs de jeunes enfants fluctue en fonction
du nombre d’enfants de chacune des unités nurserie. Par exemple, le quartier nurserie de la
Maison d’arrét de Fleury-Mérogis bénéficie d une convention tripartite avec le centre hospitalier
sud-francilien et le conseil départemental®®®. Cette convention prévoit la présence d’une
infirmiere puéricultrice a raison de 70% de son temps (soit presque tous les jours), d’une ou deux
éducatrices de jeunes enfants a raison de 50% de leur temps, d’un psychologue dans le cadre

827 Un médecin et une

d’un tiers temps et d’une sage-femme sur trois demi-journées par semaine
puéricultrice de la Protection Maternelle et Infantile interviennent indépendamment, un mercredi
sur deux afin d’assurer le suivi médical de I’enfant®?®. En comparaison, la convention qui lie la
Maison d’arrét de Rouen avec ce service départemental ne prévoit d’intervention des
professionnels de la petite enfance que sur demande de la mere détenue, sauf visite ponctuelle

du médecin®®

. Dans la mesure ou la Maison d’arrét de Rouen ne dispose que de deux cellules
meres-enfants fréquemment inoccupées, cela ne justifierait pas la visite réguliere d’un membre
de la Protection Maternelle et Infantile®®. Certes, le quartier nurserie de Fleury-Mérogis
regroupe le plus grand nombre de femmes enceintes, de meres et d’enfants. Néanmoins, le suivi
devrait étre le méme pour tous les enfants indifféremment de leur nombre au sein d’un

établissement®?!. L’inégalité des partenariats se reflete donc indubitablement sur le traitement

des enfants en détention.

826 Herrero C., « Regards sur les évolutions actuelles », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L enfant en prison,
Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliotheques de droit, 2017, pp. 133-145 ; CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier
femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p. 12 ; Bilan d’activité de I’Unité Mobile Mére-Enfant du
Centre hospitalier sud francilien concernant la Maison d’arrét pour femmes de Fleury-Mérogis pour I’année 2007.

827 Tous ces intervenants sont rattachés au centre hospitalier sud-francilien, lui-méme subventionné par la
Protection maternelle et infantile. Herrero C., op.cit., 2017, pp. 133-145 ; CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier
femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p. 12 ; Bilan d’activité de I’'Unité Mobile Meére-Enfant du
Centre hospitalier sud francilien concernant la Maison d’arrét pour femmes de Fleury-Mérogis pour I’année 2007.

828 CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, p. 14.

829 Entretiens auprés de Madame Malou Connan-André, directrice adjointe de la Maison d’arrét de Rouen et
Madame Sophie Collin, chef de détention de la Maison d’arrét pour femmes de Rouen, le 23 novembre 2016.

830 Idem.

81 IGAS (Inspection Générale des Affaires Sociales), Rapport sur Les inégalités sociales de santé dans
I’enfance ; Santé physique, santé morale, conditions de vie et développement de [’enfant, 2011, p. 31 ; Heysch C.,
« Etude qualitative : le non-recours a la puéricultrice de PMI », Gynécologie et obstétrique, 2015, p. 7 ; Entretien
aupres de Madame Catherine Bernard, médecin général de santé public, membre du Controle général des lieux de
privation de liberté, le 16 février 2016.
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232. Lerecours partiel a I’Aide sociale a I’enfance. Chaque service pénitentiaire d’insertion
et de probation doit s’efforcer d’établir un partenariat avec le service d’Aide sociale a I’enfance
territorialement compétent afin de rechercher les solutions d’accueil et d’hébergement pour
I’enfant®*?. Ce partenariat devient particulierement essentiel lorsque 1’enfant doit étre séparé de
sa mere et qu’il ne peut étre hébergé ailleurs qu’au sein d’une famille d’accueil. Si cet aspect du
partenariat fonctionne a priori de maniere uniforme sur 1’ensemble du territoire, ce n’est pas
I’unique moment pendant lequel le recours a 1’ Aide sociale a I’enfance peut s’avérer important.
En effet, I’enfant peut étre amené a passer de courts moments sans sa mere a I’extérieur de
I’établissement, notamment dans le but de préparer la séparation®. Dans les faits, cela se
matérialise par ’intervention d’un assistant familial qui, de maniere ponctuelle, vient chercher
I’enfant au sein de 1’établissement et I’emmene séjourner aupres de lui pendant un ou plusieurs
jours. Or, il semblerait que certains établissements privilégient le recours a une creche ou une
halte-garderie comme lieu d’accueil, plutét qu’a un assistant familial®**. A I’inverse, d’autres
établissements choisissent de recourir a un assistant familial plutdt que d’établir un partenariat
avec une créche ou une halte-garderie sur quelques jours de la semaine*®. Toutefois, les
fonctions d’un assistant familial doivent étre dissociées de celles d’un assistant maternel au sein
d’une structure de type creche ou halte-garderie. En effet, les assistants familiaux sont en
capacité d’accueillir les enfants les nuits puisqu’ils bénéficient d’'un agrément en vue d’un
accueil permanent®*®, IIs peuvent donc préparer les enfants a un quotidien de vie sans leur mere.
La présence d’un assistant familial, comme cela est pratiquée au Centre pénitentiaire de Rennes,
prend d’autant plus de sens qu’elle intervient dans un établissement pour peines dans lequel les

enfants seront, le plus souvent, séparés de leur mere a dix-huit mois compte tenu du quantum

832 Art. 3.1.2 al. 2, Partie II, Circ. 18 aofit 1999. Concernant les missions de 1’Aide Sociale & I’Enfance dans la
recherche de solutions d’hébergement pour les mineurs, cf. notamment Lhuillier J-M., Aide Sociale a I’Enfance,
Guide pratique, Boulogne-Billancourt, Editions Berger-Levrault, Coll. Les Indispensables, 2009, §§7 a 16.

833 Art. 2.2.1, Partie I, Circ. 18 aofit 1999 ; Art. 3.1.2 al. 2, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.

834 par exemple, un partenariat entre la créche locale et I’établissement pénitentiaire permet ’accueil des enfants
des quartiers nurserie de la Maison d’arrét de Gradignan et de la Maison d’arrét de Lyon-Corbas certains jours par
semaine ; CGLPL, Rapport de visite de la Maison d’arrét de Gradignan, 2009, p. 21 ; CGLPL, Rapport de visite
de la Maison d’arrét de Lyon-Corbas, 2009, p. 32.

835 Par exemple, le quartier nurserie de la Maison d’arrét de Rennes ainsi que le cellule mére-enfant de la Maison
d’arrét de Nimes fonctionnent avec 1’intervention réguliere d’une assistante familiale (ou de séjours en familles
d’accueil). Toutefois, aucun partenariat avec un creche locale n’a été établie par 1’administration pénitentiaire.
Entretien avec Mesdames Anne-Marie Sinan-Richard, Isabelle Page et Sophie Le Pol, Conseilleres d’Insertion et
de Probation au Service Pénitentiaire d’Insertion et de Probation du Centre Pénitentiaire de Rennes, 17 juin 2014 ;
CGLPL, Rapport de visite de la maison d’arrét de Nimes (Gard), 2012, p. 21.

836 L. 421-2 du CASF ; Refalo P., op.cit., 2010, pp. 97 et s. ; Desprairies A., « Application du principe * silence
vaut acceptation ” : les demandes d’agrément en matie¢re d’accueil familial », AJ Collectivités Territoriales, 2016,
p- 315.
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des peines des femmes incarcérées®’. A la différence, les assistants maternels au sein des lieux
d’accueil de jour de type créche ou halte-garderie, accueillent de maniere non permanente les
enfants®*®, Ces lieux qui permettent un travail de socialisation et d’apprentissage de la vie en
communauté se présentent comme des axes fondamentaux intervenant au bénéfice des enfants
en détention (et particulierement pour ceux qui séjournent au sein d’une cellule mere-enfant

isolée). De ce fait, leurs actions respectives devraient étre cumulatives et non alternatives.

233. Le faible recours aux secteurs de pédopsychiatrie. La circulaire du 18 aofit 1999
préconise un partenariat entre le secteur de psychiatrie infanto-juvénile de 1’établissement
hospitalier référent afin de prévenir, diagnostiquer et prendre en charge la santé mentale ou le
handicap des enfants®¥. Ce partenariat semble fondamental au regard des risques psychiques que

t840

peut présenter le milieu carcéral sur le développement de I’enfant®®. Or, le recours aux services

hospitaliers pédopsychiatriques ne parait pas souvent utilisé par les services pénitentiaires
d’insertion et de probation, ce qui s explique par la nature non-contraignante de ce partenariat*!.
Si la Protection maternelle et infantile et 1’Aide sociale a I’enfance constituent 1également les
deux services départementaux de référence en matiere de protection de I’enfance, il n’en est rien
d’un recours aux services pédopsychiatriques. Cette particularité traduit la souveraineté de
I’administration pénitentiaire dans le choix des partenariats entrepris. Certes, les équipes de soin
de la Protection maternelle et infantile comportent des psychologues dont I’action s’étend sur les

842

unités nurserie®*~. Néanmoins, les deux suivis pourraient étre cumulatifs, et tout particulierement

eu égard a la fragilisation du psychisme de I’enfant par les conditions de vie en détention. Ce

837 Entretien auprées de Madame Laurence Bebin, puéricultrice 2 10% au quartier nurserie du Centre

pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel (ESC) Aimé Césaire, au Centre
Départemental d’ Action Sociale (CDAS) des Champs Mangeaux, 18 juin 2014.

838 L. 421-1 du CASF ; Refalo P., op.cit., 2010, pp. 97 et s. ; Desprairies A, op.cit., 2016, p.315.

839 Art. 3.2.1 al. 3, Partie II, Circ. 18 aotit 1999.

840 Cf., supra $0.

841 Par exception, 1’unité nurserie du Centre Pénitentiaire de Rennes bénéficie d’un partenariat avec le service
pédopsychiatrique du pdle universitaire de 1’enfant et de I’adolescent de 1’Hopital de Rennes, la Protection
Maternelle et Infantile et le service pénitentiaire d’insertion et de probation de 1’établissement. Entretien aupres
Madame Nicole Santarelli, assistante sociale et conseillere technique en charge de superviser le quartier nurserie du
Centre Pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel (ESC) Aimé Césaire,
au Centre Départemental d’Action Sociale (CDAS) des Champs Mangeaux, 17-18 juin 2014 ; Entretien aupres de
Monsieur Géraud Delorme, Directeur de la Maison d’arrét de Nice, le 18 octobre 2014 ; CGLPL, Rapport d’enquéte
au quartier maison d’arrét des femmes du centre pénitentiaire de Toulouse-Seysses, 2012, p. 7.

842 C’est le cas par exemple du quartier nurserie de la Maison d’arrét de Toulouse-Seysses ou de Fleury-
Mérogis ; CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier maison d’arrét des femmes du centre pénitentiaire de Toulouse-
Seysses, 2012, p. 7 ; Bilan d’activité de I’'Unité Mobile Mere-Enfant du Centre hospitalier sud francilien concernant
la Maison d’arrét pour femmes de Fleury-Mérogis pour 1’année 2007 ; CGLPL, Rapport d’enquéte au quartier
femmes de la maison d’arrét de Fleury-Mérogis, 2013, pp. 11-12. Entretiens aupres de Mesdames Céline Herrero
et Aurélie Lefebvre, en leur qualité d’infirmiere puéricultrice et éducatrice de jeunes enfants au sein de 1’équipe de
I’Unité Mobile Meres-Enfants (UMME) de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le 03/11/2016.
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partenariat devrait ainsi s’imposer comme une condition nécessaire au bon fonctionnement d’une

unité nurserie.

B. Une collaboration difficile

234. Outre la disparité des recours aux partenariats publics, le fonctionnement des unités
nurserie est freiné par un manque de cohérence et de communication entre les différents acteurs.
En effet, les logiques dissemblables entrainent souvent une incompréhension réciproque des
acteurs (1). Cette incompréhension mutuelle est amplifiée par les problemes de compétence qui
émergent du partenariat entre les services publics référents en matiere d’enfance et

I’administration pénitentiaire (2).

1. Le manque de cohérence entre les acteurs

235. Le manque de spécialisation des surveillantes pénitentiaires. Les surveillantes
pénitentiaires des unités nurserie constituent des acteurs majeurs dans leur fonctionnement®+.
Le personnel pénitentiaire affecté a 1’unité nurserie ne differe pas du reste de la détention femme,
si ce n’est par une affectation sur la base du volontariat au sein de 1’unité®#*. Or, ce choix semble
assez théorique. S’il peut prendre effet au sein des établissements comportant un quartier
nurserie, le volontariat devient absolument inapplicable au sein des établissements comprenant
une seule cellule mere-enfant non-séparée du reste de la détention femmes. De plus, en France,
la mixité du personnel de surveillance n’est pas possible au sein des établissements pénitentiaires
pour femmes, et hormis les surveillants gradés qui peuvent étre des deux sexes, seules des
surveillantes sont autorisées a travailler dans ces structures®*. Cette particularité a pour
conséquence un fonctionnement entierement féminin de ces espaces, potentiellement
préjudiciable pour les enfants qui ne voient que peu d’hommes au cours de leur séjour en

détention®*©

. Aucune formation spécifique sur la prise en charge de la petite enfance, n’existe au
sein de I’Ecole nationale de I’administration pénitentiaire, avec pour conséquence une

appréhension difficile des thématiques spécifiques qu’appelle la présence d’un enfant avec sa

843 Pour une analyse plus approfondie du rdle clef des surveillants pénitentiaires en nurserie, cf. infra $394.

844 Art. 4.2.1 al. 4, Partie II, Circ. 18 aotit 1999.

845 Art. D. 222 du CPP. Rambourg C., La féminisation i [ 'épreuve de la prison, recompositions et permanences
d’un ordre professionnel, Rapport, CIRAP, ENAP, Direction de la recherche et de la documentation, Avril 2013,
pp. 30-31.

846 Foulquier A., La Maternité en Milieu Carcéral- Evolution historique au Centre Pénitentiaire de Rennes,
These en médecine soutenue a la Faculté de médecine de Rennes 1 (non publiée), Rennes, 2009, p. 102.
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mere en détention®*’

. De nombreux personnels de surveillance font part de leur embarras lors de
I’accueil d’un enfant au sein d’un établissement, et tout particulierement lorsqu’il s’agit des
cellules méres-enfants isolées®*8. C’est pourquoi, le Controleur général des lieux de privation de
liberté a recommandé la mise en place de formations spécifiques ainsi qu’une intensification de
la supervision des personnels de surveillance des unités nurserie®®. Les surveillants constituent

des acteurs fondamentaux au sein des unités nurserie et leur compréhension difficile de ces

problématiques participe de la méconnaissance des différentes institutions entre elles®*°.

236. Les logiques divergentes des institutions. Les organismes publics de protection de
I’enfance et le service pénitentiaire constituent deux corps étatiques dont les logiques s’opposent
grandement. Les services publics de soins médicaux ou paramédicaux en matiere de protection
de I’enfance opérent selon une logique d’« universalisme proportionné »*! : I’ensemble de la
population doit pouvoir bénéficier des mémes services mais les actions doivent étre intensifiées

852 A ce titre, le

vers des personnes plus vulnérables afin de réduire les risques et les inégalités
Ministere de la Santé pointe les inégalités socio-économiques et les grossesses a risque, comme
faisant partie des criteres majeurs d’action des services publics. Cette constatation concerne plus

directement les actions de la Protection maternelle et infantile qui touchent ce public fragile®>.

Parallelement, « Le service public pénitentiaire participe a 1’exécution des décisions pénales. Il
contribue a I’insertion ou a la réinsertion des personnes confiées par 1’autorité judiciaire, a la

prévention de la récidive et a la sécurité publique dans le respect des intéréts de la société, des

847 Entretien auprés de Madame Isabelle Malquarti, psychologue en charge du service d’aide 2 la parentalité

(SAP, fondation ACTES), intervenant au sein de 1’unité nurserie de la Maison d’arrét de Nice, le 18 octobre 2014.

848 Doukhi F., « Le quotidien en quartier nurserie », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L enfant en prison,
Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliothéques de droit, 2017, pp. 115-122 ; Visite de la Maison d’arrét de Nice, le 18
octobre 2014.

849 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et & leurs meres détenues, 2013, 2013 ; CGLPL,
Rapport d’enquéte au quartier maison d’arrét des femmes du centre pénitentiaire de Toulouse-Seysses, 2012, p. 8 ;
CGLPL, Avis du 17 juin 2011 relatif a la supervision des personnels de surveillance et de sécurité, publié le 12
juillet 2011 au JO, NOR : CPLX1118750V.

830 Plus généralement, les roles complexes et parfois incertains, attribués au personnel pénitentiaire ont fait
I’objet de vives critiques tant ces constatations peuvent s’étendre a d’autres points d’achoppement du milieu
carcéral, tels que la santé ou I’éducation des personnes détenues. Cf., Frayer A., Dans la peau d’'un maton, Paris,
Fayard, 2012, 384p ; Froment J-J., La République des surveillants de prison (1958-1998), Paris, LGDIJ, Coll. Droit
et Société, 1998, 452p ; Chauvenet A., Orlic F., Benguigui G., Le monde des surveillants de prison, Paris, PUF,
1994, pp. 200-208 ; Faugeron C., « Prisons et politiques pénitentiaires », Problémes et politiques sociaux, n°755-
756, Septembre-octobre 1995.

81 JGAS (Inspection Générale des Affaires Sociales), op.cit., 2011, p. 31 ; Heysch C., op.cit., 2015, p.7 ;
Entretien aupres de Madame Catherine Bernard, médecin général de santé public, membre du Controle général des
lieux de privation de liberté, le 16 février 2016.

852 IGAS (Inspection Générale des Affaires Sociales), op.cit., 2011, p. 31 ; Heysch C., op.cit., 2015, p. 7.

853 Idem.
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droits des victimes et des droits des personnes détenues »*>*. Si les roles antagonistes de sécurité

et de réhabilitation interrogent quant 2 la capacité de réponse de I’institution pénitentiaire®>, ils
s’¢éloignent a tout point de vue de la fonction sanitaire et sociale des services publics de protection
de I’enfance. L’appréhension strictement pénitentiaire de I’enfant ne permet pas de conjuguer
les actions de protection de 1’enfance, ce qui complique inévitablement la prise en charge de

I’enfant.

L’équilibre entre les missions de sécurité du personnel de surveillance et le devoir de protection
de I’enfant, de la mere, et de la femme enceinte de la part des services publics concernés se
précarise d’autant mieux que la compréhension des acteurs est souvent défaillante. Tous
déplorent fréquemment le manque de formation réciproque, tant en ce qui concerne les
particularités d’une intervention au sein d’un milieu contraint, que ce qui releve de la prise en

charge de ce public particulier®®.

Cette ambigiiité s’exemplifie d’autant plus que les
professionnels de la petite enfance demeurent tributaires de 1’administration pénitentiaire par

leur statut d’intervenant extérieur.

2. L’incertaine répartition des compétences

237. Le statut problématique d’intervenant extérieur. Illustration manifeste de la
compétence souveraine de 1’administration pénitentiaire, tous les partenaires demeurent soumis
aux mémes regles de controle et de sécurité de I’établissement. Dans la mesure ou
I’administration pénitentiaire maintient le controle et la sécurité de 1’établissement, tout
intervenant extérieur qui souhaite entrer au sein du batiment de détention, doit obtenir au
préalable une autorisation d’accés conditionnel®’. Cette obligation s’applique également aux

. . 1, . . L . 858 . .
professionnels de la petite enfance, considérés comme des intervenants extérieurs®°. Si ce point

souleve de nombreuses questions générales sur la répartition des pouvoirs de controle entre les

854 Art. 2 de la Loi pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 20009.

855 Concernant les missions potentiellement opposées imputées a 1’administration pénitentiaire, cf. Chauvenet
A., « Les surveillants entre droits et sécurité : une contradiction de plus en plus aigué€ », in Veil C., Lhuilier D. (dir.),
La prison en changement, Ramonville Sainte-Agne, Eres, Coll. Trajets, 2000, pp. 127-158 ; Lameyre X, Salas D.
(dir.), Prisons, Permanence d’un débat, Paris, La documentation Frangaise, Coll. Problemes politiques et sociaux,
N°902, juillet 2004 ; Benguigui G., « La paranoia pénitentiaire », in Benguigui G., Guilbaud F., Malochet G. (dir.),
Prisons sous tensions, Nimes, Editions Champ Social, Coll. Questions de Société, 2011, pp. 57-87 ; Salle G.,
« 1975 : une date marquante dans I’histoire de la prison ? Petit essai de mise en perspective », in Benguigui G.,
Guilbaud F., Malochet G. (dir.), Prisons sous tensions, Nimes, Editions Champ Social, Coll. Questions de Société,
2011, pp. 20-55.

836 Journée d’observation au quartier nurserie de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le 03 novembre 2016.

857 Art. D. 265 et D. 277 du CPP ; Herzog-Evans M., op.cit., 2012, §111.62.

858 Art. 3.1.1, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.
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acteurs de santé et les acteurs pénitentiaires®*, la situation particuliere de ’enfant en détention
cristallise les tensions. En effet, les professionnels médicaux et ceux en charge des suivis
sanitaires et sociaux de I’enfant demeurent subordonnés, dans leurs actions au sein de ’unité

nurserie, a I’aval de I’administration pénitentiaire.

238. L’exemple du traitement des urgences pédiatriques. Le recours aux urgences
pédiatriques devient trés complexe dans un systéme ou 1’intervention est conditionnée par
I’obtention préalable d’une autorisation d’acces. Si la circulaire du 18 aolit 1999 prévoit que le
choix du médecin traitant revient a la décision souveraine de la mere, 1’établissement
pénitentiaire doit établir un processus d’urgence pédiatrique afin que 1’enfant puisse étre pris en
charge en urgence®®. La circulaire rajoute d’ailleurs que I’enfant n’étant pas détenu, sa prise en
charge médicale ne peut étre assurée par 1’Unité de Consultation en Soins Ambulatoires prévue

861

pour les personnes détenues®®". Ce procédé n’est pas détaillé dans la circulaire, si bien que chaque

établissement gere de maniere autonome et avec plus ou moins de facilités, ses partenariats
hospitaliers®®2. C’est pourquoi, I’accés compliqué de médecins en urgence est déploré au sein de

863

certaines unités nurserie Dans ce cas de figure, un partenariat clair et efficace est

indispensable afin de ne pas se heurter au risque de refus de prise en charge médicale d’un enfant

par ’organe idoine sollicité en urgence®®*,

239. De plus, le transport de ’enfant vers le service d’urgence médicale n’est pas encadré par

les textes. Aussi chaque établissement pénitentiaire gere localement I’organisation et la mise en

859 Péchillon E., op.cit., 2013, p. 304 ; Bergoignan-Esper C., « La santé en prison : quelle législation ? », RDSS,
2009, p. 497 ; Péchillon E., « Regard d’un administrativiste sur la loi du 24 novembre 2009 », AJ Pénal, 2009, p.
473 ; Péchillon E., Sécurité et droit du service public pénitentiaire, Paris, LGDJ, 1998, pp. 505-507.

860 Art. 3.2.1, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.

861 Art. 3.2.1 al. 5, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.

82 e Centre pénitentiaire de Rennes détient par exemple, une convention avec SOS médecins qui intervient le
cas échéant aupres des enfants du quartier nurserie alors que la Maison d’arrét de Rouen détient une convention
avec le SAMU pour ce type d’interventions. Entretien auprés de Mesdames Anne-Marie Sinan-Richard, Isabelle
Page et Sophie Le Pol, conseilleres d’insertion et de probation au service pénitentiaire d’insertion et de probation
du Centre Pénitentiaire de Rennes, 17 juin 2014 ; Entretiens aupres de Madame Malou Connan-André, directrice
adjointe de la Maison d’arrét de Rouen et Madame Sophie Collin, chef de détention de la Maison d’arrét pour
femmes de Rouen, le 23 novembre 2016.

863 CGLPL, Rapport de visite de la maison d’arrét de Nimes (Gard), 2012, p.21. Herrero C., op.cit., 2017, pp.
133-145 ; Thirion F., « Le développement de I’enfant en prison », in Ménabé C., Martinelle M. (dir.), L enfant en
prison, Paris, L’Harmattan, Coll. Bibliotheques de droit, 2017, pp. 221-225.

864 Par exemple, lors d’une urgence médicale survenue en service de nuit a la Maison d’arrét de Rouen, le cadre
référent de ’'UCSA a appelé les pompiers afin de venir prendre en charge 1’enfant en méconnaissance du partenariat
existant avec le SAMU. Toutefois, les pompiers ont refusé I’intervention lorsqu’ils sont arrivés sur les lieux en
raison de ’absence d’un partenariat existant avec I’administration pénitentiaire locale. Il a ainsi fallu attendre
Parrivée du SAMU pour que 1’enfant puisse étre conduit dans un établissement hospitalier d’urgence. Entretiens
aupres de Madame Malou Connan-André, directrice adjointe de la Maison d’arrét de Rouen et Madame Sophie
Collin, chef de détention de la Maison d’arrét pour femmes de Rouen, le 23 novembre 2016.
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place du moyen de transport en urgence de I’enfant. A cet égard, le Centre pénitentiaire de
Rennes a installé un siege pour enfant dans le fourgon pénitentiaire afin de transporter 1’enfant
en urgence®®. D’autres administrations pénitentiaires ont ratifié des conventions locales avec
des organismes d’urgence, tels que le SAMU ou les pompiers. Pour ces établissements, la
question matérielle du transport demeure en principe réglée, méme si I’intervention de ces
organismes demeure encore assez confuse. Néanmoins, le moyen de transport ne constitue pas
I’unique vide juridique complexifiant les traitements en urgence des enfants en détention. Cette
zone d’ombre souléve la problématique de ’accompagnement de 1’enfant a 1’hdpital. Etant
détenue, la mere ne peut sortir de I’établissement sans autorisation préalable de 1’autorité
judiciaire ou pénitentiaire dont elle dépend, qu’il s’agisse d’une permission de sortie, ou d’une
autorisation de sortie sous escorte®®®. En pratique, le Centre pénitentiaire de Rennes a résolu ce
probléme en permettant a la mere d’accompagner 1’enfant, au moyen d’une extraction médicale
en ambulance, ou au moyen d’un fourgon pénitentiaire équipé®®’. Cette particularité a été saluée
par le Controleur général des lieux de privation de liberté dans le rapport d’enquéte du quartier
nurserie du Centre pénitentiaire de Rennes en 2013%8, 11 est vrai que Iarticle D. 291 du Code de
procédure pénale qui définit D’extraction, prévoit qu’elle est possible «lorsque
I’accomplissement d’un acte ne pouvant étre effectué dans un établissement pénitentiaire a été
reconnu absolument nécessaire et compatible avec la situation de [D’intéressé »%%.
L’hospitalisation d’un enfant séjournant aupres de sa mere détenue peut €tre inclue dans cette
définition large. Cependant, le probleme ne reste qu’a moitié résolu puisque cette possibilité ne
se présente qu’aux femmes condamnées, dont la compétence en matiere d’extractions médicales
releve du directeur interrégional des services pénitentiaires. En effet, les personnes prévenues
relevent de la compétence du juge d’instruction, qui conserve un pouvoir discrétionnaire sur
I’autorisation de I’extraction médicale®’?. Certes, en cas d’urgence, ’article D. 393 du Code de
procédure pénale admet 1’extraction urgente, avant réception de 1’accord des autorités judiciaires

871, Toutefois,

et administratives compétentes, et sous réserve de les en informer immédiatemen
la différence de traitement entre les personnes prévenues et les personnes condamnées ne permet

pas de recourir de maniere uniforme au régime de 1’extraction médicale, pour résoudre le

865 CGLPL, Rapport d’enquéte au centre pénitentiaire pour femmes de Rennes, 2013, p. 24.
866 Pour plus d’informations concernant la différence entre les deux, cf. supra. §322.

87 CGLPL, Rapport d’enquéte au centre pénitentiaire pour femmes de Rennes, 2013, p. 24.
868 Idem.

89 Art. D. 291 du CPP.

870 Art. D. 393 al. 1 et 2 du CPP. Herzog-Evans M., op.cit., 2012, §332.93.

871 Art. D. 393 al. 3 du CPP.
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probleme de I’accompagnement d’urgence de ’enfant. Cela explique ainsi que dans bien des
établissements, une surveillante pénitentiaire accompagne de facon informelle 1’enfant jusqu’aux
urgences®’2. Cet accompagnement souléve d’autres questions en matiére de responsabilité du

surveillant®”?

, ainsi qu’au regard de leur rdle de plus en plus spécifique au sein des unités
nurserie. De surcroft, sur le plan pragmatique, cet accompagnement interroge quant a la prise en
charge matérielle de la surveillante (la manieére dont elle doit rentrer de I’hdpital, le

dédommagement financier de son déplacement...).

240. De la méme maniere, le conditionnement de 1’acces devient contradictoire lorsqu’il s’agit
d’un professionnel de santé rattaché a 1’organe départemental compétent en matiere de prise en
charge sanitaire et sociale des enfants et des femmes enceintes. En vertu des articles L. 2112-1
et L. 2112-2 du Code de la santé publique, la Protection maternelle et infantile constitue le service

départemental référent en la matiere®’*

. De méme, 1’Aide sociale a I’enfance a pour « mission
essentielle d’aider les familles en difficult¢é dans leurs devoirs d’entretien, de garde, de
surveillance et d’éducation de leurs enfants »*>. Ce service départemental demeure 1’organe de
référence en matiere de prestations sociales allouées aux femmes enceintes, ainsi qu’aux meres
avec leur enfant®’®. Bien plus que de simples intervenants extérieurs, la présence d’infirmiers
puériculteurs, d’éducateurs de jeunes enfants ou d’assistants maternels de la Protection
maternelle et infantile et d’assistants familiaux de 1’Aide Sociale a I’Enfance, s’affirme comme

une condition sine gua non au bon fonctionnement des unités nurserie®”’.

241. L’unité nurserie se place a un point de convergence entre plusieurs compétences
administratives. Une pluralité d’acteurs se retrouve impliquée dans la prise en charge des meres,
de leur enfant et des femmes enceintes. Néanmoins, les disparités de fonctionnement entre les
établissements et le manque de coordination entre les acteurs reflete la limite d’une égide
strictement pénitentiaire des unités nurserie. Si la pluridisciplinarité doit étre un atout majeur de

la bonne administration de 1’unité nurserie®’®, 1a souveraineté de 1’administration pénitentiaire

872 CGLPL, Rapport d’enquéte au centre pénitentiaire pour femmes de Rennes, 2013, p. 24 ; Journée
d’observation au quartier nurserie de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le 03 novembre 2016.

873 Cf., infra. §521.

874 Art. L. 2112-1 et L. 2112-2 du CSP. Bernigaud S., op.cit., 2016, §241.21.

875 Lhuillier J-M., op.cit., 2009, §§7 et suivants.

876 Art. 3.1.2 al. 2, Partie II, Circ. 18 aofit 1999.

877 Cette répartition se complexifie en cas de grossesse dans la mesure ou la femme enceinte peut-étre suivie
aussi bien par les services de la Protection maternelle et infantile que par 1’Unité de consultations en soins
ambulatoires (UCSA). En effet, les deux organes semblent étre alternativement compétents par le fait que 1’état de
grossesse n’enléve rien au statut de personne détenue. Art. D. 400 du CPP.

878 CGLPL, Avis du 8 aoiit 2013 relatif aux jeunes enfants et a leurs meres détenues, 2013, p.5.
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dans I’appréhension de I’enfant en prison complique la prise en charge de 1’enfant par les

différents acteurs®”.

II. Un management contractualis€ excessif en Angleterre

242. « Les neuf membres du personnel spécifiquement employés pour travailler au sein de
I’unité nurserie avaient recu les formations appropriées, dont les premiers soins pédiatriques. Le
personnel de Barnado’s et la personne en charge des soins au sein de la collectivité publique,
conseillaient les meres individuellement sur les problemes sanitaires des enfants. Une sage-
femme intervenait au sein de 1’unité nurserie de maniere réguliere. Les meres de 1’unité parlaient

positivement du soin et du soutien qu’elles recevaient de la part du personnel »%.

Sous une égide sanitaire et sociale, les unités nurserie anglaises se présentent comme des
ensembles distincts du reste de la détention classique, tant par leur architecture que par leur
fonctionnement. L.’éducatif y détient une place prépondérante. Selon un modele entrepreneurial,
la gestion managériale des nurseries anglaises permet a 1’administration pénitentiaire de
contracter avec des entités, publiques ou privées, agissant en tant que prestataires de services,

afin de constituer une équipe de travail pluridisciplinaire (A).

Cependant, cette gestion managériale souleve des problématiques de santé publique majeures
qui interrogent la place de I’Etat. Quels peuvent étre les effets d’une prise en charge sanitaire et
sociale entierement privée des enfants séjournant aupres de leur mere détenue ? Les femmes
enceintes incarcérées peuvent-elles bénéficier du suivi gynécologique publique fournie par le
National Health Service (NHS) ? Que se passe-t-il si un acteur privé en charge de la gestion
d’une nurserie ne peut plus assurer ses missions ? A ’évidence, la contractualisation partielle
voire totale de ces espaces présente des enjeux importants, tant d’un point de vue de I’impact de
I’idéologie managériale sur I’unité nurserie, qu’au niveau des risques de déresponsabilisation de

’Etat du fait de la délégation de services de santé publique a des acteurs privés (B).

879 Faugeron C., op.cit., 1995, pp. 116-123.

880 Traduit librement par 1’auteur de « The nine staff members designated to work in the MBU had received
suitable training, including paediatric first aid. Barnado’s staff and the community health visitor provided mothers
with advice individually on child care issues. A midwife attended the unit regularly. Mothers in the unit spoke
positively about the care and support they received from all staff ». Extrait du HM Chief Inspector of Prisons, Report
of unannounced inspection of HMP and YOI Askham Grange, 2014, Art. 2.26, p.28.
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A. Les concours multiples d’agents cocontractants

243. Si les cocontractants de 1’administration pénitentiaire peuvent €tre multiples, tous les
agents opérant au sein du corps carcéral doivent coopérer et coordonner leurs missions afin de
garantir une bonne administration des services publics ou privés (1). Dans ce cadre, les nurseries
pénitentiaires fonctionnent avec une équipe interne fixe, coordonnée par un responsable de toute

I’unité (2).
1. La coopération de tous les agents

244. La libéralisation des fonctions publiques. Au préalable, il convient de rappeler que les
établissements publics anglais ont la faculté de déléguer leurs fonctions administratives ainsi que
de contracter auprés d’entités tant publiques que privées®!. Les services sociaux et scolaires
ainsi que 1’administration pénitentiaire sont les premiers a faire 1’objet d’une délégation totale
ou partielle de leurs attributions. Cette délégation peut s’effectuer aupreés d’autres services
publics, de prestataires de services privés ou encore auprés d’associations caritatives®?,
Contrairement au modele frangais, I’administration pénitentiaire contracte aupres de n’importe
quelle personne morale ou physique, publique ou privée, a la maniere d’une entreprise privée.
Selon le professeur John Bell, « La conséquence matérielle de la divergence des approches
s’illustre dans le fait qu’en France, la relation entre le délégataire de service et le gouvernement
constitue purement une affaire de droit public, et les principes de droit public relatifs aux contrats
et a la responsabilité sont appliqués. Dans 1’exercice des pouvoirs conférés a un délégataire de
service public, le délégataire privé exerce un pouvoir public. Dans la tradition anglaise, la
relation est purement de 1’ordre d’une prestation de service a des fins commerciales opérant dans

les limites du pouvoir de contrdle du Gouvernement »%53,

881 Pour plus d’informations concernant la contractualisation des entités publiques en Angleterre et au Pays de
Galles cf. Elliott M., Varuhas J. N. E., Administrative Law, Text and Materials, Oxford, Oxford University Press,
58me édition, 2017, §1.5.5 ; Craig P., Administrative Law, Croydon, Sweet and Maxwell, 8™ édition, 2016, §§5-001
et suivants ; Wade H.W.R., Forsyth C., Administrative Law, Oxford, Oxford University Press, 11°™ édition, 2014,
pp. 674-676 ; Cane P., Adminisrative Law, Oxford, Oxford University Press, Clarendon Law Series, 5°™ édition,
2011, pp. 399-402.

82 Elliott M., Varuhas J. N. E., op.cit., 2017, §1.5.5 ; Craig P., op.it., 2016, §§5-009 et suivants ; Wade H.W R,
Forsyth C., op.cit., 2014, pp. 674-676.

883 Traduit librement par 1’auteur de « The practical consequence of the difference in approach is that in France
the relationship between the operator of the service and the government is essentially a matter of public law, and
public law principles on contracts and liability apply. When exercising the powers conferred on a public service
provider, the private operator is exercising public power. In the English tradition, the relationship is essentially of a
commercial service provider operating within constraints of the government’s supervisory power » ; Bell ., op.cit.,
2007, p. 290.
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En outre, des associations caritatives telles que Barnardo’s ou Action for Children peuvent
exercer des missions de protection de I’enfance et employer en leur sein des assistants maternels
ou des infirmiers puériculteurs. Barnardo’s ou Action for Children font partie de ces associations
caritatives anglaises, dites « charitable trust funds ». Ces associations operent selon le modele
fiduciaire anglais, méme si elles différent du mécanisme tripartite de trust de droit commun, dans
la mesure ot elles n’ont pas besoin d’un bénéficiaire®®*. Ainsi ces entités sont considérées comme
publiques en droit anglais. Toutefois, la qualification de « publique » peut porter un juriste
francais a la méprise, dans la mesure ou le mécanisme de trust anglais permet aux associations
une flexibilité managériale qui ressemble plus au fonctionnement d’entités privées, au sens du

droit francais®.

Cette décentralisation libérale des fonctions étatiques vers des entités
différentes constitue un élément central afin de comprendre I’organisation composite d’une unité

nurserie au sein d’un établissement pénitentiaire.

245. La coopération obligatoire des partenaires. La section 10(1) et (2) du Children Act
2004 soumet les autorités publiques en charge de la protection de 1’enfance a un devoir de
coopération avec les différents « partenaires concernés »%°. S’il existait un élément de doute
quant 2 I’inclusion de ’administration pénitentiaire en tant que « partenaire concerné » %7, 1’arrét
Re WB&W (2014) a clairement énoncé que les autorités publiques pouvaient au terme de cet
Acte de Parlement contracter aupres de toutes les personnes qu’elles considéraient
appropriées®®. Afin de promouvoir le bien-étre des enfants pris en charge, tous les partenaires
cocontractants doivent fonctionner ensemble pour remplir leurs missions d’aide a la protection
de I’enfance. Cette coopération doit toujours s’effectuer en lien avec 1’autorité publique locale

en charge de la protection de 1’enfance®’. D’ailleurs, le Children Act de 2004 a été voté dans le

884 Elles doivent s’enregistrer aupres de la Commission des Associations (Charity Commission), une autorité
publique en charge de leur contrdle, et sont régies par le Charities Act 2011. Hudson A., Equity and Trusts, Londres,
Routledge, 9°™ édition, 2017, pp. 959-1025 ; Thomas G., Hudson A., The law of Trusts, Oxford, Oxford University
Press, 28 édition, 2010, §1.34; Luxton P., Hill J., The Law of Charities, Oxford, Oxford University Press, 2001,
§8§2.1 4 2.30.

885 En effet, la section 1 du Charities Act 2011 définit une charity comme une institution fonctionnant sous la
forme d’un trust ou d’une entreprise, telle que prévue par le droit anglais, et créée dans un but caritatif (charitable
purpose ). Hudson A., op.cit., 2017, pp. 959-1025 ; Thomas G., Hudson A., op.cit, 2010, §1.34 ; Luxton P., Hill J.,
op.cit., 2001, §§2.1 2 2.30.

886 Traduit librement par I’auteur de « relevant partners », S. 10 (1) et (2) du Children Act 2004. Harris-Short
S., Miles J., George R., Family Law, Text, Cases and Materials, Oxford, Oxford University Press, 3°™ édition,
2015, §12.3.3 ; Standley K., Davies P., Family Law, Londres, Paperback, Coll. Palgrave Macmillan Law Masters,
8eme gdition, 2013, p. 386.

887 L article 1.3 du PSI 49/2014 prévoit que les prisons se doivent de respecter les sections 10 (4) et 11 (ja) du
Children Act 2004, mais ne précise pas si I’établissement constitue un partenaire concerné ou non.

88 Re WB&W (2014), prec., §54.

89'S.10 (1) et (2) du Children Act 2004. Standley K., Davies P., op.cit., 2013, p. 386.
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but de promouvoir et de développer la coopération interdisciplinaire des différents acteurs
référents dans le domaine de la protection infantile®”°. C’est ainsi que le PSI 49/2014 encadrant
la présence de I’enfant en détention détaille également les conditions d’application du Children
Act 2004%°!, En I’espece, les chefs d’établissement dont dépend une unité nurserie sont soumis
au respect de la section 10 du Children Act 2004. En leur qualité de partenaire cocontractant, ils

sont chargés d’accueillir et d’accompagner les enfants des meres incarcérées®?,

Les unités nurserie faisant partie des childcare providers, elles sont tenues de suivre le
fonctionnement institutionnel des établissements d’accueil de I’enfance. Ainsi les unités nurserie
sont gérées par une équipe pluridisciplinaire interne, dont les membres sont employés par
I’établissement pénitentiaire ou le partenaire cocontractant. Par conséquent, et en opposition
avec le modele francais, les membres de cette équipe interne ne présentent pas le statut
d’intervenant extérieur. En revanche, I’équipe interne doit collaborer avec les autorités de santé
publique comme les services de pédiatrie, de pédopsychiatrie, des infirmiers puériculteurs ou

d’autres professionnels de soin compétents®®?

, qui interviennent eux, en tant qu’agents extérieurs
sans intégrer 1’équipe interne. Leurs interventions sont laissées a la discrétion du chef
d’établissement ou le cas échéant, du partenaire cocontractant. En cela, leur statut affiche une
similarité avec le statut francais d’intervenant extérieur de 1’administration pénitentiaire.
Toutefois, toutes ces entités doivent coopérer entre elles afin de respecter the best interests of the

child®*, coopération qui rappelle celle existant entre 1’agence de I’OFSTED et I’Inspecteur en

Chef des Prisons en matiere d’inspection des unités nurserie.

246. La rétention de la compétence pénitentiaire : I’exemple des urgences pédiatriques.
Bien qu’il existe cette collaboration avec différents partenaires, 1’administration pénitentiaire
conserve une place centrale dans la vie de I’enfant en détention. En témoigne 1’encadrement
pénitentiaire des transports de I’enfant par le PSI 33/2015. En effet, ’article 6.29 prévoit qu’un

véhicule pénitentiaire doit avoir été attribué et mis aux normes de sécurité pour transporter la

80 Le Children Act 2004 a été voté par le Parlement aprés deux rapports importants rédigés apres le fait divers
de Victoria Climbié, par le juge Lord Laming et le Gouvernement, dénoncant 1’absence de communication entre les
différents acteurs sociaux et les conséquences terribles que cela avait pu avoir dans la mort de 1’enfant. Laming
(Lord), The Victoria Climbié Report, Londres, The Stationary Office, 2003 ; Department for Education and Skills,
Every Child Matters, Londres, The Stationary Office, 2003. Standley K., Davies P., op.cit., 2013, p. 386.

891 Art. 1(3) du PSI 49/2014 ; S. 30 de la réglementation ministérielle HM Government, Working Together to
Safeguard Children, A guide to inter-agency working to safeguard and promote the welfare of children, Mars 2015.

892 Art. 1(3) du PSI 49/2014 ; S. 30 de la réglementation ministérielle HM Government, Working Together to
Safeguard Children, A guide to inter-agency working to safeguard and promote the welfare of children, Mars 2015.

893 Art. 5.9 du PSI 49/2014.

848,27 et s. 47 du Children Act 1989, Standley K., Davies P., op.cit., 2013, p. 393.
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femme enceinte, et par la suite, I’enfant et sa mere. Ainsi une nacelle ou un si¢ge enfant doivent
étre installés au sein d’un des véhicules de 1’établissement pénitentiaire dans lequel dépend une
unité nurserie, pour permettre ce transport®®>. Tant les transferts de I’enfant et de sa mére au sein
d’un autre établissement pénitentiaire, que les sorties temporaires et les hospitalisations, sont
couverts par ce processus®*®. De méme, I’accompagnement de ’enfant par sa mere a été prévu
par le PSI 49/2014 détaillant les « séparations en urgence »%°’. En effet, la séparation de ’enfant
pour des raisons médicales est incluse dans les cas de séparation d’urgence de I’enfant, tels que
détaillés dans 1’article 6.30 du PSI 49/2014. Tel que le prévoit ’article 6.1 du PSI 49/2014,
I’hospitalisation en urgence d’un enfant active le plan de séparation, qui a été défini lors de
Pacceptation de la mere au sein de 1’unité nurserie®®s. Dans le cadre de ce plan, la mere doit
choisir deux personnes de confiance qui pourront prendre en charge 1’enfant en cas de séparation
urgente. Dans le cas d’une hospitalisation d’urgence, I’enfant est séparé de sa mere, et une des
personnes désignées par sa mere (ou a défaut un membre des services sociaux) prend le relais
afin de rester auprés de lui a I’hopital®”. Dans ces cas-13, les visites de la mere & 1’hdpital sont
permises par le chef de 1’établissement pénitentiaire®®. Si le traitement du transport en urgence
de I’enfant traduit une incertaine répartition des compétences au sein du modele francgais, le

modele anglais présente un encadrement assumé et affirmé sous une compétence pénitentiaire.

2. La coordination de 1’équipe interne

247. L’adaptation des assistants maternels aux besoins de ’enfant. Les unités nurserie
fonctionnent grace a une équipe pluridisciplinaire, employée par 1’administration pénitentiaire
ou, le cas échéant, par I’association caritative cocontractante. Dans la mesure ou I’unité nurserie
est construite sur la base des besoins de I’enfant, 1’équipe pluridisciplinaire se concentre sur la
réponse a ces besoins!. Dans ce cadre, le PSI 49/2014 prévoit que chaque membre de 1’équipe
se voit attribuer une description précise de ses fonctions et de ses responsabilités®®?. En tant que

« chilcare provider », 1’équipe de professionnels de la petite enfance s’élabore exactement sur

895 Art. 6.29 du PSI 33/2015 National Security Framework- External Escorts, External Movements of Prisoners.

8% Entretien aupres de Monsieur Neil Dembry Responsable en chef de la sécurité de HMP Askham Grange
(Yorkshire) et responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby Unit Custodial Manager), le
3 décembre 2014.

897 Traduit librement par I’auteur de « emergency separations ». Art. 6.29 du PSI 49/2014.

88 Art. 6.1 et 6.3 du PSI 49/2014.

899 Art. 6.3 et 6.34 du PSI 49/2014.

900 Art 6.34 du PSI 49/2014.

O Art. 3.13 du PS149/2014.

902 Art. 3.31 du PSI149/2014.
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le méme modele que les créches ou les haltes garderies traditionnelles®®. La différence majeure
se trouve dans la présence du personnel pénitentiaire et du responsable de I’unité nurserie. Sur
le modele d’une creche, 1’équipe se compose de plusieurs assistants maternels (ou
childminders)®**. Au minimum un assistant maternel sur deux doit avoir été spécifiquement
formé 2 la prise en charge de nourrissons®®. De plus, un assistant maternel diplomé du brevet de
premier secours pédiatrique doit étre toujours présent sur les lieux”%. Les assistants maternels
interviennent d’abord et principalement pour garantir le bien-Etre et le développement de
I’enfant. Cependant, leur role est étendu a la gestion de la creche de I'unité nurserie en vue de

permettre ainsi les activités carcérales des meres détenues””’.

248. La spécialisation du personnel de surveillance. Contrairement au modele frangais, le
personnel de surveillance des nurseries anglaises fait 1’objet d’une spécialisation apres une
affectation volontaire au sein de I’unité. L’équipe pluridisciplinaire peut comporter certains
membres du personnel pénitentiaire mais cela n’est pas automatique. En effet, les établissements
pénitentiaires restent maitres de leur gestion locale si bien que la politique de sécurité differe

d’une prison a I’autre®®

. Dans les cas ou un personnel de surveillance est requis, I’affectation se
fait sur le volontariat des surveillants intéressés qui doivent formuler une demande aupres du
chef de I’établissement”. Cela signifie que ’affectation au sein de 1’équipe résulte d’une
motivation particuliere, ce qui ne manque pas de se répercuter sur la compréhension de 1’espace
par les membres du personnel concernés’'®. En outre, le personnel de surveillance doit suivre
une formation spécifique a la prise en charge des femmes enceintes et des femmes avec leur
enfant®'!. L’unité nurserie se soumet a la régle de mixité établie pour toutes les prisons pour
hommes et pour femmes. Contrairement au droit pénitentiaire francais, le personnel de
surveillance d’une prison pour femmes doit étre mixte et doit suivre un ratio de 60% de femmes

contre 40% d’hommes environ. Ces quotas permettent de s’assurer qu’il y a toujours un nombre

suffisant de surveillantes pour effectuer des fouilles ou des palpations sur les personnes

903 Art. 3.16 du PSI 49/2014.

9411 doit y avoir au minimum un assistant maternel pour trois enfants de moins de deux ans et un assistant
maternel pour quatre enfants de deux ans. En outre, chaque enfant doit se voir attribuer la désignation d’un assistant
maternel désigné, en charge de son suivi individuel. OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation
Stage, op.cit., 2014, §3.31 et §3.27.

%05 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, §3.31.

%06 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, §3.25.

907 Art. 3.13 du PSI 49/2014. Cf. infra. §310.

908 11 s>agit ici des cas dans lesquels 1’équipe se compose de surveillants.

99 Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C., Renfrew M.]., op.cit., 2012, p. 28.

910 Idem.

911 Section R (k) du PSO 4800 Women prisoners. Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C.,
Renfrew M.J., op. cit., 2012, p. 28.
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détenues’'?. En pratique, les surveillants en demande d’affectation pour rejoindre 1’unité nurserie
se trouvent généralement étre des femmes”!®. Cette constatation évoque le courant de sociologie
carcérale transnational arguant de la place prépondérante des théories du genre en prison”'4. A
I’exception de I’équipe de 1’unité nurserie de HMP Styal qui ne compte aucun personnel
pénitentiaire®’”, les surveillants détiennent une fonction sociale prépondérante au sein des
. , . 916 . 9 o L
nurseries carcérales anglaises” ”. Cette fonction est d’ailleurs reconnue et encouragée par les

textes’!”.

249. La fonction pivot du responsable de la nurserie. Particularité importante afin de
comprendre la collaboration entre les corps pénitentiaire et sanitaire et social, 1’équipe se
compose d’un responsable de 1’unité nurserie, qualifié selon les standards du National College
for Teaching and Leadership®'®. Le responsable de 1’équipe détient un rdle fondamental dans le
bon déroulement de I’unité dans la mesure ot il fait le lien entre les différentes instances internes
ou externes a la prison. Ainsi il siege au conseil d’admission en tant que représentant de 1’unité

919 ot 1e cas échéant, lors de la réunion du Separation board®®. Plus encore, ses fonctions

nurserie
lui attribuent un rdle central de référent aupres des autorités ministérielles. Par exemple, lui

incombe la fonction d’informer le président de la Section Femmes pres du Her Majesty’s Prison

12 La mixité du personnel au sein des prisons pour hommes et pour femmes s’affiche comme une prérogative
capitale afin de veiller a maintenir la parité et I’absence de discrimination. Section Q du PSO 4800 Women prisoners
; PSI 33/2010 Equality of treatment for employees. Phillips C., Earle R., « Reading Difference Differently; Identity,
Epistemology and Prison Ethnography », The British Journal of Criminology, n°50, 2010, pp. 360-378 ; Cheliotis
L.K., Liebling A., « Race Matters in British Prisons, Towards a Research Agenda », The British Journal of
Criminology, n°46, 2006, pp. 286-317.

913 Cette constatation est d’ailleurs regrettée par les professionnels de la petite enfance qui considérent que les
enfants de I’unité nurserie ne cotoient pas assez d’hommes pendant leurs séjours. Cet aspect peut d’ailleurs tout a
fait s’étendre aux unités nurserie francaises, majoritairement constituées de femmes également. Albertson K.,
O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C., Renfrew M.J., op. cit., 2012, p. 28.

914 Concernant la théorie relative aux prisons de genre. Cf. Liebling A., Crewe B., « Prison life, Penal Power,
and prison effets », in Maguire M., Morgan R., Reiner R. (dir.), The Oxford Handbook of Criminology, 5*™ édition,
2012, pp. 895-927 ; Cardi C., « Les quartiers meres-enfants : 1’ autre c6té ” du dedans », Champ pénal, Dossier
parentalités enfermées, Vol XI, 2014 ; Cardi C., « La “ mauvaise mére ” : figure féminine du danger », Mouvements,
2007/1 (n°49), pp. 27-37 ; Cardi C., « Le féminin maternel ou la question du traitement pénal des femmes »,
Pouvoirs, 2009/1 (n° 128), pp. 75-86 ; Rostaing C., La relation carcérale : Identités et rapports sociaux dans les
prisons de femmes, Paris, PUF, Coll. Le lien social, 1997, 331p.

915 Cf., supra. §251.

916 11 convient de rappeler par exemple, la possibilité pour la personne détenue enceinte, de demander a &tre
accompagnée par le surveillant en charge de 1’unité nurserie durant son accouchement afin d’étre assistée, et
soutenue par une personne de confiance qu’elle connait bien. Cf., supra. §328.

917 Section R (k) du PSO 4800 Women prisoners. Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C.,
Renfrew M.J., « Tackling health inequalities through developing evidence-based policy and practice with
childbearing women in prison: A consultation », A partnership between The Hallam Centre for Community Justice
(Sheffield Hallam University) and The Mother and Infant Research Unit (Department of Health Sciences- The
University of York), Sheffield Hallam University and The University of York, Mai 2012, p. 28. Cf., supra. §248.

918 OFSTED, Statutory Framework for the Early Years Foundation Stage, op.cit., 2014, §3.23.

919 Section 2 du PSI 49/2014. Concernant le fonctionnement du conseil d’admission, cf., supra. §167.

920 Section 6 du PSI 49/2014. Concernant le fonctionnement du conseil de séparation, cf. supra. §182.
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and Probation Service d’une contestation d’une décision de refus en unité nurserie ou d’une

t921

décision de séparation d’une mere avec son enfant’'. Le responsable de 1’unité demeure

922 et des officiers de

également le contact privilégié des services de protection de I’enfance
probation en charge d’une mere ou d’une femme enceinte au dehors (Community Offender
Manager)®. De méme, il se présente comme le pivot entre 1’équipe de 1’unité nurserie et la
direction de 1’établissement®*. Si le chef de 1’établissement demeure responsable de 1’unité
nurserie, il délegue la gestion quotidienne au responsable de 1’unité, devenant ainsi son

interlocuteur direct dans 1’administration de cet espace®®. Par conséquent, le responsable de

I’unité nurserie veille a la coordination de 1’équipe pluridisciplinaire.

[lustration d’une tentative de synergie entre le corps pénitentiaire et la protection de I’enfance,
ce role de coordinateur permet d’éviter les soucis de compétence tels qu’ils existent au sein du
systeme francais. En effet, en lien avec les différents organes impliqués dans la gestion de I’unité,
le responsable permet de faciliter la compréhension et la coopération. Cette particularité du
systeme anglais peut €tre comparée a plus petite échelle, a la coordination effectuée par la
conseillere technique de la Protection maternelle et infantile du Centre Pénitentiaire de Rennes,
en France. En effet, elle organise des réunions mensuelles avec toute 1’équipe travaillant au sein
de la nurserie (membres de 1’administration pénitentiaire comme intervenants de la Protection
maternelle et infantile). Néanmoins, la conseillere technique de ce service ne travaille pas au sein
méme de I’unité nurserie, ce qui la place dans un rdle plus extérieur que le responsable de 1’unité

nurserie en Angleterre926. Toutefois, la nomination d’un coordinateur au sein de 1’unité nurserie

921 Art. 5.35 et 5.36 du PSI 49/2014.

922 Par exemple, le responsable est en charge de demander des informations supplémentaires aupres des services
sociaux, lorsque le conseil d’admission se réunit pour statuer sur la sélection d’une mere et de son enfant ou d’une
femme enceinte au sein d’une unité nurserie ; Art. 2.13 du PSI 49/2014.

923 Par exemple, en cas de séparation en urgence de I’enfant, le responsable de I’unité nurserie doit s’assurer de
la transmission d’information a 1’officier de probation en charge du dossier de la personne détenue, au sein du milieu
ouvert ; Art. 6.36 du PSI149/2014.

924 Art. 3.15 du PSI 49/2014.

925 Art. 3.15 du PSI 49/2014. Entretien auprés de Madame Karen Moorcroft, Responsable des services d’aide a
I’enfance aupres d’Action for Children (Children’s Services Manager Prisons and Wakefield Cluster), en charge
des unités nurserie de la prison de HMP Styal (Lancashire) et HMP New Hall (Yorkshire) ainsi que des programmes
nationaux relatifs aux enfants accompagnant leur mere en prison, le 16 septembre 2016 ; Entretien aupres de
Madame Tracey Ellis, Responsable du quartier nurserie (Mother and Baby Unit Administrator) a la prison de HMP
Bronzefield (Surrey), 3 mars 2015.

926 11 est vrai que d’autres établissements pénitentiaires francais tentent de mettre en place des réunions
régulieres (le quartier nurserie de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis ou les deux cellules meres-enfants de la
Maison d’arrét de Rouen). Toutefois, le concept du coordinateur n’existe pas en tant que tel. Entretiens aupres de
Mesdames Céline Herrero et Aurélie Lefébvre, en leur qualité d’infirmiere puéricultrice et éducatrice de jeunes
enfants au sein de I’équipe de 1’Unité Mobile Méres-Enfants (UMME) de la Maison d’arrét de Fleury-Mérogis, le
03/11/2016. Entretiens aupres de Madame Malou Connan-André, directrice adjointe de la Maison d’arrét de Rouen
et Madame Sophie Collin, chef de détention de la Maison d’arrét pour femmes de Rouen, le 23 novembre 2016.
Entretien aupres Madame Nicole Santarelli, assistante sociale et conseillere technique en charge de superviser le
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pourrait étre envisagée en France afin de remédier aux problémes de communication entre les
acteurs. Si le fonctionnement d’une équipe pluridisciplinaire en nurserie présente une tentative
intéressante d’intégration de la protection de I’enfance au sein du milieu pénitentiaire, la gestion

contractualisée parfois excessive de ces espaces se confronte a des dérives questionnables.

B. Les enjeux d’une contractualisation accrue

250. La contractualisation partielle ou totale du milieu carcéral influe sur le fonctionnement
des différentes unités nurserie. Ainsi la gestion de 1’unité change au gré de 1’influence, tantot des
politiques carcérales, tantot de la politique du prestataire de services (1)?%’. La contractualisation
entraine une déresponsabilisation étatique qui se manifeste sur le plan financier ainsi qu’au

regard des obligations sanitaires et médicales (2).

1. L’influence de la politique carcérale et du prestataire de services

251. Les écarts de management. A I’instar des unités nurserie francaises qui changent selon
les localisations géographiques et socio-économiques des établissements, le management des
nurseries anglaises differe selon les politiques carcérales des prisons dont elles dépendent et les
prestataires de services employés®?®. Cette constatation pourrait s’accentuer dans les années a
venir compte tenu de la réforme pénitentiaire intervenue en juillet 2016 qui vise a autonomiser
grandement les chefs d’établissement dans la gestion financiere de leur prison’®. Les
cocontractants choisis par I’administration pénitentiaire peuvent changer selon les régimes plus
ou moins restrictifs, selon la politique du directeur de 1’établissement, ou encore selon la
démographie carcérale. De méme, la présence des personnels de surveillance augmente plus ou
moins selon la politique pénitentiaire de 1’établissement et du prestataire de services. Ainsi
certaines prisons délaissent totalement leurs fonctions punitive et sécuritaire au profit d’une

complete gestion de I’unité nurserie par les partenaires en charge de la protection de I’enfance.

quartier nurserie du Centre Pénitentiaire de Rennes- Région Grand-Ouest, rattachée a I’Espace social et culturel
(ESC) Aimé Césaire, au Centre Départemental d’Action Sociale (CDAS) des Champs Manceaux, 17-18 juin 2014.

927 Malgré ces différences managériales, les unités nurserie restent assez uniformisées en comparaison du
modele frangais.

928 Padfield N., « Prisons as places of safety and reform ? », The Criminal Law Review, 2017, n°2, pp. 75-77 ;
Loucks N., Padfield N., « Le systeme pénitentiaire en Angleterre et au Pays de Galles », in Céré J-P., Japiassu
C.E.A. (dir.), Les systémes pénitentiaires dans le monde, Paris, Dalloz, Coll. Théemes Commentaires, 2°™ édition,
2011, pp. 27-43 ; Liebling A., Crewe B., « Prison life, penal power, and prison effects », in Maguire M., Morgan
R., Reiner R. (dir.), The Oxford Handbook of Criminology, 5™ édition, 2012, pp. 895-927.

929 The House of Commons Justice Committee, Prison reform: governor empowerment and prison
performance, Twelfth Report of Session 2016—17, 28 mars 2017.
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D’autres choisissent de fonctionner en cogestion avec une équipe constituée de personnels de
surveillance et de professionnels de la petite enfance. Trois exemples symptomatiques illustrent

ces différences managériales.

Premier exemple, s’il n’existe aucune prison pour femmes classée maximum sécurité par la
catégorie A, la prison de Bronzefield dans le Surrey constitue I’établissement pénitentiaire pour
femmes le plus répressif en termes de régime au regard du public incarcéré®®. Cet établissement
figure parmi les prisons privées d’Angleterre et du pays de Galles. Contrairement a la gestion
mixte existante en France, la pleine direction de 1’établissement est opérée par une société
privée®®!, en I’occurrence SODEXO, qui s’occupe également de 1’unité nurserie (2 1’exception
d’un partenariat avec 1’association Birth Companions en charge d’animer des ateliers de
parentalité et un groupe de discussion prénatale)’*?. Tous les professionnels de la petite enfance
exercant au sein de cet établissement sont recrutés et employés par SODEXO. Le personnel de
surveillance reste assez présent sur les lieux et fait partie intégrante de 1’équipe pluridisciplinaire
en charge de 'unité, 1’unité nurserie demeure assez imprégnée par 1’idéologie sécuritaire

dominante.

A P’inverse, le management de 1’unité nurserie de la prison de Styal dans le Lancashire
fonctionne en opposition avec la logique sécuritaire de la prison de Bronzefield. HMP Styal
constitue un établissement pénitentiaire public de proximité (local prison), soumis un régime
fermé, dont la gestion de la nurserie a été completement transférée a 1’association Action for
Children. En effet, I’équipe pluridisciplinaire en charge de gérer 1’unité nurserie se compose

exclusivement de spécialistes de la petite enfance, si bien qu’il n’y a aucun personnel de

930 Les établissements pénitentiaires pour femmes en Angleterre sont tous des resettlement establisments, ¢’est-
a-dire qu’ils sont tournés vers la réinsertion, excepté HMP Bronzefield qui est réservé aux personnes détenues
évaluées a risque (restricted status). PSI 39/2011- Categorisation and Recategorisation of Women Prisoners ;
Creighton S., Arnott H., Prisoners Law and Practice, London, Legal Action Group, 2009, p.117; Obi M.,
Blackstone’s Prison Law Handbook, Oxford, Oxford University Press, 2014-2015, paragraphes C2 et s.. Entretien
auprés de Madame Ingrid Wheeler et Monsieur Roman Bowden, Présidente de la National Women’s Team et
Responsable des unités nurserie pres de la National Women'’s Team- National Offender Management Service (HM
Prison and Probation Service), Londres, le 26 et 27 juin 2017.

%1 Pour plus d’informations concernant la direction privée des établissements pénitentiaires anglais, cf. Ludlow
A., Privatising Public Prisons, Labour Law and the Public Procurement Process, Londres, Bloomsbury publishing,
2015, 244p ; Morgan R., « Imprisonment today and tomorrow, England and Wales », in Van Zyl Smit D., Diinkel
F. (dir.), Imprisonment today and tomorrow, International perspectives en prisoners’ rights and prison conditions,
La Haye, Kluwer Law International, 2°™ édition, 2001, pp. 211-237 ; James A., Bottomley A. K., Liebling A.,
Claire E., Privatizing prisons, Rhetoric and Reality, Londres, Sage Publications, 1997, 194p.

932 Entretien auprés de Madame Tracey Ellis, Responsable du quartier nurserie (Mother and Baby Unit
Administrator) a la prison de HMP Bronzefield (Surrey), 3 mars 2015 ; OFSTED, Inspection report of Little Stars
— HMP Bronzefield Mother & Baby unit, 2014.
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surveillance sur les lieux”**. La logique managériale de cette nurserie consiste 2 mettre de coté
I’idéologie sécuritaire pendant le temps du séjour de I’enfant ou de la femme enceinte, afin de se

concentrer sur la parentalité de la mére et sur les besoins de I’enfant®>*,

Le dernier exemple provient de I’unité nurserie de la prison pour femmes d’ Askham Grange, qui
expose un fonctionnement encore différent des deux autres eu égard a son équipe
pluridisciplinaire mixte. HMP Askham Grange est un établissement public qui a la particularité
d’étre la prison ouverte au plus faible taux de récidive de tous les établissements anglais®®. La
prison a contracté avec 1’association Barnardo’s qui prend en charge toutes les missions de
protection de I’enfance au sein de 1’unité nurserie®*®. Toutefois, le personnel de surveillance
demeure encore présent sur les lieux, et fait partie de 1’équipe pluridisciplinaire de I’unité. Cette
organisation s’expliquerait par les conditions totalement ouvertes de I’unité nurserie sur

I’extérieur, qui nécessiterait la présence du personnel pénitentiaire”’.

Ces trois exemples de management différents des nurseries montrent a quel point 1’organisation
de ces espaces dépend grandement de 1’idéologie carcérale de 1’établissement et de la politique
du prestataire de services : 1’unité nurserie se transforme structurellement. C’est pourquoi, la

contractualisation partielle ou totale des nurseries illustre une politique de I’établissement et du

933 Conformément a D’article 1.13 du PSI 49/2014, un personnel de surveillance doit étre de garde en

permanence durant les nuits. Toutefois, le surveillant présent les nuits a HMP Styal effectue réellement du présentiel
sans endosser un role sécuritaire. Entretien auprés de Madame Karen Moorcroft, Responsable des services d’aide a
I’enfance aupres d’Action for Children (Children’s Services Manager Prisons and Wakefield Cluster), en charge
des unités nurserie de la prison de HMP Styal (Lancashire) et HMP New Hall (Yorkshire) ainsi que des programmes
nationaux relatifs aux enfants accompagnant leur mere en prison, le 16 septembre 2016. Cf., infra §287 et suivants.

934 Entretien aupres de Madame Karen Moorcroft, Responsable des services d’aide a I’enfance aupres d’Action
for Children (Children’s Services Manager Prisons and Wakefield Cluster), en charge des unités nurserie de la
prison de HMP Styal (Lancashire) et HMP New Hall (Yorkshire) ainsi que des programmes nationaux relatifs aux
enfants accompagnant leur mere en prison, le 16 septembre 2016.

935 Amado A., « Un pont entre le dedans et le dehors, I’exemple singulier de la prison ouverte d’ Askham Grange
en Angleterre », in Larralde J.-M., Lévy B., Simon A. (dir.), Privations de liberté, Paris, Mare et Martin, Coll.
ISPIS, 2018, pp. 199-212 ; HM Chief Inspector of Prisons, Report of unannounced inspection of HMP and YOI
Askham Grange, 2014 ; Lewis B., Crew H., The Story of a house- Askham Grange Women s open prison, Castleford,
Yorkshire Art Circus in Association with Askham Grange, 1997, 147p.

936 Entretien auprés de Monsieur Neil Dembry Responsable en chef de la sécurité de HMP Askham Grange
(Yorkshire) et responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby Unit Custodial Manager), le
3 décembre 2014 ; Entretien aupres de Madame Claire Malarkey, travailleur social aupres de 1’association
Barnardo’s, en charge des relations familiales (Family liaison worker) au sein de la prison d’Askham Grange
(Yorkshire), le 3 décembre 2014.

97 Toutefois, plusieurs réflexions actuelles tendent vers un retrait progressif de tout personnel de surveillance
au sein de I’unité nurserie de HMP Askham Grange, sur le modele du fonctionnement de la prison de Styal. Entretien
aupres de Monsieur Neil Dembry Responsable en chef de la sécurit¢é de HMP Askham Grange (Yorkshire) et
responsable en chef de la sécurité de 1’unité nurserie (Mother and Baby Unit Custodial Manager), le 3 décembre
2014
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prestataire de services plus ou moins acces sur les besoins de 1’enfant ou sur le statut de la mere

en tant que personne détenue.

2. Les risques de déresponsabilisation de I’Etat

252. Les risques financiers d’une contractualisation totale. Sans rentrer dans la controverse
générale relative a la libéralisation des établissements pénitentiaires®*S, la contractualisation
partielle ou totale d’une unité nurserie implique une déresponsabilisation des agents de I’Etat au
profit du cocontractant®®. Cette déresponsabilisation s’opére aussi bien sur le plan financier que
sur le plan des fonctions médicales et sociales des autorités publiques®*’. En ce qui concerne la
déresponsabilisation financiere, les contrats tels que ceux existant entre HMP Styal et Action for
Children, prévoient que I’administration pénitentiaire fournisse 1’entretien et 1’infrastructure
standard des locaux pénitentiaires, mais délegue tous les aménagements ultérieurs pour

accommoder 1’enfant au cocontractant”*!

. Tous les équipements mobiliers de ’enfant ou le
recrutement de 1’équipe de la nurserie dépendent directement de fonds privés et le cas échéant,
de campagnes de dons des associations caritatives®*. Il est permis de s’interroger sur les cas
d’une impossibilité soudaine pour le partenaire privé de subvenir aux besoins de I’unité nurserie.
Dans ces cas-1a, cela se traduirait-il par une suspension de 1’accueil des femmes enceintes
détenues, des meres et de leur enfant ? Récemment, un scandale financier concernant la gestion
médiocre d’une organisation caritative d’aide a I’enfance en danger, a montré a quel point se
reposer exclusivement sur un prestataire extérieur pouvait faire vaciller les actions engagées. The

Kids Company, une association caritative de tres grande ampleur, était insuffisamment gérée.

Apres la découverte de son spectaculaire déficit, plusieurs enquétes du département

938 Concernant les polémiques relatives a la direction privée des établissements pénitentiaires anglais, cf.
Ludlow A., op.cit., 2015, 244p ; Jones T., « Governing security : pluralization, privatization, and polarization in
crime control and policing », in Maguire M., Morgan R., Reiner R. (dir.), The Oxford Handbook of Criminology,
5%me édition, 2012, pp- 743-768 ; Morgan R., op.cit., 2001, pp. 211-237 ; James A., Bottomley A. K., Liebling A.,
Claire E., op.cit., 1997, 194p.

939 Craig P., op.cit., 2016, §§5-001 et suivants ; Padfield N., « What’s going on in prisons ? », The Criminal
Law Review, 2015, n°10, pp. 751-753 ; Cane P., op.cit., 2011, pp. 399-402.

940 Craig P., op.cit., 2016, §5-001 et suivants; Ludlow A., op.cit., 2015, pp.80-83.

94! Entretien auprés de Madame Karen Moorcroft, Responsable des services d’aide a I’enfance aupres d’Action
for Children (Children’s Services Manager Prisons and Wakefield Cluster), en charge des unités nurserie de la
prison de HMP Styal (Lancashire) et HMP New Hall (Yorkshire) ainsi que des programmes nationaux relatifs aux
enfants accompagnant leur mere en prison, le 16 septembre 2016.

942 Par exemple, Action for Children a récemment restauré le petit jardin attenant 2 1’unité nurserie de HMP
Styal par le biais d’une campagne caritative récoltant environ 23000 livres. Toutefois, sans cette collecte de fonds,
le jardin d’enfants n’aurait certainement pas pu exister. Entretien aupres de Madame Karen Moorcroft, Responsable
des services d’aide a ’enfance aupres d’Action for Children (Children’s Services Manager Prisons and Wakefield
Cluster), en charge des unités nurserie de la prison de HMP Styal (Lancashire) et HMP New Hall (Yorkshire) ainsi
que des programmes nationaux relatifs aux enfants accompagnant leur mere en prison, le 16 septembre 2016.
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d’administration publique de la Chambre des Communes ont montré que 1’organisation avait

recu prés de 43.000 livres du gouvernement depuis sa création en 1996+

. La gestion
désordonnée de I’association a abouti a causer sa fermeture immédiate, et 1’arrét de toutes ses
activités en juillet 2015, immédiatement apres la découverte du déficit budgétaire. Par
comparaison avec la gestion associative des unités nurserie, une telle situation ne pourrait que

patir d’une fermeture de 1’unité, méme transitoire, le temps de retrouver un repreneur.

253. Les risques sanitaires d’une contractualisation démesurée. Le suivi de grossesse
constitue une illustration manifeste des risques de déresponsabilisation étatique engendrée par la

délégation de I’unité nurserie®**

. Depuis avril 2013, toutes les prestations médicales assurées aux
personnes détenues des prisons publiques et privées doivent €tre effectuées par le NHS,
’organisme public de santé en Angleterre et au Pays de Galles®*. Dans ce cadre, il incombe au
NHS de prendre en charge les suivis pré et postnataux des femmes incarcérées, a 1’instar de la
dispensation de ces soins a D’extérieur des établissements pénitentiaires®*®. Le PSO 4800
réglementant 1’incarcération des femmes et le PSI 49/2014 prévoient expressément un suivi
anténatal et postnatal pour les femmes enceintes, ainsi qu’une aide a 1’allaitement”*’. Pourtant,
toutes les unités nurserie ne le permettent pas. En effet, seules les femmes enceintes détenues au
sein d’une unité nurserie gérée par une organisation caritative et dont un tel accompagnement

948

est prévu dans le contrat, peuvent en bénéficier’*°. Bien souvent, les femmes enceintes détenues

doivent attendre leur extraction a 1’hopital lors de 1’accouchement, pour bénéficier de

é949

consultations maieutiques, alors que le travail a déja débuté”™”. De ce fait, le NHS n’intervient

pas dans le suivi des femmes enceintes incarcérées®’. Les femmes enceintes détenues dans

certains établissements n’ont pas acces a un tel accompagnement, en dépit des obligations

951

prévues par les nombreux textes anglais et internationaux”"". Au regard de la disparité croissante

943 The House of Commons, Public Administration and Constitutional Affairs Committee, The collapse of Kids

Company: lessons for charity trustees, professional firms, the Charity Commission, and Whitehall, Fourth Report
of Session 2015-16, 2016.

%4 Ludlow A., op.cit., 2015, pp. 80-83.

945 NOMS, NHS England, National Partnership Agreement between: The National Offender Management
Service, NHS England and Public Health England for the Co-Commissioning and Delivery of Healthcare Services
in Prisons in England, 2015-2016.

946 Department of Health, National Service Framework for Children, Young People and Maternity Services,
Core Document, 2004, p. 135 ; Art. 5.3, Department of Health, National Service Framework for Children, Young
People and Maternity Services, Maternity Standard, 2004.

947 Issue P du PSO 4800 Women Prisoners et Art. 5.7 du PSI 49/2014.

948 Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C., Renfrew M.J., op.cit., 2012, p. 21.

949 Galloway S., Haynes A., Cuthbert C., « All Babies Count : Spotlight on the Criminal Justice System »,
NSPCC and Barnardo’s publication, 2004, p. 25.

90 Albertson K., O’Keeffe C., Lessing-Turner G., Burke C., Renfrew M.]., op.cit., Mai 2012, p. 21.

SUCE. supra §64.
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des prestations médicales des différents établissements pénitentiaires, cet exemple illustre les
risques de déresponsabilisation des autorités publiques au profit de contractants®2. D’une
collaboration effective entre le corps pénitentiaire et la protection de I’enfance a une délégation
totale de service publique a un prestataire privé, la mise en place d’une pluridisciplinarité au sein
des nurseries carcérales anglaises se confrontent a des risques de dérives questionnables. Ces
risques de dérives soulignent I’entrechoquement des tentatives d’aménagement de 1’espace

carcéral et des contraintes carcérales.

CONCLUSION DU CHAPITRE I

254. D’une modification architecturale a 1’arrivée de nouveaux acteurs, les milieux carcéraux
francais et anglais s’efforcent de s’adapter a la personne de I’enfant, bien que ces tentatives se

heurtent souvent aux contraintes inhérentes a I’infrastructure carcérale.

255. En France, la dévolution pleine et enticre de I’aménagement de 1’architecture des
nurseries carcérales a 1’administration pénitentiaire rencontre plusieurs obstacles de taille.
Exclusivement encadrées par les regles pénitentiaires, les unités nurserie ne sont pas considérées
comme des lieux d’accueil permanent des enfants au sens de I’article L. 221-2 du Code de
I’action sociale et des familles. Aussi elles ne font pas 1’objet d’un contrdle par la Protection
maternelle et infantile et leurs aménagements demeurent enticrement dévolus a chaque
administration pénitentiaire locale. L’imprécision des regles pénitentiaires engendre des
disparités manifestes entre les établissements, se répercutant inévitablement sur le traitement de
I’enfant. Si I’installation de quartiers nurserie séparés du reste de la détention amorce une

tentative d’adapter 1’espace carcéral aux besoins de ’enfant, les cellules uniques meres-enfants

traduisent 1’échec de ces tentatives face aux contraintes pénitentiaires.

Il conviendrait dans un premier temps d’uniformiser et de renforcer les régles pénitentiaires afin
d’éviter une trop grande disparité locale. Il pourrait étre envisagé de poser en condition sine qua
non de I’ouverture d’une unité nurserie, 1’inspection et le contrdle par la Protection maternelle
et infantile de la conformité des lieux aux standards de protection de 1’enfance. Dans un
deuxieme temps, la possibilité pour une unité nurserie de devenir un lieu d’accueil permanent
des enfants au sens de 1’article L. 222-2 du Code de 1’action sociale et des familles pourrait étre
discutée, afin de placer la gestion de ces espaces sous I’égide du Conseil départemental. A I’instar
des nurseries anglaises, cela n’empécherait pas une collaboration active avec 1’administration

pénitentiaire. Parallelement, la fermeture progressive des cellules mere-enfant et le

952 Ludlow A., op.cit., 2015, pp. 80-83.
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regroupement des personnes concernées vers les quartiers nurserie permettraient a minima
d’assurer un traitement uniforme et plus respectueux des enfants en détention sur I’ensemble du

territoire.

256. Force de pragmatisme en Angleterre et compte tenu de la limite du référentiel normatif
pénitentiaire, I’aménagement des unités nurserie s’effectue en conformité avec les standards
nationaux de protection de I’enfance. Les nurseries carcérales font partie des childcare providers
controlés, a 'instar des écoles ou des creches, par 1’organe national référent en matiere
d’établissements d’accueil des enfants, ’OFSTED. Moins nombreuses mais baties dans une
volonté de s’adapter aux besoins de 1’enfant, les unités nurserie anglaises doivent répondre aux
standards nationaux en vigueur en matiere de lieux d’accueil des enfants en bas ages. Le systeme
anglais s’oppose ainsi au modele frangais en introduisant aux cotés des regles pénitentiaires, un
autre point de repere normatif afin d’encadrer les nurseries carcérales. Si les tentatives
d’amélioration des lieux de vie des enfants en prison existent au sein des deux modeles, les
origines historiques et religieuses des nurseries carcérales anglaises expliquent une volonté de

se concentrer davantage autour de 1’éducation de 1’enfant en prison.

257. L’enfant en bas age requiert un éventail de soins spécifiques et une prise en charge
particuliere, parfaitement étrangers au milieu carcéral. C’est ainsi que les administrations
pénitentiaires locales frangaises et anglaises ont tenté de s’ouvrir a une gestion pluridisciplinaire,
bien différente du fonctionnement pénitentiaire traditionnel. Empreintes de deux conceptions
régaliennes distinctes, les nurseries francaises fonctionnent au moyen de partenariats entre le
service pénitentiaire d’insertion et de probation local et les services départementaux compétents
en matiere d’enfance. A I’inverse, les nurseries anglaises suivent un modéle managérial sous la
forme d’une contractualisation locale entre 1’administration pénitentiaire et des services privés
ou caritatifs de protection de 1’enfance. Cependant, ces tentatives francaises et anglaises se
heurtent aux contraintes inhérentes a leur fonctionnement administratif propre, qui elles-mémes

se répercutent différemment selon les deux modeles.

En Angleterre, I’inclusion des unités nurserie au sein des childcare providers justifie la
contractualisation de 1’administration pénitentiaire locale avec des prestataires de services
extérieurs afin de constituer une équipe interne de professionnels de la petite enfance. Par
opposition, en France, le recours aux multiples partenariats s’avere assez inégal d’un
établissement a 1’autre et leur mise en place se traduit par un conflit de compétences entre les
différents services publics. Cette cogestion houleuse s’explique par la compétence souveraine de

I’administration pénitentiaire alors méme que les services départementaux sont de jure les
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organes en charge de la protection de 1’enfance sur le territoire francais. Par opposition, le
systtme anglais souffre moins de ce concours de compétences, dans la mesure ou les
cocontractants sont soumis a une obligation de coopération qui facilite la coordination des agents
au sein de I'unité nurserie. Ainsi un coordinateur de 1’unité nurserie est nommé dans chaque
établissement afin de faire le lien entre les différents membres de 1’équipe interne, et plus
généralement entre le corps pénitentiaire et les services sociaux en matiere de protection de
I’enfance. Si cela s’effectue déja a différentes échelles dans certaines prisons frangaises, la

nomination obligatoire d’un coordinateur de I’unité nurserie pourrait faire partie du renforcement

des reégles pénitentiaires envisagées en la matiere (en la personne, par exemple, du conseiller

technique de la Protection maternelle et infantile). Toutefois, en Angleterre, la délégation de
services publics engendre une déresponsabilisation de 1’Etat potentiellement préjudiciable 2
I’enfant en détention. En effet, certains pans de la prise en charge des personnes concernées
relevent de la liberté contractuelle du prestataire de services et de I’administration pénitentiaire.
L’atteste, par exemple, le suivi gynécologique des femmes enceintes incarcérées qui dépend du
contrat prévu avec le prestataire de services si bien qu’au sein de certaines unités nurserie, cette

prise en charge n’est pas assurée. Il convient de généraliser la prise en charge gynécologique des

femmes détenues par le NHS, I’organisme de santé public compétent pour soigner tout individu

incarcéré ou non.

Les tentatives d’adaptation de I’infrastructure pénitentiaire se heurtent manifestement, en France
comme en Angleterre, aux contraintes carcérales mais aussi aux limites des différents
fonctionnements institutionnels. Bien qu’atténuée par 1’intégration des standards de protection
de ’enfance, 1I’appréhension pénitentiaire de I’enfant en prison oppose, a un moment donné, le

régime dérogatoire auquel il est soumis au régime carcéral des personnes détenues.
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Chapitre II. LLa confrontation au régime carcéral

258. « L’enfant n’étant pas détenu, les conditions de sa prise en charge doivent étre guidées
par le souci de [...] lutter contre un isolement trop important de la mere et de son enfant et le
risque de relations trop fusionnelles et déstabilisantes pour 1’enfant en facilitant la progressivité

de la séparation et I’enrichissement de I’environnement de I’enfant »*>°,

Au regard de I’ensemble de ces enjeux, les droits pénitentiaires francais et anglais se sont
efforcés d’adapter le régime carcéral afin d’intégrer I’enfant au sein des prisons. Ces
modifications proviennent d’une volonté d’atténuer les effets néfastes de 1’habitat carcéral®>*, au
profit d’un espace en accord avec le développement physique et psychique de 1’enfant. Ainsi la
vie au sein des unités nurserie est rythmée, a différentes échelles en France et en Angleterre, par
un régime dérogatoire, plus souple que celui des personnes détenues. Toutefois, en raison de sa
qualification problématique, I’appréhension dérogatoire de 1’enfant par les regles pénitentiaires

ne permet pas de le soumettre a un régime véritablement en rupture avec le reste de la prison.

259. Attributs de la sécurité carcérale, la discipline et le maintien de 1’ordre demeurent des
considérations prégnantes de l’administration pénitentiaire qui font partie intrinseque de
I’objectif des regles pénitentiaires. Si le systeme anglais s’était déja efforcé d’intégrer le principe
de l’intérét de I’enfant au sein du droit pénitentiaire, le systeme francgais semblait plutot
réfractaire a cette intégration. Pourtant, au sein des deux droits internes, le régime auquel est
soumis I’enfant en prison traduit une volonté d’incorporer, a plus ou moins grande échelle, ce
standard dans les regles pénitentiaires. Néanmoins, les logiques carcérales inhérentes au
référentiel normatif utilisé engendrent un aménagement fragile du régime de droit commun. De
ce fait, le régime dérogatoire de I’enfant se confronte inévitablement au régime carcéral des

personnes détenues au détriment du respect de ses droits fondamentaux.

L’instauration complexe d’un régime dérogatoire pour 1’enfant (Section 1) présente déja les
signes de son articulation impossible avec le régime carcéral (Section 2). Illustration manifeste
de la limite de ce référentiel normatif, le régime carcéral tend, a certains égards, a absorber le
régime dérogatoire de I’enfant pour le soumettre au méme régime que celui des personnes

incarcérées.

953 Préambule, Partie 11, circ. du 18 aodit 1999.
954 Concernant les effets potentiellement néfastes du milieu carcéral pour ’enfant, cf. supra §21 et suivants.
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Section 1. La complexité de I’instauration d’un régime dérogatoire

260. « Le régime au sein d’une unité nurserie est plus ouvert et moins contrdlé qu’au sein d’un
autre espace conventionnel d’une prison fermée pour femmes. Les besoins du personnel sont
moindres. [...] Il y aun faible niveau de sécurité au sein de I’unité nurserie. Les meres bénéficient
d’un acces libre a leur chambre et aux chambres des autres meres, et elles se déplacent au sein
de 1’'unité a leur convenance. Néanmoins, 1’unité fait toujours partie de la prison et il est
nécessaire de maintenir des regles qui sont porteuses de bon ordre et de discipline. C’est dans

’intérét de tous, et particulierement des enfants »°.

Les droits pénitentiaires frangais et anglais prévoient des conditions précises d’ouverture et de
fermeture des portes des cellules qui different en fonction des régimes auxquels sont soumises
les personnes détenues. La définition précise de ces régimes de droit commun est essentielle a la

compréhension des dérogations qui y sont apportées pour accueillir la personne de 1’enfant.

261. Définitions des différents régimes. Le «régime différencié » désigne deux
fonctionnements distincts d’ouverture et de fermeture des portes, au sein d’un méme batiment
de détention. Le régime dit « portes-ouvertes » s’oppose au régime dit « portes-fermées »*°. Le
régime portes-fermées se définit par une ouverture délimitée des portes des cellules par un
personnel de surveillance habilité, afin de permettre les mouvements quotidiens de la personne
détenue”®’. Sauf mouvement autorisé et généralement accompagné, les cellules restent
verrouillées en permanence. Par opposition, le régime portes-ouvertes se définit par une
ouverture continue des cellules pendant une plage horaire définie, afin de permettre une certaine

liberté des mouvements de la personne détenue’®. Le principe traditionnel des régimes

955 Traduit librement par I’auteur de « The regime in an MBU is more open and less controlled than within the
conventional part of a closed women’s prison. Staffing levels are lower. [...] There is little security within an MBU.
The mothers have free access to their own and to other mothers’ rooms and they move about the unit as they wish.
Nevertheless, the unit is still part of a prison and it is necessary for there to be rules which are conducive to good
order and discipline. This is in the interest of all, particularly the babies ». R (D) v. Secretary of State for the Home
Department [2003] EWHC 155 (Admin), [2003] 1 FLR 979, subséquemment abrégé par Re D (2003), §3.

936 Le régime « portes-fermées » peut également étre désigné par I’appellation « régime strict » ou « régime
probatoire ». De méme, le régime « portes-ouvertes » a été nommé « régime ouvert ». (Cf., par exemple, Herzog-
Evans M., Droit pénitentiaire 2012-2013, Paris, Dalloz, Coll. Dalloz Action, 2012, §121.242). Toutefois, les termes
de régime « portes-ouvertes » » ont été choisis de maniere générique afin de désigner les espaces pénitentiaires aussi
bien francais qu’anglais, dans lesquels le principe de I’ouverture des cellules durant la journée est en vigueur. D’une
part, ce terme a été préféré a celui de « régime ouvert » pour éviter toute confusion avec le régime des prisons
ouvertes anglaises, dont toute 1’enceinte demeure entierement ouverte sur I’extérieur (pour une analyse comparative
entre le régime portes-ouvertes frangais et la prison ouverte anglaise, cf. infra §283). D’autre part, il s’agit du terme
employé par le Contrdleur général des lieux de privation de liberté afin de qualifier cette liberté de mouvement au
sein de I’enceinte du quartier. Ex : CGLPL, Rapport d ’enquéte au quartier femmes de la maison d’arrét de Fleury-
Meérogis, 2013, p. 5.

97 Herzog-Evans M., op.cit., 2012, §121.242.

98 Idem.
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différenciés répond a une volonté supposée d’autonomisation de la personne détenue, dont le
comportement serait jugé suffisamment conforme a 1’objectif de sécurité carcérale pour
bénéficier d’une flexibilité du régime. L’évaluation comportementale d’une personne détenue
demeure 1’élément fondamental permettant de décider de son transfert et de son maintien au sein
d’un régime différencié.

262. Dans ce cadre, le régime différencié s’applique de maniere dérogatoire au sein des unités
nurserie anglaises et francaises afin de permettre une certaine liberté de mouvements pour
I’enfant. Cette application est dérogatoire dans la mesure ou elle ne se fonde plus sur une
évaluation comportementale des personnes incarcérées mais sur 1’intérét de 1’enfant a bénéficier
d’un espace adapté a ses besoins physiques et psychiques (I). Les regles pénitentiaires anglaises
comme frangaises, cette fois, integrent alors ce nouveau critere dans 1’application du régime.
Toutefois, la liberté de mouvements est loin d’étre totale : ’encadrement pénitentiaire des
mouvements dans les unités nurserie francgaises et anglaises ne permet pas de prétendre a une

réelle liberté de circulation, fragilisant ainsi les efforts d’aménagement du régime (II).

I. Une application dérogatoire du régime différencié

263. «Le particularisme de 1’enfant, sa fragilité et son manque d’autonomie, justifient

I’existence de spécificités, substantielles comme procédurales »229.

L’application du régime différencié provient d’une analyse comportementale d’une personne
détenue, justifiant son transfert et son maintien au sein d’un milieu carcéral adouci. En I’espece,
le critere de passage d’un régime plus sévere a un régime plus flexible se traduit par le contrdle

de la bonne conduite pénitentiaire et du degré de conformisme a I’ordre carcéral.

264. En France et en Angleterre, I’application dérogatoire du régime portes-ouvertes au sein
d’une unité nurserie fait basculer un critere de contrdle uniquement fondé sur 1’évaluation
comportementale vers une prise en compte de 1’intérét de I’enfant (A). Si I’intérét de 1’enfant est
intégré comme un nouvel élément de contrdle du régime portes-ouvertes, le comportement de la
mere détenue n’a pas totalement disparu des conditions requises au sein de ces espaces atypiques
dans le paysage carcéral. Des lors, il semblerait que coexistent simultanément le critere
comportemental et celui fondé sur I’intérét de 1’enfant dans 1’application du régime portes-

ouvertes au sein des nurseries carcérales (B).

959 Bonfils P., Gouttenoire A., Droit des Mineurs, Paris, Dalloz, Coll. Précis Droit Privé, Deuxieme Edition,
2014, p. 5.
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A. Le glissement du critere de contrdle

265. En France et en Angleterre, le principe des régimes différenciés est fondé sur une analyse
du comportement d’une personne. Selon cette évaluation, certains individus seraient jugés plus
aptes que d’autres a pouvoir bénéficier de regles pénitentiaires assouplies. Le régime portes-
ouvertes s’applique, en principe, a une catégorie de personnes détenues sélectionnées en fonction
de leur comportement (1). Pourtant, le régime des unités nurserie délaisse le critere
comportemental pour ne prendre en compte que la présence de 1’enfant (2). Des lors,
I’application du régime différencié au sein des unités nurserie opere un glissement du critere de

controle.

1. L’évaluation du comportement

266. L’origine des régimes différenciés. Le modele anglais de catégorisation des lieux de
privation de libert¢é a imprégné le modele francais qui a récemment mis en place une
spécialisation des régimes en fonction du comportement de la personne détenue. En Angleterre,
la catégorisation des personnes détenues en fonction de leur « dangerosité pénitentiaire »
explique leur regroupement en quatre groupes répartis au sein de quatre types de prisons”®’.
Chaque catégorie d’établissement est soumise a un régime dégressif oscillant entre différents
degrés de sécurité®®!. D’un contrdle répressif a une liberté relative de la personne détenue, les
quatre types d’établissements changent considérablement de régime. La « dangerosité
pénitentiaire » d’une personne détenue repose sur 1’évaluation d’un certain nombre de criteres
portant sur sa propension plus ou moins élevée a s’évader ou a présenter un risque pour la sécurité

et le maintien de 1’ordre de 1’établissement™~. En réalité, si cette catégorisation quadripartite est

90 En réalité, si les majeurs hommes et les femmes détenues sont classés tous deux en quatre groupes, cette
classification difféere en fonction des sexes. En ce qui concerne le cas spécifique des femmes majeures, la lettre A
regroupe les personnes évaluées comme représentant un risque élévé d’évasion ou de violence, la catégorie de «
restricted status » ou statut contr6lé pour les personnes a risque moyen, la catégorie « closed conditions » ou
conditions fermées désigne les personnes ne représentant pas de danger particulier mais dont 1’évaluation du risque
d’évasion ne permet pas d’obtenir un transfert dans une prison ouverte. Enfin, la catégorie « open conditions » se
destine aux personnes en capacité d’évoluer au sein d’une prison ouverte sans risque particulier. Section 2 du PSI
39/2011. Amado A., « Un pont entre le dedans et le dehors, I’exemple singulier de la prison ouverte d’Askham
Grange en Angleterre », in Larralde J.-M., Lévy B., Simon A. (dir.), Privations de liberté, Paris, Mare et Martin,
Coll. ISPJS, 2018, pp. 199-212 ; Obi M., Blackstone’s Prison Law Handbook, Oxford, Oxford University Press,
2014-2015, paragraphes C2 et s. ; Creighton S., Arnott H., Prisoners- Law and Practice, Legal Action Group, 2009,
p-117.

%1 Section 2 du PSI 39/2011. Amado A., op.cit., 2018, pp. 199-212 ; Obi M., op.cit., 2014-2015, paragraphes
C2 et s. ; Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p.117

92 PSI 40/2011, Categorisation and Recategorisation of adult male prisoners ; PSI 39/2011, Categorisation
and Recategorisation of adult female prisoners. Amado A., op.cit., 2018, pp. 199-212 ; Obi M., op.cit., 2014-2015,
paragraphes C2 et s. ; Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p.117.



L’appréhension dérogatoire de [’enfant en détention par les regles pénitentiaires 193

prévue par le PS139/2011, les femmes détenues ne se font jamais attribuer la lettre A, catégorie
haute sécurité. De méme, la catégorie suivante dans la gradation des risques, le « statut

%3 De ce fait, les établissements

controlé », représente un nombre infime de femmes
pénitentiaires pour femmes en Angleterre tendent a se regrouper autour de trois catégories :
s . , s . . . 964 . . .
régime fermé, régime semi-ouvert ou prison ouverte’>". En France, la spécialisation des
établissements en fonction des régimes a été plus tardive puisqu’elle s’inspire des influences
anglo-saxonnes de cette évaluation de la « dangerosité pénitentiaire »°>. Au départ sans
fondement normatif, 1’administration pénitentiaire a commencé a pratiquer autour de 2002 un

régime plus souple d’ouverture des cellules au sein des centres de détention”®

avant que cela
soit définitivement consacré par la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009°%’. Ainsi, la loi n’a fait
) s . . d,.\ . . 9 1 968 E . d bl. . ’ o, 1 .
qu’entériner une pratique déja existante jusqu’alors”°. En raison du public incarcéré, les maisons
d’arrét et les maisons centrales n’ont cessé de pratiquer un régime strict, dans lequel les portes

des cellules restent verrouillées en permanence.

267. Le déverrouillage conditionné des cellules. S’agissant de I’application de ces régimes
au sein des deux pays, quelques traits les distinguent. En France, certains établissements
pratiquent une différenciation de régimes internes, si bien qu’ils peuvent étre différents d’une

aile 4 ’autre ou d’un étage i un autre®

. L accessibilité du régime portes-ouvertes apparait donc
moins étendue puisque seules les personnes condamnées a de longues peines et purgeant la fin
de leur peine peuvent en bénéficier”’’. En Angleterre, toute personne condamnée peut étre

transférée des le prononcé de sa peine d’emprisonnement dans un établissement semi-ouvert ou

963 Seules deux prisons pour femmes sont dirigées de maniére plus sécuritaire que les autres : HMP Bronzefield
et HMP Low Newton. Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p.101.

94 Section 2 du PSI 40/2011 ; Amado A., op.cit., 2018, pp. 199-212 ; Obi M., op.cit., 2014-2015, paragraphes
C2 et s. ; Creighton S., Arnott H., op.cit., 2009, p.117.

95 Milhaud O., Séparer et punir, une géographie des prisons frangaises, Paris, CNRS Editions, 2017, pp. 168-
176 ; Cliquennois G., Le management des prisons, vers une gestion des risques et une responsabilisation des
détenus ?, Bruxelles, Larcier, 2013, particulierement pp. 82-84 ; Herzog-Evans M., op.cit., §§121.241 ; OIP, Les
conditions de détention en France, Rapport 2011, Paris, La découverte, 2012, pp. 78-95.

%6 Les centres de détention font parties des établissements pour peine, aux cdtés des maisons centrales.
Cependant, le régime s’est assoupli pour s’efforcer de préparer la personne détenue a sa réinsertion dan