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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.



L’appréhension dérogatoire de ’enfant en détention par les regles pénitentiaires 15

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.
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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.



L’appréhension dérogatoire de ’enfant en détention par les regles pénitentiaires 35

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.
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