PRES Université Lille Nord de France

These délivrée par
. . . i m Université Lille 2
L’Université Lille 2 — Droit et Santé Droit et Santé

N° attribué par la bibliotheque

THESE

Pour obtenir le grade de Docteur en droit public
Présentée et soutenue publiquement par
Nadia BEDDIAR

Le 12 octobre 2011

LE MINEUR DELINQUANT FACE AU SERVICE PUBLIC
PENITENTIAIRE

JURY

Directeur de these : M. Pierre-André LECOCQ, Professeur émérite a I’Université Lille 2
Membres du jury :

M. Vincent CATTOIR-JONVILLE, Professeur a I’Université Lille 2

M. Jean GOURDOU, Professeur a I’Université de Pau, Directeur de Pau Droit public, rapporteur
M. Thierry MOREAU, Professeur a I’Université Catholique de Louvain-la-Neuve, rapporteur

M. Christian VIGOUROUX, Président adjoint de la section contentieux du Conseil
d’Etat, Professeur associé a I’Université Versailles Saint Quentin en Yvelines






Je remercie en premier lieu, Monsieur le professeur Pierre Lecocq pour la direction de ce
travail, pour la confiance et le soutien sans faille qu’il m’a t¢émoigné au cours de ces années de

recherche.

Je remercie également les membres du jury qui ont accepté de participer & ma soutenance.

Je remercie en particulier Gauthier, sans qui ce travail n’aurait pu étre accompli.

Je présente évidemment mes remerciements les plus sinceres a ma famille pour sa présence et

Ses encouragements.






AEM.O
AJDA
AJ Pén.
AN

Arch. pol. crim.

Art.

Ass.

Ass. Plén.
Bull. crim.
C.A.
C.AA.
CAE
CAP
Cass. Civ.
Cass. Crim.
c.C

C.E.
C.E.F
CER
C.ED.H.
C.1J.
C.ILP
CJCE
Cour E.D.H.
CP

C.P.l

CPP

CPT

D.

D.AP

ABREVIATIONS

Action éducative en milieu ouvert
Actualité juridique —Droit administratif
Actualité juridique- droit pénal

Assemblée nationale

Archives de politique criminelle

Article

Assemblée

Assemblée pléniére de la Cour de cassation
Bulletin criminel de la Cour de cassation
Cour d’appel

Cour administrative d’appel

Centre d’action éducative

Commission d’application des peines
Chambre civile de la Cour de cassation
Chambre criminelle de la Cour de cassation
Conseil constitutionnel.

Conseil d’Etat

Centre éducatif fermé

Centre éducatif renforcé

Convention européenne des droits de I’Homme

Cour Internationale de Justice

Conseiller d’insertion et de probation

Cour de justice des Communautés européennes

Cour européenne des droits de ’'Homme
Code pénal

Centre de placement immédiat

Code de procédure pénale

Comité de prévention de la torture
Recueil Dalloz

Direction de I’administration pénitentiaire

5



DDHC
DPJJ
D.P.S
Dr. Pén
E.N.AP
E.P.M
G.ACEDH
Gaz. Pal.
J.E
J.AP
JCP
JO.RF
L.G.D.J
L.P.A
O.N.U
P.E.P
P.JJ
Q.P.C
R.D.P.C
Rec.
Rec. CC
Recom.
Req.
R.F.AP
R.F.D.A
R.F.D.C
RICPT
R.I.S.A
R.P.D.P
RPE
R.T.D.H
R.T.D.S.S
RSC

Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
Direction de la Protection judiciaire de la jeunesse
Détenu particuliérement signalé

Droit pénal

Ecole nationale de 1’administration pénitentiaire
Etablissement pénitentiaire pour mineurs
Grands arréts de la Cour européenne des droits de I’homme
La Gazette du Palais

Juge des enfants

Juge de I’application des peines

Juris-classeur périodique, La semaine juridique
Journal officiel de la République francaise
Librairie générale de droit et de jurisprudence
Les Petites affiches

Organisation des Nations unies

Projet d’exécution de peine

Protection judiciaire de la jeunesse

Question prioritaire de constitutionnalité

Revue de droit pénal et de criminologie

Recueil Lebon des décisions du Conseil d’Etat
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel
Recommandation

Requéte

Revue francaise d’administration publique
Revue francaise de droit administratif

Revue francaise de droit constitutionnel

Revue internationale de criminologie et de police technique
Revue internationale de science administrative
Revue pénitentiaire et de droit pénal

Régles pénitentiaires européennes

Revue trimestrielle des droits de ’homme
Revue trimestrielle de droit sanitaire et social

Revue de science criminelle et de droit pénal comparé

6



SEAT
S.M.P.R
T.A.
T.C
T.G.I.
U.CS.A
UHSA
UHSI
U.P.R

Service éducatif aupres du tribunal

Service médico-psychologique régional
Tribunal administratif

Tribunal des Conflits

Tribunal de grande instance

Unité de consultations et de soins ambulatoires
Unité hospitaliére spécialement aménagée
Unité hospitaliére sécurisée interrégionale

Unité pédagogique régionale






SOMMAIRE

PREMIERE PARTIE. LA DETERMINATION DES FONDEMENTS DU DROIT
PENITENTIAIRE APPLICABLE AUX MINEURS

Titre | : Les sources textuelles du statut protecteur du mineur détenu
Chapitre 1 : Les dispositions constitutionnelles applicables au mineur
Chapitre 2 : Les dispositions conventionnelles protectrices du mineur

Titre 11 : Les facettes juridictionnelles de reconnaissance des droits de ’'usager mineur
Chapitre 1 : Le juge administratif, acteur de la régulation des relations entre le service
public pénitentiaire et ses usagers
Chapitre 2 : L’influence de 1’autorité judiciaire sur le service public pénitentiaire en

charge des mineurs

DEUXIEME PARTIE. LA MISE EN (EUVRE DU DROIT PENITENTIAIRE
APPLICABLE AUX MINEURS

Titre 1. L’adaptation de I’action pénitentiaire face aux mineurs
Chapitre 1: Un régime de détention spécifique, clé de vodte du statut du mineur
usager
Chapitre 2 : La sécurité, élément fondamental du droit pénitentiaire spécifique au
mineur

Titre 11. Le développement du partenariat contractuel
Chapitre 1 : L’association renforcée de la PJJ dans le service public pénitentiaire
Chapitre 2 : L’enrichissement de 1’action pénitentiaire par la contribution d’autres

services publics.






INTRODUCTION GENERALE

- «Les usagers des services publics apparaissent tout entier placés sous le signe de
[’évidence et du paradoxe. De [’évidence, car l'usager se fond dans la logique binaire sur
lequel se fonde [’ensemble du droit public : le service d’un coté, la puissance de ’autre. |[...]
Du paradoxe parce que cette figure pourtant centrale et évolutive du droit administratif n’est
que rarement explorée en tant que telle, s’avére largement indéfinie et, en définitive,
fuyante'». Ce constat dressé par Eric Massat s’étend évidemment a ’usager du service public
pénitentiaire dont 1’analyse impose de se détacher de sa dimension symbolique et passionnée,
tout en gardant a I’esprit sa haute particularité.

Réputé obscur et complexe, le milieu pénitentiaire est longtemps resté a la marge des
réflexions développées par la doctrine juridique. Si son objet et ses missions singularisent la
prison, la spécialité des regles applicables s’appuie sur une articulation des principes issus du
droit public général et des logiques découlant du droit pénal. Mais, I’étendue et I’importance
des charges régaliennes que le monde pénitentiaire porte, ont conduit progressivement a un
investissement de la part des chercheurs en droit public.

Cependant, rares sont les réflexions portées, sous un angle administrativiste, sur la place et le
statut du mineur délinquant en tant qu’usager au sein du milieu pénitentiaire, ce qui permet,
sans prétention, a cette présente these de combler un vide scientifique.

La place occupée par le mineur au sein de D'institution pénitentiaire a longtemps été
considérée comme marginale puisque les mineurs ne constituent qu’une modeste partie de la

population carcérale’. Leur nombre a souvent justifié, avant le programme de construction

; E. Massat, Servir et discipliner : Essai sur les relations des usagers aux services publics, p.19.
Au 1¥ janvier 2011, 688 mineurs sont incarcerés en quartier pour mineurs des maisons d’arrét et en
établissements pénitentiaires pour mineurs.
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d’¢établissements pénitentiaires spécifiques en 2007, la faiblesse chronique de moyens
matériels et humains aboutissant a une prise en charge sans contenu éducatif, auquel s’ajoute
une promiscuité néfaste avec les détenus adultes. La situation des mineurs placés en quartier
spécial dans les maisons d’arrét, amene alors a relever I’inquiétante fragilité de leurs droits,
articulés autour d’un statut juridique quasi inexistant.

Il conviendra, dans le cadre de cette étude, de compléter la conception de la prison comme un
lieu d’exécution d’une peine privative de liberté, par son appréhension en tant
qu’établissement public a caractére administratif, dans lequel s’exercent d’importantes
prérogatives de puissance publique. L’attention portée par le chercheur sur la prison invite a
déterminer le cadre d’exercice de ses missions gouvernées par des imperatifs profondément

différents, qui rendent la recherche sur ce milieu particulierement intéressante.

- La prison englobe un ensemble nourri de réalités sociales et juridiques variées, qui implique
de délimiter les contours de notre étude. L’incarcération comporte deux modalités d’exécution
a savoir, le milieu fermé® et le milieu ouvert. Le premier sera ici privilégié, car il offre une
densité idéologique telle qu’il est suffisant pour mettre en lumiére les enjeux portés par
’autorité pénitentiaire. De méme que les questionnements juridiques relatifs a la situation des
mineurs placés en centre de rétention administrative® ne seront pas abordés dans cette étude
puisque ces structures ne relévent pas de I’administration pénitentiaire. Toutefois, les
considérations liées a cette problématique peuvent conduire a des points de jonction avec le
cadre lié aux mineurs incarcerés.

La délimitation de la prison comme un espace clos et hermétique conduit a ce que chaque
décision prise par ce service public dénote un caractére singulier, axé sur le lien entre les
prérogatives de puissance publique, les enjeux liés a ses missions et le statut des délinquants
qui sont pris en charge. C’est cet aspect particulier qui rend le droit pénitentiaire complexe et
qui a longtemps entretenu le cloisonnement de I’institution pénitentiaire, au point que le juge
administratif se montrait peu loquace. Déclarant sa compétence, le juge administratif s’est
régulierement caché derriére la théorie des mesures d’ordre intérieur afin de ne pas

bouleverser 1’équilibre fragile qui régne au sein des établissements pénitentiaires.

® Le milieu fermé s’entend ici, comme la privation totale de liberté de I’individu pris en charge par
1 administration pénitentiaire, mais qui admet, sous conditions, des sorties temporaires de I’établissement.

* Ces centres ont été créés par une loi n°81- 973 du 29 octobre 1981 relative aux conditions d’entrée et de séjour
des étrangers en France. Ces structures ont fait 1’objet d’une profonde réforme par la loi n°2011-672 du 16 juin
2011 relative a I’immigration, a I’intégration et a la nationalité.
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L’indifférence de la doctrine sur ce service public n’a fait qu’aggraver cette situation et

retarder la genése d’une réflexion précise sur cette thématique”.

- Les différentes sources du droit, c'est-a-dire les instances supranationales, le pouvoir
législatif et réglementaire ainsi que le juge, ont peu a peu, manifesté un intérét pour la prison
et ont construit des éléments de compréhension a 1’égard du processus de création et de mise
en ceuvre du droit en milieu pénitentiaire. Le regard s’est d’abord porté sur la population
placée en détention et en particulier, sur les catégories la composant.

La situation des mineurs est devenue emblématique sous différentes approches. D’abord
considérés comme particulierement fragiles, les mineurs privés de liberté ont permis aux
diverses autorités de mettre 1’accent sur les besoins d’une protection spécifique, en premier
lieu, fondée sur un respect solide de leurs droits et libertés fondamentales.

Cette affirmation, régulierement soutenue, est d’autant plus importante si I’on considére que
la prison est un milieu créant de fagon inéluctable des atteintes aux droits des personnes.
D’autre part, la catégorisation des personnes privées de liberté a conduit a une spécification de
la prise en charge des détenus, au nom du principe de I’individualisation de la peine. Cette
logique a favorisé la création de normes en vue de construire un régime de détention adapté
aux mineurs.

Le droit issu de considérations internes au fonctionnement de I’institution pénitentiaire a
évolué sous I’influence d’autres facteurs liés a la modernisation de la prison, et a introduit les
bases d’un Vvéritable statut juridique accordé au mineur, en tant qu’usager forcé du service
public. Finalement, les efforts accomplis par I’administration pénitentiaire en vue d’asseoir
des régimes de détention ajustés aux catégories composant la population carcérale, et en
particulier les mineurs, ont entamé une modification de la conception classique des missions
de la prison.

Avant tout gouvernée par la sécurité, I’institution pénitentiaire s’engage a définir un cadre
juridique a la vie en detention, destiné a préserver les droits fondamentaux du détenu majeur

et mineur®. A ce titre, larticle 59 de la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009 dispose que

® Voir cependant, la thése de P. Pédron, La politique pénitentiaire en France : mutation et devenir, thése droit
génal, Paris 11, 1994,
V. Tchen, « Les droits fondamentaux du détenu a 1’épreuve des exigences du service public pénitentiaire »,
RFDA, 1997, p. 597.
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« I'administration pénitentiaire garantit aux mineurs détenus le respect des droits
fondamentaux reconnus a I'enfant ».

Cette autorité administrative devient le lieu d’une prise en charge solide et diversifiée, ouverte
a des acteurs extéricurs a I’institution et dont I’apport d’une réglementation « normalisée »
permet de faire évoluer profondément le droit pénitentiaire, comme en témoignent les décrets
du 27 octobre et du 30 décembre 2010" qui permettent de placer le détenu au coeur du service
public pénitentiaire et de revaloriser la place de son personnel. Désormais, le pouvoir
unilatéral de décision, traditionnellement attaché a 1’autorité pénitentiaire doit se conjuguer
avec le pouvoir de décision exprimé par les autres services publics, engagés dans le milieu
pénitentiaire. Le droit pénitentiaire n’est a présent, plus a la marge des principes généraux du
droit public au point que certains auteurs® privilégient volontiers, la dénomination de droit de

I’exécution des peines, qui dénote 1’idée d’un droit large dépassant les murs de la prison.

- Dans le cadre de cette étude, il s’agit d’analyser le lien qui existe entre le statut du mineur
détenu et le droit pénitentiaire applicable. La particularité découlant des caractéres du mineur
amene au développement de normes propres, directement applicables a ces derniers et qui
nous conduisent a parler d’un droit pénitentiaire spécifique.

Sans vouloir créer une nouvelle branche du droit public, cette appellation permet d’isoler un
corpus normatif et de rendre plus aisées les recherches dans ce domaine. Elle facilite la
compréhension des mécanismes juridiques animant un milieu, particulierement complexe et
comprenant de nombreuses dérogations. Il s’agit alors d’apprécier le fonctionnement de
I’institution pénitentiaire dans ses relations avec les mineurs pour déterminer la teneur du
droit applicable. La spécificité de ce droit s’établit avant tout, par rapport au droit
pénitentiaire général qui tend a s’aligner sur le droit public général et se soumet au droit du
service public.

Cette démarche permet de mieux identifier les corrélations et les influences entre le droit
pénitentiaire applicable aux mineurs et les autres sources du droit. Elle autorise surtout a bien
comprendre les logiques particulieres qui guident I’action pénitentiaire envers les mineurs. La

reconnaissance d’un droit pénitentiaire spécifique ne vient pas créer un fossé vis-a-vis du

’ Décret n°200-1276 du 27 octobre 2010 relatif aux procédures simplifiées de I’aménagement des peines et a
diverses dispositions concernant 1’application des peines, JORF du 28 octobre 2010, texte n°6 et décret n°2010-
1711 du 30 décembre 2010 portant code de déontologie du service public pénitentiaire.

8 En particulier, M. Herzog-Evans, E. Pechillon et J-P Céré.
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droit public général. A I’inverse, elle permet de rendre compte de 1’enrichissement du droit
applicable aux mineurs détenus a I’aune du droit public, qui imprégne de fagon considérable,
un droit longtemps resté mince en ce qui concerne les mineurs.

Cette nouvelle dynamique portée par le développement du cadre normatif et par la
reconnaissance des droits des personnes détenues vient limiter le processus d’infantilisation et
de réduction de 1’autonomie, réguliérement constaté au sein d’une institution totale®. Mais, la
construction d’un statut juridique matériel entourant la préservation des droits fondamentaux
des détenus doit étre complétée par la définition du statut formel correspondant™. Ce dernier
permet de réserver une jouissance réelle des droits attachés au statut et d’offrir les moyens
d’une solide défense de ces droits au profit des détenus y compris mineurs.

Cette étude s’intéresse au droit applicable dans les prisons frangaises et exclut toute analyse
de droit comparé. Pour autant quelques références a des expériences menées dans des pays
étrangers viendront de facon ponctuelle éclairer un point particulier pour lequel le droit
francais présente certaines difficultés.

Par ailleurs, 1’analyse du droit relatif a la prison impose un intérét pour 1’angle historique, qui
apporte des informations pertinentes pour appréhender I’héritage de 1’administration
pénitentiaire. Au regard de I’étendue et de la richesse de I’histoire pénitentiaire, Nous ne
retiendrons ici, que quelques repéres historiques qui permettent d’appréhender briévement les
orientations en fonction desquelles 1’institution pénitentiaire s’adapte aux besoins des

mineurs.
A. Le mineur délinquant et I’Etat : une relation ancienne
1. Regard historique sur I’incarcération des mineurs™
- L’analyse critique de la prison a partir des réflexions développées par Michel Foucault, dans

Surveiller et Punir*? s’inscrit sur le large terrain de recherches consacré a I’enfermement™

d’ou découlent certaines études historiques sur I’enfermement des mineurs™.

% E. Goffman, Asiles, Paris, les Editions de minuit, 1994, 447 p.
1 0 de Schutter, D. Kaminski, L ‘institution pénitentiaire, enjeux de la reconnaissance de droits aux détenus, p.

11 On retient ici, I’évolution générale de la prise en charge pénitentiaire des mineurs, a I’appui de repéres
historiques et de dates qui paraissent marquantes. Il est important de souligner les divergences de point de vue
selon les auteurs, en ce qui concerne ces dates.
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La prison pénale est un phénomene relativement récent. Son avenement remonte au XVIlleme
siécle. Avant cette époque, I’enfermement n’était pas considéré comme une peine, mais
comme une mesure de contrainte dans I’attente d’un jugement ou 1’exécution d’un chatiment.

Au fur et & mesure des mouvements de réformes, commandités par I’Eglise catholique, naquit
I’idée de I’enfermement comme moyen de punir une personne. Cette considération se
confirma dans un contexte gouverné par les idées de la Révolution francaise et des Lumiéres,
selon lequel si la liberté forme ce qu’il y a de plus précieux pour I’homme, alors 1’en priver

constitue la peine la plus légitime.

- Si ce postulat lié a la peine privative de liberté a été constant, les modalités d’exécution de
cette derniére n’ont cessé d’étre repenser pour les mineurs, il semble que « la réforme de la
prison est & peu prés contemporaine de la prison elle-méme™ ».

Les codes pénaux de 1791 et de 1810 n’ont pas tracé une rupture dans la conception de la
minorité et des réponses a la délinquance juvénile®, ce qui conduisait & ce que ’enfermement
formait une réponse réguliére a ce phénomene. En effet, le recours a cette mesure reposait sur
’article 66 du Code pénal de 1810 relatif au discernement. Il prévoyait 1’acquittement du
mineur de seize ans quand il a agi sans discernement. Pour autant, malgré ces dispositions, il
n’était pas rare que le magistrat décidat de placer quand méme le mineur, qui n’était pas doté
de discernement dans les colonies pénitentiaires en vue de sa rééducation.

Dés lors, les mineurs condamnés, les mineurs acquittés par mangue de discernement, ainsi
que les mineurs détenus a la demande de leurs familles étaient placés dans les quartiers ou

établissements pénitentiaires spécifiques. Il s’agissait de 1’avenement du modéle de 1’enfance

12 M. Foucault, Surveiller et Punir, La naissance de la prison, Mayenne, Gallimard, 1975, 318 p.
13 P. Durand- Barthez, Histoire des structures du ministére de la justice, 1789-1945, Paris, PUF, 1973, 91 p. ; P.
Deyon, Le temps des prisons, Paris, Ed.Universitaires, 1975, 198 p. ; R. Badinter, La prison républicaine 1871-
1914, Paris, LGF, 1992, 473 p. ; J-C Farcy, L histoire de la justice frangaise de la Révolution a nos jours  trois
décennies de recherches, Paris, Presse universitaire de France, 2001, 494 p. ; J-G Petit, Ces peines obscures, La
prison pénale en France 1780-1875, Paris Fayard, 1990, 749 p. ; J-G Petit, C. Faugeron, M. pierre, Histoire des
prisons en France 1789-2000, Toulouse, éd. Privat, 2002, 249 p. ; J-C Vimont, La prison a [’ombre des hauts
murs, Paris, Gallimard, 2004, 127 p.
% Voir en particulier, C. Carlier, « L’institut agricole de Guermanez », RPDP, 1992, p. 227 ; B. Maillard, J-B
Peyrat, C. Carlier, L impossible traitement des délinquants mineurs au XIXéme siécle, Histoire pénitentiaire,
vol.2, Paris, 2005, Ministére de la justice, coll. Travaux et documents, 120 p ; P. Dartiguenave, Les bagnes
d’enfants et autres lieux d’enfermement, Paris, éd. Libertaires, 275 p. ; M-S Dupont-Bouchat, E. Pierre, Enfance
et justice au XIXeme siecle, Essai d’histoire comparée de la protection de l’enfance 1820-1914, Paris, PUF, 443
p. ; H. Gaillac, Les maisons de correction, 1830-1945, Paris, Cujas,1971, 379 p. ; J-G PETIT, « La détention des
mineurs », op. Cit., pp. 283-297.
5 M. Foucault, op. cit., p. 271.
18 p, Lascoumes, « Les mineurs et ’ordre pénal dans les Codes de 1791 et 1810 », in M. Chauviére, P. Lenoel, E.
Pierre, Protéger [’enfant. Raisons juridique et pratique socio-judiciaires XIXéme-XXéme siécles, Rennes, PUR,
1996, pp. 37-45.
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coupable®’, dont la logique s’inscrivait dans une politique plus générale de régulation de la

pauvreté et de la délinquance par I’enfermement.

- Au fil de I’histoire de I’enfermement des mineurs, on peut identifier trois modes de prise en
charge®. D’abord, la prison ordinaire fut lobjet de réformes en vue de permettre
I’incarcération des mineurs dans de meilleures conditions.

La loi du 16 septembre 1791 consacrait la séparation totale des prévenus et des condamnés,
mais les mineurs détenus vivaient une forte promiscuité tout a fait néfaste avec les majeurs.
Les graves difficultés produites par cette situation conduisaient a I’adoption d’une ordonnance
le 18 ao(t 1814 qui imposait le placement des mineurs, dans des quartiers spéciaux au sein
des prisons départementales et des centrales®®. Ce deuxiéme mode de prise en charge des
mineurs repose sur I’exécution de la peine privative de liberté au sein de quartiers réservés?
qui existent en paralléle des établissements spécifiques.

Malgré sa réaffirmation par la loi du 5 ao0t 1850 et par certaines personnalités telles que le
Viconte d’Haussonville, le principe de séparation des mineurs et des majeurs n’aura une
concrétisation effective qu’a partir de la moitié¢ du XXeme siecle.

En attendant, une ordonnance du 29 septembre 1814 procédait a la création de prisons
d’amendement pour les jeunes détenus. L’architecture, développée dans les Etats anglo-
saxons, produisait une influence sur les systémes pénitentiaires* et devenait importante. En
France, la Petite-Roquette, congue selon 1’esprit panoptique de Jérémy Bentham, sera destinée
a recevoir les enfants délinquants et confiés par leurs parents, dés 1830. De méme que
I’organisation de la détention commengait a se préciser. Ecartant le systéme pennsylvanien,
elle reposait sur le modele auburnien, pensé a Amsterdam, vers 1603, qui consistait a un

isolement nocturne des détenus et au travail en commun le jour.

7 D. Salas, «L’enfant roi, ’enfant et la rue, la délinquance des moins de treize ans, La ville peurs et
espérances », RPDP, n°2, 1995, pp. 154-161.
8 E. Yvorel, « A la marge des prisons pour mineurs : les prisons-écoles, des structures carcérales & vocation
educative et professionnalisante », Revue d’histoire de I’enfance « irréguliére » [En ligne] , Numeéro 7 | 2005 ,
mls en ligne le 06 juin 2007, consulté le 10 mars 2011. URL : http://rhei.revues. org/lndex1059 html

® Cette préoccupation phllanthroplque de séparation des mineurs et des majeurs était exprimée dans plusieurs
pays, dont la Belgique et aux Pays-Bas, en 1832.

E Yvorel, Les enfants de ’ombre, la vie quotidienne des jeunes détenus au XXéme siécle, pp. 45- 72.
e, Demonchy, « Architecture et évolution du systéme pénitentiaire », Prisons et société, Cah. Sécu. Int., n°31,
1998, p.79.
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- Si ’enfermement était considéré comme une réponse éducative efficace, le développement
de structures pénitentiaires diversifiées devait permettre une articulation entre I’amendement
du mineur et son éducation professionnelle. A cette fin, les colonies agricoles, officialisées
par la loi du 5 ao(it 1850 ainsi que les institutions publiques de I’Education surveillée furent
destinées a séparer effectivement les mineurs et les majeurs, et a leur accorder un traitement
pénal dérogatoire.

L’échec des colonies agricoles n’avait pas fragilisé le principe d’une adaptation des réponses
pénales au profit des mineurs, mais a favorisé 1’introduction d’un troisieme mode de prise en
charge, a savoir le milieu ouvert. Dans ce cadre, le patronage, assuré par le secteur privé, et la
liberté surveillée furent considérablement développés.

La soumission du mineur a chacun de ces modes de traitement pénal dépendait de la durée de
la peine. La peine privative de liberté inférieure a un an devait se dérouler au sein d’une
prison ordinaire, alors que la peine d’emprisonnement supérieure a un an devait s’exécuter au
sein d’une colonie pénitentiaire.

On constate que, pour un méme fait, les mineurs étaient moins incarcérés que les majeurs,
mais leur incarcération était souvent beaucoup plus longue que les adultes, ce qui dénote une
sévérité plus importante a 1’égard des mineurs.

A cette époque, ’organisation des réponses pénales met en évidence le pouvoir de régulation
des familles, par I’Etat dans un contexte ou le développement industriel et urbain conduisait a
considérer 1’enfant délinquant comme un probléme social. Cette situation confirmait I’idée

d’une intervention étatique accrue Vis-a-vis des jeunes délinquants.

- Au lendemain de la réforme en vue d’humaniser les prisons amorcée par Paul Amor, en
1945 et de I’entrée en vigueur de 1’Ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance
délinquante®®, les objectifs de la peine privative de liberté furent renouvelés. Son objet portait
sur I’importance de « /’amendement et le reclassement social du condamné ». Cette
considération favorisa des réflexions portant sur la mise en place d’un statut de jeunes
majeurs. Le droit pénal des mineurs ne leur étant pas applicable, 1’administration

pénitentiaire, animée par ces nouveaux objectifs, consacra une adaptation des conditions de

22 Cette loi prévoyait également la création de colonies correctionnelles, qui n’avait finalement pas abouti.

2 S, Menard, Des enfants sous surveillance : la rééducation des jeunes délinquants au Québec (1840-1950),
Montréal, 2003, 256 p.

2 Ordonnance n°45-174 du 20 février 1945 relative a I’enfance délinquante, JORF du 4 février 1945, p. 530.
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détention a cette catégorie de détenus, en procédant a 1’édification de « prisons-écoles ». Une
circulaire publiée en mai 1951 institua ce type de structure?, fondée sur le modéle belge, qui
devait permettre d’harmoniser le principe de la privation de liberté avec 1’apprentissage de
savoirs dans un but professionnel.

Ces établissements matérialisent 1’émergence de cette nouvelle catégorie de détenus et
explicitent la volonté de I’institution pénitentiaire d’adapter au mieux sa prise en charge aux
profils des détenus? en offrant des moyens éducatifs individualisés.

Cette extension d’un traitement adapté aux jeunes majeurs a été développée au sein de la
législation, puisqu’un décret du 12 avril 1952 établissait un seuil d’age fixé a vingt et un ans
et fixait un reliquat de peine dont dépendaient les modalités d’exécution de la peine. Ainsi les
jeunes adultes de moins de vingt et un ans dont le reliquat de peine était supérieur ou égal a
un an étaient placés dans les institutions spéciales de 1’Education surveillée, alors que les
individus dont le reliquat était inférieur a un an étaient placés dans le quartier mineurs des
maisons d’arrét®’.

Exclusivement réservées aux jeunes majeurs, les prisons-écoles accueillaient en pratique, des
mineurs et aggravaient le probléme de la promiscuité. Cette situation, mélée a un codt de
fonctionnement élevé et a une absence de résultats satisfaisants en terme de récidive, a
précipité la disparition de ce type d’établissement pénitentiaire. Le terme de prison-école a
disparu en 1972, pour étre remplacé par le terme de centre de jeunes détenus, dont celui de

Fleury-Mérogis® est le plus connu.

- Malgré une préoccupation ancienne de 1’Etat vis-a-vis de la délinquance juvénile,
I’ensemble des prérogatives destinées a permettre la resocialisation des mineurs délinquants
s’est réduit a des expériences malheureuses. A une époque contemporaine, de nouvelles
stratégies ont été construites, en vue de contenir cette déviance et de lutter contre la récidive,

phénoméne trés décrié au niveau politique et médiatique®.

% Les premiéres a accueillir des détenus furent les prisons-écoles de Doullens, réservée aux jeunes femmes et
%’Oermingen, destinée aux jeunes hommes.

Pour les personnes non réceptives a la moindre démarche éducative, ’administration pénitentiaire institue les
« prisons-écoles fermées », caractérisées par I’exclusion du régime progressif. La premiére fut ouverte en 1961 a
2I_7oos—lez-LiIIe. ) ) e )
s B. Bouloc, Pénologie, Dalloz, Précis, 3™ éd., Paris, 2005, pp. 433-441. )

E. Yvorel, « A la marge des prisons pour mineurs : les prisons-écoles », in Les enfants de I’ombre, op. cit., pp.
82-91.
2 L. Muchielli, Violence et insécurité : Fantasmes et réalités dans le débat francais, La découverte, 2002, 158p.
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L’élaboration de structures modernes destinées a accueillir les mineurs délinquants
récidivistes a été imparfaite. D’abord, les unités a encadrement éducatif et renforcé (UEER),
mis en place en 1996 et gérés par la PJJ, ont été un échec, en raison de la faiblesse de leur
cadre normatif et d’un suivi du mineur désordonné®. Le Iégislateur se consacra alors a des
réflexions en vue de repenser les moyens d’accueil des mineurs délinquants.

A ce titre, la loi d’orientation de programmation pour la justice du 9 septembre 2002
annongcait le début d’une ere plus répressive. Dénoncant les « imperfections » de I’ordonnance
du 2 février 1945, cette loi postule une sévérité accrue de la procédure pénale appliquée aux
mineurs, a laquelle s’ajoute le développement de nouveaux dispositifs reposant sur le
fondement traditionnel, a savoir la conjugaison d’une sanction pénale aveC un encadrement
éducatif des mineurs. La tendance du droit répressif qui tend de plus en plus a considérer le
équilibrée artificiellement, avec la mise en place de structures spécialisées®.
Malheureusement, 1’orientation vers une véritable politique de prévention de la délinquance
juvénile semble absente dans cette loi.

Les centres éducatifs fermés (CEF) sont institués, en vue de pallier aux difficultés vécues par
les centres éducatifs renforcés (CER). Ces établissements publics ou gérés par le secteur
associatif habilité permettent de soumettre les mineurs a un cadre de surveillance et de
controle accru. Revétus d’une prise en charge éducative, les CEF conservent pourtant, une
dimension répressive, car ils précipitent le placement en établissement pénitentiaire, pour le
mineur récalcitrant ou fugueur. Les incidents survenus dans les CEF forment alors une
possibilité supplémentaire de détention d’un mineur.

Enfin, la LOPJ a repensé I’enfermement des mineurs, en créant un nouveau programme
pénitentiaire. Elle a en effet, institué les établissements pénitentiaires pour mineurs (EPM),

qui offrent aux mineurs des conditions de détention dignes et un encadrement éducatif et

% M. Gagneux, F. Feltz, J-L Langlais, IGAS, Rapport sur les Unités & encadrement éducatif renforcé, janvier
1998, 96 p.

31 Loi n°® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice, JORF du 10
septembre 2002, p. 14934 ; E. Schoettl, LPA du 5 septembre 2002, n°78, pp. 4-31 ; C. BRIERE, « Réflexions sur
le droit pénal des mineurs: de I’éducatif au répressif », LPA du 20 décembre 2002, n°254, p. 4-10; J.
Castaignede, «La loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit pénal des
mineurs », D. 2003, n°12, pp. 779-785 ; C. Lazerges, « Fallait-il modifier I’ordonnance n°45-174 du 2 février
1945 ? », RSC, 2003, pp. 172-183.

2p, Desloges, « Retour a I’enfermement des mineurs délinquants ? », AJ pénal, 2004, p. 27.
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scolaire particuliérement fort®®. La limitation au nombre de sept EPM sur le territoire conduit
a ce que des mineurs soient toujours détenus au sein des quartiers mineurs de maison d’arrét,

dont la qualité de la prise en charge reste insuffisante®*,
2. Les contours de la responsabilité pénale des mineurs

- Les mécanismes d’une sanction telle que la privation de liberté conduit inévitablement a
s’intéresser a la notion de responsabilité pénale, qui sera, vu 1’objet de cette étude, privilégiée
a la responsabilité civile.

Le droit a reconnu depuis longtemps la fragilité attachée a I’enfant. 1l a solidement fondé la
notion de minorité et a établi certains principes destinés a protéger I’enfant délinquant, en
délimitant les contours de sa responsabilité. La responsabilité pénale est vue comme
I’obligation d’assumer ses actes et se cOngoit comme un attribut subjectif, car conformément a
I’article 121-1 CP, « nul n’est responsable pénalement que de son propre fait ». Des lors, la
personne responsable sera avant tout, considerée comme coupable de la commission des faits,
constituant la faute incriminée par la loi. La culpabilité ne suffit pas pour engager la
responsabilité de 1’auteur des faits, le principe de I’imputabilité doit nécessairement compléter
ce principe de culpabilité. L’imputabilité s’entend comme le fait d’identifier la personne
comme ¢étant I’auteur de I’infraction, consciemment commise par celle-ci. En raison de
I"articulation de ces trois éléments, certains auteurs parlent de « trinité »** du droit pénal.

Si 'imputabilité englobe une dimension toute particuliere en ce qui concerne les mineurs, la
responsabilité invite a la détermination de seuils d’age, qui explicite le souci de protection,
exprimé par I’Etat, envers les mineurs.

Aujourd’hui, la majorité pénale® s’aligne sur la majorité civile, c'est-a-dire qu*un mineur sera

entendu comme un individu 4gé de moins de dix-huit ans lorsqu’il a commis une infraction.

% Amélioration substantielle depuis le rapport de I’ Assemblée nationale, « La France face & ses prisons », janvier
2000, 893 p.

% J-P Céré, « La spécificité de la détention des mineurs », in R. Nerac-Croisier, Le mineur et le droit pénal,
L’Harmattan, coll. Science criminelle, 1997, pp.201-221.

% R. Ottenhof, « Imputabilité, culpabilité et responsabilité en droit pénal », Arch. Po. Crim., Pédone, 2000, n°22,
p.71 et suiv., cité par J. Castaignede, « La responsabilité pénale des mineurs, évolution ou révolution ? », RPDP,
2004, n°2.

% La majorité pénale a été fixée a dix-huit ans par une loi du 12 avril 1906.
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- Si le principe d’une responsabilité péenale des mineurs dotés de discernement ne fait aucun
doute, la possible impunité pénale des mineurs non doté de discernement a suscité des
flottements doctrinaux.

En portant un regard sur 1’ancienne 1égislation, on constate une différenciation de traitement
fondée selon que le mineur soit « infans », ¢’est-a-dire dépourvu de discernement et reconnu
incapable ou que le mineur dispose d’un discernement suffisant.

La loi du 22 juillet 1912 entérina une rupture avec la conception du droit pénal appliqué aux
mineurs, issue du Code pénal de 1810, notamment son article 66 permettant la privation de
liberté des mineurs acquittés, dépourvus de discernement®’. Cette loi permettait d’offrir aux
« infans » une présomption irréfragable de responsabilité pénale, car ces derniers ne relevaient
que des tribunaux civils, qui prononcaient principalement des sanctions éducatives. Par
contre, les mineurs « non infans » pouvaient comparaitre devant les tribunaux pour enfants et
adolescents, institués par cette loi, et profitaient d’une présomption simple de responsabilite,
selon I’état de leur discernement, au moment des faits.

La question de leur responsabilité pénale était donc articulée autour de la notion de
discernement, qui rythmait la justice pénale des mineurs, depuis le Code pénal de 1791.
L’ordonnance du 2 février 1945, consacrant une « justice tutélaire & vocation préventive® »,
privilégiait une vision plus objective de la délinquance des mineurs, en abandonnant les
notions d’irresponsabilité pénale et de discernement.

Cette vision renouvelée fut ébranlée par le célebre arrét Laboube®, rendu par la Cour de
cassation, le 13 décembre 1956. Dans cet arrét, la Cour interpréta les dispositions de
I’ordonnance, en voyant a travers celles-ci, une identification en filigrane de la notion de
discernement et une consécration de I’irresponsabilité pénale des mineurs «infans ». C’est
I’apport de cet arrét qui a créé de nombreuses incertitudes au sein de la doctrine, quant au sens
a donner aux principes contenus dans 1’ordonnance.

Plus tard, la rédaction du nouvel article 122-8 CP, en 1992, entretenait le doute, en reposant
sur des termes généraux et en occultant les termes de discernement et d’irresponsabilité

pénale.

%7 C. Audeoud, « Emergence d’une politique pénale spécifique aux mineurs dans la premiére moitié du XIXéme
siecle », RPDP n°1, 2003.

% L. Corinus-Le Puil, « L’enfant, un adulte en miniature ou un étre en devenir ? Plaidoyer pour une approche
globale du phénomene délinquantiel », RPDP, n°2, 2004, p. 286.

39 Cass. crim., 13 décembre 1956, n°55-05772, Laboube.
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Le tournant operé par la législation récente a clarifié la teneur de la responsabilité pénale des
mineurs. La loi du 9 septembre 2002 a procédé a une nouvelle réécriture de 1’article 122-8,
qui se refére enfin, & I’ensemble des éléments composant la responsabilité pénale des mineurs,
c'est-a-dire la capacité de discernement, de retour dans la loi, I’imputabilité, la culpabilité et la
responsabilité.

Ainsi I’article 122-8 remet au godt du jour le principe du discernement, qui conditionne de
facon subjective, I’engagement de la responsabilité pénale du mineur.

Un paralléle peut alors étre établi entre la recherche du discernement chez le mineur
délinquant et celle qui concerne le majeur dont les facultés mentales sont altérées. Dans les
deux cas, 1’absence de discernement conduit a exclure toute sanction pénale, mais permet
néanmoins, le prononcé d’une mesure éducative, pour le mineur, et une injonction de soins
pour le majeur reconnu incapable.

Pourtant, la forte subjectivité attachée a la notion de discernement fait subsister des difficultés
pour déterminer le cadre de I’irresponsabilité pénale, qui ne fait pas de doute pour les
« infans ». Ces difficultés résident dans le fait que le droit francais n’a pas défini un seuil de
minorité pénale en termes d’age.

Cette situation contrarie évidemment, les dispositions de la Convention internationale des
droits de I’enfant, qui invite par son article 40-3a, les Etats a fixer un 4ge minimum au-
dessous duquel les mineurs bénéficient d’une présomption de ne pas avoir « la capacité
d’enfreindre la loi ». Cet age, fixé par certains Etats européens, ne doit cependant pas étre
trop bas, selon les Regles de Beijing du 29 novembre 1985, car il doit tenir compte des
« problémes de maturité affective, psychologique et intellectuelle ». La question peut alors se
poser au sujet du Royaume-Uni qui a fixé cet age a dix ans.

- L’ordonnance de 1945 défend une part d’autonomie du droit pénal des mineurs, en détaillant
une procedure pénale et un corpus de mesures, spécialement adaptées aux profils des mineurs,
méme si les réformes successives du texte tendent a atténuer cet aspect®. L’esprit du texte
repose que la recherche d’une conciliation effective entre le besoin de protection de la
personne vulnérable et la nécessité d’une réponse pénale efficace et utile.

Si le principe d’une responsabilité atténuée au profit des mineurs, affirmé par I’article 122-8

CP et I’ordonnance de 1945, a été constitutionnalisé en tant que principe fondamental reconnu

40 p. Bonfils, « La réforme de ’ordonnance de 1945 par la loi du 10 aott 2007 », AJ pénal, 2007, p. 363.
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par les lois de la République par le Conseil constitutionnel, il n’en demeure pas moins, que ce
principe d’atténuation de la responsabilité pénale n’est pas garanti par les mineurs agés de
plus de seize ans.

Les précisions apportées par les réformes successives du droit pénal se traduisent par le
développement d’un mouvement visant une forte responsabilisation des mineurs*.
L’appréciation de la responsabilité pénale aura alors une influence sur le choix des sanctions.
Cette dynamique produit la mise en place d’un dispositif pénal de plus en plus coercitif, qui
permet au juge d’écarter d’une part, I’effet du principe d’atténuation de la responsabilité des
mineurs agés de seize a dix-huit ans et d’autre part, de prononcer des mesures plus séveres
pour les mineurs de seize ans.

Par conséquent, ce constat postule 1’idée d’un droit pénal des mineurs de plus en plus proche
du droit pénal genéral et le recours a un schéma répressif destiné a permettre la rééducation
des mineurs délinquants. Cette préoccupante perte d’autonomie rend la consolidation du statut
juridique du mineur particulierement nécessaire, d’autant plus s’il est soumis a des mesures

pénales graves.

- Mais, sur le fond, la procédure pénale appliquée aux mineurs poursuit la recherche d’une
conciliation entre la protection de I’individu et la nécessité d’une sanction adaptée. Le juge
des enfants cumule, a cette fin, les fonctions d’instruction et de jugement*, en raison de sa
connaissance du mineur. Il construit une relation étroite avec les partenaires socio-éducatifs
de la Protection judiciaire de la jeunesse pour déterminer la mesure la plus appropriée.
Cependant, une dimension répressive s’esquisse, illustrée par un recours a des mesures
précoces, qui reposent notamment sur la possibilité de soumettre un mineur a une sanction
éducative, dés 1’age de dix ans®. Ce type de sanctions dites « éducatives » consiste en six
modalités, qui ressemblent de maniére surprenante a des peines, existantes dans le droit pénal
général. L’appréciation de la responsabilité pénale des mineurs agés de moins de treize
s’oriente incontestablement vers plus de rigueur.

Si I’arsenal pénal tend a se diversifier et a se durcir depuis la loi du 9 septembre 2002 pour

apporter des réponses a un phénomene de délinquance juvénile, jugé en forte croissance, le

! LLoi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice face aux évolutions de la criminalité, JORF du
10 mars 2004, p.4567 ; loi n° 2007- 297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance, JORF du 7
mars 2007, p. 4297.

2 Cass. crim, 7 avril 1993, n° 92-84.725, publié au Bull., D.1993, p. 553, note J.Pradel.

* Voir la loi du 9 septembre 2002, modifiant I’article 15-1 de I’ordonnance du 2 février 1945.
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recours a la peine privative de liberté reste modéré et demeure une mesure de dernier recours.
Cette mesure pénale pourra étre prononcée, en 1’encontre d’un mineur dés 1’age de treize ans,
en cas de condamnation définitive ou en cas de détention provisoire, selon I’article 11 de

5% et son exécution sera soumise & un régime de détention dérogatoire

I’ordonnance de 194
jusqu’a I’age de dix-huit ans.

Toutefois, si le droit pénal et la procédure pénale des mineurs s’orientent vers un
durcissement de leurs principes et de leurs modalités d’application, il semble que le service
public pénitentiaire se montre plus souple et conscient des effets néfastes de la privation de
liberté puisqu’il admet depuis longtemps, la prolongation du régime de détention des mineurs
ou a défaut, un aménagement du régime de détention ordinaire, au profit des détenus agés de

dix-huit a vingt et un ans.

B. Le mineur délinquant et le service public pénitentiaire : la naissance d’un statut

administratif d’usager

- La reconnaissance d’un statut administratif au mineur détenu est intimement liée a
’enrichissement du droit pénitentiaire de plus en plus adapté. Ce droit ne vit pas grace a une
prétendue originalité, mais doit étre entendu comme un droit axé sur une logique distincte de
celle animant les autres services publics.

C’est la réglementation trés singuliére concernant les mineurs détenus, qui conduit & parler
d’un droit spécifique présentant des effets juridiques propres, mais restant soumis aux
principes du droit pénitentiaire général, et a fortiori, du droit public. Il découle alors une
dépendance de principe de I’un sur 1’autre.

Evidemment, le droit pénitentiaire général ne doit pas étre appréhendé comme un « électron
libre » de la sphére juridique, ni comme un droit fondamentalement différent du droit

administratif, il ne forme qu’une catégorie de ce dernier.

* Article 11 de I’ordonnance du 2 février 1945 : « Les mineurs 4gés de seize ans révolus ne peuvent étre placés
en détention provisoire que dans I'un des cas suivants : s'ils encourent une peine criminelle ; s'ils encourent une
peine correctionnelle d'une durée égale ou supérieure a trois ans ; s'ils se sont volontairement soustraits aux
obligations d'un controle judiciaire prononcé conformément aux dispositions de I'article 10-2 ou a celles d'une
assignation a résidence avec surveillance électronique.

Les mineurs agés de treize ans révolus et de moins de seize ans ne peuvent étre placés en détention provisoire
que dans I'un des cas suivants : s'ils encourent une peine criminelle ; s'ils se sont volontairement soustraits aux
obligations d'un contrdle judiciaire prononcé conformément aux dispositions du 1l de l'article 10-2 ou a celles
d'une assignation a résidence avec surveillance électronique.
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Ce droit est volontiers, susceptible d’étre analysé par d’autres disciplines, tant ses sources
sont multiples et dénotent également une richesse certaine. La prison regroupant une
dimension trés diversifiée, il convient de constater que certains principes animant chaque
discipline trouvent une manifestation, méme discontinue, dans la réglementation péenitentiaire.
Depuis quelques années, le droit pénitentiaire tend a étre considéré comme une Véritable
discipline juridique et profite d’une timide autonomie, corrélative aux regards intéressés
portés sur ce milieu par les pénalistes et les administrativistes. Conservant son caractere
mixte, le droit pénitentiaire s’aligne sur les principes du droit administratif tant le juge
administratif se sent a ’aise pour appréhender ses fondements et tant la doctrine exprime un

intérét de plus en plus prononcé pour cette matiére.

- Il existe un lien fort entre I’accroissement de ce droit et le processus de modernisation
poursuivi par le service public pénitentiaire, depuis 1987%.

L’introduction d’une logique de rationalisation et d’ouverture au sein de I’institution
pénitentiaire a permis 1’adoption de nouveaux parameétres qui viennent modifier la perception
du détenu. La généralisation de la gestion mixte des établissements pénitentiaires*®, comme
illustrée par les EPM, la concentration de moyens renouvelés en vue d’offrir une véritable

prise en charge, sont autant de dispositifs qui permettent de parler des détenus en tant

* D-H Matagrin, « La nouvelle politique pénitentiaire », RPDP 1987, p.91 ; J-P Dinthilac, « L’administration
pénitentiaire : évolution et perspectives », RPDP, n°2, 1990, p.133 ; « Les seéismes de la modernisation », RSC,
1990, p. 143 ; B. Prévost, « Quelle modernisation pour le service public pénitentiaire », RPDP 1995, p. 9 ; J-C
Froment, « La modernisation de I’administration pénitentiaire en question », RPDP, 1995, n°1, pp. 71-75 ; « La
question des acteurs de la modernisation du service public pénitentiaire ou les mutations du systeme de
médiation des politiques publiques et leurs conséquences », RPDP, 1995, p. 225; G. Azibert, « Une
administration en mutation : I’administration pénitentiaire », RPDP, 1997, p. 137 ; Administration et politique
pénitentiaire, RFDA, n°9, juin-septembre 2001 ; P. Darbeda, « Le programme 4000 : des prisons sures et
humaines », RSC, 2003, p. 396 ; E. Pechillon, « L’administration a ’heure de la performance : le programme
107 de ’administration pénitentiaire ou comment mettre en ceuvre le nouveau dogme de 1’efficacité ? », RPDP,
n°4, oct-déc 2006, p. 915-924.
*® Historiquement, la prise en charge des mineurs délinquants a formé le premier terrain de participation des
initiatives privées. Elle était en effet, confiée concurremment aux institutions publiques et aux sociétés privées de
patronage. Aujourd’hui encore, des mineurs délinquants sont confiés au secteur associatif habilité,
conformément aux dispositions de 1’ordonnance de 1945.
Plus généralement, les réformes récentes du service public pénitentiaire ont précisé, aprés de vifs débats, que
seuls la conception, la construction, I’aménagement des établissements pénitentiaires, I’entretien et la
restauration sont confiés & des entreprises privées. Les missions de souveraineté telles que la direction, le greffe
et la sécurité appartiennent aux compétences de 1’autorité publique.
Sur ce sujet voir A. Beauquier, « La mise en place par la loi du 22 juin 1987 d’établissements pénitentiaires a
gestion mixte », Arch. Pol. Crim., 1996, p. 76 ; P. Couvrat, « Quelques réflexions sur la loi du 22 juin 1987
relative au service public pénitentiaire », RSC, 1987, p. 925 ; A. Normandeau, « Faut-il privatiser les prisons ? »,
RICPT, 1987, p. 248 ; F. Boulan, Les prisons dites « privées », Economica/PUAM, 1987, 228 p. ; P.M Thibault,
Le défi des prisons « privées », Albin Michel, 1995, 217 p. ; J. Perier-Daville, « Le projet de privatisation des
prisons », Gaz. Pal., 1986, p. 579.
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qu’usagers du service public. Ce phénomeéne étant général, cette qualification concerne les
mineurs.

Pourtant, la volonté de construire une logique de modernisation de 1’institution pénitentiaire
est ancienne*’. Les axes étaient déja définis autour de la construction de nouveaux
établissements, 1’amélioration des conditions de préparation a la réinsertion, la réforme du
statut et de la formation du personnel. Ces intentions n’ont vu qu’a partir des années 1990,
I’ébauche d’une concrétisation.

Le pouvoir de décision du directeur d’établissement se voit désormais, temperé, car ce dernier
devient «le coordonnateur de prestataires de services multiples, internes et externes,
exercant par ailleurs une responsabilité hiérarchique directe pour les fonctions

régaliennes® ».

- Le controle juridictionnel s’est alors précisé, en abandonnant une vision excessivement
générale de I’activité pénitentiaire. La profonde hétérogénéité colorant ses missions a été prise
en compte par le juge qui a construit une analyse davantage adaptée conformément aux
principes généraux du droit administratif général. Le contentieux pénitentiaire profite d’une
interprétation des textes par le juge, plus rationnelle, qui amene a penser que ce contentieux
ne saurait étre atypique, ni marginalisé par rapport aux autres contentieux liés aux autres
autorités publiques. L’évolution de la jurisprudence administrative a intégré la place de
I’autorité judiciaire aux cOtés des questions relatives a la qualification des actes pris par
Iinstitution et a la responsabilit¢é de I’autorit¢ publique. La présente étude s’attachera
précisément, a rechercher les mécanismes d’interprétation adoptés par le juge, afin de
déterminer 1’épaisseur du droit applicable en prison.

Si peu de décisions de jurisprudence concernent directement le mineur, ’apport de ces
décisions produit néanmoins, des effets sur le droit qui les concerne, dans la mesure ou la

jurisprudence produit une influence sur le travail du législateur et sur I’autorité pénitentiaire.

- A une modification profonde de la conception de I’activité pénitentiaire répond un

changement net dans le contrdle juridictionnel, qui s’efforce de concilier I’ensemble des

“"DAP, « L’administration pénitentiaire en 1975 », RPDP 1976, p. 463.
* M. Viallet, « La politique pénitentiaire, un défi pour I’administration », RFDA, 2001, p. 451.
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enjeux englobant les missions pénitentiaires. Le droit pénitentiaire s’aligne sur le droit
administratif, dans la mesure ou la transparence et la légalité progressent effectivement.

Plus récemment, les enjeux régaliens entourant les missions de 1’administration pénitentiaire
ont été exprimés par la Lolf, a partir de laquelle des objectifs et des indicateurs de
performances de Paction pénitentiaire ont été déterminés®®. Outre le renforcement de la
sécurité, appréhendée comme la mission fondamentale de I’institution, I’objectif numéro deux
souligne la nécessité d’adapter le parc immobilier aux différentes catégories de détenus. Cet
objectif de spécialisation des établissements a été rempli, en ce qui concerne les mineurs, par
la construction des EPM. L’objectif numéro trois traduisant un souci régulier et continu, porte
sur le développement des aménagements de peine. Ce volet, réaffirmé par la loi pénitentiaire
du 24 novembre 2009, est percu comme la deuxiéme mission fondamentale de 1’institution
pénitentiaire, car sa réalisation conditionne de fagon considérable, la réussite d’une réinsertion
sociale du détenu.

- D’autre part, le caractére novateur reconnu aux EPM et la concentration de moyens
considérables mis en ceuvre pour leur fonctionnement peuvent étre appréhendés comme une
voie ouverte vers la clarification du droit appliqué aux mineurs détenus, puisque toutes les
méthodes employées par I’administration pénitentiaire et par ses différents partenaires ne sont
pas explicitées par le droit. Il est louable de rejoindre I’avis de certains auteurs, quant a la
pertinence d’un texte destiné a sélectionner et a prendre en compte toutes les mesures
dérogatoires au droit commun, fréquentes en ce qui concerne les mineurs®. La refonte des
nombreuses circulaires portant sur la réglementation de la prise en charge des mineurs
détenus, a travers un corpus unique de textes, permettrait de facon importante d’améliorer la

lisibilité du droit pénitentiaire attaché aux mineurs.

- Notre démonstration consiste, au-dela de la pluralité attachée a la nature de I’activité
pénitentiaire et des passions qu’elle suscite, a déterminer la qualification juridique du mineur
détenu a I’appui de son statut administratif d’usager. Ce dernier favorise la reconnaissance
d’un droit pénitentiaire spécifique dont les fondements sont déja identifiables au sein du droit
applicable en prison. De méme que la logique partenariale développée par 1’autorité

pénitentiaire implique nécessairement une création normative adaptée au milieu pénitentiaire,

49 PV Tournier, « Les outils et indicateurs de performance de 1’administration pénitentiaire », AJ Pénal n°12,
2006, pp. 496-499.
%0 ph. Bonfils, « Les mineurs délinquants : droits substantiels des mineurs », AJ Pénal, 2005, p.45.
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qui participe au renforcement du statut du mineur et a fortiori, a 1’enrichissement du droit qui
leur est spécialement appliqué.

Les interactions existantes entre l’institution pénitentiaire et les différents acteurs, en
particulier le juge de I’application des peines, exigent de dépasser un certain antagonisme
pour apprécier objectivement, I’application des textes et la teneur des préoccupations
exprimées par chaque partenaire.

Cette démarche impose des efforts pour identifier et regrouper les nombreux textes juridiques,
de nature différente. Leur dispersion constitue une faiblesse de ce droit, malgré 1’encadrement
apporté par la loi pénitentiaire. Néanmoins, cette exigence permet, sans exhaustivité, de
clarifier et d’apporter de la cohérence au droit applicable. L’appui sur la jurisprudence est
précieux, car elle permet de faire état de 1’application des regles pendant la détention du
mineur. Elle permet également d’expliquer les principes juridiques gouvernant cette activité,
en vue d’en comprendre le fonctionnement et les conséquences administratives. Cette
compréhension devient un impératif lorsqu’elle profite également aux détenus, car le droit
pénitentiaire peut étre « un facteur de pacification de la détention®' ». Elle permet alors de
porter un regard nouveau sur une institution qui s’efforce de concilier sa mission de garde

avec des enjeux renouvelés, liés a la rééducation et la préservation des droits des mineurs.

- Etant donné que tous les Etats ont recours & un systéme pénitentiaire, 1’incarcération forme
une mesure indispensable a connotation internationale. Dans ce cadre, la production
normative assurée par les organisations internationales influence de maniere avérée, le droit
interne applicable en prison, en incitant les autorités étatiques, chargées de I’activité
pénitentiaire, a conformer leurs pratiques avec les dispositions définies.

Au niveau régional, les instances européennes adoptent une politique plus précise en
favorisant une harmonisation entre les pratiques pénitentiaires de chaque pays, en développant
des outils spécialisés, tels que les regles pénitentiaires européennes. Si ce corpus est dépourvu
d’effet contraignant, il appelle les Etats membres & mobiliser des moyens en vue de parvenir a
conformer le droit aux attentes supranationales. Il forme un complément pertinent a la
Convention européenne des droits de I’homme et aux orientations jurisprudentielles dégagées,

en la matiére, par la Cour européenne.

51p. Poncela, « Rendre le droit accessible aux détenus », RSC, 2000, p. 161.
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L’apport de plusieurs sources du droit, notamment les normes européennes, facilite notre
entreprise destinée a mettre en évidence la construction d’un droit pénitentiaire, en constante
évolution. Naturellement, le respect des droits de ’homme, affirmés par les plus hautes
instances, participe a 1’élaboration des régles de droit appliquées en détention, influence leur
contenu et renforce le statut d’usager de la personne privée de liberté, mais il ne forme pas

stricto sensu, I’objet central de cette étude.

- La premiere définition par le législateur des missions suivies par le service public
pénitentiaire®® a contribué de facon considérable, & éclaircir les fondements gouvernant
I’action pénitentiaire. La loi pénitentiaire a poursuivi cette méme démarche en placant la
réinsertion sociale parmi les enjeux centraux de D’activité pénitentiaire. Elle a conduit
I’institution pénitentiaire a procéder au rééquilibrage de ses missions, en maintenant en
paralléle, la poursuite du processus de modernisation.

Cette nouvelle précision apportée aux missions pénitentiaires a bouleversé le droit applicable
en prison, en faisant de lui, non plus un droit dérogatoire, mais un droit assujetti aux principes
généraux du droit administratif. Des lors, pris en charge entierement par le service public, les
détenus sont des usagers, titulaires de droits et de devoirs a 1’égard de 1’autorité publique.
Pour autant, la prise en compte des mineurs, en tant que catégorie fragile de la population
carcérale, impose une protection spécifique, qui doit étre portée par le droit. Et c’est en cela
que la détermination du droit pénitentiaire applicable aux mineurs conditionne 1’état de leurs
statuts administratifs (Partie I).

Si I’identification du droit applicable est primordiale, son appréciation et sa critique mettent
en évidence les certitudes et les fragilités de ce statut du mineur incarcéré (Partie I1).

52 Loi n°87-432 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire, JORF du 23 juin 1987, p. 6775.
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PREMIERE PARTIE - LADETERMINATION DES
FONDEMENTS DU DROIT PENITENTIAIRE APPLICABLE
AUX MINEURS

- La prison moderne forme une autorité destinée, en premier lieu a garantir I’ordre public. Cet
objectif fondamentalement régalien impose a la prison de se soumettre aux principes généraux
du droit et d’assurer a fortiori une production normative de nature réglementaire, en vue de
permettre au mieux une application du principe d’individualisation de la peine.

Les caracteres intrinseques attachés aux profils des mineurs imposent une organisation de la
détention particuliére afin de répondre aux enjeux preécis et spécifiques, définis par les textes.
L’adaptation de 1’action pénitentiaire implique alors le développement de normes pour
déterminer in concreto les moyens d’une prise en charge personnalisée des mineurs.

Cet ensemble de normes sur lequel 1’autorité pénitentiaire s’appuie pour mettre en ceuvre ses
missions se fonde, notamment sur la loi pénitentiaire, le Code de procédure pénale et
I’ordonnance de 1945, mais se situe a la croisée de plusieurs influences dont la définition
juridique les distingue aisément. Le complément normatif apporté a I’institution pénitentiaire
détermine le statut commun, certes complexe, a 1’ensemble des détenus, en spécifiant sa
qualité quand il concerne les mineurs.

La premiere de ces influences est formée par les dispositions constitutionnelles. Si la
Constitution du 4 octobre 1958 ne semble pas ouvertement compter parmi les services publics
constitutionnels™ I’activité pénitentiaire, le juge constitutionnel envisage par contre, le cadre
des missions du service public pénitentiaire. L’apport de sa jurisprudence est utile pour

apprécier 1’épaisseur de la protection juridique reconnue aux mineurs délinquants, qui forme

¥ R. de Bellescize, Les services publics constitutionnels, p. 105.
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le socle de leur statut juridique. Le juge constitutionnel interprete, au fil de ses décisions, le
lien qui articule habilement, la justice pénale des mineurs et les enjeux du service public
pénitentiaire, en vue d’asseoir les fondements d’une « prison de droit ».

Conformément a la hiérarchie des normes, le droit construit par les autorités internationales
exerce indéniablement un effet sur 1’orientation de la politique pénitentiaire. Si la Convention
internationale des droits de I’enfant du 20 novembre 1989 définit entre autres, les besoins des
mineurs de justice et I’exigence d’une protection obligatoire, assurée par les Etats, le droit
européen précise le modeéle pénitentiaire auquel les autorités de chaque Etat doivent se
conformer. En cela, les Régles pénitentiaires européennes forment un instrument pertinent en
la matiére.

Mais, la difficulté majeure des corpus normatifs européens portant sur le milieu pénitentiaire
repose sur I’absence de contrainte quant a 1’application de ces textes. Sans forcer la main aux
Etats membres, ces normes clarifient I’orientation & suivre pour permettre aux autorités
publiques de développer les moyens d’assurer de meilleures conditions de détention et

d’individualiser de fagon appropriée, les régimes de détention (Titre I).

- La démarche consistant a comprendre le droit appliqué aux mineurs privés de liberté permet
de définir les contours du statut administratif du mineur et conduit & identifier les différentes
sources textuelles de ce droit. Ce choix est d’autant plus essentiel que le droit pénitentiaire se
situe a la jonction du droit public et du droit privé, établissant un dualisme juridique certain,
auquel s’ajoute un dualisme juridictionnel, fondé sur les compétences concurrentes du juge
administratif et du juge judiciaire®.

Ce dualisme de juridiction se justifie si I’on considére que 1’exécution de la peine ne constitue
pas une mesure d’administration judiciaire®. Il traduit a fortiori la distinction entre le service
public de la justice, chargé de prononcer une peine et le service public de 1’exécution des

peines, assuré par 1’administration pénitentiaire afin d’individualiser [’application des

> Voir CC n° 78-98 DC du 22 novembre 1978, loi modifiant certaines dispositions du Code de procédure pénale
en matiére d’exécution des peines privatives de liberté. En particulier : « considérant en effet, qu'en droit pénal
les décisions relatives aux modalités d'exécution des peines sont par nature distinctes de celles par lesquelles
celles-ci sont prononcées ; que, par suite, I'application de ceux des principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République qui régissent les condamnations ne s'impose pas en ce qui concerne les décisions relatives aux
modalités d'exécution des peines ».

% CC, n°93-334 du 20 janvier 1994, loi instituant une peine incompressible et relative au nouveau Code pénal et
a certaines dispositions de procédure pénale. D. 1995, p. 193, obs. Oliva ; LPA 1995, n°39, p. 4, note Mathieu et
M. Verpeaux.
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peines56. Ce dernier objectif impose la prise en compte d’une autre administration, a savoir la
protection judiciaire de la jeunesse qui favorise par son action, la réalisation de cet objectif,
associé a I’enjeu de réinsertion des mineurs délinquants condamnés.

A cet égard, la nature de ce droit met en lumiere toute la complexité attachée au statut du
détenu mineur.

Le détenu est soumis aux prérogatives de 1’autorité pénitentiaire et subit une prise en charge
totale de la part de cette administration. Ce n’est qu’a une période récente que le juge
administratif a construit au regard du contentieux pénitentiaire, 1’assise d’un statut
administratif au détenu. Le détenu usager dispose alors de la capacité de saisir le juge. Il lui
est reconnu des droits et assume un certain nombre de devoirs envers 1’autorité publique. Il est
a signaler que ce statut forme un tronc commun a 1’ensemble des détenus et que la minorité
du détenu n’est pas un obstacle a ce bénéfice.

Le statut administratif du détenu mineur n’est pas directement prévu par le Code de procédure
pénale et I’ordonnance de 1945 pose les normes relatives au traitement pénal de I’individu
mineur. Néanmoins, ces €léments attachés a la personne du détenu et a la peine prononcée
auront une influence sur le contenu du statut d’usager.

Sous D’effet juridique produit par les sources supérieures du droit, il semble possible de
considérer que ce statut est le fruit d’un travail jurisprudentiel important, retenu par la loi
pénitentiaire et relayé par les normes réglementaires produites par 1’autorité pénitentiaire, en

soulignant les contraintes inhérentes a cette activité (Titre 11).

?6 Cette répartition ne remet pas en cause le fait que ’administration pénitentiaire dépend du ministére de la
justice depuis 1911 car le juge administratif et le juge judiciaire travaillent sur des contentieux de nature
différente, mais poursuivent au fond, le méme but, & savoir la protection des droits de I’individu et sa
resocialisation.

33






TITRE I - LES SOURCES TEXTUELLES DU STATUT
PROTECTEUR DU MINEUR DETENU

- Le systeme juridique appliqué a ’activité pénitentiaire est le fruit d’une conciliation longue
et complexe entre plusieurs dogmes et principes fondamentaux, issus de multiples logiques
créant des influences plus ou moins importantes.

A cette multiplicité de sources normatives répond une diversité de réalités sociales, assumées
par I’activité pénitentiaire, a travers laquelle I’Etat protége les individus et en particulier, les
plus fragiles.

L’édification de I’appréhension du mineur comme sujet de droit, voulue par I’Etat, conduit a
s’intéresser précisément a la construction d’un statut juridique du mineur privé de liberté et a
apprécier ses relations avec le droit applicable en milieu carcéral.

Pour cette raison, en retenant les enjeux auxquels le service public pénitentiaire est confronte,
il convient de s’appliquer a déterminer les éléments participant au statut juridique du mineur

détenu, incluant la reconnaissance des droits élémentaires de I’enfant.

- C’est pourquoi 1’analyse porte dans un premier temps, sur la détermination des fondements
textuels, de nature constitutionnelle, qui consacrent un statut protecteur du mineur (Chapitre
). Le droit constitutionnel reconnait I’enfant comme sujet de droit et souligne le besoin d’une
protection spécifique, d’autant plus affirmé lorsqu’il est concerné par une mesure judiciaire
coercitive.

L’approche adoptée par les sources constitutionnelles est complétée par 1’apport des textes
supranationaux qui concourent expressément d’une part, & la reconnaissance de droits
conventionnels de I’enfant exercés dans un cadre carcéral et envisagent d’autre part, les

orientations de 1’activité pénitentiaire en faveur du respect de ces droits (Chapitre I1).

35






CHAPITRE I - LES DISPOSITIONS APPLICABLES AU
MINEUR FACE AUX NORMES CONSTITUTIONNELLES

- La législation pénale applicable aux mineurs est 1’objet d’importants bouleversements, dont
la finalité s’inscrit dans une volonté de modernisation des dispositions contenues dans
I’Ordonnance du 2 février 1945,

Cette refonte progressive de 1’ordonnance dont la forme ultime serait un projet de Code des
mineurs, pensé par le ministere de la Justice, a déja conduit le Conseil constitutionnel a se
prononcer sur la constitutionnalit¢ de nombreuses dispositions, dans 1’exercice de son
controle.

Il ne s’agit pas ici, de revenir sur le controle de constitutionnalité & proprement parler, exercé
sur chacune des dispositions soumises au Conseil constitutionnel, mais d’apprécier et
d’évaluer en quoi la jurisprudence constitutionnelle, dans son interprétation des normes
appartenant au bloc de constitutionnalité, construit une protection juridique singuliére des
mineurs délinquants.

L’¢tude de la place des mineurs dans les normes constitutionnelles doit s’inscrire sous un
angle large, c'est-a-dire qu’il s’agit de tenir compte du bloc de constitutionnalité dans son
ensemble. Pour autant, le cadre constitutionnel offre un repérage quelque peu malaisé des
principes portant sur l’enfance délinquante, car parmi les textes formant le bloc de
constitutionnalité, aucun n’envisage explicitement des aspects liés a cette thématique.

En effet, rien dans la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de 1789 ne semble
concerner les mineurs, car ce texte énonce un ensemble de principes fondamentaux touchant a
la matiere, qui concerne toute personne, indépendamment de 1’age, mais qu’il est intéressant
d’examiner dans leur application aux mineurs. En revanche, le préambule de la Constitution
de 1946 comporte un certain nombre de principes qui peuvent étre étendus a 1’enfance en

danger et donc a fortiori, a I’enfance délinquante °’ (Section 1).

57 Si, malgré la traditionnelle distinction, on considére que tout mineur délinquant est un mineur en danger.
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- En revanche, une partie tout aussi intéressante, complétant le cadre posé par le bloc écrit de
constitutionnalité, revient aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la république.
Ces principes, non codifiés et au départ sans valeur constitutionnelle, sont dégagés
progressivement par le Conseil constitutionnel et ce caractere offre au bloc de
constitutionnalit¢ une formidable capacité¢ d’évolution et d’adaptation aux problématiques
juridiques contemporaines. Par définition, la détermination des PFRLR ne peut étre projetée a
I’avance, mais on peut se référer en particulier a une décision importante du Conseil
constitutionnel en date du 29 aolt 2002, qui consacra une certaine constitutionnalisation de la
justice pénale applicable aux mineurs. L’interprétation a posteriori, par le Conseil
constitutionnel traduit toutefois, une attitude réservée de celui-ci sur le principe

constitutionnel, élément de fragilité de cette protection (Section 2).

SECTION I - LE MINEUR DANS LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE

- Relevant de la justice constitutionnelle, le contrdle de constitutionnalité des lois trouve sa
[égitimité et sa pertinence a travers un ensemble de textes phares qui composent le bloc de
constitutionnalité. Ce contrdle est essentiel dans la mesure ou il permet de préserver les droits
et les libertés reconnus a tout individu, cette garantie étant directement liée a la souveraineté
nationale. Notons que le bloc de constitutionnalité est formé de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789, du préambule de la Constitution de 1946, de la Charte de
I’environnement de 2004, des principes particulierement nécessaires a notre temps, des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, des objectifs a valeur

constitutionnelle et enfin, de la Constitution du 4 octobre 1958.

- La richesse que représente la jeunesse nécessite la définition d’un corpus normatif
susceptible de protéger les droits des mineurs pour lesquels le Conseil constitutionnel
constitue un acteur essentiel. Son travail, s’appuyant sur le bloc de constitutionnalité, le
conduit a des réflexions sur les textes le composant. Bien que le Conseil constitutionnel soit
amene a se prononcer de facon plus fréquente sur des questions relatives a la justice pénale
des mineurs, au gré des textes de politique pénale qui sont soumis a son contrdle, il estime
toutefois que I’ensemble des garanties énoncées dans les textes constitutionnels concerne

indifferemment les mineurs, comme les majeurs.
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Cette necessité de déterminer une protection des mineurs pénaux est d’autant plus forte
lorsqu’on considere la nature régalienne du service public pénitentiaire et son cadre d’action,
lui permettant de recourir & des prérogatives autoritaires, sinon arbitraires, a 1’égard des
détenus.

Obijectif poursuivi par le service public pénitentiaire, la sécurité, étendue a ses aspects de
nature pénitentiaire est alors consacrée par la jurisprudence constitutionnelle, qui lui préfére
une définition plus précise, ¢’est-a-dire « la sécurité des personnes et des biens *® ».

La personne est au cceur du dispositif constitutionnel de protection et le mineur, en tant
qu’étre en devenir, vulnérable par nature, est naturellement, concerné par les textes
constitutionnels. La Déclaration de 1789 permet d’apprécier la portée des droits en particulier,
quand ces derniers sont exercés dans un contexte portant, par définition, atteinte aux droits et
libertés, a savoir la procédure pénale et I’exécution des peines®™ (Paragraphe 1).

La Constitution du 4 octobre 1958 et le préambule de la Constitution de 1946 évoquent le
mineur, en termes plus généraux et pragmatiques, par I’affirmation de principes destinés a
déterminer la place du mineur dans la société, en lui permettant 1’accés a des droits en vue

d’assurer son évolution normale et la sauvegarde de son intérét supérieur (Paragraphe I1).
81 - Le mineur et la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de 1789

- Il semble qu’a premiére vue, le bloc de constitutionnalité ne comporte que des dispositions
marginales en ce qui concerne le mineur ou D’enfant, et plus précisément I’enfance
délinquante. La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 ne fait pas exception
a ce constat. Elle énonce certains principes attachés a la justice pénale qui peuvent assurément
étre étendus aux mineurs délinquants et qui retiendront ici, 1’attention. Des lors, au regard du
caractére d’universalité qu’englobe la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789, il est intéressant d’apprécier dans quelle mesure les mineurs pénaux jouissent des droits

et des libertés enonces par ce texte.

*8 Décision n° 80-117 DC du 22 juillet 1980 relative & 1’examen de la loi sur la protection et le controle en
matiére nucléaire, Rec. CC, p.42.

> De facon générale, la jouissance des droits et libertés fondamentales, constitutionnellement garantis s’étend
aux personnes privées de liberté. Dans une espéce concernant le droit de vote des détenus purgeant leur peine, la
Cour européenne des droits de ’Homme souligne tout d’abord « que les détenus en général continuent de jouir
de tous les droits et libertés fondamentaux garantis par la Convention, a 1’exception du droit a la liberté
lorsqu’une détention réguliére entre expressément dans le champ d’application de I’article 5 de la Convention ».
Voir Hirst c/Royaume-Uni, 6 oct. 2005, Req. n°74025/01.
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D’autre part, la Déclaration du 26 aolt 1789 distingue deux types de droits, d’une part, un
ensemble de droits de I’homme, universels et intemporels, et d’autre part, un corpus de droits
du citoyen qui concerne uniquement les nationaux. En effet, le premier corpus concerne
expressement « tout homme », alors que la seconde catégorie de droits est destinée aux
« citoyen », ce qui sous-entend la jouissance de la nationalité francaise. Cette distinction peut
amener parallelement, a s’interroger sur la place des mineurs délinquants étrangers qui
peuvent, selon les flux de certains établissements pénitentiaires, former une proportion plus
ou moins importante des détenus.

L’analyse constitutionnelle, a travers un texte fondamental comme la Déclaration des droits
de I’homme de 1789, améne aussi a apprécier I’imprégnation du droit de 1’exécution des
peines par ce texte et a s’intéresser au sens de la peine, au regard des garanties existantes
favorisant la préservation de I’Etat de droit (A).

L’autorité judiciaire participe au mouvement de constitutionnalisation de la justice pénale des
mineurs, par I’application des principes directeurs protégeant 1’individu au cours de la
proceédure pénale, et réciproquement le juge constitutionnel a pu, sans le moindre doute, étre
influencé par une législation pénale liée aux mineurs, spécifique et ancienne.

Le droit pénitentiaire, commencant sous diverses influences, a construire un volet protecteur
des personnes privées de liberté, est conduit a développer des dispositions spécifiques a
destination des mineurs, ce qui précise ainsi le droit qui leur est applicable. A cette fin, une
lecture précise de la Déclaration de 1789 permet d’évaluer la portée des principes
fondamentaux attachés a la personne a fortiori mineure (B). Car, si en théorie la question
conduit a une réponse évidente, il semble que d’un point de vue plus concret et au regard de
I’orientation de la politique pénale contemporaine, I’intérét des droits des mineurs découlant

de certains droits dont jouissent les majeurs, nécessite une part d’investigation.

A. Les principes fondamentaux de droit commun attachés a la peine

- Le caractere fondamental et général des principes directeurs en matiere pénale, énoncés dans
le texte de 1789 revient naturellement, a reconnaitre leur extension au droit pénal des mineurs,
car ils sont dotés d’une dimension globale, consolidée par leur valeur constitutionnelle.

Cet aspect, attaché a la Déclaration des droits de I’homme et élément de sa portée juridique,
justifie qu’aucune exception ne puisse étre faite quant a I’application des principes de nature

pénale. Par exemple, en tant qu’exigence de la procédure pénale, le principe de légalité de la
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peine trouve sa traduction dans le droit disciplinaire appliqué en milieu carcéral et concerne
de mani¢re homogene tout individu, indépendamment de 1’age (1). Soucieuse d’un traitement
judiciaire adapté, la justice pénale est continuellement gouvernée par la recherche d’une
sanction susceptible de conduire au relevement éducatif et social de I’individu, d’autant plus
que celui-ci est mineur. C’est sur ce fondement que les principes de proportionnalité et
d’individualisation de la peine deviennent les corollaires indispensables & une justice

protectrice des droits fondamentaux et ajustée a I’individu (2).
1. Le principe de la l1égalité des peines

- L’alinéa 1% de larticle 7 de la Déclaration des droits de ’homme® pose le principe de
légalité de la peine et des poursuites. A travers son contenu, on constate que ce texte doit étre
apprécié dans son entiéreté puisque 1’article 7 doit étre mis en corrélation avec d’autres
dispositions dont les articles 8 et 9, pour former un tryptique consacré a la matiére pénale,
susceptible de concerner un mineur. L’ensemble du droit pénal de fond est donc fondé sur ce
principe de légalité qui a un sens juridique bien précis.

Depuis son origine®’, le principe de légalité est percu comme une logique fondamentale,
méme si au cours de histoire, on avait prédit le déclin progressif du contenu de ce principe®,
voire sa mutation®. Le contenu de cette disposition revét un aspect intemporel qui concerne
sa portée, car malgré le contexte d’élaboration du principe qu’il édicte, cet article se préte
aujourd’hui a une interprétation juste et fidéle.

D’abord, I’article 7 évoque directement la préservation de la liberté individuelle qui implique,
dans une dimension pénaliste, qu’il ne peut y avoir de délit, ni de peine sans loi. Cette idée

était déja évoquée par 1’adage latin « nullum delictum, nulla poena sine praevia lege

%0 « Nul homme ne peut étre accusé, arrété, ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi, et selon les formes
qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent
étre punis ; mais tout Citoyen appelé ou saisi en vertu de la Loi doit obéir a l'instant : il se rend coupable par la
résistance ».

! Les deux penseurs ayant forgé le principe de légalité sont Montesquieu, dans son ceuvre « De [’esprit des
lois » et Cesare Beccaria, dans son ouvrage intitulé « Des délits et des peines », dans lequel il exprime sa peur de
I’arbitraire des autorités. Cette position, conjuguée a une domination de la volonté générale, dans une conception
rousseauiste forme les piliers idéologiques du principe de légalité.

%2 C. Lazergues, « Le principe de légalité des délits et des peines », in Droits et libertés fondamentales, Dalloz,
2éme éd., 1995, p.311 et suiv ; V. R Merle, A.Vitu, Traité de droit criminel, t.1, 7éme éd., Cujas, 1997, n°160,
%235 ; A. Cerf-Hollender, Le déclin du principe de Iégalité en droit pénal du travail, these Montpellier 1, 1992,
J-F Chassaing, « Les trois codes francais et 1’évolution des principes fondateurs du droit pénal contemporain »,
RSC 1993, p.445.
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poenali® ». A contrario, la restriction ou la privation de liberté, en I’absence de texte légal,
est réputée violer les fondements de I’Etat de droit, sauf les atteintes aux droits et libertés
prévues par la loi qui sont légitimes. Seule la loi, par sa légitimité, est susceptible de prévoir
des limites aux droits des individus.

L’existence d’un texte normatif forme alors la premiere étape vers la préservation des droits et
libertés des individus contre un pouvoir punitif arbitraire, qui serait dénué de tout fondement
légal écrit. Certains ont parlé d’un « principe de textualité ®

Cette preéminence accordée a la loi comme légitimant le pouvoir punitif se justifie, dans
I’esprit des rédacteurs de la Déclaration des droits de I’homme, par le fait que la loi constitue
I’expression de la volonté générale et qu’a ce titre, elle doit étre souveraine et absolue.
Néanmoins, I’impact originaire du principe de 1égalité est quelque peu amoindri face aux
mutations touchant la sphere législative en général. En effet, le phénomene plus contemporain
d’inflation législative® liée en partie a I’instrumentalisation de la loi par le pouvoir politique,
constitue un facteur d’affaiblissement de la qualit¢ des lois et de carence en termes
d’intelligibilité et d’accessibilité des lois®”. De plus, les lois n’ont plus le monopole en matiére
répressive, car la détermination des contraventions appartient dorénavant, au domaine
réglementaire, selon I’article 37 de la Constitution®®

Concernant I’exécution des peines, le recul du principe de 1égalité ne fait aucun doute. En
dépit de I’entrée en vigueur en 2009 de la loi pénitentiaire, celle-ci s’apparente davantage a
une déclaration d’intention qu’au début d’une véritable codification du droit de I’exécution
des peines®, qui reste encore largement régi par des textes épars de nature réglementaire,

répondant ainsi de facto, & une hiérarchie des normes inversée

* Formule de Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, cité par A. GIUDICELLI, « Le principe de la légalité
en droit pénal frangais, aspects légistiques etjurlsprudentlels », RSC 2007, p.509.

% C. Lombois, Droit pénal général, Hachette supérieure, 1994 p.13; M.L Rassat, Droit pénal général, Ellipses,
2006 n°g87, p.97.

%], Leroy, Droit pénal general LGDJ, Paris, 2003, p 116-117.

" Ces attributs caractéristiques de la loi sont des « objectifs & valeur constitutionnelle », selon le Conseil
constitutionnel, qui s’est fondé sur la Déclaration des droits de I’homme, dans une décision n°99-421 du 16
décembre 1999. Une loi claire et accessible, a 1’égard des citoyens, est la condition premiére pour une protection
effectlve de leurs droits et libertés.

%8 Voir I’article 111-2 du Code pénal.
%9 J-p Céré, « Virage ou mirage pénitentiaire, & propos de la loi du 24 novembre 2009, JCP G, n°50, 7 dec. 2009 ;
« La loi du 24 novembre 2009 : aspects de procédure pénale et de droit pénitentiaire », Dr. Pen 2010, étude 2.
" Ce constat, dénoncé par plusieurs auteurs, nuit gravement a la cohérence et a la visibilité du droit pénitentiaire.
Voir- E. Pechlllon M. Herzog-Evans, « Droit pénitentiaire : la réécriture de la loi par voie de circulaires », 1°°
partie, LPA, mars 2001, n°56, p.8. Et peme partie, LPA, mars 2001, n°57, p. 8.
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- Cette importance donnée a la légalité forme le terreau de la reconnaissance des droits
fondamentaux et explique que le principe de légalité soit repris et reaffirmé par des textes a
valeur supranationale™. Ce principe a valeur constitutionnelle’® concerne également la
procédure pénale et le droit disciplinaire carcéral, dans une certaine mesure.

Favorisant une certaine continuite, le principe de légalité appliqué en matiere procédurale, se
voit renforcer dans son articulation avec le principe de spécialisation de la justice pénale des
mineurs et des procédures correspondantes. Soumis a une exigence d’interprétation stricte de
la loi pénale, le juge en tant que dépositaire du principe de légalité, devient le garant central
d’une justice pénale particuliere, adaptée aux caracteres de la délinquance juvénile.

Si la majorité des regles relatives a la prise en charge des mineurs et au fonctionnement
pénitentiaire figure dans la partie « décret » du code de procédure pénale, le déroulement de la
procédure pénale est détaillé par 1’ordonnance du 2 février 1945 qui souligne quelques
renvois au pouvoir réglementaire, en ce qui concerne les conditions de la détention provisoire.
On peut regretter, ici, la perte de qualité de la norme législative, car I’ordonnance de 1945 a
été modifiée a de multiples reprises, ce qui a conduit a une certaine complexité du texte, a un
accroissement des mesures applicables aux mineurs délinquants, ce qui rend finalement I’idée
de codification tout a fait adaptée, en vue de renforcer le principe de légalité. Un ensemble
normatif clair et cohérent permettrait d’anéantir le caractére de « puzzle » de 1’ordonnance,
découlant de ses nombreuses modifications successives.

Toutefois, il faut mettre en lumiere la place du magistrat spécialisé qui, par sa marge
d’interprétation de la loi, permet de réduire les imperfections normatives affectant le principe
de légalité. Cette faculté, qui s’exprime par un choix raisonné et adapté des sanctions pénales
et, pour les mineurs, par la recherche de leur intérét supérieur, n’est pas la manifestation d’un
pouvoir répressif arbitraire ou disproportionné entre les mains du juge. Au contraire, le
principe de légalit¢ a donc, comme corollaire le principe d’individualisation des peines,
envisageé par la loi comme un élément fondamental en ce qui concerne la justice pénale des

mineurs.

™ par exemple, art 49 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 18 décembre 2000.
72 Cette valeur constitutionnelle découle du texte fondamental, comportant cette disposition, c'est-a-dire la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Cette reconnaissance constitutionnelle émane de la
jurisprudence audacieuse du Conseil constitutionnel, en particulier, sa décision « Liberté d’association » du 16
juillet 1971. En attribuant une valeur constitutionnelle au préambule de la Constitution de 1958, le conseil
constitutionnel reconnait, par ricochet, la valeur constitutionnelle de la Déclaration des droits de I’homme et du
préambule de la constitution de 1946, auxquels le préambule de 1958 fait référence.
A ce titre, voir CC, DC n° 80-127 du 20 janvier1981, D. 1982, p. 441 note A. Dekeuwer ; JCP 1981. 11.19701,
note C. Franck.
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2. Les principes de proportionnalité et d’individualisation des peines

- Si seule la loi peut déterminer formellement les atteintes aux droits et libertés des individus,
en définissant les incriminations pénales et les sanctions punitives correspondantes en vue de
préserver 1’ordre public et la paix sociale, 1’état de droit exige dans une premiere approche,
que ces infractions et ces peines soient strictement nécessaires. L’incrimination pénale,
obligatoirement issue de la loi, est alors absolument indispensable pour le prononcé d’une
peine qui doit en termes de quantum, étre proportionnée a I’acte légalement défini.

Découlant des idées de justice, d’équité et d’égalité’®, ce principe de nécessité des délits et des
peines est directement lié au principe de Iégalité et s’exprime explicitement a I’article 8 de la
Déclaration des droits de I’homme™. Ils peuvent étre appréhendés comme des principes
premiers, des piliers théoriques a partir desquels les autres principes puiseront leur
signification.

Au regard des objectifs attribués au droit pénal, le principe de nécessité s’apprécie sous un
angle large, tel que le Conseil constitutionnel 1’a affirmé dans sa décision « Sécurité et
liberté » des 19 et 20 janvier 1980, en faisant preuve d’une certaine réserve dans
I’interprétation de ce principe. Pour lui, « cette disposition n'implique pas que la nécessité des
peines doive étre appréciée du seul point de vue de la personnalité du condamne et encore
moins qu'a cette fin le juge doive étre revétu d'un pouvoir arbitraire” ». Par son controle, il
reconnait un pouvoir d’appréciation large du principe de nécessité des délits et des peines au
législateur. Dés lors, la sévérité rigide consistant a prononcer des peines disproportionnées a
I’acte incriminé est proscrite. Il en découle alors la consécration du principe de
proportionnalité des délits et des peines.

La philosophie englobant les fondements du droit pénal doit étre appréciée comme un
ensemble cohérent et d’une articulation complexe, dans lequel un principe découle d’un autre
et permet de fixer les limites de I’action de 1’Etat. Autrement dit, ces principes créent une
influence incontestable sur l'activité du législateur, méme si périodiquement, des lois pénales

particuliérement repressives créent parfois des incohérences avec ces principes.

" A. Bernardi, « Les principes de droit national et leur développement au sein des systémes pénaux francais et
italien », RSC, 1994, p. 11.
™ « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en
vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et Iégalement appliquée ».
75 o
Cons. n°15.
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- En ce qui concerne les mineurs auteurs d’infractions, le principe de nécessité se traduit dans
I’exigence d’ultima ratio et d’un contenu punitif mesuré, attaché a la sanction des mineurs.
Par ces exigences, la justice des mineurs offre une visibilité particuliere aux principes de
proportionnalité et d’individualisation des peines, qui sont soumis a I’interprétation restrictive
de la loi pénale par le juge, c'est-a-dire qu’il ne doit pas se préter a une interprétation par
analogie des textes, ni déformer le contenu d’une loi.

D’ailleurs, I’individualisation des peines’®se conjugue aisément avec la catégorisation &
laquelle le Iégislateur se livre et qui est traduite par 1’autorité pénitentiaire, en déterminant des
procédures particuliéres pour un groupe d’individus présentant des caractéristiques propres
tels que les mineurs.

A un souci d’ajustement et d’adaptation de la procédure pénale & 1’égard des individus répond
une autre série de considérations en aval, tenant aux changements entourant les fonctions de
juge. D’une fagon générale, il est a noter que sa place a fortement évolué, que le panel des
peines encourues s’est enrichi ce qui modifie profondément la conception initiale du principe
de légalite.

Toutefois, I’autorité judiciaire est garante de la protection de la liberté individuelle, I’activité
législative concourt & anéantir I’arbitraire, ce qui forge un dynamisme protecteur de la loi
pénale. Ceci améne a la reconnaissance d’un principe rattaché au principe de 1égalité, a savoir
celui de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévére, qui répond a un souci de sécurité

juridique et de lutte contre ’arbitraire.

B. Les principes fondamentaux de droit commun attachés a la personne

- 1l existe une littérature abondante sur les principes généraux attachés au droit pénal ayant
valeur constitutionnelle. 11 n’est pas possible ici de prétendre a une explication exhaustive de
I’analyse correspondante. L’orientation de certains principes permettra simplement,
d’expliquer en quoi le principe de la présomption d’innocence (1) et le principe d’égalité
devant la loi (2) revétent une importance particuliere au sein du droit pénal des mineurs,
permettant ainsi, de contribuer a la reconnaissance constitutionnelle d’une justice des

mineurs.

e Elle doit se distinguer de I’individualisation légale, non retenue par notre droit, au sujet de laquelle Saleilles
pensait que « la loi ne peut en effet prévoir que des especes, elle ne connait pas les individus ».
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1. Le principe de la présomption d’innocence

- Formulée par Beccaria, la présomption d’innocence vient significativement renforcer 1I’Etat
de droit et la Iégalité du proces, en posant les « limites assignées aux mesures privatives de
liberté préalables & une déclaration de culpabilité ** ».

Dans la philosophie pénaliste, la présomption d’innocence forme une garantie fondamentale,
affirmée a I’article 9 de la Déclaration des droits de I’lhomme et du citoyen. Ce principe peut
étre apprécié comme 1’un des piliers les plus importants attaches au droit pénal. Son caractére
de droit fondamental dénote une certaine universalité, qui inclut un effet erga omnes. En effet,
il concerne indifféremment tout individu et impose a toute personne et a tout pouvoir, un
respect entier.

Ainsi, jusqu’a ce que sa culpabilité soit établie, tout individu est présumé innocent. La
personne mise en examen ne saurait étre traitte comme un coupable. Dés lors, chaque étape
de la procédure pénale, de la recherche de preuve jusqu’au proces, doit impérativement
respecter cette présomption d’innocence, en vue de renforcer 1’équité.

Ce souci de garantir la sécurité juridique au profit de tout individu mis en examen a travers la
présomption d’innocence conduit a une corrélation entre ce dernier principe et les droits de la

défense, telle que les jurisprudences, constitutionnelle et judiciaire, I’établissent.

- Néanmoins, les pouvoirs étatiques ne se soumettent pas complétement au respect de cette
garantie. La prise en compte de preuves issues de moyens douteux, par I’autorité judiciaire est
possible, tout comme la liberté reconnue du Iégislateur de réduire le champ de la présomption
d’innocence, en prévoyant pour certaines incriminations, la privation de liberté avant la tenue
du proces. Plus précisément, certaines dispositions législatives récentes créent, dans la

détermination d’incriminations pénales, de véritables présomptions de culpalbilité78 qui sont,

" G. Conac, La Déclaration des droits de I'nhomme et du citoyen, p. 187.

& Au sujet de la loi HADOPI, le Conseil constitutionnel souligne, dans une décision n° 2009-580 du 10 juin
2009, en se fondant sur I’article 9 de la Déclaration des droits de I’homme « qu'en principe le législateur ne
saurait instituer de présomption de culpabilité en matiére répressive ; que, toutefois, a titre exceptionnel, de
telles présomptions peuvent étre établies, notamment en matiére contraventionnelle, dés lors qu'elles ne revétent
pas de caractére irréfragable, qu'est assuré le respect des droits de la défense et que les faits induisent
raisonnablement la vraisemblance de l'imputabilité ». Mais, concernant I’utilisation frauduleuse de I’accés
internet d’une personne par une autre, le Conseil constitutionnel retient qu’ « en opérant un renversement de la
charge de la preuve [...] institue, en méconnaissance des exigences résultant de I'article 9 de la Déclaration de
1789, une présomption de culpabilité a I'encontre du titulaire de l'accés a internet, pouvant conduire a
prononcer contre lui des sanctions privatives ou restrictives de droit ».
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par ailleurs, acceptées dans la mesure ou le législateur doit prévoir raisonnablement les limites
attachées a ces présomptions.

Cette reconnaissance, valable jusqu’au jugement sur la condamnation et donc, sur la
culpabilité, ne forme alors pas un obstacle a la garde a vue et a I’incarcération. Cet aspect,
relativement répandu en ce qui concerne les mineurs incarcérés, amene a de nombreuses
polémiques. Cette faille touchant la présomption d’innocence est reconnue et acceptée, sous
couvert d’un régime de détention différent”. 1l faut souligner que ce recours a la privation de
liberté, en tant que mesure pénale grave et intervenant traditionnellement au moment du
jugement de condamnation, peut concerner ici, une personne présumée innocente. Eu égard a
la gravité de la mesure, la législation impose une motivation solide des décisions judiciaires
prescrivant cette privation de liberté préalable.

Aussi, les fondements de la privation de liberté temporaire sont précisément énumérés par le
code de procédure pénale. Ainsi, « pour les nécessités de I’enquéte », ’article 63 CPP permet
a ’OPJ de garder a vue une personne s’« il existe une ou plusieurs raisons plausibles de
soupgonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction ». Les objectifs de la
détention provisoire figurent a 1’article 144 CPP. Les deux mesures doivent étre strictement

cantonnées a une durée raisonnable.

- Aux arguments relatifs a la protection de la société et les besoins de 1’enquéte s’érigent les
arguments relatifs a la protection de la personne.

Malgré quelques bréches portées au principe de présomption d’innocence, exprimees par une
privation de liberté temporaire, le Conseil constitutionnel, en tant que garant du respect de la
Constitution et gardien des droits et libertés individuelles, reste prudent.

Saisi au titre d’une question préjudicielle de constitutionnalité, il s’est montré, dans une
décision du 30 juillet 2010%°, particuliérement vigilant pour s’assurer de ’équilibre entre les
besoins liés au maintien de 1’ordre public et le respect des droits constitutionnels de la
personne, lors de la garde a vue. En effet, le Conseil constitutionnel a jugé que, « compte tenu
des évolutions survenues depuis prés de vingt ans, les dispositions attaquées n'instituent pas
les garanties appropriées a l'utilisation qui est faite de la garde a vue ». De maniére

pragmatique, il retient que les pratiques policiéres et judiciaires ont évolué d’une maniére telle

"\/oir chapitre 1 partie II.
8 ¢, 30 juillet 2010, n° 2010-14/22 QPC, M. Daniel et autres (garde & vue).
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que le régime de la garde a vue, prévu aux articles 62, 63, 63-1, 63-4 al. 1 a 6, et 77 CPP, dans
son application contrarie le respect des droits de la défense. Cette décision, d’une portée

remarquable, conduira probablement, & une prochaine révision de la procédure pénale®.

- Le principe de présomption d’innocence, en particulier dans ses rapports avec la détention
provisoire, ne constitue pas une spécificité juridique francaise, mais est affirmé par plusieurs
textes internationaux. Ainsi, ’article 6-2 de la Convention européenne des droits de ’homme,
I’article 14-2 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ou encore, I’article 11
de la Déclaration universelle des droits de ’homme énoncent solennellement ce principe, sans
la encore, exclure le recours a la détention provisoire.

En France, malgré la progressive rénovation du parc immobilier pénitentiaire, les conditions
de détention des mineurs en quartier de maisons d’arrét délabrées sont dénoncées et, par
ailleurs, les raisonnements du juge constitutionnel et du juge judiciaire contiennent certaines
incertitudes quant a la conciliation du principe de présomption d’innocence et la détention
provisoire.

La liberté individuelle a été érigée, par le Conseil constitutionnel, comme principe
fondamental reconnu par les lois de la République, dans une décision du 12 janvier 1977 dite
« fouille des véhicules ¥ ». Bien que la liberté individuelle inclue naturellement la liberté
d’aller et venir, le Conseil constitutionnel a longtemps fait référence a ce principe pour fonder
les restrictions a cette liberté, en particulier, a travers I’article 66 de la Constitution, plutot
qu’a I’article 9 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.

A présent, Darticle 9 de la Déclaration est visé par le Conseil constitutionnel dans de
nombreuses décisions, au sujet duquel la logique du juge retient que « le principe du respect
de la présomption d'innocence interdirait qu‘une personne puisse étre privée de sa liberté en

I'absence de culpabilité établie ® ».

2. Le principe d’égalité devant la loi

- Poursuivant la préservation de ’Etat de droit et le recul de I’arbitraire, le principe d’égalité

8 |0i n°2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue, JORF n°0089 du 15 avril 2011, p. 6610.

82 CcC, 12 janvier 1977, Décision n° 75-76 DC.
83CC, 21 février 2008, n° 2008-562 DC, « Loi n° 2008-174 du 25 février 2008 relative a la rétention de sdreté et
a la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental », JO du 26 février 2008, p. 3272.
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devant la loi est volontiers, présenté comme le corollaire immédiat du principe de légalite.
Plus précisément, on peut ici aussi, parler d’un tryptique constitué¢ des principes de légalité, de
nécessité et d’égalité, destiné a renforcer la protection de I’individu devant la loi et a partir
duquel découle le principe de présomption d’innocence. Cette association de principes vise
alors a maintenir I’équilibre entre la nécessité d’une répression pénale liée a la sauvegarde de

I’ordre public et la défense des droits constitutionnels attachés a la personne.

- Fondement démocratique par excellence, ce principe s’appuic sur I’article 6 de la
Déclaration des droits de I’homme, qui dispose notamment que « la loi doit étre la méme pour
tous, soit qu’elle protége soit qu’elle punisse ». Nonobstant ses diverses formes®* issues de
consensus plus ou moins anciens, le principe d’égalité reste solidement fondé sur la
Déclaration des droits de I’homme. Il est également mentionné a larticle 1% de la
Constitution du 4 octobre 1958.

En évoquant 1’égalit¢ devant la loi, il faut préciser que le terme de «loi» doit étre
évidemment rattaché a la notion voisine de « justice », qui doit assurer indistinctement la
garantie des droits de toute personne. La justice doit alors étre rendue selon les mémes regles,
pour une méme incrimination.

Le Conseil constitutionnel a précisé cette liaison entre loi et justice dans une décision du 23
juillet 1975% dans laquelle il juge que « le principe d'égalité devant la justice [qui] est inclus
dans le principe d'égalité devant la loi proclamé dans la Déclaration des droits de I'homme
de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution ». Cette affirmation
semble logique puisque de I’articulation de ces deux principes découle 1’application de la loi.
De méme que « le respect de ce principe fait obstacle a ce que des citoyens se trouvant dans
des conditions semblables et poursuivis pour les mémes infractions soient jugés par des

juridictions composées selon des régles différentes  ».

- Le régime pénal des mineurs delinquants peut étre qualifié comme une limite au principe

d’égalit¢ devant la loi, dans la mesure ou ces derniers bénéficient, a 1’exception des

8 Voir, en particulier, I’égalité devant les services publics, I’égalité devant I’imp6t, 1’égalité devant les charges
ubliques.

B CC, 23 juillet 1975, n° 75-56 DC, Loi modifiant et complétant certaines dispositions de procédure pénale

spécialement le texte modifiant les articles 398 et 398-1 du code de procédure pénale, JO du 24 juillet 1975, p.

7533.

8 Op cit, cons. n°5.
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dispositions relatives aux peines planchers concernant les auteurs récidivistes, d’un
adoucissement de la peine.

Dés lors, concernant les mineurs delinquants amenés a répondre de leurs actes devant la
justice pénale, le principe d’égalité devant la loi implique, outre I’impartialité des juges, une
égalité de traitement qui fonde, de maniére sous-jacente, le principe de non-discrimination. A
cet égard, le Conseil d’Etat, ayant érigé sous de multiples aspects, ’égalité comme principe
général du droit®’, a précisé la liaison entre ces deux notions connexes, qui semble s’apprécier
sous un angle pragmatique.

En effet, si le principe d’égalité général ou absolu, exclut toute discrimination entre les
hommes, de fagon universelle, il convient de retenir que le traitement judiciaire de la
délinquance juvénile implique, au regard de la qualité des auteurs, une égalité dite « relative
ou imparfaite ®», qui est lue comme une lecture spécifique de I’égalité attachée & la personne
et notamment, a son age.

Par conséquent, le bénéfice d’un régime procédural dérogatoire au droit commun exposé dans
I’ordonnance du 2 février 1945 ne constitue pas une discrimination, puisqu’il concerne tout
mineur. A contrario, toute différence de traitement, fondée sur ’age®, se reportant a un fait,
de méme nature, sera susceptible de constituer une discrimination pénalement répréhensible.
Autrement dit, « le principe d’égalité devant la loi implique qu’a situations semblables, il soit
fait application de solutions semblables * ». La dérogation procédurale admise par la loi au
bénéfice des mineurs s’appuie sur la préservation de leurs droits et garanties, tant qu’elle est
similaire a celle des majeurs.

Bien que le législateur se doive de retenir ce fondement essentiel, dans sa fonction
d’¢élaboration de la loi, le principe d’égalité devant la justice améne naturellement, le juge a
retenir ce principe lors de I’application des lois. Ce principe d’égalité, énoncé par 1’ensemble
des Constitutions des Etats européens, est reconnu comme principe fondamental reconnu par

les instances européennes™

8 CE, 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire ; CE, 22 février 1974, Association des maires de
France, Dalloz 1974 p. 520 ; CE, 7 février 1958, Syndicat des propriétaires de chéne-liege d'Algérie, AJDA
1958 Il p. 130.

R Koering-Joulin, op cit, p. 14.

8 Concernant le principe d’égalité ou de non-discrimination a raison de 1’age, voir CJCE, 22 novembre 2005,
Mangold c/Ridiger Helm, Aff. C-144/04.
%°CC, 12/7/1973, Ponts a péage, RDP 1979.1691 ; Cité par G. Lebreton, Libertés publiques et droits de
l homme p. 160, Armand Colin, 2005.

! Voir notamment, Cour EDH, 23 juillet 1968, Affaire linguistique belge c/Belgique du 6 mai 1985, Bénisch
c/Autriche, A.92 ; CJCE, 8 octobre 1980, Peter Uberschér c/ Bundesversicherungsanstalt fr Angestellte aff.
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Cette acception favorable peut s’apprécier au regard des interactions existantes entre les
principes fondamentaux entre eux, liés par des fondements théoriques communs. En effet, le
principe d’égalité devant la loi et la justice améne inévitablement, a 1’idée de proceés équitable

et a I’exercice garanti des droits de la défense.

82. Le mineur dans 1’économie générale de la Constitution de 1958

- Les développements suivants exigent une approche extensive de la Constitution du 4 octobre
1958, qui s’étend au Préambule de la Constitution de 1946, lui-méme mentionné dans le
préambule de 1’actuelle Constitution. Si aucune référence explicite n’est faite, dans le
préambule de la Constitution de 1946 au sujet des mineurs pénaux, il n’en demeure pas moins
que ce texte constitutionnel consacre certains droits attachés a tout mineur, dont la substance
permet de définir leur pertinence, au sein méme de situations graves telles que la privation de
liberte (A).

Les mineurs, délinquants ou non, en tant que titulaires de droits et libertés constitutionnels et
caractérisés par leur vulnérabilité aménent, dans un second temps, a s’intéresser de fagon

classique, a la place qu’ils occupent dans la Constitution proprement dite (B).

A. Le mineur dans le préambule de la Constitution de 1946

- Enoncant le caractére constitutionnel des principes particuliérement nécessaires a notre
temps®, le texte proprement dit du Préambule de 1946 n’omet pas de préciser la place de
I’enfant, dans la jouissance des droits, qualifiés de sociaux, y figurant. Ces principes
essentiels a notre démocratie s’inscrivent, dans des termes généraux, au sein d’une dimension
humaniste et universelle, qui justifie que le terme d’« enfant » a été preféré au terme, plus
spéecifique de « mineur », en vue de repousser toute connotation pénale.

Cette philosophie ne saurait alors se réduire a la seule détermination du cadre genéral de la
justice pénale des mineurs, mais conduit a preciser les devoirs de la Nation envers chaque

individu.

810/79. Sur le principe d’égalité de traitement, voir notamment, CJCE, 21 juin 1958, Hauts fourneaux et aciéries
belges, 8/57, p. 223.

? Ces principes appartiennent au bloc de constitutionnalité depuis une décision fondatrice du Conseil
constitutionnel, en date du 16 juillet 1971, Liberté d’association.
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Les dispositions du préambule de 1946 proclament des droits que 1’on pourrait qualifier de
sociaux, qui concourent a la satisfaction des besoins particuliers de 1’enfant en vue de
favoriser le développement de son équilibre. Ainsi, I’alinéa 11 dispose a cet effet, que la
Nation «garantit a tous, notamment a I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la
protection de la santé, la sécurité mateérielle, le repos et les loisirs ». Le caractére bienveillant
de cette disposition peut étre directement mis en corrélation avec I’esprit animant
I’ordonnance du 2 février 1945, au vu du contexte d’élaboration de ces textes répondant a un
souci de reconstruction du pays.

Se dégage précisément le droit a 1’éducation, dans la mesure ou ce droit fondamental rejoint
les soucis exprimés au sein des politiques pénitentiaires intéressant les mineurs. En effet,
chaque programme mis en ceuvre au sein des établissements pénitentiaires accueillant ce type
de détenus s’oriente essentiellement vers 1’idée de rééducation. Cet objectif est considéré
comme le prolongement du droit a I’éducation puisqu’il traduit le caractére de continuité que
I’éducation revét nécessairement. L’aboutissement du droit a 1’éducation peut alors voir sa
concrétisation a travers I’acces a la formation professionnelle. La prise en charge du mineur
incarcéré, au-dela de sa spécificité, rejoint manifestement les principes fondamentaux
soucieux de I’enfant, exprimés dans le préambule de 1946. Des lors, il serait aussi intéressant
de savoir si le préambule de 1946, dans certaines dispositions, serait susceptible de fonder le

cadre de I’enfance délinquante.

- Le droit a I’éducation trouve sa source dans 1’alinéa 13 du préambule de 1946, en particulier
sa deuxiéme phrase®. Déja, a la période révolutionnaire, était affirmée ’importance de
I’instruction, en particulier destinée aux enfants. Elle constitue un noyau indispensable au
processus d’éducation et de socialisation. Elle s’inscrit dans une logique continue, et devient
naturellement un outil privilégié de rééducation en cas de marginalisation de 1’enfant.

Dans un premier temps, 1’Eglise occupait une place centrale dans I’éducation des enfants e,
en particulier des jeunes délinquants, avant que le développement d’une dynamique de
laicisation de 1’enseignement ne vienne conférer a I’Etat un role nouveau en la matiére.

Le caractére indispensable de l’instruction conduit a ce que son acces soit présenté par

I’alinéa 13, comme un devoir et une garantie assumée par 1’Etat. L’importante considération

% Il dispose que «la Nation garantit I'égal accés de I'enfant et de I'adulte & I'instruction, & la formation
professionnelle et & la culture. L'organisation de I'enseignement public gratuit et laique a tous les degrés est un
devoir de I'Etat ».
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donnée a I’instruction doit donc s’entendre comme une étape fondamentale visant a permettre
a tout individu de devenir un citoyen responsable. Le droit a I’instruction forme ainsi, un
¢lément remarquable de préservation et d’exercice de la démocratie et justifie sa valeur
constitutionnelle a travers le préambule de 1946.

Malgré une référence a 1’adulte faite au sujet du role de la Nation, décrit a I’alinéa 13, la
mission de I’Etat, considérée dans un premier temps comme trés générale, concerne
précisément les enfants. L’Etat devient alors le garant de I’accés a un enseignement public,
laic et obligatoire, pour chaque enfant, sous couvert du principe d’égalité et accorde, a ce titre,

de véritables « droits-créances * » au bénéfice de I’individu.

- Il n’est alors pas surprenant que I’instruction, comme ¢élément de I’éducation, constitue un
champ d’action fondamentale dans la prise en charge des mineurs délinquants. Les politiques
pénitentiaires tiennent majoritairement compte de son importance et la pratique, en milieu
carcéral, accorde une place essentielle a I’enseignant et a I’éducateur.

Ainsi, la perte de la liberté d’aller et venir, vue comme une contrainte individuelle, ne doit pas
empécher la poursuite d’une démarche d’instruction et d’enseignement en tant que
préoccupation d’une mission publique volontariste.

Mais, I’alinéa 13 recouvre, par ses termes, plusieurs réalités allant de 1’enseignement basique
primaire a la formation professionnelle, en passant par I’enseignement secondaire et
supérieur. Le principe énoncé a cet alinéa plaide donc, pour un élargissement et une
diversification de I’instruction comme renfort de la démocratie. Cette logique coincide avec la
position du Conseil constitutionnel qui, dans une décision remarquable du 23 novembre
1977%, déclare que la liberté d’enseignement constitue un principe fondamental reconnu par
les lois de la République.

Le fait de retrouver I’affirmation de ces principes, par leur traduction dans des textes de
nature législative et réglementaire portant sur Pactivité pénitentiaire®™, apporte certaines
garanties quant a la qualité de I’instruction donnée aux mineurs dont le contenu doit étre

identique a celui inculqué a I’extérieur.

% J-P Costa, alinéa 13, p.313, in G Conac, X. Prétot, G.Teboul, Le préambule de la Constitution de 1946,
histoire, analyse et commentaires, Dalloz, 2001, 463 p.

% CC, n° 77-87 DC, 23 novembre 1977.

% Notamment le respect du principe de gratuité de 1’enseignement, en milieu pénitentiaire.
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Cependant, I’apport pratique de ces principes varie sensiblement®’, dans la mesure o il s’agit
de les concilier avec d’autres impératifs pénitentiaires indissociables de 1’activité elle-méme.

Par conséquent, quel que soit le milieu, I’affirmation d’une valeur constitutionnelle au droit a
I’éducation, comme appartenant au bloc de constitutionnalité n’est jusque-la, pas en mesure
de produire des effets juridiques aussi forts qu’un systéme de sanction. La contrainte
constitutionnelle semble légére au regard de la portée de textes internationaux reprenant ces
principes®®. Toutefois, la volonté de garantir I’accés a 1’éducation, sous ses multiples formes,
permet, singulierement, a Dinstitution pénitentiaire de s’identifier & une philosophie
d’ouverture et de s’intégrer concretement dans la mise en ceuvre d’une politique centrale

affirmée par le service public.
B. Le mineur dans la Constitution de 1958

- Aprés I’évaluation et ’appréciation de la Déclaration des droits de 1789 et du préambule de
la Constitution de 1946, quant a la place qui y est consacrée au mineur ou plus généralement,
a ’enfant, il s’agira d’étudier un autre texte composant le bloc de constitutionnalité, & savoir
la Constitution du 4 octobre 1958.

Apparemment, le texte constitutionnel impose, en vue de dégager ’intérét accordé au mineur
et au jeune majeur, une lecture en filigrane et une analyse au premier abord, indirecte puisque
notre Constitution est le seul texte fondamental qui ne semble pas réserver une place au
mineur. De méme que I’institution pénitentiaire n’est pas évoquée directement, a moins de
considérer a juste titre que le service public pénitentiaire soit le prolongement du service
public de la justice, visé sous le titre VIII, en particulier ’article 66 et que le pouvoir de punir
forme une réaction fondamentale de I’Etat.

L article 1* de la Constitution évoque le principe d’égalité, vu comme un droit s’inscrivant
dans une logique universelle, mais qui est contrebalancé par la qualité des destinataires de ce
droit. Vraisemblablement réservé aux citoyens, le principe d’égalité exclut les personnes
n’ayant pas atteint la majorité, selon une conception traditionnelle, mais il semble opportun

d’analyser la teneur de ce principe, a la lumiére d’une catégorie particuliére d’individus et a

% On pense 4 la difficulté du personnel pénitentiaire de faire respecter le caractére obligatoire de ’enseignement
face des mineurs récalcitrants ou les lacunes pour garantir I’acces a la formation professionnelle, dont I’offre est
ggés insuffisante, en milieu ferme.

J-P Costa, op cit, p. 324-325.
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fortiori, d’usagers du service public pénitentiaire. Le choix d’orienter notre analyse vers les
jeunes majeurs ressortissants des pays extérieurs a 1’Union européenne, permet de dégager
I’étendue de 1’exercice de leurs droits et libertés fondamentales, a la lumiére de ’article 1* de
la Constitution (1).

D’autre part, I’apport de la jurisprudence constitutionnelle dans la protection des mineurs et la
reconnaissance de la spécialisation de la justice contribue a la consolidation du statut du
mineur détenu. Ce caractére ameéne a s’interroger sur 1’appréhension faite par les différents
acteurs de la justice dont I’administration pénitentiaire, de la liberté individuelle consacrée a
I’article 66 de la Constitution (2).

1. La jouissance des droits de I’article 1er de la Constitution

- En tant que texte fondamental déterminant le fonctionnement des institutions de la
République et du pouvoir politique, rien dans le texte de la Constitution ne laisse présager une
place au mineur ou & I’enfant au sein de la société, contrairement & son Préambule®, visé
antérieurement.

Se référer a la jurisprudence du Conseil constitutionnel est vain puisqu’il ne se charge pas de
contrdler la conformité des lois aux textes internationaux, tel que la Convention des droits de
I’enfant, mais seulement d’effectuer un contrdle de constitutionnalité des lois.

Pourtant, 1’étude du statut du mineur au cceur du service public pénitentiaire en tant qu’usager
forcé, doit orienter notre attention sur une catégorie de la population carcérale, souvent
méconnue, composée des mineurs étrangers'®, en situation irréguliére.

Bien que, d’un point de vue quantitatif, ils forment une infime proportion de cette

01 102

population'®, leur particuliére vulnérabilité, liée & leur jeune age'® et a leur profond

% Voir la distinction établie par Maurice Hauriou, entre la Constitution sociale ou juridique, constituée par le
Préambule et la Constitution politique, traduit par le corps du texte. M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel,
Sirey, 2éme éd., 1929, pp. 625 et suiv.

190 /oir, par exemple, ’étude intéressante de F. Moneger, « La protection de I’enfant étranger aprés la loi du 24
aoQt 1993 sur la maitrise de I'immigration », Revue de droit sanitaire et social 1994, p. 329.

Sur les mineurs étrangers demandeurs d’asile, voir E. Jovelin, « Contribution a une analyse socio-politique des
mineurs isolés demandeurs d'asile », Pensée plurlelle 2007/1 n° 14, p. 149-178.

% | e nombre de mineurs etrangers incarcérés varie selon la localisation géographique des établissements
pénitentiaires. Par exemple, le centre pénitentiaire de Longuenesse abrite des détenus aux nombreuses
nationalités. Cette situation est alimentée par 1’état de transit de nombreux réfugiés, souhaitant rejoindre la
Grande Bretagne et ayant commis des infractions.

%2Nadia Allouche, Les mineurs étrangers isolés, thése de droit (dact.), Chambéry, 2007, 415 p. Bénédicte
Masson, op. cit. Sophle Pennarun, I'enfant de parents étrangers, thése de droit privé, Université des Sciences
sociales, Toulouse I, 2001, 573 p. Cf. aussi l'article de Soizic Lorvellec « Les chemins incertains du mineur
étranger isolé », in Le champ pénal, Mélanges en I'nonneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006,
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isolement'®

, Incite a s’interroger sur les incidences de leur statut, dans 1’exercice de leurs
droits et libertés fondamentales, qu’ils aient sollicité le droit d’asile ou non.

Néanmoins, pour développer notre axe de raisonnement, il faudra s’attacher & une conception
¢largie des personnes vulnérables a raison de 1’age, placées sous la responsabilité
pénitentiaire. Il est alors permis d’associer aux mineurs, une catégorie qui tend peu a peu a se
singulariser ou qui mérite la reconnaissance d’une certaine autonomie juridique par le droit
pénitentiaire, & savoir les jeunes majeurs agés de moins de vingt et un ans*®

De Ia, la présence de mineurs et de jeunes majeurs, maintenus au sein des établissements
pénitentiaires frangais et non titulaires d’une citoyenneté francaise, permet de mettre cette
notion au centre de notre présente analyse, a 1’aune des dispositions constitutionnelles. Cet

aspect semble indispensable pour pouvoir, sans étre exhaustif, mener une étude compléte sur

les jeunes personnes privées de liberte.

- A cet effet, article 1% de la Constitution'® présente un intérét singulier, qui permet
d’appréhender les implications du principe d’égalité devant la loi vis-a-vis des jeunes
étrangers.

« La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure
I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion.
Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée ». Tels sont les termes
de son premier alinéa.

La notion de citoyen, clairement exprimée, améne, dans un premier temps, a retenir une
connexité avec une notion voisine, celle d’électeur et invite a se demander, si indirectement,
la Constitution exclut des droits qu’elle garantit, les jeunes majeurs étrangers, vivant sur le

territoire francais.

p. 113-127. Nicole Derhy, « Les mineurs isolés en Europe : le cas de la France », in Pierre Lambert et Christophe
Pettiti, Les mesures relatives aux étrangers a I'épreuve de la CEDH, éd. 2003, Bruylant, Bruxelles, p. 44 et s. ;
GISTI, La circulation des mineurs étrangers aux frontiéres, juin 2007, 32 p.; M. Farge, « Le mieux est-il
I'ennemi du bien ? A propos de la représentation des mineurs étrangers isolés en zone d'attente », Dr. fam. juillet-
ao(t 2006, p. 21 et suiv.

Références citées par Christel Cournil, « Aux «confins des droits » des mineurs étrangers non accompagnés
détenus et refoulés. A propos de la décision de la Cour EDH du 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki
Mitunga c/Belgique, n° 13178/03, D. 2007, p. 771, note P.Muzny », Revue critique de droit international privé
2008 p. 35.

103 Nombreux sont les mineurs étrangers vivant sur le territoire francais, sans référent. Depuis la loi du 4 mars
2002, ils peuvent se voir désigner un administrateur ad hoc, chargé de les représenter dans diverses procédures.
104 Certaines motivations allant dans ce sens, seront developpees dans les chapitres suivants.

% \/oir par exemple, B. Genevois, « Le Préambule et les droits fondamentaux », in L écriture de la constitution
de 1958, sous la direction de D. Maus, L. Favoreu et J-L Parodi, Economlca/PUAM Paris 1992, pp. 483-508.
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Le constat établi par Maurice Hauriou, visant a distinguer deux parties au sein de la
Constitution'®, est nuancé a la lecture de ce premier alinéa. Ce dernier a pour objet
I’affirmation des trois premiers principes portant sur la protection de droits fondamentaux,
présidée par le principe de non-discrimination. Il rejoint, de maniére remarquable et
indiscutable, la dimension humaniste et universelle exprimeée par la Déclaration des droits de
I’homme et le préambule de 1946. Pourtant, la derniére affirmation relative a I’organisation
décentralisée de la France, dans ce méme alinéa, est a mettre directement en relation avec la
nature attachée a I’ensemble des dispositions principales du texte, c'est-a-dire celles relatives

a la séparation des pouvoirs et a la détermination des institutions, sous un angle politique.

- Il est naturellement établi que les mineurs ne peuvent jouir de leurs droits politiques qu’une
fois la majorité atteinte. Conformément a la doctrine traditionnelle, ils ne sont pas citoyens.
Les jeunes majeurs étrangers placés en détention, ne peuvent réclamer une citoyenneté
francaise puisqu’ils ont celle qui reléve du pays pour lequel ils sont nationaux. N’étant pas
citoyen frangais, ils devraient étre exclu du champ défini a Iarticle 1 de la Constitution.
Cette considération impose la prudence puisque le texte constitutionnel ne donne aucune
définition de la notion de citoyen, qui forme volontiers, une notion juridique ambivalente dont
la définition n’entre toutefois, pas dans le cadre de ce travail.

D’autre part, la jouissance des droits politiques comme attribut de la citoyenneté se démarque
du bénéfice des droits et libertés fondamentaux que la Constitution consent aux seuls
bénéficiaires, qu’elle qualifie de citoyens. Toutefois, les droits et libertés constitutionnels
doivent étre appréciés dans une optique homogeéne au regard des différents textes les
garantissant et formant le bloc de constitutionnalité. Des lors, la Constitution, la Déclaration
de 1789 et le Préambule de 1946 devraient concerner les mémes destinataires des droits
protégés, si I’on veut conserver une certaine cohérence entre ces différentes dispositions
constitutionnelles.

Des études™® ont démontré que les destinataires de la Déclaration de 1789 et du Préambule de
la Constitution de 1946 sont les personnes résidant en France, permettant ainsi d’aligner la

protection des droits et libertés constitutionnels tant pour les citoyens que pour les étrangers.

106 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 1929, 759 p.
197 \/oir notamment la thése intéressante de J. Kissangoula, La constitution francaise et les étrangers, LGDJ
2001, 578 p. et, en particulier, pp. 114-132.
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Ce qui confirme que la notion de citoyen évoquée dans les textes constitutionnels, quant a la
préservation des droits et libertés fondamentales s’étend, dans une dimension globalisante,
aux étrangers y compris les jeunes majeurs réfugiés, incarcérés en France. Aussi, il faut se
référer a la jurisprudence du juge administratif pour appréhender I’interprétation du principe

constitutionnel d’égalité.
2. Les droits du mineur et ’article 66 de la Constitution

- Alors que I’appréciation de I’encadrement des conditions de privation de liberté des détenus,
au sein d’une structure carcérale, reléve de la compétence du juge administratif, le prononcé
des mesures destinées a restreindre la liberté individuelle du mineur délinquant appartient au
juge judiciaire. Bien que ce schéma impose une différenciation de fond, il tend vers la méme
finalité.

On peut rappeler qu’il est reconnu, par la jurisprudence et la doctrine’®, que le principe de
liberté individuelle figurant a 1’article 66 du texte constitutionnel englobe la préservation de
« la slreté, mais encore de la vie privée, I'inviolabilité du domicile, de la correspondance, la
liberté d'aller et venir, la liberté personnelle'® »

La mise sous écrou, vue comme une mesure prise en dernier recours a 1’encontre du mineur et
la spécificité attachée a ce type de personnes vise conformément a la réglementation nationale
et communautaire, a anéantir tous cas de détention arbitraire. De la méme fagon, les mesures
de rétention administrative intéressant des mineurs*'® et destinées a 1’éloignement du territoire

répondent & cet impératif.

108 \/. notamment Cons. const. n° 76-75 DC, 12 janv. 1977, Fouilles des véhicules ; Cons. const. n° 80-127 DC,
19 et 20 janv. 1981, Sécurité et liberté ; Cons. const. n® 83-164 DC, 29 déc. 1983, Perquisitions fiscales ; Cons.
const. n° 84-181, 10 et 11 oct. 1984, Entreprises de presse ; Cons. const. n° 84-184, 29 déc. 1984, Perquisitions
fiscales ; adde Cons. const. n° 92-316 DC, 20 janv. 1993, JO 22 janv. 1993, p.1118; sur toute cette
jurisprudence, V. L. Favoreu et L. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Sirey, 6e éd. 1991 ;
V. aussi B. Genevois, La jurisprudence du Conseil constitutionnel. Principes directeurs, Sciences et techniques
humaines, Paris, 1988 ; P. Kayser, Le Conseil constitutionnel protecteur du secret de la vie privée a I'égard des
lois, Mélanges Raynaud, 1985, p. 342 ; A. Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et
les particuliers, Economica, 1993. La vie privée en tant que telle, sur le plan constitutionnel, ne fait donc I'objet
que d'une protection jurisprudentielle, mais non d'une consécration textuelle. C'est pourquoi le Comité
consultatif pour la révision de la Constitution (Rap. 15 févr. 1993, JO 16 févr. 1992, p. 2537), a proposé de
modifier l'art. 66 al. 2 de la Constitution qui serait ainsi rédigé : « Chacun a droit au respect de sa vie privée et de
la dignité de sa personne ». Cette disposition a été reprise par l'un des deux projets de loi de révision de la
Constitution, adoptés par le Conseil des ministres du 10 mars 1993 (V. E. Picard, « Les propositions du Comité
consultatif pour la révision de la Constitution et le droit administratif », JCP 1993. 6d.G. n°13, actualités.
%E. Picard, « La police et le secret des données d'ordre personnel en droit frangais », RSC, 1993 p. 275.
Les parents en situation irréguliére, en vue d’une reconduite a la frontiére, sont assignés dans un centre de
rétention administrative, en compagnie de leurs enfants. Cette situation n’est pas considérée comme « un
traitement inhumain et dégradant », au sens de 1’article 3 de la Convention européenne des droits de I’'Homme,
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L’application de mesures coercitives concerne toute personne auteur d’une infraction, que ce
soit en maticre de retenue, possible dés 1’age de dix ans, de garde a vue ou de mise sous écrou
pénitentiaire, encourues a partir de treize ans. Cette limitation de la liberté individuelle du
mineur est aggravée dans la mesure ou celle-ci subit déja une restriction intrinséque, en raison
des droits découlant de 1’autorité parentale exercée par son ou ses titulaires.

Etant donné, aux termes de I’article 66 de la Constitution que «nul ne peut étre
arbitrairement detenu » et que «[’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle,
assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi », la spécificité du droit
pénal des mineurs et ’adaptation des conditions de détention aux besoins des mineurs,
affirmées a plusieurs reprises par le Conseil constitutionnel, conduisent le juge a prendre en
compte précisément, la personnalité du mineur. L’intérét porté a la personne du mineur, a
I’appui d’évaluations effectuées a la demande du juge, par les acteurs socio-educatifs, procede
a ce que ’acte délinquant ne soit plus nécessairement au centre des mesures susceptibles
d’étre prononcées par le juge.

Celui-ci, en tant que gardien de la liberté individuelle, doit toujours rechercher 1’intérét
supérieur de I’enfant, ce qui impose de ne pas réduire de maniere injustifiée, la liberté du
mineur, mais de tenter de réunir tous les moyens pour parvenir au relevement éducatif et
social de celui-ci. La préservation de la liberté individuelle forme subtilement, un corollaire
d’une justice pénale spécifique et efficace.

L’ensemble de ces nécessités fonde la reconnaissance par le Conseil constitutionnel, du
principe fondamental de spécificité de la justice pénale des mineurs**.

Par ailleurs, la sphére occupée par la liberté¢ individuelle doit étre appréciée a I’aune des
interprétations données & la peine, par le juge constitutionnel**?,

En effet, il établit une distinction entre la peine et son cadre d’exécution, en considérant
gu'une «mesure, qui ne concerne que l'exécution d'une peine, ne peut [...] étre regardée

comme constituant elle-méme une peine » et, que « les décisions relatives a son application

selon la Cour de cassation, dans la mesure ou cette situation permet d’éviter une séparation parents-enfants. VVoir
Cass, 1ére civ, 10 décembre 2009, n° 08-14141 et n° 08-21101.
La Cour européenne des droits de I’homme se montre plus perplexe pour qualifier ce type de situation, dans la
mesure ou les enfants subissent les mémes conditions difficiles que leurs parents. Voir Cour EDH, 19 janvier
2010, Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, Req n°® 41442/07.
1 CC, décision DC n°2002-461 du 29 aolt 2002.
12 M. van de Kerchove, « Le sens de la peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel frangais », RSC
2008, p.805.
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ne sont pas soumises aux régles qui régissent le prononcé des peines'*® ». 11 estime aussi, que
les peines sont différentes des mesures non pénales, applicables aux mineurs, car le juge
compétent peut prononcer « une mesure de protection, d'assistance, de surveillance et
d'éducation » et que le principe de justice pénale des mineurs « ne consacre pas de régle
selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions devraient toujours étre évitées au
profit de mesures purement éducatives’** ». Cet exemple confirme la flexibilité associée a

I’interprétation du principe de liberté individuelle.

- Les principes directeurs, gouvernant le droit pénal et la procédure pénale appliqués aux
mineurs se voyant ainsi attribuer une valeur constitutionnelle par le Haut conseil, permettent
de renforcer considérablement la position du juge judiciaire et consolide de maniere
homogene, le droit en question. Y contribue le fait qu’un seul juge des enfants assure le suivi
pénal du mineur, dés le déroulement de la procédure jusqu’a I’exécution de la mesure.

Néanmoins, un mouvement de déspécialisation de la justice des mineurs dont 1’une des
manifestations consiste a I’extension des pouvoirs du Parquet et I’intervention d’un juge non
spécialisé, le juge de la liberté et de la détention, susceptible de requérir la mise en détention
du mineur, ouvre une bréche entrainant la fragilisation de 1’idée d’une justice des mineurs
autonome. Cet aspect doit cependant, étre nuancé par I’orientation de la jurisprudence

constitutionnelle et par le caractere fondamental des différentes formes de liberté individuelle.

- La constitutionnalisation de la justice pénale des mineurs et la nature fondamentale de la
liberté individuelle permet d’enrichir a fortiori, un droit pénitentiaire qui tend a se spécialiser
en vue de permettre une meilleure adaptation a cette catégorie de détenus. Le statut du mineur
détenu tend alors a se consolider. Dés lors, la position du juge administratif en tant que
gardien de la liberté individuelle est également incontestable puisqu’il controle les décisions
prises par les autorités publiques y compris 1’administration pénitentiaire, en recherchant un
équilibre entre la préservation de cette liberté et les impératifs liés aux missions

poursuivies™™. Son role de protecteur des garanties individuelles est particulierement illustré

U3¢, 22 nov. 1978, n° 78-98 DC.

14 cc, décision n° 2002-461 DC, 29 ao(t 2002 ; CC, décision n° 2007-553 DC, 3 mars 2007 ; CC, décision n°
2007-554 DC du 9 ao(t 2007.

15v/oir titre 11 de ce travail.
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dans le contentieux intéressant le droit disciplinaire®, relativement autonome par rapport au
droit pénal. Le juge s’adapte au cadre d’exercice du pouvoir discrétionnaire de
I’administration qui, en matiére pénitentiaire, semble imparfait d’autant plus qu’il est mis en
ceuvre en vertu de régles infra Iégislatives.

Il faut espérer une réforme telle, que le droit pénitentiaire disciplinaire puisse étre présidé par
les mémes principes que ceux animant le droit pénal et la procédure pénale, qui forment des
domaines dans lesquels les droits de 1’'usager bénéficient d’une protection bien plus solide.
Mais, ce souhait semble a bien des égards, utopique, car le droit disciplinaire, comme branche
du droit administratif répressif, ne pourrait s’aligner sur les mécanismes du droit pénal. Bien
que la finalité punitive reste présente, il existe des différences de fond qui réduisent toute
perspective d’homogénéisation, méme si certains principes peuvent étre la source d’une

protection identique.

SECTION Il - LE MINEUR DANS LES PRINCIPES FONDAMENTAUX RECONNUS
PAR LES LOIS DE LA REPUBLIQUE

- 1l est établi que si les textes constitutionnels évoquent un ensemble de régles portant sur
I’encadrement de la procédure pénale en général, ils demeurent quasiment muets au sujet de la
justice pénale des mineurs. Ce déficit est compensé par les principes dégageés par le Conseil
constitutionnel, qui se montre bien plus explicite.

Bien que les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ne constituent pas
une source de droit prévisible a I’avance™’, ils forment néanmoins une avancée vers la
constitutionnalisation d’un domaine juridique précis dénotant un intérét particulier.

C’est a partir de cette catégorie de principes fondamentaux que le Conseil constitutionnel a
dégagé concrétement une protection nécessaire et spécifique des mineurs pénaux. A I’instar
d’autres thématiques juridiques, la justice pénale des mineurs, spécifique par définition,
conserve la voie du particularisme en raison de ce procédé de constitutionnalisation singulier,

auquel le juge constitutionnel a eu recours.

116 £ Massat, « Des rapports du droit disciplinaire et du droit pénal dans I'administration. Contribution & une
étude sur le pouvoir administratif visant les usagers des services publics », RSC, 2003 p. 743.

17 Toutefois, selon M. Verpeaux, « le nombre de lois pouvant servir de support a des principes fondamentaux
étant, en tout état de cause, connu a l’avance. Il ne peut y avoir ni innovation ni découverte ». in « Les principes
fondamentaux reconnus par les lois de la république ont-ils encore un avenir ? », Recueil Dalloz 2004, p. 1537.
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A T’occasion une décision concernant la loi d’orientation et de programmation sur la
justice®, dite « loi Perben 1 », rendue le 29 aodit 2002, le Conseil constitutionnel a reconnu et
précisé le « principe fondamental reconnu par la loi de la République en matiére de justice
des mineurs™® ». Cette décision forme la confirmation juridique d’une certitude solidement
¢établie, selon laquelle la justice pénale des mineurs nécessite un cadre d’exercice particulier et
adapté, dont on s’assure désormais, de la pérennité découlant de la nature constitutionnelle
attachée a cette exigence (Paragraphe 1).

La reconnaissance constitutionnelle d’un principe dont les fondements ont été maintes fois
réaffirmés laissait présager que les mineurs délinquants seraient systématiquement soumis a
une procédure particuliere et que par conséquent, ils bénéficieraient d’une protection
singuliére. 1l était alors a supposer que toute volonté de réforme du législateur devrait
obligatoirement se soumettre a cette exigence. Pourtant, le juge constitutionnel, aprés avoir
procédé a la reconnaissance du PFRLR, dans sa fameuse décision, va se livrer, au fur et a
mesure des demandes qui lui sont soumises, & un raisonnement flexible qui tend a assouplir
considérablement la marge d’action du législateur.

Finalement, la constitutionnalisation du principe ne forme pas un rempart suffisamment fort
pour conserver la spécificité du droit pénal des mineurs, de plus en plus restreinte face a des
dispositifs législatifs produisant des points de jonction manifestes entre le droit et la
procédure pénale des mineurs et ceux applicables aux majeurs (Paragraphe 2).

81. La constitutionnalisation de la justice pénale des mineurs

- Le droit pénal des mineurs constitue un domaine juridique sensible attaché aux spécificités
inhérentes aux jeunes individus. Antérieurement, le Conseil constitutionnel avait déja pris en
compte la nécessité d’une procédure adaptée visant une orientation éducative. C’est en se
fondant sur le principe de non-discrimination, qu’il admet la spécificité de la justice des
mineurs en ces termes: « il est loisible au législateur, compétent pour fixer les regles de
procédure pénale, de prévoir des regles de procedure différentes selon les faits, les situations

et les personnes auxquelles elles s'appliquent, mais a la condition que ces différences ne

18 cC, 29 ao(t 2002, n° 2002-461 DC, Loi d'orientation et de programmation pour la justice, JO du 10
segptembre 2002, p. 14953.
19 A, Gouttenoire, « Pour une formulation des principes fondamentaux de la justice des mineurs », AJ Pénal,
2009, p. 13.
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procedent pas de discriminations injustifiées, et que soient assurées aux justiciables des
garanties égales, notamment quant au respect du principe des droits de la défense'®® ». Il
précisera la nécessité d’une protection particuliére des mineurs, dans plusieurs décisions'?,
jusqu’a sa reconnaissance, en 2002, du PFRLR de justice pénale spécifique des mineurs (A).

Au regard des textes soumis au contrle du Conseil constitutionnel, celui-ci va, de maniére
progressive, spécifier la portée du PFRLR en tentant continuellement de démontrer
I’articulation du principe avec des dispositions législatives, amorg¢ant de sensibles réformes du

droit pénal des mineurs, validées par le Conseil (B).

A. La nature du principe fondamental reconnu par les lois de la république portant sur la

justice des mineurs

- La reconnaissance d’un PFRLR marque sensiblement la justice constitutionnelle et présente
une certaine importance dont le degré est apprécié selon les caracteres précis que le principe
revét. En ’occurrence, ces caractéres seront explicités par le juge, au fur et a mesure que la
législation pénale tend a s’intéresser a un phénoméne de délinquance des mineurs, de plus en
plus dénoncé. Il tend alors par ce biais, a renforcer son contréle sur des textes plus nombreux,
comportant un volet sécuritaire avéré, qui induit inévitablement une protection réaffirmée des
droits et libertés fondamentales.

Dés lors, la détermination des attributs lies au PRFRLR relatif a la spécificité de la justice
pénale des mineurs est essentielle pour dégager son intérét juridique pour évaluer dans quelle
mesure ce principe assure une protection suffisante des mineurs, au stade de I’application des
textes législatifs et réglementaires (1).

Bien qu’elle soit le résultat d’une sollicitation soutenue par la plupart des requérants, cette
ceuvre créatrice du Conseil constitutionnel, exigeant un travail précis d’interprétation des
textes, semble manifestement apporter une meilleure lisibilité de 1’ordonnance du 2 février

1945 et sert de « principe fédérateur et de généralisation de régles éparses' ».

120cC, 11 ao(it 1993, n © 93-326 DC, Rec. p. 317, cons. 11 ; CC, 20 janv. 1994, n ° 93-334 DC, Rec. p. 27, cons.
17. Cité par V. Biick, « Justice des mineurs. Décision du Conseil constitutionnel », RSC 2003 p. 606.

121 cc, 19 décembre 1980, n ° 80-125 DC, Rec. p. 51 ; CC, 8 janvier 1991, n ° 90-283 DC, Rec. p. 11, cons. 29
et cons. 37.

122 M. Verpeaux, op cit, derniére page.
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Le PFRLR permet finement d’appréhender, de maniére pragmatique, la fagon avec laquelle le
juge constitutionnel permet a ce principe d’englober certaines réalités législatives qui

modifient le droit pénal des mineurs (2).
1. Les caracteres du PFRLR

- C’est a partir de la décision relative a la libert¢ d’association, rendue par le Conseil
constitutionnel le 16 juillet 1971, que les PFRLR revétent une valeur constitutionnelle et font
donc expressement partis du bloc de constitutionnalité.

L’apport de cette décision constitue un enrichissement conséquent des normes de
références'?® employées par le Conseil constitutionnel, dans la mesure ol la reconnaissance
de ces principes permet d’assurer une adaptabilité et un renforcement des garanties liées a la
justice constitutionnelle.

L’existence d’un PFRLR dépend de trois conditions cumulatives'®*. Le principe doit, tout
d’abord, présenter un caractére fondamental, c'est-a-dire touchant a un domaine important, tel
que la souveraineté nationale, les libertés ou I’organisation des pouvoirs publics'?. Il doit se
fonder sur des textes anciens, issus de régimes républicains antérieurs a 1946, sans avoir été
démenti & aucun moment, par une loi antérieure & la IV*™ République. Autrement dit, il doit
exister un caractére de continuité et de régularité du principe attestant de sa pertinence.

La réunion de ces conditions est souverainement appreciée par le Conseil Constitutionnel.

La valeur constitutionnelle n’est reconnue qu’au principe lui-méme, et non a la loi hote, c'est-

a-dire la loi a partir de laquelle le Conseil constitutionnel dégage un principe. La référence a

123 |_e Conseil constitutionnel a dégagé une dizaine de PFRLR : la liberté d'association, décision n° 71-44 DC du
16 juillet 1971 ; les droits de la défense, décision n° 76-70 DC du 2 décembre 1976 ; la liberté individuelle,
décision n° 76-75 DC du 12 janvier 1977 ; la liberté d'enseignement, décision n° 77-87 DC du 23 novembre
1977, et notamment la liberté de I'enseignement supérieur, décision n° 99-414 DC du 8 juillet 1999 ; la liberté de
conscience, décision n° 77-87 DC du 23 novembre 1977 ; l'indépendance de la juridiction administrative,
décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980 ; I'indépendance des professeurs d'université, décision n° 83-165 DC
du 20 janvier 1984, la compétence exclusive de la juridiction administrative en matiére de contentieux de 1’exces
de pouvoir, décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987 ; l'autorité judiciaire gardienne de la propriété privée,
décision n° 89-256 DC du 25 juillet 1989 et I'existence d'une justice pénale des mineurs, décision n° 2002-461
DC du 29 ao(t 2002.

Le Conseil constitutionnel apprécie, de fagon stricte et précise, les conditions nécessaires en vue d’identifier
un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Voir CC, 20 juill. 1988, n° 88-244 DC, Loi
d'amnistie, RIC, p. 1-334 ; et 20 juill. 1993, n° 93-321 DC, RJC, p. 1-529.

125 ¢cc, décision n° 98-407 du 14 janvier 1999.
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un texte législatif ancien se réduit plutdét a une source d’inspiration pour le juge, qu’a la

recherche d’un ancrage législatif solide'?®,

- L’appréciation de la derniére condition est intéressante en matiére de justice pénale des
mineurs. En effet, cette matiere forme un sujet de préoccupation ancien et les mesures
développées ont été nombreuses, & mesure que la spécificité liée a la justice des mineurs était
unanimement reconnue. A ce titre, le Conseil constitutionnel reconnait la pérennité de certains
principes, maintes fois affirmés a travers 1’évolution législative, qui leur permet d’étre
considérés comme les piliers de la justice pénale des mineurs.

Ainsi, I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs, en raison de leur age, forme un
caractére essentiel marquant le droit pénal des mineurs.

La recherche de I’intérét du mineur délinquant est animée par une adaptabilité indispensable
des mesures déecidées par le juge, en vue de parvenir au relevement éducatif et moral des
mineurs. Ce souci conduit a ce que le droit pénal des mineurs soit tenu de poursuivre un
objectif central de protection et d’éducation des mineurs.

L’affirmation de ces principes se trouve dans un texte de référence, antérieur a la Constitution
de la IVéme république, a savoir ’ordonnance du 2 février 1945 relative a ’enfance
délinquante. Malgré ses multiples modifications, la version initiale du texte reprend un
ensemble de mesures employées depuis longtemps par la justice, a destination des mineurs
pénaux.

Le placement du mineur dans une « institution publique d’éducation correctionnelle » formait
une mesure coercitive développée sous la Monarchie de juillet et qui fut reprise par
’article 16 de I’Ordonnance. La liberté surveillée, consacrée par la loi du 12 juillet 1912,
figurait aux articles 8, 10 et 19 de I’Ordonnance. La détention provisoire du mineur, en
matiére correctionnelle et criminelle, prenait un caractére de nécessité dans son article 11.
Enfin, la privation de liberté du mineur condamné age de plus de treize ans, était mentionnée

aux articles 2 et 18.

12611 est plus juste de parler de principe fondamental reconnu par le juge & partir des lois de la République. Voir
B. de Lamy, « Droit pénal des mineurs : une singularité limitée », RSC 2008, p. 133.
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2. L’interprétation du Conseil constitutionnel

- Dans sa décision du 29 ao(it 2002'?’, le Conseil constitutionnel s’est appuyé pour dégager un
principe fondamental reconnu par les lois de la République’®®, sur trois textes législatifs
importants en maticre de justice des mineurs. Il s’agissait de la loi du 12 avril 1906 relative a
la majorité pénale, de la loi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et de
I’ordonnance du 2 février 1945. Cette derniére référence semble évidente au regard du
contenu indispensable attaché au droit pénal des mineurs, mais elle ne correspond pas aux
criteres d’identification des PFRLR traditionnellement employés par le Conseil
constitutionnel, puisqu’il s’agit d’une ordonnance et non d’une loi, au sens formel.
Cependant, cette décision traduit 1’application conforme des critéres d’identification des
PFRLR, tel que soulignés dans la décision n °244 DC du 20 juillet 1988

Il en tire plusieurs considérations, dans une formulation négative. A 1’appui des dispositions
primaires, le Conseil constitutionnel remarque que I’ordonnance du 2 février 1945 ne
consacre aucunement une exonération de la responsabilité des auteurs en raison de 1’age. La
notion de discernement, articulée avec celle de 1’age, prend tout son sens puisque seuls les
mineurs capables de discernement, c'est-a-dire ayant la capacité d’apprécier avec clairvoyance
les conséquences de leurs actes, engagent leur responsabilité pénale. L’age seul n’est donc pas
suffisant pour écarter la responsabilité pénale, il concede seulement I’atténuation de
responsabilité.

Ainsi, la référence a ces trois lois antérieures a 1946 amene a ce que le PFRLR présente
plusieurs ramifications, puisqu’il consiste a « [’atténuation de la responsabilité pénale des
mineurs en fonction de [’dge, comme la nécessité de rechercher le relévement éducatif et
moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur age et a leur personnalité,

prononcées par une juridiction spécialisées ou selon des procédures appropriées® ».

127 ccC, décision DC n°2002-461 du 29 aoit 2002 relative a la loi d’orientation et de programmation pour la
justice.
1% Il convient de retenir que ce sont les parlementaires, auteurs de la saisine du juge constitutionnel, qui lui ont
suggeré de dégager un PFRLR. Voir § 37 : « Considérant que les deux saisines reprochent a ces dispositions de
méconnaitre un principe fondamental reconnu par les lois de la République qui exclurait la responsabilité pénale
des enfants et consacrerait ““le primat de 1’éducatif sur le répressif ».
129°En effet, dans certaines décisions, le conseil constitutionnel ne se préte & aucune rétrospection et se montre
particulierement évasif pour dégager un PFRLR, sans préciser les fondements législatifs. Par exemple, décision
[13; 86-224 du 23 janvier 1987.

Cons. n°26.
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- D’autre part, le Conseil constitutionnel retient que 1’ordonnance du 2 février 1945 n’exclut
pas le recours, parfois nécessaire, a des sanctions pénales ou mesures coercitives. Il admet
alors que le droit pénal des mineurs puisse s’inscrire dans une dimension répressive. La
primauté accordée aux mesures éducatives s’articule alors avec la possibilité de prononcer des
peines lourdes correspondant a des faits graves. Cet aspect forme le socle de la problématique
de I’enfermement éducatif.

L’interprétation de I’ordonnance & partir de ses termes originaux, par le Conseil
constitutionnel, traduit sa volonté de prendre en compte la version premiére du texte, dénuee
de toute modification ultérieure a 1946, conformément aux critéres d’identification. Ainsi,
cette technique permet au juge constitutionnel d’envisager précisément les «intentions
initiales de son auteur'®! », afin de parvenir & sa propre conception du PFRLR.

Finalement, dans son travail de constitutionnalisation des principes, le Haut conseil écarte
délibérément le texte dans sa version en vigueur, estimant que les modifications apportées au

texte initial sont susceptibles de « fausser » les veeux initiaux du législateur.

- Aussi, il est nécessaire d’apprécier précisément le raisonnement adopté par le Conseil
constitutionnel, dans cette décision. En effet, s’il s’appuie sur trois textes importants attachés
au droit pénal des mineurs, ce n’est en aucun cas pour confronter leurs contenus ou pour en
tirer des principes communs. Il s’agit plutot d’évaluer de maniere globale, les dispositions
importantes présentes dans ces textes en retenant leurs implications, mais aussi leurs
réfutations, « telle est la portée du PFRLR en matiere de justice des mineurs ».

Dés lors, le juge constitutionnel rejette I’argumentation dirigée contre le titre Il de la loi
déférée et soutenue par les auteurs de la saisine, en considérant que « les contraintes nouvelles
introduites par ce texte ne méconnaissent pas les exigences constitutionnelles propres a la

justice des mineurs®3? ».

- D’autre part, le juge constitutionnel précise que les droits et garanties protégés par la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen s’étendent « a [’égard des mineurs comme
des majeurs™® ». Cette formule sous-entend que le Haut conseil estime que le droit pénal des

mineurs s’aligne sur le droit pénal général, car il découle de ce dernier. Autrement dit, le droit

131 M. VERPEAUX, op cit, p.1540.
32| Domingo, S. Nicot, « Loi d'orientation et de programmation pour la justice », Recueil Dalloz 2003 p. 1127.
133 Considérant n° 27.
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pénal des mineurs n’est pas, selon le juge, un droit indépendant. Si son objectif differe, le
droit pénal des mineurs reste soumis aux principes directeurs du droit pénal, tel que le
principe de la présomption d’innocence, celui de nécessité et de proportionnalité des peines et

le principe des droits de la défense.
B. La portée de ce nouveau PRFLR

- Par cette décision du 29 aodt 2002, le Conseil constitutionnel redonne un nouveau souffle a
la catégorie des PFRLR™*, dont certains auteurs estimaient qu’elle tombait en désuétude™®,
d’autant plus que le juge constitutionnel se montrait trés strict dans [’appréciation des
conditions nécessaires a la consécration de nouveaux principes fondamentaux**®.

Mais, le pas franchi par ce dernier, dans la reconnaissance d’un tel PFRLR, a cependant
révélé une portée limitée.

Tout d’abord, le juge constitutionnel rappelle que ’application du droit pénal des mineurs
répond a des exigences liées au maintien de 1’ordre public, plus précisément a « la nécessité
de rechercher les auteurs d’infractions et de prévenir les atteintes a [’ordre public et
notamment & la sécurité des personnes et des biens™’ ». Cet objectif est, selon le juge,
indispensable « a la sauvegarde de droits a valeur constitutionnelle ».

Dés lors, la nécessaire protection des mineurs et la détermination de mesures spécifiques,

138

attachées a une philosophie constante développée a la fin du XIXéme siecle ", ne font pas

obstacle a une interprétation extensive du Haut conseil. En effet, celui-ci souligne que «la
législation républicaine antérieure a I'entrée en vigueur de la Constitution de 1946 ne
consacre pas de regle selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions devraient

toujours étre évitées au profit de mesures purement éducatives; en particulier, les

134 Cette position du Conseil constitutionnel est pergue, par certains auteurs, comme une riposte au travail du
Conseil d’Etat, qui dégagea, concurremment au conseil constitutionnel, deux PFRLR. Voir J. Roux, RDP, n° 6-
2002 p. 1731-1768. Cité par V. Buck, op cit. i
Le Conseil d’Etat avait dégagé un premier PFRLR proche, celui selon lequel « I’Etat doit se réserver le droit de
refuser I’extradition pour les infractions qu’il considére comme des infractions a caracteére politique » dans un
avis n° 357-344 du 9 novembre 1995 et, dans un second temps, un PFRLR relatif au refus d’extradition pour
motif politique, dans une décision du 3 juillet 1996, Ass, Koné, Rec., p. 255; P-A. LECOCQ, Droit
administratif, Ellipses, Coll. Universités, p. 99 et suiv.
135 En effet, treize ans séparent la présente décision du 29 aolt 2002 et la précédente du 25 juillet 1989 par
laquelle le juge constitutionnel déclare 1’autorité judiciaire, gardienne de la propriété privée, comme PFRLR.

®Voir N. Merley, « La non-consécration par le Conseil constitutionnel de principes fondamentaux reconnus par
Ilg; lois de la République », RFDA 2005, p. 621.

Cons. 28.

138 par exemple, la loi du 15 aodit 1850 sur les colonies pénitentiaires.
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dispositions originelles de I'ordonnance du 2 février 1945 n'écartaient pas la responsabilité
pénale des mineurs et n'excluaient pas, en cas de nécessité, que fussent prononcées a leur
égard des mesures telles que le placement, la surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de
plus de 13 ans, la détention® ». Ces veeux aménent a la délicate question, bien connue du
service public pénitentiaire et de I’autorité judiciaire, de I’articulation des mesures répressives
avec des objectifs a valeur eéducative. lls postulent aussi, pour la responsabilité pénale des
mineurs vers la fin des controverses doctrinales concernant I’éventuelle présomption

d’irresponsabilité des mineurs.

- Plus largement, ces arguments conduisent irrémédiablement a 1’¢largissement du champ
d’appréciation du législateur et du juge, qui évaluent quasi souverainement le niveau
d’atténuation de la responsabilité pénale, en 1’absence de toute précision de la part du juge
constitutionnel. De méme, ils ont la faculté de déterminer la nature exacte des mesures
adaptées, destinées au relevement moral et éducatif des mineurs.

Le principe de I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs, constitutionnalisé par le
Haut conseil, confirme cette latitude certaine accordée au législateur et au juge, car il conduit
nécessairement a 1’individualisation de la peine qui n’a toutefois, pas recu de valeur
constitutionnelle'*. Pourtant, la recherche du relévement éducatif et moral des mineurs par
des mesures adaptées forme justement une traduction du principe d’individualisation des
peines, généralisé aux délinquants majeurs. Il est alors regrettable que 1’individualisation des
peines ne soit que partiellement consacrée par le Conseil, au profit des mineurs en raison de
I’excuse de minorité, alors que 1’individualisation des peines forme un volet important en
droit de I’exécution des peines et favorise directement la réinsertion des délinquants de tout
age.

D’autre part, il est reproché a 1’affirmation de la nécessité par le PFRLR, « de rechercher le
relevement éducatif et moral des enfants délinquants » de ne se réduire qu’a une orientation
de conduite du législateur, dénué de toute « consistance normative** ». En effet, ce souci de
rééducation des mineurs délinquants est affirmé par des textes normatifs anciens, sans étre

considéré comme une obligation de nature juridique a la charge du législateur.

39 Cons. n° 26.
140 e Conseil constitutionnel a refusé de reconnaitre, dans ce principe, un PFRLR dans plusieurs décisions : CC,
n° 80-127 DC, 19 et 20 janvier 1981 et CC, n° 78-98 DC, 22 novembre 1978.
413, Roux, op cit, p.1738.
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- Bien que le Conseil constitutionnel ne doive pas remettre en question les choix politiques du
Iégislateur, il n’émettra que peu de censure a 1’égard du texte Iégislatif déféré, suivant les
prémices d’un mouvement de déspécialisation progressive de la justice pénale des mineurs.
Ainsi, le jugement des contraventions des quatre premieres classes, commises par des
mineurs, par le juge de proximité, ne s’oppose pas, selon le Conseil constitutionnel, « aux
principes constitutionnels propres a la justice des mineurs® ». Cette absence de
spécialisation du magistrat, ayant a connaitre des faits commis par des mineurs, s’illustre
aussi avec linstauration d’un juge des libertés et de la détention'*®, ayant la faculté,
concurremment au juge des enfants et au juge des libertés et de la détention, d’ordonner le
placement en détention d’un mineur.

La haute instance adopte également, un raisonnement souple et subjectif, en ce qui concerne
la procédure «de jugement & délai rapproché® » ou [I’instauration des « sanctions
éducatives ». Tel que le Conseil constitutionnel le souligne, «le législateur doit veiller a
concilier les exigences constitutionnelles [...] avec la nécessité de rechercher les auteurs
d'infractions et de prévenir les atteintes a I'ordre public ». Il revient alors au législateur,
lorsqu’il élabore une loi pénale, de faire preuve d’une plus grande rigueur et d’apprécier lui-
méme la mesure de cette articulation entre les principes constitutionnels et le maintien de

I’ordre public.

- En ce qui concerne la rétention des mineurs agés de dix a treize ans, discutée dans la
présente décision, la reconnaissance du PFRLR n’a pas davantage influencé le Conseil
constitutionnel.

Dans une décision du 20 janvier 1994 il avait formulé la faculté pour le législateur de
recourir a cette mesure coercitive, en précisant son caractére d’ultima ratio, lié a la gravité des
faits reprochés. En retenant la méme formulation'*®, la décision rendue en 2002 n’apporte
aucune nouveauté. Le Conseil constitutionnel valide a nouveau le principe de cette mesure,

comportant des dispositions plus séveres qu’en 1994, car la loi déférée prolonge la rétention

12 Cons. n° 51.
e magistrat a été instauré par la loi du 15 juin 2000 sur la présomption d’innocence.
144 Les auteurs de la saisine dénoncaient une violation des articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de I’homme
en soulignant la proximité entre le jJugement a délai rapproché et la comparution immédiate de droit commun.
145 cC, DC n°93-334 du 20 janvier 1994 relative & la loi instituant une peine incompressible et relative au
nouveau Code penal et a certaines dispositions de procédure pénale.

Cons. 23 dans la décision de 1994 et cons.35 en 2002.
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de dix a douze heures, elle éleve le seuil de gravité puisqu’elle concerne désormais, les
infractions punissables de cinq ans d’emprisonnement et elle est soumise a 1’existence
d’indices graves ou concordants (avant, la gravite et la concordance des indices étaient des
conditions cumulatives**’).

En reconnaissant un ensemble de garanties particuliéres pris par le législateur et soumis au

148 "|e Conseil constitutionnel valide ces modifications, réservées selon

contr6le du magistrat
ce dernier, aux situations d’une particuliére gravité.

D’autre part, la loi d’orientation et de programmation pour la justice rétablit la détention
provisoire en matiere correctionnelle pour les mineurs agés de treize a seize ans, en cas de
violation des obligations liées au contréle judiciaire.

Le Conseil constitutionnel valide ce dispositif compte tenu des garanties suffisantes attachées
aux «conditions de procédure et de fond auxquelles reste subordonnée la détention
provisoire ». Prononcée comme mesure de dernier recours, le Haut conseil souligne que cette
mesure doit se dérouler dans des établissements pénitentiaires pour mineurs ou dans un
quartier assurant une séparation stricte entre les mineurs et les majeurs. La prise en charge
doit garantir un isolement de nuit et permettre un encadrement éducatif renforce.

Compte tenu de la nature méme de la détention provisoire, il est regrettable comme certains

auteurs le soulignent™*®

, qu’une telle mesure n’ait pas été soumise au contrdle constitutionnel,
sous 1’angle de I’article 66 de la Déclaration des droits de ’homme.

Quant au placement des mineurs de treize a seize ans, dans des « centres éducatifs fermés »,
institués par la loi déférée comme mesure de contrdle judiciaire, le juge constitutionnel ne
prononce aucune censure. En se fondant sur I’intervention de ’autorité judiciaire, il considere
que cette mesure est suffisamment entourée de garanties. Il ne définit pas précisément la
nature de ces centres, mais il estime que le caractere fermé de ces centres « traduit seulement
le fait que la violation des obligations auxquelles est astreint le mineur, et notamment sa
sortie non autorisee du centre, est susceptible de conduire a son incarcération par révocation

du contréle judiciaire ou du sursis avec mise a l'épreuve ». En tant qu’alternative a

I’incarcération, le Conseil constitutionnel choisit de se prononcer sur I’importante limitation a

7 M. Fatin-Rouge Stefanini, Pena-Gaia A., Ribes D. et Zimmer W., « Jurisprudence du Conseil constitutionnel.
ler janvier-31 mars 2003 », Revue Francaise de Droit constitutionnel 2003/2, n° 54, p. 363-389.
140 Il ne s’agit pas forcément d’un magistrat spécialisé en matiére d’enfance délinquante.
Infra.
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la liberté d’aller et venir, attachée au placement dans ces centres, au regard du role accordé a

I’autorité judiciaire.

- lllustration de la grande liberté dont jouit le juge constitutionnel dans la reconnaissance des
PFRLR, cette dynamique, constructive mais relative, se poursuit puisque le principe
fondamental de justice pénale des mineurs a été confirmé ultérieurement par le Haut conseil,

dans une décision du 13 mars 2003

notamment. On y retrouve la référence aux mémes
textes législatifs.

Le Conseil constitutionnel y rappelle, de maniére laconique, le principe d’atténuation de la
responsabilité pénale des mineurs et I’intérét d’une justice spécifique chargée de rechercher
leur relevement éducatif et moral.

Les dispositions de 1’article 21 de la loi contestée concernaient le recueil d’informations
personnelles et nominatives par les services de police et de gendarmerie, au cours de la
procédure pénale. Pour les auteurs de la saisine, ce recueil d’informations, en 1’absence de
précision quant a I’age, est susceptible de concerner toute personne y compris mineure, ce qui
serait contraire au PFRLR nouvellement dégagé.

Pour le Conseil constitutionnel, réitérant 1’affirmation du principe fondamental, ce fichier
d’informations élargi aux mineurs, n’est pas une atteinte aux principes constitutionnels.
Toutefois, ’interprétation de ce dernier permet au juge constitutionnel d’émettre une réserve.
Il invite en effet le législateur a déterminer une durée maximale de conservation des faits
commis par les mineurs, de maniere a ce que la finalité éducative de la justice pénale des

mineurs ne soit pas compromise.

- L’apport réduit de la décision du 29 aolt 2002 a éteé, une nouvelle fois, réaffirmé dans une

décision rendue le 3 mars 2007

, par le Conseil constitutionnel, qui recourt a la méme
argumentation reposant sur «/[’atténuation nécessaire de la responsabilité pénale des
mineurs, selon [’dge et la recherche du relevement éducatif et moral des mineurs par les

mesures adaptées a leur age et a leur personnalite, prononcées par une juridiction spécialisée

130 cc, décision n° 2003-467 DC du jeudi 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, JO du 19 mars 2003,
. 4789,
B CC, décision DC n° 2007-553 du 3 mars 2007, Loi relative a la prévention de la délinquance, JO du 7 mars
2007, p. 4356.
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ou selon des procédures appropriées™ ». Dans cette décision, le Haut conseil a précisé le
cadre du principe fondamental, en le confrontant avec les articles de la loi contestés par les
auteurs de la saisine. Précisément, aucune disposition n’est déclarée inconstitutionnelle. Il
laisse encore une fois, une remarquable marge d’appréciation au législateur qui conserve toute
I’amplitude pour agir selon ses veeux.

En cela, certains auteurs estiment que la reconnaissance d’un PFRLR de justice pénale des
mineurs, sujet & une interprétation si souple, est en fait, stérile'. Les principes généraux du
droit pénal auraient été suffisants pour ériger une protection constitutionnelle des mineurs.
Précisément, les principes de nécessité et de proportionnalité des peines et celui de la
présomption d’innocence figurant respectivement aux articles 8 et 9 de la Déclaration des
droits de I’homme de 1789 auraient ¢té, a I’appui d’un effort particulier d’interprétation,
suffisants pour s’adapter aux exigences de la justice pénale des mineurs et lui offrir un
fondement constitutionnel sans recourir au PFRLR™*,

Le peu d’effectivité accordé au PFRLR par le Conseil constitutionnel est regrettable et semble
justifié a I’appui d’une argumentation particulierement tortueuse que 1’on retrouve dans une

décision du 21 février 2008 relative a la rétention de sCreté™.

La jurisprudence
constitutionnelle relative aux mineurs et a la privation de liberté ne profite pas d’une grande
lisibilité et semble s’affirmer timidement, malgré 1’entrée en vigueur presque concomitante de
la loi pénitentiaire et du dispositif de la question prioritaire de constitutionnalité.

Malgreé les moyens soutenus par les auteurs de la saisine portant sur I’intervention de la Cour
d’assises en tant que juridiction de jugement, le Haut conseil refuse de requalifier la rétention
de sdreté en peine, car « la décision de la cour ne consiste pas a prononcer cette mesure, mais
a la rendre possible dans le cas ou, a l'issue de la peine, les autres conditions seraient
réunies ; que la rétention n'est pas décidée par la cour d'assises lors du prononcé de la peine,
mais a l'expiration de celle-ci, par la juridiction régionale de la rétention de sOreté ». Dés
lors, «la retention de sOreté et la surveillance de sdreté ne sont pas des mesures

répressives ». L’appréciation des arguments avancés par le Conseil pour préciser le cadre du

132 cons. n° 9.

1533, Roux, RDP, n° 6-2002 p. 1731-1768.

154 Op cit, p. 1742 et suiv.

155 cC, 2 juillet 2010, n°2010-09 QPC, Section francaise de I’OIP, D. 2010, p.1714 ; Constitutions, 2011, n° 4,
p. 541-547, obs. M. Disant.
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PFRLR dénote parfois, une certaine originalité qui lui permet d’assurer une adaptabilité des

principes qu’il dégage aux orientations de la Iégislation pénale.

82. La justice pénale des mineurs : une protection constitutionnelle fragile

- Découlant de la valeur constitutionnelle apportée aux principes généraux du droit pénal
général, la constitutionnalisation de la justice pénale des mineurs opérée dans la décision du
29 aolt 2002 forme une réponse apportée par le Haut Conseil, aux nombreuses modifications
de Iordonnance du 2 février 1945 relative a ’enfance délinquante. Elle semble participer au
renforcement de la protection des principes liés au traitement judiciaire des jeunes
délinquants. Le juge constitutionnel semble alors consacrer solennellement, la nécessaire
protection des mineurs pénaux, telle qu’elle est appréhendée depuis longtemps, en
reconnaissant le fameux principe de la primauté de I’éducatif dans la prise en charge
judiciaire des mineurs.

Il est remarquable que la particularité attachée aux mineurs délinquants fasse justement 1’objet
des trois textes législatifs antérieurs a 1946 auxquelles le Conseil constitutionnel fait référence
pour dégager le PFRLR.

Neéanmoins, I’apparence d’une nette avancée dans la protection des mineurs délinquants doit
étre tempérée a la lecture des considérants de ladite décision et aussi des décisions suivantes
portant sur le droit pénal des mineurs.

En effet, nombre de textes législatifs soumis au contrble du juge constitutionnel viennent
sensiblement modifier la portée du modele protecteur des mineurs, développé dans
I’ordonnance de 1945, en orientant le curseur vers une standardisation des modes de
traitement judiciaire tendant a réduire la part occupée par les procédures dérogatoires propres
aux mineurs, surtout ceux agés de plus de seize ans. Cet aspect est favorisé par I’absence de
censure des dispositions législatives en question de la part du Conseil qui contribue, par
touches successives, a 1’¢lan de réformes sévéres de la procédure pénale applicable aux
mineurs (A).

Malgré la parcimonie avec laquelle le juge constitutionnel reconnait des PFRLR, ce qui
permet de souligner I’intérét de la reconnaissance de celui-ci, il développe un raisonnement
tel, que le principe fondamental de justice pénale des mineurs autorise progressivement une

grande liberté dans la marge d’action du législateur. Cet aspect améne a s’interroger sur la
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pertinence de ce mode de constitutionnalisation du droit pénal des mineurs alors que le juge
constitutionnel dispose d’autres outils™®.

Les choix opérés par le Conseil confirment I’idée d’une stérilisation progressive du PFRLR,
qui se développe au fur et a mesure que le Conseil tente de déterminer I’apport du PFRLR,
dans chaque décision, par sa possible conciliation avec des modifications plus ou moins

consequentes du droit pénal des mineurs (B).

A. Une vulnérabilité en matiére de procédure penale

- L’appréciation de la décision du 29 aolt 2002, rendue par le Conseil constitutionnel, permet
d’identifier les nombreux critéres que celui-ci prend en compte afin de se prononcer sur la
constitutionnalité d’un texte.

L’ensemble du dispositif de la justice pénale des mineurs est apprécié selon 1’age, la gravité
des faits reprochés, 1’existence d’une finalité éducative et de garanties procédurales
suffisantes pour préserver les mineurs, sans pour autant conduire le Conseil a faire preuve
d’une grande précision dans la qualification de ces criteres.

L’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs, retenue par le PFRLR de justice pénale
specifique des mineurs, est appréciée par le juge, avec une certaine flexibilité. Il admet que le
Iégislateur puisse moduler les contours de ce principe, en écartant le principe d’atténuation de
la responsabilité pénale des mineurs, dans certains cas, notamment la récidive. La procédure
pénale applicable aux mineurs, tout comme le droit pénal de fond, subit alors des réformes qui
tendent a les orienter vers un rapprochement lent des dispositions répressives de droit
commun.

Ce propos est illustré dans cette méme décision, au sujet de 1’allongement de la retenue des
mineurs agés de dix a treize ans, de dix a douze heures. Selon les auteurs de la saisine, une
telle rigueur qui pourrait remettre en cause 1’age de la responsabilité pénale, conduit a violer
les principes figurant dans les articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de ’homme.

Comme dans la déecision du 20 janvier 1994, les parlementaires relévent qu’« il y aurait un
paradoxe a soutenir le peu de conséquences de cet allongement, car des lors, on serait en
situation de s'interroger sur I'utilité d'une mesure privative de liberté présentée comme étant

sans impact. Soit elle a un impact et elle est excessive, soit elle n'en a pas et elle n'est pas

%8B, de Lamy, op.cit, p. 133.
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nécessaire. Dans les deux cas, elle est une rigueur contraire a l'article 9 de la Déclaration de
1789 ». Pourtant, le juge constitutionnel aneéantit cet argument, en retenant que cette
proceédure est suffisamment entourée de garanties, c'est-a-dire la nécessité de I’existence
d’une situation exceptionnelle et de faits graves, I’assistance d’un avocat dés le début de la
retenue et enfin, 1’accord et le contrdle d’un magistrat, mais pas nécessairement spécialise,

quand il s’agit d’un magistrat du Parquet.

- Cette derniere décennie a été rythmée par une effervescence législative tendant a une
production accrue de textes, englobant une dimension sécuritaire. La loi pour la sécurité
intérieure du 19 mars 2003 s’inscrit dans ce registre et a été 1’objet d’une décision du juge
constitutionnel du 13 mars 2003, commentée préecédemment.

Dans une autre décision du 2 mars 2004™’, le juge constitutionnel admet, malgré 1’affirmation
d’une protection spécifique des mineurs, que les mineurs agés de seize a dix-huit ans puissent
se voir appliquer des procédures dérogatoires au droit pénal des mineurs, lorsque les faits
reproches relévent de la grande criminalité. Ainsi, la gravité des faits commis permet ici aussi
au juge d’exclure I’atténuation de la responsabilité et lui permet d’appréhender ces auteurs
comme des majeurs, au terme de la procédure pénale.

Ce critére de gravité des faits présente une importance particuliére, car il a permis a plusieurs
reprises au Haut conseil de valider des modifications durcissant substantiellement la
procédure pénale applicable aux mineurs de plus de seize ans, pour lesquels les
adoucissements liés a la minorité deviennent de plus en plus rares. Ceci semble d’autant plus
critiquable que le Conseil privilégie le facteur de la gravité des faits reprochés, au détriment
de la prise en compte de la personnalité du mineur, tel que le PFRLR I’exige.

Ainsi, la loi du 9 mars 2004 a été validée par le Conseil, en ce qu’elle permet le prolongement
de la garde a vue jusqu’a quatre jours, pour les mineurs ages de plus de seize ans impliqués,
en qualité de complice ou co-auteurs de majeurs, dans la commission d’une infraction grave
et complexe.

Les auteurs de la saisine critiquaient ce durcissement de la garde a vue, aux seuls mineurs
agés de seize a dix-huit ans, en ce qu’il admet une rupture face au principe d’égalité devant la

loi entre les mineurs agés de treize a seize ans et les mineurs plus agés. De méme qu’une

137 CC, DC n°2004-492 du 2 mars 2004 relative a la loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité.
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duree de quatre jours rend la garde a vue contraire au PFRLR et a I’exigence de protection des
mineurs. Toutefois, une garantie importante découle de la loi du 14 avril 2011 relative a la
garde & vue™®, qui prévoit la présence de I’avocat dés le début de la mesure, qu’elle concerne
un mineur ou un majeur.

Le juge constitutionnel évacue une nouvelle fois les arguments soutenus par les
parlementaires, en se fondant sur une motivation liée au maintien de I’ordre public, au
déroulement de I’enquéte et & la protection des mineurs contre les représailles émanant
d’adultes™. Il refuse alors de voir une discrimination fondée sur le traitement différencié des
mineurs de plus de seize ans.

Pourtant, I’analyse de la procédure pénale applicable aux mineurs agés de seize a dix-huit ans
ameéne a constater une distance de plus en plus importante par rapport a la procédure
concernant les mineurs de seize ans. Le Conseil constitutionnel, en validant les textes du
Iégislateur, semble introduire un seuil supplémentaire d’age et de responsabilité au sein méme

de la minorité, ce qui peut contrarier I’apport du PFRLR.

- Autre aspect de la procédure pénale, le contrdle judiciaire qui est aussi 1’objet du
mouvement d’aggravation, par la loi du 9 septembre 2002, a 1’égard des mineurs agés de
moins de seize ans, qui en outre, réintroduit clairement la notion de discernement™.

Les dispositions figurant au nouvel article 10-2 de 1’ordonnance du 2 février 1945 englobent
deux dimensions. D’une part, elles s’étendent aux mineurs agés de treize a seize ans, en
matiere correctionnelle et, d’autre part, leurs violations conduisent au rétablissement de la
mise en détention provisoire du mineur, mesure supprimée par une loi du 30 décembre 1987.
Ce dernier point est vivement dénoncé par les auteurs de la saisine, qui concluent a une
méconnaissance des principes constitutionnels relatifs a la justice pénale des mineurs et des
articles 8 et 9 de la Déclaration de 1789.

La encore, le Haut conseil se réfere, pour valider le dispositif, a la gravité de 1’infraction, a

I’état de récidive, a I’existence d’une procédure particuliere caractérisée par I’intervention du

magistrat, le débat contradictoire et la présence de I’avocat du mineur.

158 | 0i n° 2011-392 du 14 avril 2011 relative & la garde & vue, JORF n°89 du 15 avril 2011, p. 6610.
159 Cons. n°38.
160 J-F Seuvic, « Responsabilité pénale des mineurs », RSC 2002, p. 852.
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Rappelant la marge d’action du législateur, le juge constitutionnel souligne que ce dernier doit
garantir les exigences de valeur constitutionnelle, notamment sur le fond, la procédure et le

déroulement de la détention provisoire des mineurs.

- Dernierement, la loi du 5 mars 2007 a introduit une nouvelle modalité du jugement a délai
rapproché, en consacrant la présentation immédiate devant la juridiction pour mineur, ce qui
conduit une nouvelle fois, & un rapprochement sensible entre la procédure pénale des mineurs
et celle des adultes.

Dans sa décision du 3 mars 2007'%!, le Haut conseil estime qu’il s’agit d’un changement de
terminologie, n’ayant pas d’incidence sur les exigences a valeur constitutionnelle'®%,

Les requérants dénoncent cette modalité procédurale qui ressemble beaucoup au dispositif de
comparution immédiate, appliqué aux majeurs, ce qui formerait une atteinte au PFRLR.
Précisément, la présentation immédiate du mineur agé de seize a dix-huit ans devant une
juridiction de jugement implique la disparition du délai de dix jours habituellement requis
entre la présentation devant le Procureur de la République et I’audience de jugement devant le
tribunal pour enfants.

Le juge constitutionnel repousse les arguments soutenus par les auteurs de la saisine, en se
référant au cadre et aux garanties entourant cette nouvelle modalité de jugement. Il considére
que «les nouvelles modalités de la procédure de “présentation immédiate devant la
juridiction pour mineurs”, comme celles auxquelles elles se substituent, ne sont applicables
gu'aux mineurs agés de seize a dix-huit ans ; que ces derniers ne peuvent étre traduits que
devant le tribunal pour enfants ou, dans I'attente de la premiére audience de ce tribunal,
devant le juge des enfants ; qu'il ne pourra en étre ainsi que si des investigations sur leur
personnalité ont été accomplies a I'occasion soit de la procédure en cours, soit d'une autre
procédure antérieure de moins d'un an ; que le tribunal pour enfants conserve la faculté soit
de renvoyer I'affaire a une prochaine audience s'il estime qu'elle n'est pas en état d'étre jugée,
soit de renvoyer le dossier au procureur de la République si des investigations

supplémentaires sont nécessaires'®® ».

181 ¢C, DC n° 2007-553 du 3 mars 2007, loi relative & la prévention de la délinquance.
162 )

Cons. n°12.
183 Cons. n°15.
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- Approuvant la volonté de responsabilisation du mineur délinquant exprimée par le
législateur dans le texte déféré, le juge constitutionnel reconnait ensuite 1’abaissement du
quantum de peine permettant de recourir a ce type de mesure c'est-a-dire une peine
d'emprisonnement supérieure ou égale a un an en cas de flagrance ou supérieure ou égale a
trois ans dans les autres cas. On assiste donc a une extension considérable du domaine
d’intervention de cette modalité, alors que 1’ancienne procédure de jugement a délai
rapproché prévoyait un quantum des peines au moins égal a une peine d’emprisonnement
supérieure ou égale a trois ans en cas de flagrance, ou supérieure ou égale a cing ans dans les
autres cas.

Il précise néanmoins que la présentation immédiate devant la juridiction de jugement n’est
applicable que si le mineur, ses représentants légaux et son avocat ont expressément donné
leur accord.

Cette mince garantie semble demeurer insuffisante au regard des principes traditionnels
animant la justice pénale des mineurs, dans la mesure ou la validation de cette mesure par le
Conseil constitutionnel forme une avancée supplémentaire incontestable vers le durcissement
de la procédure pénale des mineurs'®*,

En effet, la recherche d’un gain de rapidité dans le traitement judiciaire des mineurs pénaux
ne fait aucun doute a travers I’instauration de cette mesure, bien qu’il soit unanimement
reconnu que la justice pénale des mineurs nécessite du temps, en termes de connaissance du
mineur, dans les dimensions psychologiques et sociales, par le magistrat et les acteurs issus du
milieu socio-éducatif. De méme que le temps favorise la compréhension par le mineur, de la
gravité des faits qu’il a commis et de ses conséquences.

Le besoin de célérité de la justice pénale, exprimé par des méthodes d’action révisées, pose la
question de son articulation avec le souci d’efficacité de la justice.

En définitive, la complaisance du Conseil a I’égard du législateur confirme la perte
progressive de protection idéalement attachée au PFRLR de justice pénale des mineurs, sans

pour autant créer une rupture avec I’esprit animant 1’ordonnance du 2 février 1945.

164 |_e phénoméne de durcissement du droit pénal des mineurs peut étre constaté dans plusieurs Etats européens
adoptant des réformes concernant les réponses aux comportements délinquants des mineurs, dont la Belgique. A
ce titre voir, Y. Cartuyvels, « Les horizons de la justice des mineurs en Belgique : vers un retour « soft » du
pénal ? », Déviance et société, p.283-296.
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B. Une vulnérabilité en matiére de droit pénal des mineurs

- La souplesse attachée a I’interprétation des principes directeurs du droit pénal, par le Conseil
constitutionnel, est antérieure a la reconnaissance du PFRLR propre a la justice des mineurs.

En effet, déja dans une décision du 20 janvier 1981'¢

, 1l s’¢était livré a une appréciation
juridique plutét surprenante du principe d’individualisation des peines'®®. Sa position sous-
entendait qu’il existe des textes, non précisés par le Conseil constitutionnel, qui dérogeraient
au principe d’individualisation des peines, ce qui contrarierait alors sa qualification de
principe fondamental reconnu par les lois de la République™®’.

Toujours au sujet de ce principe directeur, le Conseil développait déja un raisonnement
ambigu dans une décision du 22 novembre 1978 qui lui permettait de parvenir au but
recherché, a savoir la possibilité pour le juge d’écarter une mesure d’individualisation des

peines, au détriment des éclaircissements attendus concernant la catégorie des PFRLR.

- Le Conseil a finalement engendré, par son raisonnement particulier, une réduction de la
normativité attachée au PFRLR, a travers plusieurs décisions dans lesquelles il admet
régulierement la constitutionnalité des modifications apportées a la législation pénale des
mineurs. Cette logique permissive du juge constitutionnel fragilise alors I’impact du PFRLR,
d’autant plus que les textes déférés doivent étre appréciés comme autant de tentatives portant
relativement atteinte a I’esprit de ’Ordonnance de 1945.

En I’occurrence, des modifications furent récemment apportées par des textes législatifs
destinés a réaliser un ensemble de réformes concernant la justice pénale, ce qui améne, de
maniére sensible, a un durcissement du traitement judiciaire des mineurs délinquants. Cette
interprétation allouant une certaine liberté au profit du législateur s’illustre dans plusieurs

décisions du Conseil.

165 Décision n°80-127 DC du 20 janvier 1981, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes.

® 11 considére que « si la législation francaise a fait une place importante a I'individualisation des peines, elle
ne lui a jamais conféré le caractere d'un principe unique et absolu prévalant de fagcon nécessaire et dans tous les
cas sur les autres fondements de la répression pénale ; qu'ainsi, a supposer méme que le principe de
I'individualisation des peines puisse, dans ces limites, étre regardé comme l'un des principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République, il ne saurait mettre obstacle a ce que le législateur, tout en laissant au
juge ou aux autorités chargées de déterminer les modalités d'exécution des peines un large pouvoir
d'appréciation, fixe des régles assurant une répression effective des infractions ».
7' N. Merley, op. cit., p. 622.
188 Décision n° 78-98 du 22 novembre 1978, Loi modifiant certaines dispositions du code de procédure pénale en
matiére d'exécution des peines privatives de liberté. VVoir C. Franck, JCP 1981.11. n° 19701.
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Il ne s’agit pas de se livrer a une énumération fastidieuse de toutes les décisions du Conseil,
mais de retenir a I’appui de I’analyse, quelques décisions significatives quant a la
confirmation non équivoque de la position du juge constitutionnel face au PFRLR et au regard

de I’intérét que les textes législatifs en question présentent.

- Au regard de ces développements précédents concernant la portée du PFRLR, a travers la
décision du 29 aolt 2002, il est remarquable que le Conseil conserve la méme ligne de
conduite, bien que lui soit soumis un projet de loi englobant une réforme profonde du droit
pénal des mineurs.

En effet, la loi d’orientation et programmation pour la justice introduit une nouveauté
marquante a 1’article 33 de ’ordonnance de 1945, en créant les centres éducatifs fermés. Ces
centres accueillent des mineurs sous contréle judiciaire et ceux soumis a un sursis avec mise a
I’épreuve.

En dépit des appréciations divergentes attachées a ce type de structure depuis les années 1970,
le Conseil constitutionnel ne porte aucun jugement sur la pertinence de ce dispositif, qui
releve du seul législateur. Excluant ainsi tout contrdle sur I’opportunité du texte, le Conseil
constitutionnel utilise le PFRLR pour évaluer le niveau de protection des mineurs.
L’appréciation de cette protection par le juge constitutionnel exige la recherche d’une
conciliation entre la teneur du PFRLR et 1’étendue des garanties destinées a préserver les
mineurs.

Au terme de I’échelle de graduation des sanctions, le placement en CEF constitue, pour le
Haut conseil, une alternative a I’incarcération, ce qui Sous-entend, une appréciation positive
car cette mesure sera vue comme une derniére chance pour le mineur, de ne pas étre placé
dans un établissement pénitentiaire. Ces établissements offrent, en outre, un encadrement
éducatif renforcé, conforme aux exigences constitutionnelles relatives aux mineurs pénaux.
Les principes constitutionnels sont suffisamment garantis pour le Conseil, grace a
I’intervention de I’autorité judiciaire, gardienne des libertés, qui doit prévoir un placement
pour une durée « limitée a six mois, renouvelable une fois pour le contréle judiciaire et a la

, . , : : v 169
durée de la peine d’emprisonnement pour le sursis avec mise a [’épreuve™" ».

189 Cons. n°56.
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- Enfin, une autre illustration de ce durcissement de la procédure pénale envers les mineurs,
approuvé par le Conseil constitutionnel, concerne une décision du 9 aolit 2007*"°. Le Haut
conseil admet une nouvelle exception au principe d’atténuation de la peine, en autorisant
I’instauration de minima de peine, a destination des mineurs récidivistes, prévue par la loi
renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs qui modifie 1’article 20-2 de
I’ordonnance du 2 février 1945.

Autrement dit, par son contrble restreint, les principes traditionnellement évoqués dans les
lois fondatrices du droit penal des mineurs et le PFRLR lui-méme deviennent insuffisants
pour empécher un durcissement des peines. Néanmoins, une limite a été exprimée par le Haut
conseil, en ce qui concerne I’¢largissement des peines planchers aux mineurs non
récidivistes'’!, encourues en cas de condamnation & une peine d’emprisonnement.

On peut noter toutefois que si le Conseil constitutionnel semble peu ému du sort des mineurs
récidivistes, en admettant que des mesures 1égislatives puissent écarter 1’excuse de minorité
dans certains cas, il laisse subsister une voie, c'est-a-dire le maintien de ce principe, «si la
juridiction en décide autrement », & I’appui d’une décision spécialement motivée'’®. Un
paralléle s’¢établit alors entre la liberté concédee au législateur dans son travail de creation du
droit et celle accordée au juge, dans son travail d’interprétation des textes. Cette voie ouverte,
soumise a un cadre strict, s’appuie directement sur la connaissance qu’a le juge judiciaire des
faits reprochés et de la personnalité du mineur. On assiste donc a une possibilité de motivation
spéciale des décisions plus douces, alors que traditionnellement la motivation spécialement
motivée est requise pour les décisions plus séveres.

- Une décision du 21 février 2008*"

a été rendue par le Haut conseil, au sujet de la loi relative
a la rétention de slreté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble
mental. Bien qu’elle ne concerne pas la portée du PFRLR en question, cette décision est

I’occasion d’une nouvelle confirmation du raisonnement ambigu du juge constitutionnel pour

170 Décision n°2007-554 DC du 9 ao(it 2007, Loi renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs.
™ Décision n°2011-625 DC du 10 mars 2011 Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la
sécurité intérieure. 827. Le juge constitutionnel précise a ce sujet, sa position : « Considérant qu’en instituant le
principe de peines minimales applicables a des mineurs qui n’ont jamais été condamnés pour crime ou délit, la
disposition contestée méconnait les exigences constitutionnelles en matiére de justice pénale des mineurs ; que,
par suite, le paragraphe Il de I'article 37 doit étre déclaré contraire a la Constitution ».
Voir L. Gay et V. Bernaud, Recueil Dalloz 2008 p. 2025.
13 oi n° 2008-174 relative a la rétention de siireté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de
trouble mental, JORF du 26 février 2008, p. 3272.
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174 ) est a

refuser de voir, a travers la mesure de rétention de sdreté, une mesure répressive
souligner par ailleurs, 1’incertitude quant a ’application de cette nouvelle loi sur la rétention
de slreté aux mineurs puisqu’aucune disposition du texte ne les concerne. Il s’agirait alors
pour le législateur de préciser I’exclusion des mineurs de ce dispositif'”®, comme il a pu le

faire au sujet des peines incompressibles*™.

- Par ailleurs, le complément apporté a la loi du 29 ao(t 2002 par la loi du 5 mars 2007
relative & la prévention de la délinquance'’”, en ce qu’elle concerne les mineurs, n’a pas été
I’occasion pour le Conseil constitutionnel, de préciser la nature des sanctions éducatives, dans
sa décision du 3 mars 20077,

Si I’on considére, comme le Conseil, qu’elles constituent des mesures de surveillance ayant
une finalité éducative, et non des peines, il n’en demeure pas moins que leur non-respect
engendre le prononcé d’une mesure éducative qui revét les formes d’une peine. Cet aspect se
révéle problématique, dans la mesure ou ces sanctions éducatives peuvent concerner un
mineur des I’dge de dix ans, qui peut alors étre soumis a I’exécution d’une mesure
éducative’’®, en principe réservée aux mineurs de treize ans, en cas de violation de cette
sanction. 1l existe donc une contrariété avec le principe de responsabilité pénale applicable a
partir de 1’age de treize ans, évoqué a ’article 122-8 du Code pénal et il est regrettable que le
juge constitutionnel n’est pas saisi 1’occasion de préciser la portée du PFRLR, qui reste muet
au sujet de I’dge a partir duquel le mineur avec discernement pourrait engager sa
responsabilité pénale. Aussi, d’un point de vue sémantique, il est remarquable que le non-
respect d’une sanction soit puni par une mesure éducative®. Ces aspects permettent de
penser que les récentes lois pénales ont enrichi une catégorie de mesures applicables aux
mineurs, qui devient un véritable « patchwork », nécessitant au plus vite des éclaircissements

pour une meilleure lisibilité.

- Si les décisions analysées ici sont marquées par la part de liberté laissée par le juge

constitutionnel au profit du legislateur, dans sa définition des garanties Iégales, en conformité

17 Cons. n°12.

15 \/oir article 20-2 al.3 de I’ordonnance du 2 février 1945.

78 | oi n° 94-89 du ler février 1994, JORF n° 27 du 2 février 1994.

Y71 oi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative & la prévention de la délinquance, JORF du 7 mars 2007, texte n°1.
18 Décision n° 2007-553 DC du 3 mars 2007.

9 \/oir art 15 de ’ordonnance du 2 février 1945.

180¢. Lazerges, op cit, p. 11.
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avec le PFRLR, le Haut conseil a montré récemment la mesure de sa vigilance quant a
I’appréciation des principes juridiques figurant dans la loi d’orientation et de programmation
pour la performance de la sécurité intérieure™ du 10 mars 2011, dite « Loppsi Il ».

Dans sa décision du 10 mars 2011, le Conseil constitutionnel accroit sa sévérité a ’égard
du gouvernement en censurant de nombreuses dispositions législatives. Parmi ces censures
constitutionnelles figurent des dispositions particulierement rigoureuses envers les mineurs
délinquants.

La loi Loppsi Il prévoyait 1’¢largissement de la procédure de la citation directe aux mineurs.
Elle permettrait au Parquet d’ordonner la comparution du mineur devant le tribunal pour
enfants, en se dispensant d’investigations supplémentaires et en se fondant sur des éléments
de personnalité du mineur recueillis lors d’une condamnation prononcée dans les six mois
précédents.

Le Haut conseil reproche a ce dispositif de ne pas respecter « les exigences constitutionnelles
en matiére de justice pénale des mineurs », car il est susceptible de concerner tous les
mineurs, sans établir de distinctions concernant 1’age, la gravité des faits reprochés et 1’état du
casier judiciaire.

Le deuxieme aspect intéressant concerne 1’enquéte de personnalité effectuée dans les six mois
précédents. En effet, le juge constitutionnel estime que le tribunal des enfants doit disposer
d’éléments de personnalités récents. Il semble alors accorder un léger revirement de
jurisprudence par rapport a sa décision du 29 aolt 2002, dans laquelle il validait la procédure
de comparution immédiate, fondée sur des éléments de personnalité établis lors d’une
procédure antérieure d’un an. Ici, le juge constitutionnel estime que I’appui sur des €¢léments
recueillis six mois auparavant n’est pas fiable, car il reconnait a fortiori, le caractére trés
évolutif attaché a la personnalité des mineurs, qui sont des étres en devenir. Dés lors, a la
lecture de ces deux décisions, il existe un parallele original entre la procédure de comparution
immédiate pour laquelle des informations de personnalités recueillies un an plus t6t sont
valables et la citation directe pour laquelle des informations de personnalités recueillies six

mois antérieurement sont jugees trop anciennes et donc irrecevables.

181 | oi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité
intérieure, JORF du 15 avril 2011, texte n°2.

182 Décision n° 2011-625 DC du 10 mars 2011, Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la
sécurité intérieure.
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- D’autre part, si le Haut conseil admet le principe des arrétés préfectoraux relatifs aux
couvres feux des mineurs de treize ans et le fait que ces mesures puissent étre prononcées par
le tribunal des enfants au titre d’une sanction éducative, il rejette la disposition législative qui
prévoit 1’établissement d’une contravention de troisieme classe a la charge des représentants
légaux qui ne parviennent pas a faire respecter le couvre feux, décidé par 1’autorité
administrative ou judiciaire. Le juge constitutionnel considére que la sanction du représentant
légal par voie de contravention, pour les faits commis par le mineur, constitue «une
présomption irréfragable de culpabilité » dont les conditions de renversement n’ont pas été
prévues par le législateur, ce qui serait contraire aux principes constitutionnels.

Une censure est prononcée par le juge concernant ’application de peines planchers aux
mineurs primo-délinquants. Si le juge constitutionnel a admis le principe des peines planchers
fermement cette idée a I’encontre des mineurs n’ayant jamais été condamnés, car il y aurait
une contradiction certaine avec le PFRLR de spécificité de la justice pénale des mineurs.

La derniére disposition de la loi « Loppsi Il » concernant les mineurs s’intéresse au contrat de
responsabilité des parents, pour lequel les informations judiciaires du mineur seraient
transmises au Conseil général. Sur ce dernier point, le Conseil constitutionnel valide ce
dispositif en considérant que cette transmission ne crée aucun effet sur «le régime de
responsabilité des mineurs ».

Toutefois, il conviendrait de s’interroger sur la durée de conservation par le Conseil général
de telles informations qui serait susceptible de porter préjudice aux intéressés. Cette remarque
peut également s’étendre aux informations judiciaires et personnelles recueillies par 1’autorité

pénitentiaire, dans le livret électronique.

- En attendant, la justice des mineurs, a travers sa procédure pénale et ses principes directeurs,
semble perdre une part de sa singularité surtout concernant les mineurs ages de seize a dix-
huit ans, ce qui forme une atteinte au modéle de protection du jeune délinquant institué par
I’ordonnance du 2 février 1945. Malgré la reconnaissance de la valeur constitutionnelle au
principe de spécificité de la justice pénale des mineurs, cette démarche semble bien maigre
pour préserver réellement cette conception d’une justice spécifique. Le PFRLR s’essouffle
face a de nouvelles orientations politiques et sa reaffirmation, au sein des décisions de
contrle de constitutionnalité, I’améne parfois, a devenir une sorte de « prétexte de bonne

conscience » pour le juge constitutionnel.
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Néanmoins, le Haut conseil a montré qu’il assure une garantie efficace des principes attachés
a la justice pénale des mineurs lorsque le législateur se montre particulierement incisif
concernant le traitement de la délinquance des mineurs et la décision du 10 mars 2011
confirme cette position de garde fou du Conseil des Sages qui vient ici, limiter
substantiellement la réforme d’un domaine qui reste une préoccupation actuelle et constante

du législateur'®,

18 ph. BONFILS, « La loi LOPPSI 2 et le droit pénal des mineurs », Rec. D., 2011, p. 1162.
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CHAPITRE Il — LES DISPOSITIONS CONVENTIONNELLES
PROTECTRICES DU MINEUR DETENU

- La conventionnalisation des droits du mineur ou I’édification d’un régime juridique
dérogatoire, issu des conventions supranationales forme un processus complexe qui invite les
Etats & reconnaitre I’existence de droits fondamentaux au profit d’une catégorie de personnes,
d’en améliorer le contexte d’exercice afin d’en garantir le respect. Consacrer des outils
juridiques orientés vers I’affirmation des droits de I’enfant se justifie naturellement si on
retient que I’enfant est un adulte en devenir et une personne fragile.

L’approche des organes internationaux, grice aux normes adoptées et ratifiées par les Etats,
est double. Il s’agit d’abord, de permettre aux Etats d’assumer leur role de garant de la
concentration des moyens favorisant le développement de 1’enfant; ceci passe par la
réaffirmation continue que ’enfant est titulaire de droits attachés a sa personne. Aussi, les
textes internationaux définissent et reconnaissent des droits dits subjectifs, destinés a étre
directement invoqués en droit interne, en vue de défendre les droits de I’enfant.

Si les droits fondamentaux dits intangibles'®* ne devraient souffrir d’aucune limitation, bon
nombre d’Etats ont ratifié des textes internationaux en recourant aux réserves. Pour cette
raison, il est opportun d’apprécier le contenu des instruments protégeant I’enfant en
particulier ceux qui portent sur I’enfant placé en milieu fermé. Cette logique permet de
déterminer le niveau d’applicabilité des textes et de définir dans quelle mesure ces principes

sont interprétés par les juges et par les autorités administratives et pénitentiaires (Section 1).

- Parallelement, le développement de garanties internationales liées a la protection juridique
des individus privés de liberté introduit une nouvelle philosophie de la détention carcérale qui
doit répondre a de nouveaux enjeux. Ce changement s’est déroulé de maniére trés progressive,

mais connait toutefois, une incidence certaine au sein des Etats, par le biais d’acteurs

184 Voir, a ce sujet, la these d’Olivier de Frouville, L intangibilité des droits de I’homme en droit international,
éd. Pédone, Paris, 2004, 561 p.
87



intermédiaires. Ainsi, la construction d’une conception européenne de la détention,
directement inspirée des préceptes internationaux, est amorcée par la reconnaissance d’une
certaine normativité aux regles supra nationales, dans I’ordonnancement interne. Cette
conception partagée de la privation de liberté se fonde sur un corpus de textes portant
notamment sur la politique pénitentiaire et parvenant a exercer une influence importante sur
les Etats de I’Union. On doit alors apprécier la portée des textes internationaux, non comme
une limitation au pouvoir souverain de I’Etat, mais plutdt comme un facteur de progrés

prometteur (Section 2).

Section | - L’ INFLUENCE DES NORMES INTERNATIONALES DANS LA
PROTECTION DU MINEUR

- Plusieurs outils internationaux s’intéressent aux droits de I’enfant, soit dans une dimension
générale, on pense alors a la Convention internationale des droits de 1’enfant, soit sous un
angle particulier, lié a la situation du mineur nécessitant une protection singuliére, on pense
ici, aux recommandations des Nations Unies relative a la privation de liberté du mineur.
L’analyse des normes portant sur I’enfant permet de dégager la consistance et la nature des
droits attachés au régime dérogatoire de 1’enfant, surtout si ce dernier est 1’objet d’une
procédure judiciaire ou maintenu en milieu ferme (Paragraphe 1).

Mais, cette démarche exige un complément apporté par la question de leur interprétation par
les autorités juridictionnelles. Cet aspect permet d’appréhender ce volet lié aux sources
normatives internationales, concourant a la préservation et a la garantie des droits de 1’enfant

(Paragraphe 2).

8 1. La portée des garanties conventionnelles concernant 1’enfant

- L’enjeu fondamental que représente 1’enfant dans la société a naturellement amené
I’organisation des Nations Unies a consacrer une place a celui-Cci dans ses textes, par
I’édification d’un corpus de normes reconnaissant la vulnérabilité de 1’enfant et la nécessité
d’une protection spécifique et renforcée. Si elle fut la premiere instance supra nationale a

entamer un travail allant vers cette direction, 1’objectif de protection de I’enfant a été relayé et
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développé par plusieurs doctrines, dont la plus importante est celle de la défense sociale
promue par Marc Ancel®.

La réflexion portant sur la protection de I’enfant et sur la nécessité de créer un relais, au sein
des Etats, pour permettre de rendre le dispositif effectif, est ancienne et s’est méme étendue
aux jeunes adultes™®®.

Pourvues d’une force contraignante ou pas, les dispositions onusiennes présentent un contenu
riche, qui invitent les Etats a se conformer aux prescriptions en vue de parvenir a des objectifs
déterminés (A).

Cette richesse normative est démontrée a travers sa spécialisation grandissante, en vue
d’ajuster les droits de I’homme a la situation de I’enfant. En effet, les situations dérogatoires,
susceptibles de porter atteinte a I’exercice des droits fondamentaux, méritent une attention
particuliére, exprimée par des organes internationaux. Ceci les a conduit a prendre en
considération les situations particuliéres pouvant accentuer la fragilité de I’enfant, tels que la
garde ou la privation de liberté. Le mineur délinquant a ainsi été consacré par des textes, qui

ont adapté I’exercice des droits fondamentaux de I’enfant dans ses relations avec 1’autorité

judiciaire d’une part et dans sa prise en charge de nature pénitentiaire, d’autre part (B).

A. L’apport des textes dans la protection des droits de 1’enfant

- La volonté de reconnaitre un régime spécifique a I’enfant et le souci de renforcer la
protection juridique & son égard ont été exprimés de fagon continue, par I’Organisation des
Nations Unies. Au niveau international, la premiere pierre vers une codification des droits de
I’enfant est apportée par la Déclaration des droits de I’Enfant dite Déclaration de Geneve du
26 septembre 1924, dans le cadre de 1I’Assemblée de la Société des Nations. Ce texte, trés
court, énonce, pour la premiére fois, des principes généraux concernant les droits de I’enfant,
dont la portée sera ultérieurement précisée par des textes internationaux et adaptée par la
législation de chaque Etat.

187

Plus tard, d’autres textes permettront de rappeler la nécessité de protéger les droits

individuels de I’enfant.

185 M. Ancel, La défense sociale nouvelle, 2éme éd., Paris, Cujas, 1966, 391 p.
188 | es congreés internationaux de défense sociale de Stockholm en 1958 et & Belgrade, en 1961, soutiennent le
besoin d’une protection des droits adaptée aux personnes agées de 18 a 25 ans.
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Dépassant le caractére déclaratoire et 1’énonciation d’objectifs généraux, la Convention
internationale des droits de ’enfant, adoptée par I’'ONU le 20 novembre 1989'%8 forme un
outil solide dans I’édification d’un régime juridique de I’enfant, car elle revét un aspect
contraignant pour les Etats signataires.

Appréhendée comme un véritable acte juridique, la Convention de New York s’apprécie
comme la poursuite du travail engagé par I’ONU, depuis la Déclaration de Genéve de 1924,
accompagné des Véritables obligations juridiques.

La vulnérabilité intrinséque de 1’enfant conduit a ce que ce régime soit naturellement orienté
vers une protection accrue et expressément reconnue par les Etats. Que ce soit au sein de la
famille ou dans le cadre d’une procédure judiciaire, les l1égislations nationales s’accordent
pour réunir tous les moyens favorisant le bien-étre du mineur. Exigeant un solide consensus
entre les Etats, la convention s’apprécie alors comme un texte d’une singuliére importance.
S’alignant sur la Déclaration universelle des droits de ’'Homme, elle permet de consolider une
dimension spécifique déja exprimée a I’exercice des droits intangibles de ’Homme, en
explicitant le besoin d’une adaptation de ces droits a destination de I’enfant. En cela, ce texte
se cantonne a une catégorie particuliere d’individus, en faveur de laquelle elle revét un
caractére universel et s’impose aux Etats.

Dés lors, I’existence d’une marge d’appréciation appartenant a chaque Etat ne doit pas former
un obstacle au respect des principes généraux, énoncés dans la Convention. Néanmoins, celle-
ci ne s’applique pas de fagon homogene, selon I’interprétation qu’en ont les Etats et leurs

moyens disponibles'®°.

- Les rédacteurs de la CIDE ont introduit un critére central qui sera pris en compte par la

législation nationale, celui de I’intérét supérieur de 1’enfant.

87 "article 25 de la Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948 précise que 1’enfant

nécessite « une aide et une assistance spéciales ». La Déclaration relative aux droits de I’enfant adoptée par
I’assemblée des Nations Unies, le 20 novembre 1959, énonce les droits individuels de 1’enfant, en insistant, une
nouvelle fois, sur le besoin d’une protection spécifique.

Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966 énoncent a leur tour, la protection de ’enfant et le droit
a I’éducation. Suivant cette logique, I’OIT affirme, par la Convention 138, adoptée le 26 juin 1973, la nécessité
de conditions de travail adaptées aux jeunes personnes.

188 |_a France a ratifié la Convention le 7 aodt 1990.

189 A I’échelle mondiale, on pense ici, aux pays sous développés qui ne présentent pas la méme concentration de
moyens en vue du respect des droits de ’enfant, que les pays occidentaux. Voir ’article 27 de la CIDE.
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Révélant une certaine continuité, la recherche de cet intérét figure en premier lieu, dans
I’Ordonnance du 2 février 1945, ce qui a permis a la France de ratifier la CIDE, sans grande
difficulté, malgré certaines réserves.

Cet intérét, intimement lié a chacun des droits protégés par la CIDE, requiert une
interprétation large, peu importe la situation personnelle du mineur. Le mineur incarcéré
figure naturellement dans le champ de la CIDE.

Néanmoins, I’affirmation de droits de ’'Homme adaptés a I’enfant forme une entreprise
générale pertinente qui ne met toutefois pas en lumieére le cadre lié aux conditions d’exercice
de ces droits*®. Ce cadre forme & la fois, un socle fondamental pour permettre & la CIDE de
produire ses effets et, a la fois, son talon d’Achille puisque ’effectivité de la CIDE est
évaluée selon les conditions d’exercice des droits qu’elle protége.

Or, il s’agit en I’espéce, du mineur qui est titulaire de droits subjectifs, mais qui reste soumis a
des limitations lorsqu’il souhaite assurer lui-méme, la jouissance ou la défense de ses droits,
en raison de son incapacité juridique, affirmée par notre droit, dans un but de protection®®*.
Cette situation améne a un certain paradoxe entre I’affirmation des droits de I’enfant, garantis
par la CIDE et nos principes juridiques favorisant «une restriction de [’autonomie
personnelle'®® ».

Les droits dits sociaux c'est-a-dire le droit a la santé, a I’éducation et 1’accés a la culture
peuvent présenter certaines limites. Ainsi, les mineurs incarcérés, souvent illettrés, traduisent
une illustration que 1’acces a 1’éducation et la formation n’est pas nécessairement garanti et
adapte. Les droits reconnus par la CIDE ne sont pas d’applicabilité directe et restent soumis a
une transposition par les droits nationaux. Le droit francais s’efforce de parvenir a une
conciliation entre I’autonomie et la protection du mineur, et met tous les moyens en ceuvre
pour permettre, en ce qui concerne les mineurs délinquants, aux acteurs judiciaires et

pénitentiaires, de favoriser 1’intérét du mineur et son épanouissement.

- La CIDE s’aligne sur les mémes impératifs liés a la préservation des droits que les
Conventions établies au niveau régional. La Convention européenne de sauvegarde des droits

de I’homme poursuit le méme objectif en invitant les signataires a respecter ses dispositions, a

190 £ Monéger, « La Convention des Nations Unies sur les droits de I'enfant », Revue de droit sanitaire et social
1990 p. 275.
1L v/oir article 389-3 du Code civil.
192 3-M Plazy « Droits de I'enfant et incapacité juridique de I'enfant », Informations sociales 4/2007 (n° 140),
p. 28-37.
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la nuance prés que ce texte ne consacre aucune régle a destination de I’enfant. Par contre, la
Convention interaméricaine des droits de I’homme réserve expressément un article 19, qui
souligne 1’exigence de protection de I’enfant qui pése sur la famille, la société et ’Etat. La
Cour interaméricaine des droits de ’homme s’est déja fondée sur cette disposition pour
construire une jurisprudence remarquable™®.

L’affirmation solennelle d’un besoin de protection de I’enfant, traduit par la reconnaissance
de droits fondamentaux par la CIDE, trouve un écho incontestable aupres des textes adoptés

au niveau régional et contribue a I’homogénéité du corpus attaché aux droits de ’homme.

B. La participation des textes a la fondation d’un statut du mineur délinquant

- Le droit international public comprend certains instruments visant la situation particuliére du
mineur délinquant et participe a 1’internationalisation du droit pénal des mineurs™®.

Ce processus, complété par la récente constitutionnalisation du droit pénal des mineurs,
permet de consolider son autonomie substantielle et contribue a reconnaitre un statut
particulier au mineur délinquant.

Les textes onusiens rappellent les droits fondamentaux de 1’enfant et les objectifs afférents a
une adaptation de la procédure pénale et des réponses judiciaires.

En premier lieu, un ensemble de regles minima des Nations Unies concernant 1’administration

de la justice des mineurs'®®

adopté le 29 novembre 1985 dites « Regles de Beijing » expose
les principes généraux appliqués au droit pénal des mineurs en reconnaissant le caractére
specifique de ce dernier.

Antérieures a la CIDE et mentionnées dans le préambule de celle-ci, les régles de Beijing
forment le premier texte a déterminer spécifiqguement le cadre légal entourant la justice des
mineurs en insistant sur I’objectif de rééducation des mineurs. Bien que la procédure pénale
doive nécessairement étre adaptée a la situation du mineur, le texte insiste précisément sur la

recherche de l’intérét du jeune délinquant, qui impose des mesures particulieres pour

permettre au mineur de se resocialiser.

198 Voir Cour IDH, Villagran Morales et autres c/Guatemala, 19 novembre 1999, série C, n°63. Voir
observations de K. Martin-Chenut, « La condition juridique de I’enfant dans la jurisprudence interaméricaine des
droits de I’homme », RSC 2008, p. 416.

194 C. Lazerges, « La doctrine et les lois en cours d'adoption. L'exemple du projet de loi relatif & la prévention de
la délinquance », RSC 2007 p. 169

195 Résolution Ass. gén. des Nations Unies 40/33 du 29 novembre 1985.
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La prévention des actes delinquants forme par conséquent, un volet essentiel favorisant
I’apprentissage des régles et des comportements, par les mineurs. Elle constitue une
motivation pour les Etats, a développer des voies de déjudiciarisation et de médiation pour
élargir les perspectives éducatives et « pour prévenir toute stigmatisation, victimisation et

criminalisation ultérieures des jeunes*® ».

- Pourtant dépourvu de force contraignante, mais néanmoins visé par les juridictions, le texte,
assez complet, souligne plusieurs principes fondamentaux concourant a la singularité du droit
pénal des mineurs.

Etant donné I’intervention de la justice pénale est appréhendée comme un échec des modes de
prévention, le texte énonce qu’en amont, tous les moyens doivent étre réunis pour réduire la
commission d’actes délinquants, ce qui impose un renforcement de la protection et de 1’aide
sociale destinées au mineur.

Au niveau procédural, les régles de Beijing s’attachent a rechercher le bien-étre du mineur,
qui impose le respect du principe de proportionnalité (article 5-1), indispensable pour
introduire une adaptation des réponses a la situation et a la personnalité du mineur. La
procédure déclenchée a I’encontre d’un mineur doit alors étre équitable, humaine et mesurée.
A une spécificité des justiciables et de la procédure répond une spécialisation de ’ensemble
des acteurs intervenants dans la sphere judiciaire afin de prendre en compte les besoins de
cette population (article 2-3). Par ailleurs, le texte n’omet pas la situation des jeunes majeurs
(article 3-3).

Au niveau des réponses judiciaires, le texte rappelle que la détention préventive doit étre une
mesure de dernier recours. Réaffirmée par la réglementation pénitentiaire, la nécessaire
séparation des mineurs et des majeurs figure comme un principe central, animé par le souci
constant de protection (article 26-3). Bien que le volet portant sur la prévention de la
délinquance juvénile soit réaffirmé par les textes, conformément aux principes enonces dans
la CIDE, les Nations Unies expriment continuellement leur inquiétude quant a la détention

197

provisoire qui viole 1’article 37b de la CIDE™" et le principe de présomption d’innocence.

L’accent est mis, pour 1’ensemble des normes, sur le besoin de définir des mesures de

19 Article 56 de la résolution 45/112 du 14 décembre 1990, Principes directeurs des Nations Unies pour la
E)gr7éventi0n de la délinquance juvénile (Principes directeurs de Riyad). _ )

«Nul enfant doit étre privé de liberté de facon illégale ou arbitraire : I'arrestation, la détention ou
I'emprisonnement d'un enfant doit étre en conformité avec la loi, n’étre qu'une mesure de dernier ressort et étre
d'une durée aussi bréve que possible ».
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remplacement & la charge des Etats et de réserver cette mesure uniquement en dernier ressort,

pour une durée limitée par la loi.

- Un autre instrument international met 1’accent sur le cadre protecteur devant accompagner la
privation de libert¢ des jeunes personnes. Il s’agit des régles des Nations Unies pour la
protection des mineurs privés de liberté dites « Régles de la Havane '*® », qui consacrent de
maniere détaillée, les principes fondamentaux et les enjeux liés a la détention des mineurs. La
privation de liberté ne doit pas étre un obstacle a la garantie des droits, mais étre une situation
permettant le renforcement accru de la protection et de la vigilance a 1’égard des jeunes
détenus.

L’énumération des moyens a mettre en ceuvre a 1’égard des mineurs détenus forme un cadre
de conditions minimales devant étre transposé par la législation de chaque Etat et formant un
socle de référence. L’objectif de ces régles est de spécifier ’apport des droits protégés par la
CIDE et de déterminer le cadre d’exercice de ces droits, dans un contexte qui, par définition,
porte atteinte a la liberté.

Ces prescriptions internationales sont reprises par le Code de procédure pénale, en ce qu’il
régit la détention des mineurs, et traduisent la détermination de la France d’assurer des
conditions convenables en vue de réinsérer les mineurs. Le développement de programmes
socio-éducatifs impliquant la réunion des différents acteurs institutionnels, concourt justement
a satisfaire les standards internationaux.

Ces axes ont été développés dans I’observation générale du Comité des droits de I’enfant™®,
qui explicite la nécessité d’une harmonisation entre les Etats, dans la mise en ceuvre des
résolutions onusiennes. Cette application impose la définition d’une politique générale
relative a la justice des mineurs, qui doit prévoir des mécanismes protecteurs des droits de

I’enfant incluant une garantie et une adaptation des droits procéduraux.
82 L’appréciation des garanties internationales par les juges nationaux

- Si la majorité des normes internationales portant sur les droits de 1’enfant ne présente qu’une

valeur déclarative, la CIDE revét par contre, une force contraignante a destination des Etats et

198 Résolution Ass. gén. des Nations Unies 45/113 du 14 décembre 1990.
Comité des droits de 1’enfant, Observation générale n°10 (2007), Les droits de I’enfant dans le systéme de
justice des mineurs.
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profite en principe, de I’invocabilité de ses dispositions devant les tribunaux nationaux. Dans
le cadre du contentieux administratif, les requérants font volontiers référence a la CIDE pour
faire valoir leurs droits et la juridiction administrative adopte, dans ce cadre, un raisonnement
particulier, a I’instar de la juridiction judiciaire, qui se veut novateur et permet d’assurer une
meilleure application du texte international. Malgré une approche parcimonieuse quant a
I’applicabilité du texte, 1’objectif est de renforcer la sécurité juridique et de permettre
d’affermir la protection de I’enfant, dans 1’exercice de ses droits (A).

L’appréciation des effets du texte international sur le droit interne ameéne a noter que la
jurisprudence judiciaire qui Se montre dans 1’ensemble, plus réservée que la jurisprudence
administrative. Néanmoins, la Cour de cassation consacre pleinement des principes
fondamentaux affirmés par le droit international, qui permettent au droit francais de se

conformer aux exigences onusiennes. (B)

A. La position du juge administratif

- L’analyse de la jurisprudence administrative, a I’appui de laquelle se dessine ici, la portée de
la CIDE, vient enrichir le contentieux relatif a la privation de la liberté, pour lequel le Conseil
d’Etat se montre particulierement attentif. Dés lors, I’interprétation des dispositions de la
CIDE par le juge administratif forme une pierre supplémentaire a 1’édifice consistant a
reconnaitre un statut effectif au mineur détenu.

Il s’agit a présent, de se consacrer a 1’étude de la jurisprudence contribuant a cette entreprise.
Le Conseil d’Etat, d’abord prudent dans 1’interprétation des normes internationales, contraires
a une norme interne?®, s’est finalement aligné sur la position de la Cour de cassation®®! en

reconnaissant leur primauté®®,

sous réserve de réciprocité. Mais, il n’en demeure pas moins
qu’il conserve une certaine rigueur dans D’appréciation d’une norme internationale,
conformément & Iarticle 55 de la Constitution®®®

Face a la CIDE, le Conseil d’Etat a cette fois, devancé la Cour de cassation, en se montrant

plus pragmatique dans son interprétation du texte, mais il s’attache « davantage aux

20 CE, 1* mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoule, AJDA 1968, p.235, concl. Questiaux ; D.
1968 p. 285, note M.L ; JCP1968.11.15.675 ; CE, 22 oct. 1979, UDT, RPD 1980.541 ; AJDA 1980, p.39.
01 Cass, mixte, 24 mai 1975 Société des cafés Jacques Vabre, JCP 1975.11.18180 bIS concl. Touffait.
202 CE, 20 oct. 1989, Nicolo, Rec. 190.
293 \/oir, par exemple CE, 29 juin 1990, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI),
Rec. 171.
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conditions d’application de la convention qui est invoquée devant lui qu’a [’objet de cette
convention, en [’occurrence [ ’enfan1204 ».

Malgré cette nuance, le juge administratif s’évertue a apporter une conciliation entre la
convention, réguliérement invoquée par les requérants, et ses effets sur les principes de droit
interne en particulier, du droit des étrangers et spécialement du droit de 1’exécution des

peines.

- Cet instrument international a été 1’objet d’une profonde divergence entre les juridictions
administratives et judiciaires.

Contrairement a la Cour de cassation’®, le Conseil d’Etat admettait, par un raisonnement
souple, I’application directe de certaines dispositions du texte en droit interne, ce qui lui a
permis de construire une jurisprudence fondée sur la distinction entre les dispositions d’effet
direct et celles dépourvues de I’effet direct®®. C’est a partir de ce critére distinctif dégagé par
le juge administratif que celui-ci mesure ’application de la CIDE dans I’ordonnancement
juridique interne. Le choix, par le juge administratif, d’une analyse article par article, s’avére
plus pertinent qu’une appréciation générale du texte, qui conduirait inéluctablement a refuser
de reconnaitre I’effet direct a I’ensemble de la Convention.

L’applicabilité de la CIDE dépend alors de la reconnaissance par le juge de I’effet direct de
certaines de ces régles. Ainsi, la juridiction administrative a dégagé au fur et & mesure, les
articles de la CIDE directement applicables en droit interne.

Elle attribue I’effet direct au principe relatif a ’intérét supérieur de I’enfant®”’, énoncé par
I’article 3-1 de la CIDE, au sujet d’une requéte relative au regroupement familial.

Le juge protége le droit & la vie privée de I’enfant, contre les immixtions arbitraires ou

209

illégales®®, le droit de enfant d’entretenir des relations avec ses parents” et le droit pour

210

I’enfant d’étre entendu dans toute procédure qui le concerne” . Au sujet de cette garantie, le

204 B, Bonnet, « Le Conseil d’Etat et la Convention internationale des droits de 1’enfant & I’heure du bilan. De
Part du pra'%matisme », Recueil Dalloz 2010, p.1030.

205 Cass, 1°F civ, 10 mars 1993, n° 91-11310.

206 CE, 10 mars 1995, n° 141083, Demirpence.

207 CE, 22 septembre 1997, Cinar, n°161364 ; CE, 26 juillet 2010, n°341828.

208 CE, 10 mars 1995, op cit ; CE, 25 juin 2005, n°311689.

2% CE, 1er avril 1998, n°155096.

210 CE, 27 juin 2008, Etarh, n°291561.
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juge administratif suit les préconisations de certaines sources internationales®', ce qui permet
de finaliser la consécration de ce droit d’étre entendu par la justice, au profit du mineur.

Enfin, il reconnait 1’application directe des articles 37b et c relatifs a la privation arbitraire ou
illégale de liberté de ’enfant®*?

Cependant, d’autres dispositions de la CIDE ne profitent pas, selon le juge, du bénéfice de
I’applicabilité directe dans la mesure ou, a I’inverse des dispositions invocables, elles ne
présentent pas un lien suffisamment direct avec I’enfant et concernent davantage les charges
pesant sur les Etats. Ainsi, sont rejetées les obligations des Etats d’assurer la protection et le
bien-étre de I’enfant®™®, de respecter l'autorité des parents?', I’obligation du maintien de
I’enfant dans son environnement familial**®. La liberté de pensée et de religion®’®, le droit & la

e?!’ le droit & une identité?®, le droit a la santé®*®, &

220 221

la protection sociale et & un niveau de

vie suffisant™" ainsi que le droit a I’éducation“=". Ils n’ont pas le caractére d’effet direct en
droit interne et leur invocabilité est sans effet devant le juge, dans le cadre d’un recours pour

exces de pouvoir visant I’annulation d’un acte réglementaire.

- L’arrét rendu par le Conseil d’Etat le 31 octobre 2008%%? est intéressant pour apprécier
I’étendue de la protection accordée au mineur privé de liberté, au regard de la détermination
de I’effet direct accordé aux dispositions internationales. Cette indication s’est réduite, dans
cet arrét, a une analyse stricte, créant une portée un peu décevante malgré I’annulation du

texte attaqué.

211 Voir I’article 24 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, I’article 13 de la Convention

sur les aspects civils de 1’enlévement international d’enfants et la Convention européenne sur les relations
gersonnelles concernant les enfants du 15 mai 2003.

12 CE, 31 oct. 2008, Section francaise de 1’Observatoire international des prisons, n° 293785. Cette derniére
deC|S|0n présente un intérét particulier pour notre sujet et mérite quelques développements.
213 i CE, 6 oct 2000, n°216901, Association Promouvoir.

215 CE 29 juill 1994, n°143866, Préfet de la Seine maritime ¢/ Abdelmoula.
216 CE 3 juill 1996, n°140872, Paturel.

' CE, 29 déc. 1997, n°170098.
218 o CE, 13 janv. 1997, n°181137.

L. Gay, « L'affirmation d'un droit aux soins du mineur étranger ou l'inconventionnalité partielle d'une loi
jugée conforme a la Constitution. A propos de l'arrét du Conseil d'Etat du 7 juin 2006, Association Aides et
autres », AJDA 2006.2233, note Rihal, Revue de droit sanitaire et social 2006 p. 1047

2 CE, 23 avr. 1997, GISTI, D.1998. Jur.15. Par ailleurs, cet arrét met en lumiére la nuance existante entre I’effet
dlrect et Pinvocabilité directe.

L CE, 29 déc. 1997, op cit.

222 CE, 31 oct. 2008, Section frangaise de [’Observatoire international des prisons, n° 293785.
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Si la protection des droits du mineur détenu implique la consécration, par le droit interne, des
outils supra nationaux concernés, la solution retenue par le juge administratif vient réduire
I’apport de cette influence.

Bien que le juge admette, dans cette affaire, que le régime de I’isolement®®, prévu par le
décret du 21 mars 2006, est licite quant a son contenu, il reconnait toutefois que cette mesure
ne convient pas aux besoins des détenus mineurs. Le juge rappelle que ces derniers doivent
profiter d’un traitement spécifique et adapté, et que le décret ne prévoit aucun aménagement a
cette fin. Par conséquent, le Conseil d’Etat décide que le décret, en ce qui concerne les
mineurs, doit étre annulé.

L’affirmation d’une prise en charge pénitentiaire différenciée des mineurs forme
incontestablement une avancée, confirmée par le travail du législateur.

Cependant, sur le plan de I’application de la CIDE, le Conseil d’Etat se montre réservé et
confirme sa position antérieure, liée a I’attribution « au compte-gouttes » de 1’effet direct aux
dispositions du texte international.

Selon lui, une disposition n’ayant pas d’effet direct ne peut utilement étre invoquée par le
requérant, ce qui sous-entend que ladite disposition ne peut étre appliquée en droit interne.

En I’espece, les articles 3-2 et 3-3 de la CIDE n’ont pas d’effet direct, mais la référence au
principe d’intérét supérieur de 1’enfant, figurant & I’article 3-1, permet au Conseil d’Etat
d’affirmer la cohérence entre ce principe et I’ordonnance du 2 février 1945, en vue de
protéger les mineurs détenus et d’exiger 1’adaptation du régime de détention des personnes
mineures, en se fondant sur I’article 37 de la CIDE.

Finalement, 1’articulation des articles 3-1 et 37 permet ici au juge d’obtenir la solution voulue
sans avoir a reconnaitre I’effet direct aux autres dispositions invoquées. Il se contente alors de
« jongler » avec des principes directement applicables et, a fortiori, invocables en droit
interne, d’autant plus que le principe d’intérét supérieur de I’enfant, revétu de 1’effet direct,

offre un potentiel d’interprétation large224 lui permet d’aboutir au résultat escompté.

- Les articles 3-2 et 3-3 de la Convention de New York sont écrits dans un style déclaratif,

énoncant des objectifs a destination des Etats, sans créer de droits subjectifs dont un requérant

228 J. Gourdou, « Les évolutions récentes relatives a la mise a ’isolement du détenu », Revue pénitentiaire et de
droit pénal, n° spécial 2007, p.23.

Plusieurs conditions sont nécessaires pour satisfaire I’intérét supérieur de I’enfant, la réunion des parents et de
I’enfant en constitue une premiére. Par exemple, CE, 8 avril 2009, n° 300721, Ministre d’Etat, ministre de
Uintérieur et de I’aménagement du territoire.
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pourrait se prévaloir. 1l n’est par conséquent pas étonnant que le juge administratif refuse de

. . : \ o] 225
voir un caractere d’effet direct a ces regles™.

Mais, la persistance de cette position
traditionnelle du juge y compris dans le contenticux de la légalité, améne a s’interroger sur
I’intérét des dispositions sans effet direct, dans le cadre de notre droit, s’il n’est pas possible
de les invoquer méme indirectement a I’appui d’une requéte. Cette situation serait en
contradiction certaine avec I’article 55 de la Constitution??®.

Mais, au regard du travail jurisprudentiel progressif de reconnaissance de I’effet direct de
normes internationales, mené par le juge administratif et du fait qu’il maitrise aisément
d’autres textes supra nationaux, portant sur la thématique des droits de 1’homme tel que la
CEDH, on peut penser que celui-ci comblera les lacunes de sa jurisprudence actuelle. Cette

évolution est d’autant plus souhaitable que le Conseil d’Etat reconnait I’invocabilité des

dispositions dépourvues d’effet direct, figurant dans les directives communautaires®?’.
B. La position du juge judiciaire

- Face a la question de I’applicabilité¢ de la CIDE, la juridiction judiciaire s’est montrée tres
prudente et moins novatrice que le juge administratif, ce qui a conduit a une longue
divergence de jurisprudence.

Malgré I’audace de certains juges du fond??®, la Cour de cassation a maintenu, pendant douze
ans, une dualité vis-a-vis de la jurisprudence du Conseil d’Etat, en déclarant que la CIDE
n’était pas applicable en droit interne, malgré sa ratification par la France. Plus précisement,

229 ot ne

le texte international ne créait, selon elle, que des obligations pesant sur les Etats
procédait a aucun droit subjectif au bénéfice des particuliers, ce qui revenait a exclure
I’invocabilité de ses dispositions par les justiciables®®. Cette logique fut reprise dans

plusieurs arréts et illustrait I’opinion rigide de la Cour, qu’une partie de la doctrine

225 \oir R. Abraham, « Les effets juridiques, en droit interne, de la Convention de New York relative aux droits
de l'enfant. Conclusions sur Conseil d'Etat, Section, 23 avril 1997, Groupe d'information et de soutien des
travailleurs immigrés (GISTI) », RFDA 1997 p. 585.
2258 Bonnet, op cit. p. 1034.
227 A Gouttenoire, Ph Bonfils, « Droits de ’enfant », juin 2008-mai 2009, Rec. D. 2009, p. 1918.
228 par exemple, TGI Dijon, 8 nov. 1991, JDI 1992, n® 2. Le tribunal s’est fondé sur I’article 3-1 de la CIDE pour
prononcer I’adoption d’un enfant étranger.
29 Cass, civ, 10 mars 1993, S. Lejeune ¢/Mme Sorel.
%0 Cass, 1% civ., 15 juil. 1993, D.1994.191, obs. J. Massip ;JCP 1994.11.22219, note Y. Benhamou ;RTD civ.
1993, p. 814, obs. J. Hauser.
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critiquait®'. Pourtant, le CIDE semblait remplir les critéres pour étre applicable en droit
interne puisque « d'une part, le traité doit étre introduit dans I'ordre interne de I'Etat partie,
condition & laquelle satisfait incontestablement la CIDE; d'autre part, il faut que les Etats
parties aient voulu faire naitre des droits au profit de leurs ressortissants. Ce critere subjectif
est generalement considéré comme rempli s’agissant des traités relatifs aux droits de
I’homme®* ».

Le choix d’une appréciation générale du texte, par le juge judiciaire, revenait a anéantir en
grande partie, 'intérét et les effets de la CIDE, alors que certaines de ses dispositions
trouvaient une corrélation avec de nombreuses régles du Code civil, tels que 1’article 57 sur le
choix du prénom, I’article 373-2-1 sur I’autorité parentale notamment.

Il s’agissait alors pour le juge judiciaire, de laisser I’initiative au législateur, pour adopter des
textes procédant a la transposition de garanties en droit interne, au lieu de reconnaitre, méme
partiellement la normativité du texte en question. Et, cette position du juge est d’autant plus
surprenante qu’elle revient a ébranler un corpus de normes fondamentales participant a la
protection de I’enfant, pourtant sujet de droit, a accentuer inévitablement, la fragilité de son
statut et a réduire la portée des engagements de I’Etat francais, depuis la ratification du

texte?3,

- Ce point de vue contestable de la Cour de cassation a été remis en cause lors de plusieurs
arréts intervenus en 2005, marquant la volonté de procéder a un revirement de

jurisprudence®*

. Revenant sur I’apport de I’arrét Lejeune, la Cour opte désormais pour un
raisonnement article par article, a 1’instar du Conseil d’Etat, ce qui lui permet de reconnaitre
I’effet direct de certaines dispositions.

Ainsi, la Cour admet explicitement qu’un principe phare de la CIDE, celui de I’intérét
supérieur de I’enfant™, figurant a Darticle 3-1, est «d’application directe devant la

juridiction francaise ». La Cour ne prend ici aucun risque puisque de nombreux themes

21 \/oir Note F. Granet-Lambrechts et Y. Strickler sous Cass. 1°° civ., 18 mai 2005, n° 02-20.613. V. C.
Chabert, « Pour un réexamen de la question de l'applicabilité directe de la Convention de New York du 26
lggwier 1990 relative aux droits de I’enfant », JCP 2003.1.129.

C. Neirinck, « L’application de la Convention internationale des droits de 1’enfant a la découpe : & propos
d’un revirement de jurisprudence », RDSS 2005, p. 814.
% M-C Rondeau-Rivier, « La Convention des Nations Unies sur les droits de I’enfant devant la Cour de
cassation : un traité mis hors jeu », Rec. D.1993, p. 203. i
234 Cass. 1° civ., 18 mai 2005 n ° 02-20.613, Enfant Chloé et ° 02-16336, Enfant Vincent ; Cass. 1% civ., 14 juin
2005, n° 04-16.942.
2% Ce principe est également énoncé dans le préambule de la Convention de La Haye du 29 mai 1997.
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attachés au droit de la famille évoquent ce principe, ce qui ne conduit pas a un
bouleversement du droit interne. Cette démarche lui permet de reconnaitre 1I’importance du
critere de 1’intérét supérieur de I’enfant, répandu dans de nombreux textes supra nationaux,
notamment dans le contentieux relatif a I’assistance éducative®®.

L’argumentation renouvelée de la Cour consolide le revirement de jurisprudence puisqu’elle
n’hésite pas a faire référence a d’autres outils internationaux. Pour rejeter un pourvoi, elle
estime qu’il « résulte de I'article 13b de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980, qu'il
ne peut étre fait exception au retour immédiat de I'enfant que s'il existe un risque de danger
grave ou de création d'une situation intolérable ; qu'en vertu de I'article 3.1 de la Convention
de New York relative aux droits de I'enfant, disposition qui est d'application directe devant la
juridiction francaise, ces circonstances doivent étre appréciées en considération primordiale
de I'intérét supérieur de I'enfant®’ ».

Par cette nouvelle méthode, la Cour de cassation a reconnu, sans exces, qu’un certain nombre
de garanties figurant dans la CIDE sont d’application directe. Il s’agit, au profit de I’enfant,
du droit & une identité238, du droit d’étre entendu dans toute procédure le concernant>°, du
droit & ’adoption, en corrélation avec 1’article 3-1 sur la recherche de I’intérét de I’enfant®®.
L’application directe de ces droits, reconnus par la Cour ne formait pas une entreprise

périlleuse, car le législateur avait déja élaboré un travail dans ce sens.

- Ce changement de raisonnement visant a reconnaitre 1’effet direct a certaines dispositions de
la CIDE revient a réduire la différence de traitement qui pouvait exister entre ce texte et la
Convention européenne des droits de I’homme, qui fait, par contre, 1’objet d’une
jurisprudence riche et ancienne de la part de la juridiction administrative. De plus, il est
possible de penser que la position du juge administratif a pu, de fagon secondaire, influencer
la Cour de cassation, vers I’acceptation de la CIDE, dans un souci d’unification de la

jurisprudence, a ’égard des engagements pris par 1’Etat.

2% cass, 1% civ., 17 février 2010, n° 08-70.385.

27 Cass, 1 civ., 14 juin 2005, JCP 2005.11.10115, concl. C. Petit, note C. Chabert.
238 Cass. 1% civ., 7 avr. 2006, n° 05-11.285, Benjamin.

2%9 Cass. 1% civ., 18 mai 2005, préc.

280 Cass, 1% civ., 25 févr. 2009, n° 08-11.033.
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L’invocabilité de certaines dispositions de la CIDE s’entend alors comme un prolongement de
I’application de la Convention européenne des droits de I’homme ou du Pacte relatif aux

241 tant ces textes présentent de nombreuses convergences®*.

droits civils et politiques
Cet enrichissement de références normatives permis par la Cour devrait indiscutablement,
renforcer les garanties pourvues de ’effet direct, au profit du statut juridique de 1’enfant,
d’autant que le raisonnement casuistique adopté a present par la juridiction judiciaire, laisse
envisager une croissance mesurée des droits self-executing.

Pour I’heure, la Cour de cassation ne s’est pas encore prononcee a la lumiere de ’article 37 de
la CIDE, relatif a la privation de liberté des mineurs. Mais, la jurisprudence judiciaire permet

d’appréhender la mesure de la protection de 1’enfant, élément de son statut juridique, a I’aune

des textes internationaux.

Section Il - L’APPORT DU DROIT EUROPEEN DANS LA PRISE EN CHARGE
PENITENTIAIRE DU MINEUR

- Les institutions européennes s’efforcent, dans une démarche complémentaire, de poursuivre
le travail de modernisation amorcé par les organes internationaux, en particulier sous 1’égide

243 partageant les mémes valeurs, les institutions

de I’Organisation des Nations Unies
européennes demeurent a un niveau privilégié, car elles introduisent une plus grande
proximité et un plus grand controle des engagements pris par les Etats. Les politiques
pénitentiaires européennes qui visent a ce que les Etats puissent construire et partager une
conception de la détention forgée selon des principes reconnus a 1’échelle mondiale, peuvent
se révéler remarquablement efficaces.

Ainsi, le Conseil de I’Europe forme le seul organe ayant forgé une expérience longue et

prééminente en matiére pénitentiaire®** puisque 1’Union européenne n’a débuté

21 £ Monéger, « Droits de I'enfant », préc. n°33.

242 D, Bureau, « De I’application directe de la Convention de New York du 26 janvier 1990 sur les droits de
I’enfant », Rev. Crit. DIP 2005, p.679.

3 Une premiére tentative, remarquable fut entreprise par le Comité Européen pour les problémes criminels, qui
reprit en 1968, les régles minima adoptées par I’ONU en 1955, grice a une intense activité de recherches.
Commence alors un processus d’ « européanisation » des normes internationales afin d’adapter ces derniéres au
contexte régional des pays composant le Conseil de I’Europe, élargi vers de nouveaux Etats. Voir P.V Tournier,
Loi pénitentiaire, Contexte et enjeux, p. 59-60.

* Voir parmi la production de textes du Conseil de I’Europe : Recommandation (89)12 du Comité des ministres
sur I’éducation en prison du 13 octobre 1989 ; Recommandation n° R (93)6 du Comité des ministres aux Etats
membres concernant les aspects pénitentiaires et criminologiques du contréle des maladies transmissibles et
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qu’ultérieurement des travaux dans le sens de la consécration des droits de I’homme en
situation de privation de liberté.

La Convention européenne de Sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés
fondamentales, communément dénommeée « Convention européenne des droits de ’homme »,
forme ainsi un outil de référence pour les organes communautaires, mais elle constitue aussi
le standard minimum auquel les Etats signataires sont particuliérement attachés, les droits

fondamentaux étant nécessairement liés au régime démocratique.

- Contrairement au Pacte international des Nations Unies relatifs aux droits civils et politiques
qui vise expressément les personnes privées de liberté, la Cour Européenne des Droits de
I’Homme a étendu de maniére relativement récente, sa compétence envers le domaine de
I’exécution des peines, visant a contrdler le respect de la Convention Européenne des droits
de ’'Homme?*, appliquée & ce milieu de privation de liberté.

Cette Convention, d’application directe, se distingue par sa grande richesse au regard des
valeurs qu’elle porte et ce caractére lui donne une exceptionnelle singularit¢ en vue de
garantir les droits individuels les plus élémentaires.

En vue de parvenir a cet objectif, la Convention travaille en corrélation avec d’autres
organes®*® jouant un role prééminent et dont les attributions visent naturellement, la mise en
ceuvre du dispositif protecteur des droits de I’Homme.

Cette organisation en vue de la défense de valeurs universelles marque incontestablement, un
mouvement de progres collectif sans précédent en Europe.

Malgré I’exemplarit¢ de ce texte et le symbole qu’il représente, la France a adopté une

attitude quelque peu timorée?*’. En effet, elle a signé la Convention le 4 novembre 1950 et a

notamment du SIDA et les probléemes connexes de santé en prison ; Recommandation n°(97) 12 sur le personnel
chargé de I’application des sanctions et mesures ; Recommandation (99)22 sur le surpeuplement des prisons et
I’inflation carcérale ; Recommandation (2003)22 concernant la libération conditionnelle ; Recommandation
(2003)23 concernant la gestion par 1’administration pénitentiaire des condamnés a perpétuité et les autres
détenus de longue durée ; Recommandation (2006)13 concernant la détention provisoire.
) E Pettiti, E. Decaux, P-H Imbert, La Convention européenne des droits de I’homme, Commentaire article
par article, Paris, Economica, 1999, 1230 p.

11 s’agit notamment de la Commission européenne des droits de I’homme, du Comité des ministres du Conseil
de I’Europe et de la Cour européenne des droits de I’homme.
7 prolongeant sa frilosité, la France n’a accepté le droit de recours individuel que le 2 octobre 1981, sous
I’action du Garde des Sceaux Robert Badinter, qui ressuscita un débat ouvert depuis 1948. La reconnaissance du
droit de saisine individuel par la France est officialisée par le décret n° 81-917 du 9 octobre 1981, JO du 14
octobre 1981, p. 2783. Deux autres décrets ont réaffirmé ce droit : Décret n° 86-1314 du 23 décembre 1986, JO
du 30 décembre 1986, p. 15786 et décret n° 90-145 du 14 mai 1990, JO du 19 mai 1990, p. 6014,
Aussi, le protocole n° 9 du 10 octobre 1981 consacra officiellement ce droit aux requérants. On notera que ce
protocole a été abrogé et remplacé par le protocole n° 11 en date du 1% novembre 1998. Ce protocole consacre un
droit de saisine individuel de la Cour, de plein droit. Ainsi, ’article 34 de la CEDH est rédigé comme suit : « La
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attendu le 3 mai 1974 pour procéder enfin, a sa ratification, accompagnée toutefois, de
réserves?®®, Dorénavant, «toutes les limitations aux droits fondamentaux doivent étre

strictement Iégitimées selon les critéres de la Convention®* ».

- Des lors, I’accés a ’ensemble de ces outils a été étendu aux personnes privées de liberté et,
de maniére plus approfondie, les travaux et les arréts rendus par les autorités européennes
permettent, grace a leur poids, de contribuer a ’amélioration des conditions de détention et a
fortiori, d’apporter une conception nouvelle de la détention. Cette orientation vers une
protection solide de I’individu privé de liberté se retrouve exprimée plus tard, a travers une
formulation symbolique, bien connue de la Cour, selon laquelle «la justice ne saurait
s’arréter a la porte des prisons®® ». Ce mouvement général favorise incontestablement la
reconnaissance des droits fondamentaux du mineur détenu, préalable indispensable a un statut
juridique effectif (paragraphe 1).

Cet objectif, partagé par ’ensemble des Etats signataires, a suggéré la mise en place
d’instruments, produits d’une maturation intellectuelle et conceptuelle, qui sont mis a la
disposition de ces Etats. Le développement d’une logique commune favorise une
harmonisation des pratiques pénitentiaires et traduit I’expression d’une volonté déterminée
d’améliorer le fonctionnement du service public pénitentiaire.

Les performances de I’administration pénitentiaire seront alors appréciées selon la mise en
ceuvre des regles pénitentiaires européennes, instruments juridiques relativement récents et en
constante évolution, permettant un accompagnement des Etats vers la réalisation des
prescriptions européennes et a fortiori, la consolidation du statut juridique du détenu
(paragraphe 2).

Cour peut étre saisie d'une requéte par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou

tout groupe de particuliers qui se prétend victime d'une violation par I'une des Hautes Parties contractantes des

droits reconnus dans la Convention ou ses protocoles. Les Hautes Parties contractantes s'engagent a n'entraver

par aucune mesure I'exercice efficace de ce droit ». _ _
Décret n° 74-360 du 3 mai 1974 portant publication de la Convention européenne de sauvegarde des Droits

de ’homme et des libertés fondamentales, JO du 4 mai 1974, p. 4755.

9 F. Tulkens, « Droits de I'Homme et prison : Les développements récents de la jurisprudence de la Cour

européenne des droits de I'Homme », cahiers du CREDHO n° 8.

20 Cour EDH, Campbell et Fell c/Royaume-Uni, 28 juin 1984, série A, n°80, p. 68 §69.
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§1. L’amorce d’une reconnaissance des droits du mineur détenu

- L’ensemble des autorités nationales et européennes reconnaissent le caractere précaire des
conditions de détention des mineurs, qui requiert davantage de vigilance que les détenus
adultes, du fait de leur vulnérabilité intrinseque.

Refusant que les détenus mineurs soient placés en marge des réformes du milieu carcéral, les
acteurs européens se montrent particulierement séveres lorsqu’ils constatent une violation
avérée d’un droit dont le sujet est mineur, et contribuent ainsi, au renforcement du dispositif
de protection de cette catégorie de détenus (A).

La volonté de normalisation des pratiques, exprimée par ’administration pénitentiaire
implique un processus de reconnaissance des droits fondamentaux des personnes privées de
liberté, d’abord incité par le droit européen. Ainsi, la détention ne saurait entrainer la
dissolution des droits inhérents a la personne, ni impliquer la commission de traitements
inhumains ou dégradants. Les textes européens protégent les droits absolus, insusceptibles de
limitations concernant le cadre de la détention d’un mineur ainsi que la protection de ses
droits subsidiaires, indispensables pour appréhender le détenu mineur, comme sujet de droit,

titulaire de droits fondamentaux (B).

A. La normativité européenne dans I’édification des droits fondamentaux du mineur détenu

- Initialement, hormis I’article 5, les dispositions de la Convention européenne des droits de
I’homme, ne visaient aucun aspect li¢ a la privation de liberté, ni au droit pénitentiaire.
Pourtant, le domaine de 1’exécution des peines privatives de liberté concerne un ensemble de
situations fragiles pour lesquelles le respect des droits de ’homme se révele réellement
primordial. A la généralité d’une protection offerte par la Convention au profit de tout
individu correspond une spécialisation particuliere de la portée des principes généraux
énoncés, développee par la Cour et appliquée a la personne privée de liberté, de facon a
contrdler étroitement 1’action de 1’administration pénitentiaire (1).

Les Etats, a travers I’action de leurs autorités pénitentiaires, doivent se montrer
particulierement vigilants et doivent éviter d’infliger tout traitement inhumain ou dégradant

envers des mineurs placés entre « les mains de la puissance publique ». De « cette obligation
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de comportement®>*

», découle la nécessité pour les Etats parties de mettre en place un
dispositif national complet de protection des mineurs.

Afin d’apprécier I’effectivité de ces dispositifs, le Comité de prévention de la torture a été
crée par Darticle 1 de la Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines
ou traitements inhumains ou dégradants®?. Il constitue une instance non judiciaire & caractére
préventif et surtout, un formidable instrument de controle des conditions de détention®?, par
le biais de visites périodiques ou ad hoc.

Le CPT n’est pas lié par la portée des arréts de la Cour, afin de préserver son indépendance et

son caractere non judiciaire. Pour autant, il reflete un aspect politique évident et il entretient

une certaine collusion avec celle-ci (2).
1. Le contr6le approfondi de la Cour européenne des droits de I’homme

- Pour insister sur le caractere universel et fondamental de la Convention et pour attester de
son extension aux personnes privées de liberté, la Cour a développé le concept d’« ordre
public européen *°* », qui peut se définir comme « un ensemble de régles percues comme
fondamentales pour la société européenne et s’imposant a tous ces membres», elle a alors
qualifié « la Convention d’«instrument constitutionnel de I'ordre public européen™ »

Elle forme ainsi, un outil de référence considérable au regard de la valeur et de la variété des
droits fondamentaux y figurant, bien qu’elle soit dépourvue de force contraignante.

En effet, la Convention ne forme un point de référence que « dans le champ d’application du
droit communautaire?® » et ne se substitue donc, pas aux législations nationales, d’oi en
découle d’une part, une certaine autonomie d’interprétation en faveur de la Cour®’ et d’autre

part, une marge de liberté des Etats, dans la conduite de leurs politiques pénitentiaires.

21 E Sudre, « L’article 3 », in La convention européenne des droits de [’homme, commentaire article par
article, 2éme éd. Economica, Paris, 1999, p. 156.

Cette Convention a été rédigée le 26 novembre 1987 par le Conseil de I’Europe et adoptée par les 47 Etats
membres du Conseil de I’Europe.

Sa compétence dépasse celles des établissements pénitentiaires pour s’intéresser a tous les lieux de détention
et d’enfermement tels que les commissariats (conditions liées aux gardes a vue notamment), les centres de
retentlon administratifs pour les étrangers attendant leur expulsion du territoire, les hopitaux psychiatriques.

* F. Sudre, «Existe-t-il un ordre public européen ? », in P. Tavernier, Quelle Europe pour les droits de
I"Homme ? La Cour de Strasbourg et la réalisation d’une « Union plus étroite », 35 années de jurisprudence
51959 1994), Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 39 a 80.

Notion dégagée depuis 1’arrét Cour EDH, Loizidou C/Turquie, 23 mars 1995, A. 310, GA, n°53, § 70 et 75,

ar F. Sudre.
956 > CJCE, arrét ERT/DEP du 18 juin 1991, Aff. C-260/89, Rec., I, 2951, § 41, DCDF, 133.

*" \Joir CJCE, ERT, du 18 Jjuin 1991 : « Selon une jurlsprudence constante, les droits fondamentaux font partie
mtegrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect. A cet effet, la Cour s’inspire des
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C’est donc, a partir des dispositions genérales que la Cour parvient a encadrer la
problématique de la violation des droits de I’'Homme en détention, d’autant plus qu’elle se
montre particulierement tutélaire face aux situations vécues par des personnes privées de

liberté.

- Comme énoncé par la Cour, dans I’arrét Ilse Koch ¢/RFA™®, « méme si un requérant se
trouve détenu en exécution d’une condamnation qui lui a été infligée en raison de crimes
perpétrés au mepris des droits les plus élémentaires de la personne humaine, cette
circonstance ne le prive cependant point de la garantie des droits et des libertés définie dans
la Convention européenne de sauvegarde des droits de [’homme ». Elle parvient a encadrer la
protection des droits fondamentaux des personnes privées de liberté grace au développement
des «notions autonomes » qui, comme 1’énonce F. Sudre, constituent « une méthode de
formation d’un droit commun, qui vient pallier ['imprécision des termes conventionnels et
[’absence d’homogénéité des droits nationaux et permettre une définition uniforme des
engagements étatiques®® ». En matiére de détention, il s’agit plutdt de pallier ’absence de
dispositions précises que leur imprécision.

Ainsi, en matiere de discipline pénitentiaire, par exemple, la Cour tente de «cerner la
réalité », en dépit des étymologies employées, pour considérer qu’une condamnation a des
jours de détention supplémentaires est de nature pénale’®. En outre, la Cour semble avoir
définitivement rejeté la perspective ouverte par la Commission européenne dans 1’affaire
Golder C/Royaume-Uni du 21 février 1975, qui reposait «sur une théorie générale des

limitations admissibles dans le cas de condamnés détenus®®:

- Les mineurs ne sont expressément visés que par 1’article 5, mais ils bénéficient néanmoins
des garanties de la Convention dés lors qu’ils sont soumis a une juridiction d’un Etat

signataire & la Convention?®?

traditions constitutionnelles communes aux Etats membres ainsi que des indications fournies par les instruments
internationaux concernant la protection des droits de ’homme auxquels les Etats membres ont coopéré ou
adhere La Convention Européenne des droits de [’homme revét, a cet égard une signification particuliére ».
Commlssmn EDH, llse Koch ¢/RFA, Requéte n° 1670/61, llse Koch ¢/RFA, Annuaire n°5, p.126.
9 F. Sudre, op cit.
260 -, Cour EDH, 9 octobre 2003, Ezeh et Connors c/Royaume-Uni.
% Cour EDH, Golder c/Royaume -Uni, 21 février 1975, n° 4451/70, §39.
262 Art 1% de la CEDH.
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Malgré leur fragilité, la Cour admet que des mesures coercitives de puissance publique
peuvent étre prises a ’encontre d’un mineur, auteur d’une infraction. Ainsi, la détention
provisoire des mineurs de seize ans est possible, comme 1’a rappelé la chambre criminelle de
la Cour de cassation dans un arrét 22 mai 19902,

Pour autant, le mineur supportant une vulnérabilité particulierement importante, la Cour est
plus attentive, notamment en ce qui concerne le déroulement de sa détention et lui offre une
protection renforcée par rapport a celle accordée aux adultes®.

Assurément, d’aprés les propos de Sir Gérald Fitzmaurice, juge a la Cour européenne, au sujet
de I’affaire Tyrer c/Royaume-Uni, on comprend que la Cour peut admettre que des traitements
infligés a des adultes seront considérés comme rémissibles tandis que ces mémes traitements

infligés & des mineurs seront appréhendés comme des actes inadmissibles®®®

- La détermination de la portée de 1’article 3 a souvent été I’illustration d’une volonté affichée
par la Cour, d’étendre le champ de la Convention. En effet, cet article ne donne aucune
définition des termes de « torture », « peine ou traitement inhumain ou dégradant », ce qui
implique évidemment, un travail interprétatif de la part de la Cour pour définir ces notions
indépendamment les unes des autres®®®

Par cette méme logique et dans ce cadre d’¢largissement jurisprudentiel des droits de

I’Homme, la Cour tente de faire profiter pleinement les personnes vulnérables comme les

263 Cass. Ch. Crim. 22 mai 1990, Pourvoi n° 90-81469. Voir R. Koering-Joulin, « La chambre criminelle et les
droits reconnus par la Convention européenne a 1’accusé avant jugement », Mélanges Levassseur, 1992, p. 205 ;
D. Mayer, « Evolution de ’attitude de la chambre criminelle de la Cour de cassation a 1’égard de la Convention
européenne des droits de I’homme », Mélanges Levasseur, 1992, p. 239 ; J-P Marguénaud, « La dérive de la
9rocedure pénale au regard des exigences européennes », Dalloz 2000 chron. p. 249.

Cour EDH, Handyside, 7 décembre 1976.

®C.A Chassm « I’article 3 CEDH, instrument de protection des mineurs » in C.A. Chassin (Dir.), La portée de
I'article 3 de la convention EDH, Actes du colloque de Caen des 12-13 Mai 2005, éd. Bruylant coll. Rencontres
europeennes n°5, Bruxelles, 2006 pp. 237-263.

® L’article 3 forme I’une des dispositions de la Convention la plus fréquemment invoquée a ’appui des recours
entamés par les personnes privées de liberté. Soumis a une appréciation in concreto de la part de la Cour, cet
article est particulierement intéressant puisqu’a travers sa portée, il permet de comprendre I’activité
d’interprétation, en matiére de détention.
Voir, notamment, sur ’article 3, Cour EDH, Irlande c/Royaume-Uni, 18 janvier 1978, Req. n°5310/71 ; Cour
EDH, Soering c/Royaume-Uni, 7 juillet 1989, GACEDH, n°15 ; Cour EDH, Ribitsch c/Autriche, 4 décembre
1995, série A n°336; Cour EDH, Tekin c/Turqwe 9 juin 1998, Recueil 1998- IV, pp. 1517-1518; Cour EDH
Aerts c/Blegique,30 jUI||et 1998, Recueil 1998-V, p.1966 ; Cour EDH, Kudla c/PoIogne 26 octobre 2000, n°
30210/96, GACEDH, n°14 ; Cour EDH, Al- Adsani c/Royaume Uni, 21 novembre 2001, 8§61, RTDH 2003, 139 ;
Cour EDH, Labita c/ItaIie, n° 26772/95, §120, Cour EDH 1999-1V, Cour EDH, Altay c/Turquie, 22 mai 2001, ne
22279/93; Cour EDH, Assenov et autres c/. Bulgarie, 28 octobre 1998, Rec. 1998-VIII, p. 3288; Cour EDH,
Rivas c/France, ler avril 2004, n° 59584/00; Cour EDH, 27 ao(t 1992, Tomasi c/France, n°12850/87, série A n°
241-A.; Cour EDH, Mouisel c/France, 14 novembre 2002, n°6723/01; Cour EDH, Gelfmann c/France, 14
décembre 2004, § 50.
Concernant les violences entre codétenus, Cour EDH, Pantea c/Roumanie, 3 juin 2003, Série A n° 249-A. 49.
En ce qui concerne les mineurs, voir Cour EDH, Tyrer ¢/Royaume-Uni, 25 avril 1978 Requéte n° 5856/72 ; Cour
EDH, BATI et autres c/Turquie, 3 juin 2004.
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mineurs du bénéfice de la protection de I’article 3, dont la valeur est incontestablement
fondamentale, en usant réguliérement de divers mécanismes juridiques®’.

Prolongeant ainsi cette volonté d’étendre le bénéfice de la Convention, la Cour garantit une
protection « par ricochet », expression congue par Gerard Cohen-Jonathan et Frédéric Sudre, a

’occasion de arrét Soering c/Royaume-Uni du 7 juillet 1989%®

relatif & une procédure
d’extradition.

D’ailleurs, cet arrét a été 1’occasion pour la Grande chambre de la Cour de faire preuve d’une
plus grande fermeté a I’égard des Etats parties®®, en soulignant le caractére mouvant de
I’article 3 a partir duquel des actes pourront étre appréhendés comme des « tortures », méme
si la Cour peut les avoir qualifiés, dans un premier temps, de « traitements inhumains ou
dégradants ».

Cette expression permet de mettre en lumiere le raisonnement par lequel la Cour EDH étend
« la protection de certains droits garantis par la Convention a des droits non expressément
protégés par elle?® ».

La Cour a recours a ce mecanisme intellectuel essentiellement en matiere de mesures
d’éloignement des étrangers et en ce qui concerne la détention. Ainsi, « cette protection par
ricochet vient combler les lacunes du texte en faisant émerger des droits que l'on peut
qualifier de « dérivés », non garantis comme tels par la Convention ».

Par ce biais, la Commission européenne des droits de I’homme avait déja estimé que « méme

si un requérant est en prison (...), cette circonstance ne le prive cependant pas de la garantie

des droits définis par la Convention®’* ».

27 par exemple, « laffaire Grecque » avait été 1’occasion pour la Cour, de considérer que des conditions de
détention peuvent former un traitement inhumain et dégradant.

Ainsi, est consacré le droit a des conditions de détention conformes a la dignité humaine, 1’administration
pénitentiaire doit mettre tous les moyens en ceuvre pour atteindre le but souhaité, ce qui se traduit juridiquement
volontiers, par une obligation de moyen a la charge de I’Etat, & travers I’action de son administration.

Voir F. Tulkens, « Droits de I’homme et prison. La jurisprudence de la nouvelle Cour européenne des droits de
I’homme », in J-P Céré. p. 39. La cour :souligne que « I'article 3 de la Convention impose a I'Etat de s'assurer
que tout prisonnier est détenu dans des conditions qui sont compatibles avec le respect de la dignité humaine,
gue les modalités d'exécution de la mesure ne soumettent pas I'intéressé a une détresse ou a une épreuve d'une
intensité qui excede le niveau inévitable de souffrance inhérent a la détention et que, eu égard aux exigences
pratiques de I'emprisonnement, la santé et le bien-étre du prisonnier sont assurés de maniere adéquate,
notamment par I'administration des soins médicaux requis » (voir, mutatis mutandis, I'arrét Aerts c. Belgique du
30 juillet 1998, Recueil 1998-V, p. 1966, §8 64 et suiv.).

2691 *adhésion des Etats a la Convention et I’inscription de la Convention dans leur hiérarchie des normes et dans
leur bloc de constitutionnalité ne suffisent pas pour établir le respect effectif des dispositions de la Convention de
leur part.
20 £ Sudre, Droit européen et international des droits de 1’Homme, 7éme édition, PUF, collection droit
fondamental, Paris, 2005, p. 503.
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- Il est remarquable de constater que la Cour ne choisit pas la voie de 1’accroissement du
nombre de droits fondamentaux protégés par 1’adoption de protocoles additionnels, mais
qu’elle privilégie un « développement qualitatif » des droits sur la seule interprétation de la
Convention, issue de sa jurisprudence, afin d’en augmenter la portée272.

Comme 1’a souligné F. Sudre, cette protection indirecte, par ricochet, aboutit au
développement d’une véritable protection spécifique’”®. Ce glissement d’une protection
indirecte a une protection particuliere doit étre salué¢, d’autant qu’il permet de mettre en
lumicre la liberté dont les organes de la Cour profitent afin d’apporter les précisions et les
portées voulues pour chaque disposition de la Convention, ce qui participe a la construction
d’une jurisprudence singuli¢re et évolutive.

De cette maniere, la Cour a consacré le principe novateur du droit a obtenir des conditions de
détention conformes au respect de la dignité humaine, tel que I’article 10§1 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques le prescrit.

Elle étend le bénéfice de sa protection dans une forme plus aboutie, au vu de sa jurisprudence
concernant les adultes majeurs jusqu’aux justiciables mineurs.

Dans cette logique d’extension du champ protecteur de la Convention, les mineurs profitent,
par exemple, au cours de la procédure pénale, de I’apport de la jurisprudence Selmouni

c/France?’*, qui concerne une personne adulte victime de violences alors qu’elle était placée

en garde a vue.

- Mais, le Conseil de I’Europe, en raison de son élargissement aux Etats de I’ex Union
Soviétique tels que la Serbie, la Russie, connait de grandes difficultés, pour ne pas dire une
incapacité, a faire respecter les dispositions de la Convention, impératif a toute adhésion au

Conseil de I’Europe®”.

21 Commission EDH, Ilse Koch c/RFA, 8 mars 1962, op. cit.
e Sudre, « I’économie générale de I’article 3 CEDH », p 18, in La portée de [’article 3 de la convention
européenne des droits de I’homme, op. Cit.
273 Cour EDH, Kudla c/Pologne, 26 octobre 2000, n° 30210/96, GACEDH, n° 14.
2’* Cour EDH, Selmouni c/France, 28 juillet 1999. ]
2’5 Ces Etats ayant connu une histoire trés différente des Etats de I’Europe Occidentale, en raison de 1’influence
du communisme sur leur régime politique et de I’économie planifiée notamment, ne proposent pas de caution
forte pour leur engagement a respecter les droits fondamentaux, qui « sont compris dans les principes généraux
de I’ordre juridique communautaire ». Voir Arréts CJCE Stauder, 12 novembre 1969, Aff. 29-69, Rec., p. 419,
DCDF, n° 8.
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Ces embdches persistantes tendent finalement a porter atteinte a la crédibilité du Conseil de
I’Europe dans sa démarche de protection des droits fondamentaux, qui se voient quelque peu
affaiblis.

Peut étre serait-il souhaitable que le Conseil se montre davantage intransigeant en se dotant
d’instruments forts de dissuasion et de sanction a I’égard de pays non respectueux de la
Convention, pouvant aller volontiers jusqu’a I’exclusion du Conseil de I’Europe.

A cette lecture extensive de la Convention par la Cour s’ajoute une riche jurisprudence
relative a la privation de liberté, qui reste néanmoins tres limitative en matiere de mineurs
détenus, mais énonce de maniére judicieuse, des principes fondamentaux régissant la

détention des mineurs.
2. L’appréciation opportune du Comité de prévention de la torture

- Les mineurs détenus profitent d’une protection des droits fondamentaux similaires a celles
des adultes, avec cette différence que leur vulnérabilité forme un facteur supplémentaire de
vigilance de la part des autorités, surtout en matiére de mauvais traitements.

Le CPT a finalement entamé un processus de construction d*un corpus de normes®’® qu’il
utilise comme référence dans son activité et dont il démontre I’intérét auprés des Etats pour

les aider & élaborer un droit respectueux des personnes privées de liberté?”’

. L’ampleur de son
action lui permet de se concentrer sur des aspects particuliers de la détention et de s’intéresser
a certaines catégories particulieres composant la population carcérale telles que les femmes,

les personnes agées, les mineurs.

2% Cet outil, consistant en un fascicule de quatre-vingt douze pages dénommé «les normes du CPT »,
consultable sur Internet, contient les chapitres consacrés a des problématiques fondamentales, traitant de la
détention par les forces de 1’Ordre, de l'emprisonnement carcéral, de la formation du personnel chargé de
I'application des lois, des services de santé dans les prisons, des personnes retenues en vertu de législations
relatives & l'entrée et au séjour des étrangers, du placement non volontaire en établissement psychiatrique, ainsi
gue des mineurs et femmes privés de liberté .

Ce document devient un moyen majeur pour assurer la connaissance et la transmission de ces dispositions a
toutes les autorités natipnales et aux citoyens européens. )

2T CPT, préface du 11°™ rapport général d’activité du CPT du 1 janvier au 31 décembre 2000 : « Le travail du
CPT est congu comme une partie intégrante du systeme de protection des droits de [’homme du Conseil de
[’Europe, mettant en place un mécanisme non judiciaire « pro-actif » en paralléle au mécanisme judiciaire de
contrdle a posteriori de la Cour européenne des Droits de | zomme ».

Rapport au Gouvernement de la République Frangaise relatif a la visite effectuée par le CPT en France du 27
octobre au 8 novembre 1991, préface : « La Commission et la Cour ont a appliquer et a interpréter les
dispositions de fond d’un traité. Le CPT n’est pas lié par de telles dispositions de fond, bien qu’il puisse faire
mention d’un certain nombre de traités, d’autres instruments internationaux et de la jurisprudence y relative ».
Voir également B. Ecochard, « L’émergence d’un droit a des conditions de détention garanti par I’article 3 de la
Convention Européenne des droits de ’homme », in RFDA, janvier- février 2003, pp. 103 et suiv.
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- Le CPT souligne, en ce qui concerne les mineurs privés de liberté, que les normes qu’il
produit présentent une complémentarité essentielle avec les autres régles et principes
internationaux concernant cette population (regles de Beijing, de La Havane, notamment). La
prise en compte de la portée des régles issues du droit international ne fait ici aucun doute.

La finalité n’est pas de condamner des Etats pour des violations des droits de I’Homme, mais
de protéger les personnes priveées de liberté contre les atteintes portées par les autorités
nationales, conformément a la conception anglo-saxonne des rapports existants entre
I’individu et I’Etat.

- Le CPT a consacré tardivement un chapitre au sein du neuviéme rapport général d’activités
couvrant I’année 1998, aux questions relatives aux mineurs privés de liberté.

Le caractere de prévention du CPT est affirmé puisque les situations de mauvais traitements
de mineurs sont assez rares, mais 1’existence de ces derniers pourrait avoir des conséquences
graves en raison de la vulnérabilité inhérente a ce type de population.

Le Comité a dénoncé l’usage de punitions physiques®’® sur les mineurs tout comme la
promiscuité des mineurs et des adultes, placés dans les mémes cellules, a des fins de

surveillance?”®

. Les conditions de détention des mineurs dans les prisons d’Europe sont trés
contrastées, ce qui encourage la mission suivie par le CPT.

Il estime a bon escient, qu'une prise en charge des mineurs implique une approche
pluridisciplinaire, car les mineurs privés de liberté accumulent souvent une multitude de
handicaps sociaux et psychologiques. Le déroulement de leur développement psychique doit
impliquer une dimension éducative®®, des contacts avec ’extérieur, ce qui conduit & ce que le
cadre de la détention doit se rapprocher le plus possible de la vie normale afin de limiter les

traumatismes?*.

2’8 Bn ce qui concerne 'usage de la « gifle pédagogique », cité par le 9°™ rapport général CPT /Inf(99)12, §24.
219 \oir CPT/Inf(2004)36 Azerbaidjan, §99 : « The delegation was told that one or more adult prisoners,
specially selected to give guidance and expected to have a beneficial impact on the juveniles, could be placed in
their cells. (...)to accommodate juveniles together with adults inevitably brings with it the possibility of
domination and exploitation ». Le méme constat se retrouve en ce qui concerne 1’Estonie, dans le rapport du
CPT de 2005.
280 Face a I’absence d’une définition unique de la notion d’éducation, par les organes internationaux, le Conseil
de I’Europe a proposé de considérer I’éducation « comme un ensemble de mesures allant du renforcement des
compétences de communication a 1’obligation du mineur de réparer les conséquences de ses actes par exemple
en écrivant des lettres d’excuses ». Voir Commentaire des regles européennes pour les mineurs délinquants
faisant I’objet de sanctions ou de mesures, 5 novembre 2008.
281 A ce titre, les surveillants pénitentiaires exercant en EPM ne portent pas de matraque et sont vétus d’un
survétement, qui favorise une certaine proximité dans la relation entre le mineur et le surveillant, contrairement a
I’uniforme pénitentiaire traditionnel.
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Il a déterminé certains principes énonces dans les regles pénitentiaires européennes qui ont
incité, en France, a I’ouverture des établissements pénitentiaires pour mineurs.

En effet, ces nouveaux établissements sont le lieu ou se réunissent les compétences de
plusieurs catégories de professionnels afin de favoriser auprés du mineur un environnement
propice a 1’éducation et aux soins tel que le CPT le préconise. Plus encore, ces établissements
favorisent la conformit¢ de la France a 1’ensemble des normes européennes, en ce qui

concerne la primauté du principe de séparation des mineurs et des adultes.

- Néanmoins, en dehors de ces structures, que le CPT n’a pas encore Visitées (en raison de
leur caractere récent), il a constaté a plusieurs reprises un manque chronique d’activités
intellectuelles et sportives journalieres en direction des mineurs, au sein des quartiers mineurs
des maisons d’arrét.

A cette organisation défaillante s’ajoute le refus parfois catégorique de certains mineurs de
participer aux activités existantes. Pour remédier a cette carence, certains centres de détention
recourent au systeéme de priviléges dans le but d’inciter les mineurs a participer aux activités,
en échange de leur bonne conduite®®?.

Le recours a ce type de stratégie de marchandage ne favorise pas le développement autonome
de I’enfant, qui s’habituera inévitablement a ce type d’échange d’intéréts, contraire aux
objectifs éducatifs que I’institution veut lui inculquer.

On note que ’'usage du systéme des privileges, presque traditionnel et ancien, est tres présent

au sein des quartiers de détention des adultes, dans le but d’obtenir une baisse du nombre

d’incidents de la part des détenus.

- En ce qui concerne la santé, le CPT souhaite que les services de santé soient investis «d ‘une
responsabilité de médecine sociale et préventives.

Il convient d’éduquer et de responsabiliser les mineurs vis-a-vis de certaines problématiques
relatives aux addictions, au SIDA, au suicide, dans le cadre de programmes de soins
préventifs, qui doivent absolument étre développés dans I’ensemble des structures prenant en
charge des mineurs délinquants, c'est-a-dire 1’administration pénitentiaire et la protection

judiciaire de la jeunesse en France.

%82 Cette pratique est fréquemment utilisée en Allemagne, pour laquelle la réalisation de 20 gestes pro sociaux
par jour donne droit a récompense.
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Le dispositif thérapeutique doit, selon le CPT, étre permanent et le fonctionnement des
services de santé doit s’orienter entiérement vers ce besoin, sachant que 1’administration
pénitentiaire assume une obligation de protection de la santé des détenus.

Au-dela de I’éducation a la santé, les mineurs placés en centre de détention ou en centre
éducatif fermé présentent souvent des troubles psychologiques, voire psychiatriques, qui
nécessitent une prise en charge médicale renforcée en vue d’aider le mineur a se développer et
ainsi, a construire un projet d’avenir.

L’enjeu serait que les autorités en charge de mineurs en difficultés parviennent a assurer une
réinsertion en apportant les soins nécessaires aboutissant a la stabilité mentale des mineurs
dans un premier temps. La concentration des efforts, dans le cadre de programme de
prévention du suicide chez le mineur, demeure indispensable pour limiter les risques de

passage a Iacte”®,

- Peu de documents officiels nationaux dénoncent les conditions de détention parfois vécues
par des mineurs dans certains établissements pénitentiaires.

Toutefois, le rapport rédigé par Gilbert Bonnemaison, a la demande du Garde des Sceaux,
explicite 1’état de délabrement de certains ¢léments du parc pénitentiaire par ces propos : « En
cette année de commémoration du bicentenaire, nous ne pouvons accepter d’avoir encore des
prisons qui portent atteinte a la dignité de [’homme, a celle de celui qui y est détenu comme a
celle de celui qui le surveille, en notre nom. Comment ne pas y penser lors de la visite récente
du quartier de détention des jeunes mineurs de la maison d’arrét de Nancy, en découvrant
deux enfants de 14 ans enfermés des 18 h dans une cellule aux murs couverts de crasse, mais
aussi en considérant les murs lépreux du foyer réservé a [’hébergement du personnel de
surveillance du centre pénitentiaire de Fresnes®®* ».

L’écho important de ces déclarations assumées par des personnes publiques ouvre, selon un
contexte politique plus ou moins favorable, la voie d’une prise en compte de la nécessité
d’une réforme des conditions carcérales, en particulier lorsqu’elles intéressent des mineurs.

- En dépit du caractere ponctuel des visites du comité et de 1’absence d’une multitude d’outils
de contrainte a 1’égard des autorités nationales, le CPT demeure une instance qui a démontré

sa pertinence et son utilité dans sa démarche consistant a développer notamment le statut de

283 En 2010, cing mineurs se sont suicidés en détention.
%84 G. Bonnemaison, La modernisation du service public pénitentiaire, Rapport au Premier Ministre et au garde
des Sceaux, ministre de la justice, Paris, Ministére de la justice, 1989, p. 7.
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détenu en tant que sujet de droit, qui concerne également le mineur. Le renforcement
conséquent de 1’action du CPT pourrait découler, comme Peter Leuprecht I’a souligné, du
caractére permanent ou semi-permanent de cette instance®®.

L’attribution de ce caractére lui permettrait de voir son controle s’accroitre et de gagner en
force vis-a-vis des Etats, ceci en vue de contribuer a 1’amélioration des conditions de
déroulement de la privation de liberté, dans toutes ses formes.

Le CPT peut étre apprécié comme un relais particulier de la Cour européenne des droits de
I’homme puisque ces deux organes contribuent, avec des moyens différents, a la méme
finalité, c'est-a-dire le respect de la Convention européenne des droits de I’homme, par les
Etats signataires. Ils forment, tous deux, les principaux organes européens ayant forgé une
compétence spécifique en matiére de détention.

La Cour acquiert cette expérience par la remarquable portée de sa jurisprudence et par son
travail d’interprétation de la Convention tandis que le CPT accomplit sa mission par un travail
d’investigation et de dénonciation, qui parait cependant, moins visible et moins relayé, alors
que certains arréts de principe rendus par la Cour présentent un intérét juridique de premier
ordre et dynamisent I’esprit de la Convention.

L’action de 1’administration pénitentiaire francaise, principalement dans sa gestion de la
population carcérale, se trouve alors de plus en plus conditionnée par I’apport de la
jurisprudence européenne, qui oriente positivement la politique pénitentiaire suivie et qui

trouve un relais progressif auprés des juridictions administratives internes?®.

B. L’affirmation timide des droits subsidiaires du mineur détenu

- Ce qu’on qualifie de droits subsidiaires, c'est-a-dire des droits ne présentant pas la méme
valeur symbolique que ceux énonceés aux articles 2 et 3 de la Convention, désigne le droit a la
liberté et la slreté énoncé a I’article 5 de la Convention, ainsi que d’autres droits liés a
I’exercice de libertés protégées.

La Cour se montre une fois de plus attentive a la situation des mineurs et peut moduler son
degré de sévérité en fonction de la notion de minorité, en particulier au regard de 1’article 5

qui forme la seule disposition de la Convention a viser le cas des mineurs en détention (1).

285 \/oir J-P Céré, Panorama européen de la prison, p. 27.
%8 Au sujet de I’appréciation par la Cour de Cassation de la portée de I’article 3, Cass. Crim, 16 novembre 2004,
Bull. crim. n° 286, Dr. Pén. 2005, comm. 22, obs. M. Véron.
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La seconde notion qui présente autant d’importance pour un mineur désigne celle de recours
effectif visé a I’article 13 de la Convention, qui entretient une relation avec chacune des
dispositions de la Convention dont I’article 5, et dont la finalité est de normaliser la détention
en vue de limiter les conséquences graves qu’elle peut engendrer, en ce qui concerne un

mineur (2).
1. La détermination du cadre légal de la détention du mineur

- Le rejet de toute détention arbitraire forme une exigence exprimée indifféremment tant par
les textes nationaux que par la Convention européenne des droits de ’homme.

Son article 5 concerne le droit a la liberté et a la sQreté en envisageant cinq cas différents pour
lesquels la détention sera considérée comme réguliére.

Cette énumération de situations précises donne a cette disposition une dimension limitative. A
contrario, les motifs de privation de liberté ne figurant pas dans I’article 5 sont illégaux.

Cet article est inspiré des articles 3 et 9 de la DUDH. Il présente une importance primordiale
pour la protection et la préservation des droits fondamentaux ainsi que pour la sauvegarde des
libertés qui y sont attachées.

La finalité¢ de cet article est d’assurer la protection contre la privation arbitraire de la liberté,
éventuellement exercée par des autorités publiques, puisque le principe veut que « nul ne peut
étre arbitrairement dépouillé de sa liberté®®” ». En effet, d’aprés Murdoch Jim, I’article 5
« s’inspire de la tradition juridique anglo-saxonne qui préserve ['individu contre toute
interférence injustifiée de 1’Etat avec la liberté de la personne et qui se méfie des détentions
provisoires de longue durée, avant jugement®®® ».

Préalablement, il faut souligner que ’article 5 dispose que «toute personne a droit a la
liberté et a la sOreté », ce qui suggere que les mineurs sont concernés par cette garantie autant

289

que les majeurs®, tout comme les personnes privées de liberté ou libres*®.

287 Cour EDH 1% juill. 1961, Lawless c/Irlande, A-3 §14, Ann Fr. Dr. Int. 1961 p.251 obs. R. Pelloux; V. Berger,
Jurisprudence de la Cour Euopéenne des droits de ’homme, Sirey, 7éd. 2000 p.90 citant ; 24 oct. 1979,
Winterwerp c/Pays-BasA-33 837, Rev. Univ. Dr. Homme 1990 p.127 obs. J. Callewaert et autres ; 6 nov. 1980,
Guzzardi c/lItalie, A-39 892, Cah. Dr. Eur. 1982 obs. G. Cohen-Jonathan.
288 J. Murdoch, Le traitement des détenus : critéres européens, p.75. Voir aussi J. Murdoch, L’article 5 de la
Convention Européenne des Droits de I’'Homme, Protection de la liberté et de la sireté de la personne,
Strasbourg, Editions du Conseil de I’Europe, 2003, 140 p.
289 Cour EDH, Nielsen ¢/Danemark, 28 novembre 1988, A-144 § 58: « Selon son propre libellé, ’article 5 vaut
pour "toute personne". La garantie qu’il assure s’ étend a I’évidence aux mineurs, comme le confirme notamment
l’alinéa d) du paragraphe 1 (art. 5-1-d) ».
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- Précisément, I’article 5 81 d) évoque la détention réguliére d’un mineur pour son éducation
surveillée, qui suscite une jurisprudence peu abondante.

Il cite les cas de 1’admission de la détention d’un mineur «décidée pour son éducation
surveillée ou sa detention réguliere, afin de le traduire devant I'autorité compétente ».

Il faut retenir que la détention provisoire est possible pour un mineur, conformément a la
position de la Cour. Cette mesure est prévue a l’article 5-1c, qui exige que 1’une des
conditions (non cumulatives) soit remplie pour valider la détention, a savoir que I’individu
mis en cause «a €eté arrété et détenu en vue d'étre conduit devant l'autorité judiciaire
compétente, lorsqu'il y a des raisons plausibles de soupgonner qu'il a commis une infraction
ou qu'il y a des motifs raisonnables de croire a la nécessité de I'empécher de commettre une
infraction ou de s'enfuir aprés I'accomplissement de celle-ci ».

Comme pour I’article 3, la Cour proceéde a une appréciation in concreto rigoureuse portant sur

. . . . . . 201
les raisons plausibles de considérer qu’une personne a commis une infraction 1

- La France n’a pas été condamnée au titre de I’article 5 §1d), mais la Belgique a été mise en
cause dans une affaire Bouamar c/Belgique du 29 février 1988. Cette décision intéressante
permettra d’illustrer et d’expliciter le raisonnement de la Cour.

Il s’agissait en I’espece, du renouvellement d’un placement en détention provisoire pour une
durée de quinze jours, & chaque fois, d’un mineur, dans la maison d’arrét de Lantin.

Ce placement en détention, plusieurs fois renouvelé, était motivé par 1’urgence, au titre de
I’article 53 d’une loi belge du 8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, face a « une
impossibilité matérielle de trouver un particulier ou une institution en mesure de recueillir le
mineur sur le champ?®? ».

Ce placement, a premiére vue légal, souléve d’aprés la Cour, un caractére manifestement

irregulier en raison des multiples renouvellements, au nombre de neuf, du placement en

%0 Cour EDH, Weeks c/Royaume-Uni, 2 mars 1987 A-114 § 40 ; Cour EDH, De Wilde, Ooms et Versyp
c/Belgique, 18 juin 1971, A-12, 8 65 : « le droit a la liberté revét une trop grande importance dans une "société
démocratique", au sens de la Convention, pour qu’une personne perde le bénéfice de la protection de celle-ci du
seul fait qu’elle se constitue prisonniére ».

21 Cour EDH, Loukanov c/Bulgarie, 20 mars 1997 ; Cour EDH, Debboub alias Husseini Ali ¢/ France, JCP
2000-1-203 n°5 obs. F.Sudre.

22 Art 53 Loi 8 avril 1965.
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détention du mineur®®®, Cette multiplicité conduit & I’inutilité de la mesure, dont la finalité
devait étre provisoire et bréve.

La Cour réfute I’argument du gouvernement belge qui soutient que les neuf placements en
détention successifs participaient a un programme éducatif.

Ainsi, le placement provisoire d’un mineur en maison d’arrét est toléré par la Cour®®, mais a
la condition que ce placement soit d’une durée la plus courte possible, eu égard au caractére
libéral de la législation belge®®

A la suite de la condamnation de la Belgique par la Cour, I’abrogation de I’article 53 au 1%
janvier 2002, qui permettait I’incarcération des mineurs pour une durée maximale de quinze
jours, permet de conserver une politique pénale traditionnellement protectrice des mineurs.
Cette affaire souléve ainsi, la nécessité d’une interprétation stricte choisie par la Cour en ce

qui concerne I’article 5-1 de la Convention, dans un souci de protection du justiciable.

- Par un raisonnement similaire, la Cour a rendu un arrét D.G. c/Irlande du 16 mai 2002, par
lequel elle juge irréguliére la détention provisoire d’une durée de plusieurs mois, d’un mineur
en maison d’arrét, méme s’il n’y a aucune structure susceptible d’assurer une éducation
surveillée du mineur.

La Cour estime que ce placement en détention provisoire ne saurait étre considéré comme une
mesure temporaire précédant une mesure éducative et constate donc, la violation de I’article 5
81. 1l s’agit, pour la Cour, de dénoncer des situations dans lesquelles le principe de séparation
des mineurs et des majeurs en détention n’est pas respecté, mais aussi des conditions de
détention qui n’offraient aucun contenu éducatif.

Méme si la Cour n’a pas été saisie d’une requéte €émanant d’un mineur Francgais en détention,
les affaires d’autres Etats permettent d’apprécier le raisonnement et la tendance

jurisprudentielle de la Cour en matiére de détention des mineurs.

298 -, Soit 119 jours de détention.

*J. Motte dit Falisse, « Le statut juridique du mineur en Belgique », In: La condition juridique du détenu.
Travaux de I’Institut de Sciences Criminelles de Poitiers. Editions Cujas. Paris. 1993, pp. 259-290.

® Pourtant, I’article 37 de la ladite loi excluait toute peine prlvatlve de liberté pour un mineur délinquant, en
dehors du cas d’urgence. En 2001, I’avant projet de loi portant réponses au comportement délinquant des
mineurs, dit « rapport Maes » reprit les principes de la loi du 8 avril 1965, en prévoyant comme mesure la plus
grave, le placement dans une institution publique de protection de la jeunesse en régime fermé.
L’esprit de I’article 37 de la loi est conservé, méme si la prise en charge du mineur ne reléve plus de
I’administration pénitentiaire.
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- La Cour s’est intéressee aussi au probleme des peines a durée indéterminée, prononcées au
Royaume-Uni a I’encontre de mineurs auteurs de crimes.

Le contrdle de la régularité des peines de détention de «la durée qu’il plaira a Sa
Majesté »** est posé dans les célébres affaires T c/Royaume-Uni et V c/Royaume Uni du 16
décembre 1999.

La Cour devait savoir si la peine & durée indéterminée portait atteinte au droit a la liberté,
protégé par D’article 5 §1 de la Convention. Elle estima, en I’espéce qu’il n’y a pas de
violation de I’article 5 §1 puisque le droit anglais envisage ce type de peine privative de
liberté, de maniére non arbitraire.

Par ailleurs, c’est la premiére fois que la Cour contréle le respect des garanties posées par
I’article 6 §1, c'est-a-dire le droit & un proces équitable, en ce qui concerne des mineurs.

En concluant a la violation de ’article 6 §1, la Cour juge que les mineurs n’ont pas bénéficié
d’un procés équitable, au regard des circonstances dans lesquelles les audiences de jugement
se sont déroulées. En plus d’un formalisme lourd, les audiences publiques et la publicité des
débats étaient difficilement supportables pour les mineurs mis en cause.

De méme, la détermination de la « peine punitive », dite « tariff 2’ », releva de Iinitiative du
ministre de I’Intérieur et non de 1’autorité judiciaire, ce qui constitue une violation de ’article

6 81 de la Convention.

- Méme si la législation pénale menée au Royaume-Uni parait répressive, cet Etat respecte le
principe selon lequel les condamnations perpétuelles a I’encontre de personnes mineures sont
prohibées?®® puisque la peine prononcée pour la durée qu’il plaira a Sa Majesté comporte
nécessairement une peine punitive qui permet, a son expiration, une libération du mineur
devenu majeur, s’il ne présente aucun danger pour la société.

Cependant, la peine privative de liberté a durée indéterminée se justifie, d’apres la Cour,
lorsque que le mineur a commis des faits d’une remarquable gravité et si la protection de la
société implique I’enfermement du mineur. D’ou I’absence de violation de I’article 3
constatée par la Cour, méme si I’absence d’information des mineurs sur la durée du tariff peut

étre considérée comme une violation de Particle 3 de la Convention.

2% « During Her Majesty’s pleasures ». Voir Art. 53 §1 Loi de 1933 sur les enfants et les adolescents.
Traduit comme «une période minimale a purger pour répondre aux impératifs de répression et de
dissuasion ».
2% Seuls les Etats-Unis, Israél et I’Afrique du Sud admettent la privation de liberté a vie des mineurs auteurs
d’infractions pénales.
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D’une fagon générale, 1’affaire Weeks c/Royaume-Uni, qui concerne cette fois, une personne
majeure, est également I’occasion pour la Cour de déclarer que la détention n’est pas
incompatible avec I’article 5 81.

La Cour s’est aussi prononcée sur la violation de I’article 5§3 de la Convention dans une
affaire relative a la durée de la détention. Il s’agissait en ’espéce de la détention provisoire
d’un mineur pendant quarante-huit jours dans un centre pour adultes®.

De ce droit se dégage une relation étroite avec le droit a un recours effectif, énoncé a I’article

13 de la Convention.

2. La substance des droits attachés a la détention du mineur

- Le cadre général définissant les caractéres de la détention implique d’autres droits essentiels
a la préservation de 1’équilibre du mineur, qui participent directement a 1’humanisation des
conditions de détention, en particulier, le droit a un recours effectif (a) et le droit, pour le
mineur détenu, d’entretenir des relations avec 1’extérieur, ce qui favorise la préservation, dans

une moindre mesure, de certaines libertés participant a I’épanouissement personnel du mineur

(b).

a. Ledroit a un recours effectif

- L’article 13 de la Convention énonce la protection pour tout individu de son droit a un
recours effectif*®,

A la lecture de cette disposition définissant un cadre strict, on remarque que les autorités
européennes se montrent particulierement vigilantes en ce qui concerne la préservation des
intéréts des mineurs, a chaque stade de la procédure judiciaire jusqu’au prononcé d’une

condamnation a une peine privative de liberté.

° (o]
% Cour EDH, 6 mai 2008, Nart c/Turquie, n 20817/04, n 108. « The court (...) recalls that the pre-trial
detention of minors should be used only as a measure of last resort; it should be as short as possible and, where
detention is strictly necessary, minors should be kept apart from adults», 831.
%11 dispose précisément que « toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention
ont été violés, a droit a l'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la violation
aurait été commise par des personnes agissant dans [’exercice de leurs fonctions officielles ».
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Naturellement, une personne subissant une peine de prison, profite de la garantie énoncée
puisque, sauf décision judiciaire contraire, elle conserve son droit de saisir une autorité de
justice pendant son incarcération.

En milieu pénitentiaire, cette saisine répond souvent a la finalité d’engager la responsabilité
de I’Etat pour I’action de I’administration pénitentiaire en prouvant un préjudice subi a

I’occasion de 1’accomplissement de 1’une de ses missions.

- En posant un regard pratique sur 1’exercice des droits par le mineur en milieu carcéral, un
certain nombre de constats peuvent se dégager.

La pratique améne a constater que de nombreuses barriéres existant actuellement, empéchent
les mineurs de jouir pleinement de leur droit de recours effectif devant des juridictions tant
nationales qu’européennes. Elles sont souvent d’ordre économique, parfois d’ordre culturel,
les mineurs ayant la réputation, au sein de I’administration pénitentiaire notamment, de ne pas
étre « procéduriers ». Les obstacles matériels tels que 1’impossibilité d’apporter la preuve des
ses allégations, font que ce droit de recours, pourtant ouvert aux mineurs prives de liberté,
semble relever davantage de la théorie.

La faiblesse des recours émanant de mineurs se justifie, dans une certaine mesure, soit par
I’ignorance, soit par un manque d’information ou des difficultés d’acces au droit que I’on peut
imputer en partie aux autorités pénitentiaires qui devraient adopter une position plus
transparente quant au droit de recours.

Face a de telles constatations et devant I’absence de condamnation de la France pour des actes
commis par ’administration pénitentiaire sur des mineurs détenus, on peut se poser la
question de I’effectivité de 1’acces au juge par un mineur, d’autant que le juge européen est
soumis au principe de subsidiarité. Ce constat s’étend naturellement aux répercussions
produites sur le statut juridique du mineur détenu, fragilisé en raison de ses liens étroits avec
le droit de saisir le juge, peu exercé par le mineur.

- Néanmoins, la Cour européenne étend les garanties liées a I’article 13 de la Convention a la
procédure disciplinaire, tel qu’on peut la concevoir en milieu carcéral, en raison de sa nature

et de ses aspects liés a la procédure pénale™.

%01 \/oir Cour EDH, Campbell et Fell c/Royaume-Uni, §71 op cit ; Cour EDH, Ezeh et Connors ¢/Royaume-Uni,
821, op cit.
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302 traduit

Le droit & un recours effectif que 1’on peut rattacher au droit a un proces équitable
la réunion pour une personne, de I’ensemble des qualités lui permettant d’ester en justice,
comme tout citoyen.

Mais, le contrdle supranational®®

ne trouve tout son sens qu’a travers 1’avis des juridictions
internes dont I’acces doit étre garanti au requérant.

Traduisant la vigilance dont la Cour européenne fait preuve vis-a-vis des populations fragiles
dont les personnes privées de liberté, les organes européens admettent progressivement
I’introduction d’une certaine souplesse quant au formalisme que la requéte soumise a la Cour
doit revétir®®,

Ce droit de recours prévu, expressis verbis, par la Convention doit concerner un autre droit ou
liberté protégés par la Convention, ce qui implique que le droit de recours devant une instance
nationale doit révéler 1’existence de circonstances graves entrainant la violation d’un droit.
Cette exigence est exprimée a ’article 35, paragraphe 3, alinéa b), du protocole n°14 portant
sur les conditions d’exercice du droit de recours individuel et sur les formations de la Cour.
Selon elle, un préjudice important et certain subi par le requérant, constitue une condition de
la recevabilité des requétes individuelles.

Cette regle a pour finalité de limiter, de maniére quantitative, la masse de requétes infondées

portées devant la Cour®®.

- Au grief concernant la violation de I’article 2 de la Convention, 1’arrét Keenan c/Royaume-
Uni pose aussi une question recouvrant deux dimensions relative au recours effectif. La Cour
retient la violation de I’article 13, car d’une part, le jeune détenu n’a pas eu la possibilité
d’exercer un recours contre la décision de placement en isolement, intervenant quelques

heures avant son suicide, ni contre la décision de prolongement de la détention prononcée

%02 |a Cour européenne a estimé « qu'eu égard aux circonstances l'article 6 § 1 devait passer pour une lex
sgecialis par rapport a l'article 13 », Cour EDH, 26 octobre 2000 ; Kudla c/Pologne, §146.

%3 Lrarticle 8 de la Déclaration universelle des droits de ’homme et Darticle 47 de la Charte des Droits
Fondamentaux de 1'Union européenne apportent également une garantie au recours effectif et a ’accés a un
tribunal impartial.

% En effet, de nombreuses requétes ne présentent pas les formalités requises pour la constitution d’un dossier
devant la Cour, ce qui provoquait de vives réactions de la part des organes européens, qui souhaitaient le strict
respect des régles de forme. Toutefois, le greffe de la Cour accepte que les détenus en particulier, puissent voir
leur demande étudiée bien que celle-ci ne présenterait pas la forme prescrite, eu égard au contexte contraignant
de la détention.

Voir E. Roucounas, « Observations sur le rapport du groupe des Sages mis en place par le Conseil de 1’Europe
pour étudier le mécanisme de contréle de la Convention européenne des droits de I’homme », in Droits
fondamentaux, n°6, 2006, p.5.

%05 Concernant la gestion quantitative des requétes par la Cour, voir F. Sudre, « L’effectivité des arréts de la Cour
européenne des droits de I’homme », RTDH, n°76, octobre 2008, pp. 917-947.
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vingt-huit jours plus tot. D’autre part, la mére n’a pas pu exercer un recours visant a engager
la responsabilité de 1’administration, ni un recours en réparation du dommage subi en raison
de la mort de son fils.

Cette affaire a aussi mis en exergue les difficultés liées a I’absence d’une procédure de
recours rapide « pour les détenus ayant besoin d'un redressement a bref délai ». Ce systeme
de filtrage peut aboutir a ce que le droit de recours n’apparait pas comme un droit absolu alors
qu’il s’agit de I’exercice d’un droit directement rattach¢ a une garantie protégée par la
Convention, par des personnes privées de liberte.

D’ailleurs, en France, les recours exercés par les détenus, majeurs ou mineurs (par
représentation des titulaires de 1’autorité parentale) répondent a un cadre strict consistant en
un recours préalable obligatoire devant le directeur régional des services pénitentiaires. Cette
exigence permet de limiter de facon significative, le nombre de requétes formées devant la

juridiction administrative.

b. Le droit du mineur d’entretenir des relations avec 1’extérieur

- La détention ne doit porter atteinte qu’a la liberté d’aller et venir du sujet, mais cet état
induit par nature, une large dimension contraignante, d’un point de vue humain et matériel.

Le droit, pour le détenu mineur, au respect de sa vie privée et familiale s’avére
particuliérement précieux dans ce contexte difficile, surtout si on considére I’'importance des
relations que le mineur entretient avec sa famille et du réle primordial que celle-ci joue dans
la préservation de son équilibre psychologique.

La liberté d’expression forme le corollaire de ce droit au respect de la vie privée qui implique
le droit a la correspondance, qui forme souvent, en détention, le seul lien privilégié avec
I’extérieur.

Ces droits, reconnus dans 1’ensemble des Etats parties, souffrent necessairement de
restrictions et d’ingérences en raison des impératifs de 1’institution pénitentiaire, liés a 1’ordre
et la sécurité des établissements et de son personnel. Pourtant, la Cour européenne, admettant
ces limitations, exerce un controle accru afin de s’assurer que ces restrictions ne dépassent pas
les limites acceptables, exigées pour le fonctionnement normal du service public pénitentiaire.
De surcroit, la Cour reconnait ce droit a tout individu et n’établit aucune distinction quant a
I’age alors que I’administration pénitentiaire n’admet aucune souplesse envers ces limitations

selon que I’exercice des droits concerne un mineur ou un majeur.
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- Ce sont les dispositions des articles 8 et 10 de la Convention, qui protegent respectivement
le droit au respect de la vie privée et la liberté d’expression.

D’apres ’article 10, la liberté d’expression, « qui constitue ['un des fondements essentiels
d’une société démocratique » autorise 1’accés a ’information qui se matérialise par 1’'usage de
la télévision et de la radio, la lecture de journaux et de livres.

L’acceés a I’information est capital, car il participe directement a 1’enrichissement des détenus
et les aide dans leur entreprise de réinsertion, ainsi que dans leurs démarches liées a leurs
recours juridiques®®.

L’ensemble de ces supports apporte aux détenus, une information générale sur leurs droits et
libertés ainsi que sur leurs devoirs.

Néanmoins, des restrictions existent sur le fond, toujours justifiées par 1’omnipotence
sécuritaire déployée en milieu carcéral. Ainsi, le détenu, mineur ou majeur, ne bénéficie
d’aucun accés a internet, I’ensemble des textes que le détenu peut écrire est activement
contrdlé par I’administration pénitentiaire, mais il peut participer a I’élaboration du journal de

la prison, support interne d’expression encadrée des détenus.

- Comme on I’a précisé précédemment, le droit au respect de la vie privée et familiale integre
le droit au respect de la correspondance, tel que I’article 8 alinéa 1 de la Convention le
précise. La notion de vie privée, entendue au sens large, a été [’occasion d’un travail
interprétatif de la part de la Cour®”’.

Cependant, I’alinéa second de cet article admet une limitation, de nature légale, dont la prison
forme une parfaite illustration. En effet, I’administration pénitentiaire filtre systématiquement
les correspondances des détenus, mineurs et majeurs, avant leur envoi et a la réception d’un
courrier provenant de 1’extérieur. Cette ingérence est justifiée par des raisons d’ordre et de

sécurité, mais aussi « de protection des droits et des libertés d’autrui ».

%06 Cour EDH, 3 octobre 2000, Du Roy et Malaurie c/France, §27, RTDH 2001, p. 1075, obs. G. Tillement.
%97 a notion de vie privée englobe, selon la Cour, « I’intégrité physique et morale de la personne. Elle peut
parfois englober des aspects de 1’identité physique et sociale d’un individu. Des éléments tels, par exemple,
I’identification sexuelle, le nom, 1’orientation sexuelle et la vie sexuelle relévent de la sphére personnelle
protégée par ’article 8 », ainsi que « le droit au développement personnel et le droit d’établir et d’entretenir des
rapports avec les autres étres humains et le monde extérieur ».
Voir Cour EDH, 12 juin 2003, Van Kick c/Allemagne, Req. n° 35968/97, §69. RTD Civ. 2004, 361, obs. J-P
Marguénaud.
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Elle se trouve anéantie devant un seul impératif, celui de la protection des droits de la défense.
Ainsi, I’administration pénitentiaire n’a pas le droit de lire une lettre s’inscrivant dans les
relations qu’un avocat entretient avec son client en détention®®®, de méme que toute
correspondance de nature judiciaire. Cette exclusion est aussi étendue a la correspondance
entre le détenu et un ministre de culte. Derniérement, un décret du 17 octobre 2011°% a
ajouté, dans la liste figurant a I’article D262 CPP, le défenseur des droits comme personnalité
pour laquelle la correspondance reste sous pli fermé. Ce sont les seules limites légales au
pouvoir d’ingérence de [’administration pénitentiaire. Toutefois, seule 1’ouverture de
I’enveloppe, sans lecture du courrier est admise par la Cour dans 1’hypothése ou celle-Ci
renfermerait un objet ou matiére illicite®'.

La Cour européenne veille, en mati¢re pénitentiaire, a I’inscription précise de 1’ingérence dans
un cadre législatif précisément défini***

De méme, la Cour exige que le fondement 1égal de 1’ingérence de la puissance publique doive
pouvoir étre connu et « doit étre accessible » par le détenu, « qui en outre doit pouvoir en

prévoir les conséquences pour lui®*? ».

- Hormis le droit de correspondance, le maintien des liens familiaux se manifeste par le droit
de visite de la famille et des proches autorisés aux détenus. En France, le seul aménagement
du cadre des visites des familles au bénéfice des mineurs est 1’éventuel allongement du temps

de la visite*®

, hotamment dans le cas ou la famille réside loin de 1’établissement pénitentiaire.
Mais, ce droit de visite peut étre limité voire suspendu pour des raisons de sécurité, par

I’administration pénitentiaire. L’autorité judiciaire en cas de détention provisoire et les

398 \/oir E. Pechillon, « L’accés au droit et le droit de recours », CRDF, Presses universitaires de Caen, n°3,
2004, p. 50.

%09 Décret n° 2011-1311 du 17 octobre 2011 relatif aux autorités administratives et judiciaires avec lesquelles les
personnes détenues peuvent correspondre sous pli fermé, JORF du 19 octobre 2011, texte 12. Par rapport a la
rédaction de Iarticle issue du décret du 23 décembre 2010, le décret du 17 octobre 2011 a remplacé la Halde, le
médiateur de la République, le défenseur des enfants et la CNDS par le défenseur des droits, conformément a
I’article 71-1 de la Constitution.

31%Cour EDH, 25 mars 1992, Campbell c/Royaume-Uni, § 48 : « Il en résulte que les autorités pénitentiaires
peuvent ouvrir la lettre d’un avocat a un détenu si elles ont des motifs plausibles de penser qu’il y figure un
element illicite non révélé par les moyens normaux de détection ».

'3 avril 2003, Klamecki c/Pologne n°2, req. n° 31583/96, §138: « In the light of the foregoing considerations,
the Court concludes that Polish law as it stood at the material time, did not indicate with reasonable clarity the
scope and manner of exercise of discretion conferred on the public authorities in respect of control of prisoners'
correspondence It follows that the interference complained of was not “in accordance with the law ».

2 Cour EDH, 26 mars 1987, Leander c/Suéde, A/116, §50, JDI 1988, 858, obs. P. Rolland. Cité par K.
Grabarczyk, p. 106.

313 En pratique, cette possibilité s’appelle « le double-parloirs ».
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juridictions administratives exercent un controle ferme sur la nature de ces limitations®',
Dr’ailleurs cette mesure va a I’encontre de la régle pénitentiaire européenne 60-4, que la
France ne transpose pas en droit interne.

L’importance du maintien des liens familiaux présente un caractére primordial en détention,
notamment pour les mineurs. Pour insister sur cet aspect, la Cour européenne a dégage, a
partir de l’article 8 de la Convention, une «obligation de faire» par laquelle
« I'administration peénitentiaire aide le détenu & maintenir un contact avec sa famille
proche®® ».

Enfin, I’article 8 de la Convention évoque le droit au respect de son domicile. En matiére
pénitentiaire, on consideére traditionnellement que la cellule ne constitue pas le domicile du

détenu®'®. Bien que le domicile soit nécessaire & toute démarche administrative®!’

, le seul
usage permis de ’adresse de 1’établissement pénitentiaire s’inscrit dans le cadre des

correspondances avec la famille et le conseil.

82. Le rble des régles pénitentiaires européennes dans la réforme du service public

pénitentiaire

- Les regles penitentiaires européennes sont le fruit d’une lente évolution normative aux
multiples influences et peuvent étre percues comme le prolongement des dispositions
présentes dans la Convention, selon une spécialisation de leur portée adaptée au milieu

carcéral.

314 CE, 4°™ et 6°™ sections réunies, Observatoire international des prisons, 30 juillet 2003, AJ Pénal 2004, n°1,
obs. Enderlin- Morieult, p.37. « (..) La mise en cellule disciplinaire d'un mineur détenu a I'issue d'une procédure
disciplinaire entre toutefois dans le champ des circonstances exceptionnelles qui sont mentionnées par la
stipulation précitée (article 37-c) de la Convention de New York et qui permettent de déroger aux exigences
qu'elle pose ; que, des lors, le moyen soulevé, tiré de la violation de I'article 37-c)de la convention relative aux
droits de I'enfant doit étre écarté ».

® Quinas c/France, requéte n° 13756/88, décision de la Commission du 12 mars 1990, Décisions et rapports
DR)65, p. 265
gls Aussi, la cellule ne profite pas de la protection liée au logement privatif puisqu’elle reste la propriété de
I’administration pénitentiaire, qui peut procéder a des fouilles de maniére inopinée. Ce constat nuit a la
préparation a la réinsertion puisque I’absence de fixation du domicile permis a 1’adresse de 1’établissement,
conduit a ce que 1’accomplissement de démarches devient problématique, d’autant que de nombreux détenus
sont sans domicile.

" Contrairement aux dispositions de I’article L 122-2 du Code d’action sociale. Les autorités judiciaires
précisent qu’« un séjour en établissement pénitentiaire est sans effet sur la détermination du domicile de secours
de la personne incarcérée. Voir Comm. centr. aide soc. 28 oct. 1992, Dpt Moselle: EJCCAS, n° 03-1, p. 5.
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Drailleurs, les régles pénitentiaires européennes s’inspirent de sources telles que les arréts de
la Cour européenne, les rapports annuels du CPT®®, les textes des Nations Unies. Elles
détiennent dans leur portée, une valeur symbolique importante pour I’administration
pénitentiaire de chaque Etat.

Cet ensemble de prescriptions constitue le moteur principal de 1’évolution de 1’administration
pénitentiaire en France et participe a la modernisation de la prise en charge assumée par
I’administration pénitentiaire®®. Dans la logique européenne, cette logique passe par une
généralisation ou plutdt une harmonisation des standards européens régissant les conditions
de détention (A).

Au-dela d’une certaine direction vers laquelle les régles pénitentiaires invitent les Etats du
Conseil de I’Europe a se diriger, la finalit¢é des régles pénitentiaires vise aussi au
développement d’un spectre de controle diligenté par les autorités européennes. Néanmoins,
le contenu de ces régles européennes se revele difficilement conciliable avec les impératifs
supportés par les Etats et leur manque de normativité s’accompagne d’un manque de visibilité

vis-a-vis des autorités et des usagers (B).
A. Les RPE, un instrument de modernisation avéré

- La prise en compte des lacunes attachées aux RPE dans leur version de 1973°%° et de 1987°%
a conduit & la nécessaire mise en ceuvre d’une récente révision de ce dernier texte dont la
portée est a présent plus claire et davantage exhaustive. L’actualisation de ce corps de normes
vise a améliorer autant que possible le contenu de la recommandation de maniere a répondre
aux besoins de la réalité carcérale, connue en Europe (1).

Ainsi, cette volonté de relecture des RPE permet d’étendre le champ d’application du texte,

d’abord a des catégories « oubliées » de la population carcérale, a savoir les mineurs (2). Elle

318 \oir 15°™ rapport général annuel du CPT pour 2005 : « Tout d’abord, il convient de souligner qu’il existe un
haut niveau de concordance entre les RPE et les principes et recommandations contenus dans les rapports de
visite du CPT, ainsi que dans les rapports généraux d’activités », 850.
319 En paralléle, a été adoptée le 20 janvier 2010, la recommandation CM/Rec(2010)1 du Comité des Ministres
aux Etats membres sur les régles du Conseil de I’Europe relatives a la probation, qui s’inspire de I’ensemble des
textes européens portant sur le domaine pénal et de I’exécution des peines.
320 | e 19 janvier 1973, le Conseil des ministres du Conseil de ’Europe adopta une recommandation (73)5
g)zqrtant sur un ensemble de régles minima pour le traitement des détenus.

Recommandation n°® (87)3 du 12 février 1987, Strashourg, 1987 ; P. Couvrat, « Les régles pénitentiaires du
Conseil de I’Europe », RSC, 1988, p.132 ; J. Pradel, « Les nouvelles régles pénitentiaires européennes », RPDP,
1988, pp. 218-222 ; Bulletin d’informations pénitentiaires du Conseil de I’Europe, n°9, juin 1987, pp. 3-13.

127



a ainsi, permis au texte de devenir un outil plus complet et plus pragmatique, adapté aux

enjeux de I’activité pénitentiaire.

1. La portée des normes pénitentiaires actualisées

- Face a I’évolution générale du milieu carcéral, aux considérations et aux enjeux que la
structuration du domaine pénitentiaire implique, la nécessité de mettre a jour les régles
pénitentiaires européennes a été rappelée dans la résolution 4 de la 26°™ conférence des
Ministres Européens de la Justice. L’adoption de pratiques normées par 1’administration
pénitentiaire forme une condition primordiale a la mise en ceuvre améliorée de ses missions.
Par 13, le Comité des ministres du Conseil de I’Europe procéda a la mise a jour de la
recommandation (87) 3 sur les regles pénitentiaires européennes, le 11 janvier 2006, lors de la
952éme reunion des délégués des ministres, sous la forme de la recommandation (2006)2.

Les nouvelles regles pénitentiaires européennes constituent une avancee majeure dans le cadre
de I’amélioration des conditions de détention et leurs régulieres révisions assurent

f322

nécessairement, la cohérence du dispositif®“. Elles ont été 1’occasion d’une contribution

accrue de la part des autres acteurs européens, le comité européen de prévention de la torture
notamment®?,

Elles sont le produit d’une approche expérimentée, issue de la philosophie scandinave de la
condition pénitentiaire a travers le concept de « normalisation » de la vie en détention, trés
présent en Suéde®.

Cette nouvelle version des regles pénitentiaires européennes parait davantage explicite, plus
incitative dans la définition et 1’énonciation précises des objectifs. Il s’agit moins d’un
« minimum » de la capacité minimale d’une administration pénitentiaire d’un Etat de se
charger des individus qui lui ont confié par I’autorité judiciaire, conformément aux droits

fondamentaux.

%22 Article 108 de la recommandation : « Les régles pénitentiaires européennes doivent étre mises & jour
régguliérement ».
%2%|_e Conseil de coopération pénologique, le Parlement européen (Recommandation 2003/2188 & destination du
Conseil sur les droits des détenus dans [’Union européenne, doc. P5_TA(2004)0142, 9 mars 2004) et les
ministres européens de la Justice (Résolution n°® 4 relative a la l’actualisation des Régles pénitentiaires
européennes et a une éventuelle Charte pénitentiaire européenne, MJU-26 (2005), Résol. 4 final, 8 avril 2005)
ont également participé a 1’entreprise.

On note a ce propos, I’influence de Norman Bishop, expert auprés du Conseil de I’Europe, qui présenta le
projet de regles pénitentiaires européennes en ao(t 2002.
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325 consiste en cent huit régles®®®, elles mémes divisées en sous régles,

- Cet instrument
relatives aux droits fondamentaux de la personne détenue, aux régimes de détention, au
controle des établissements pénitentiaires.

Ces régles s’appuient sur les régles antérieures établies en 1987, sur les principes énoncés par
la Convention, mais abordent de nouvelles questions, non soulignées par les regles
antérieures.

Ainsi, elles visent a répondre aux enjeux contemporains de la privation de liberté tels que la

327 et & contribuer au développement du sens de la peine et de la légalité. Elles

réinsertion
mettent I’accent sur des aspects concrets de la détention comme les conditions de la détention
provisoire ou la place de I’administration pénitentiaire dans ses prérogatives liées a la sécurité
et & la gestion des détenus, en vue de favoriser « une vie responsable et exempte de crime 3%

au profit des usagers libérés.

- Concernant leur mode d’¢laboration, les régles pénitentiaires sont le produit de la réflexion
du Comité Européen de coopération pénologique qui a recu mandat du conseil des Ministres
du Conseil de I’Europe.

Pour autant, il est a déplorer que ces regles, contenues dans une recommandation, ne
présentent qu’un caractere déclaratoire et ne soient revétues d’aucun pouvoir contraignant vis-
a-vis des Etats membres auxquels elles s’adressent.

Elles forment donc un droit facultatif et accessoire, car 1’absence de contrainte correspond a
une absence de sanction, en cas de non respect de ces normes par un Etat.

Méme si les Etats Européens aspirent aux mémes idéaux démocratiques qui tendent

indirectement a les responsabiliser face a leur organisation et leur gestion pénitentiaire, on

%5 11 a été adopté par quarante-six Etats membres du Conseil de 1’Europe : France, Albanie, Allemagne,
Andorre, Arménie, Azerbaidjan, Belgique, Bosnie-Herzégovine, Bulgarie, Chypre, Croatie, Danemark, Espagne,
Finlande, Géorgie, Gréce, Hongrie, Irlande, Islande, Italie, Lettonie, ex-République yougoslave de Macédoine,
Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg, Malte, Moldavie, Monaco, Norvege, Pays-Bas, Pologne, Portugal,
République tchéque, Roumanie, Royaume-Uni, Fédération de Russie, Saint-Marin, Serbie, Slovaquie, Slovénie,
Suede Suisse, Turquie, Ukraine.

® Les RPE se découpent en huit grandes parties, la premiére rappelle les principes fondamentaux, la deuxieme,
plus longue, concerne les conditions de détention, la suivante s’intitule « santé » et la partie IV traite du « bon
ordre », la partie V concerne le personnel pénitentiaire, la partie VI s’intéresse a 1’inspection et au controle des
administrations pénitentiaires, enfin, les parties VII et VIII fixe les particularités des régimes de détention des
grevenus et des condamnés.

V0|r les regles pénitentiaires n°6 ; 17-1 ; 26-3 ; 28-7 notamment.

Regle 102.1 de la recommandation (2006)2 on remarque une évolution dans le choix des termes relatifs a la
réinsertion. Ainsi, les notions fortes de « redressement », d” « amendement », de « traitement » font place a une
formulation plus moderne, qui réduit la connotation de rupture et de changement profond de la personne, au
profit d’une volonté de conformité a la loi.
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peut craindre la subsistance d’abus, notamment de la part des nouveaux Etats membres dont
les Etats de 1’Europe de I’Est, ayant hérité de traditions contestables, issus des régimes
totalitaires qu’ils ont pu connaitre par leur passé et qui sont susceptibles de se ressentir, pas
nécessairement dans I’énonciation des objectifs figurant dans leurs politiques pénitentiaires,
mais dans la pratique quotidienne, au sein des établissements pénitentiaires.

Le Conseil de I’Europe, manifestant une certaine vigilance, encourage particuliérement ces

Etats, la Lituanie faisant figure d’exemple.

- Lefficacité des régles pénitentiaires européennes et ’influence qu’elles portent sur les Etats
membres, est tributaire d’une communication efficiente, supportée par une publicité large qui
affirme leur autorité. Elles exercent une véritable pression sur les Etats, qui tendent & les
ériger idéalement en instrument d’orientation des politiques pénitentiaires.

L’ Administration pénitentiaire de chaque Etat est donc responsable de la diffusion de ces
normes a tous les stades de prise de décision et responsable de I’application locale de la
recommandation, dans chaque établissement.

La France a souhaité affirmer fermement son engagement a respecter les RPE. Afin de valider
les actions mises en ceuvre en vue de traduire les RPE au sein de chaque établissement
pénitentiaire, le service public pénitentiaire a construit actuellement une démarche de
labellisation de ses établissements, y compris ceux habilités a accueillir des mineurs. Deux

organismes®*°

sont chargés de controler les établissements pénitentiaires en vue de leur
attribuer un label RPE. L’évaluation porte principalement sur les efforts engagés pour réduire
le choc carcéral des détenus arrivants et sur les moyens réunis pour améliorer les conditions
de détention et les conditions de travail des personnels®*°,

Ce programme participe activement a la modernisation de I’institution pénitentiaire.

De surcroit les instances européennes telles que la Cour européenne font davantage référence

aux regles pénitentiaires dans leurs développements, ce qui renforce 1’assise des dites régles.

- Les nouvelles regles pénitentiaires Européennes concernent essentiellement les adultes en
détention, mais quatre régles visent directement la condition du mineur détenu (il s’agit des

articles 35-1 a 35-4), situées dans la partie Il du texte, relative aux conditions de détention.

329 11 s*agit des sociétés AFNOR Certification et de VERITAS Certification.
* Voir notamment la note DAP n°970 du 29/10/2009 relative a I’impact positif de la labellisation du circuit
arrivant des établissements pénitentiaires.
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C’est une nouveauté, car les régles anciennes ne prévoyaient aucune disposition relative aux
mineurs en détention, hormis 1’évocation du principe selon lequel les mineurs détenus ne
doivent pas cohabiter avec des détenus adultes.

Par extension, les principes fondamentaux évoqués dans la premiére partie s’appliquent a tous
les détenus, y compris les mineurs. La méme protection doit étre offerte et garantie aux
mineurs comme aux adultes.

Ceci s’inscrit naturellement dans le prolongement de la Convention européenne des Droits de
I’Homme.

Conformément aux textes internationaux, notamment les régles des Nations Unies pour la
protection des mineurs privés de liberté du 14 décembre 1990, les nouvelles régles
pénitentiaires évoquent le principe général selon lequel la peine privative de liberté doit
constituer le « dernier recours », y compris en ce qui concerne les mineurs délinquants.

En effet, le préambule de la recommandation réitere que « nul ne peut étre privé de sa liberté,
a moins que cette privation de liberté constitue une mesure de dernier recours », idée que
I’on retrouve dans d’autres recommandations telles que la recommandation 99(22) relative a

I’inflation carcérale.

- La production d’une recommandation CM/Rec(2008)11 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur les Régles européennes pour les délinquants mineurs faisant I’objet de sanctions
ou de mesures est particulierement appreéciée, car elle apporte une complémentarité pertinente,
a ’appui da sa partie III relative a la privation de liberté, avec les régles pénitentiaires
européennes. Elle englobe une dimension compléte de la détention des mineurs, qui se précise
par lintégration du régime de détention provisoire, qui faisait défaut dans les regles
pénitentiaires. Cet outil vient combler le vide qui subsistait en matiére de définition précise

des modalités de la privation de liberté des mineurs.

2. L’extension du champ normatif au mineur détenu

- Les regles pénitentiaires sont animées de la méme philosophie que la Convention en
formant, sous la forme d’une recommandation, une réaffirmation forte de la protection des
droits de I’homme a destination du milieu singulier qu’est la prison. Chacune des
problématiques auxquelles la prison est confrontée, a été prévue par le texte, en particulier le

cas des mineurs détenus, souvent traités en marge, bien que leur statut rencontre au fond, le
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méme type de difficultés que les autres détenus. Se voulant plus complet, cette version
actualisée des régles pénitentiaires intégre enfin, les catégories les plus fragiles de la
population carcérale dont les mineurs font partie.

Toutefois, la prise en compte des détenus mineurs ne rime pas avec la définition d’un
encadrement spécifique et entier de leur détention puisque seul I’article 35 vise directement
ces usagers, ce qui traduit une vision plutét limitée, bien que les dispositions relatives au
fonctionnement général des établissements pénitentiaires concernent nécessairement les

mineurs.

- L’article 35-1 de la recommandation portant sur la nécessité d’un accés garanti des mineurs
aux activités organisées en détention, se contente de traduire partiellement ce principe en
qualifiant d’« exceptionnelle » la détention des mineurs de dix-huit ans dans les prisons pour
adultes.

A contrario, la peine privative de liberté prononcée a I’encontre d’un mineur qui sera subie
dans un établissement pénitentiaire pour mineurs est entierement tolérée. Cette tolérance est
aussi de mise en ce qui concerne la détention de mineurs en quartier de maison d’arrét, qui
reste importante en France et qui ne répond pas aux préconisations européennes.

Pourtant, il est établi que I’enfermement, sous toutes formes, crée des séquelles
psychologiques irréversibles chez les détenus dont les mineurs, qui accroissent le risque de
voir leur réhabilitation compromise.

Il faut espérer que 1’absence de ce principe dans les régles, peut-étre intentionnelle, ne se
traduise pas, dans la pratique, par une augmentation du nombre de décisions d’incarcération
des mineurs, en considérant le vent sécuritaire qui traverse toute I’Europe. Mais, une
affirmation reste constante au sein de la doctrine européenne, celle que la privation de liberté
des mineurs « ne doit pas étre seulement une mesure de dernier recours, mais doit aussi étre
limitée & la période minimum nécessaire®! », ce qui conduit & ce que «toute stratégie de
prolongation de la détention existe afin de mener a bien des programmes d’éducation et de
traitement ». Cette exigence doit permettre d’inscrire le mineur dans un cadre stimulant et ne
le privant pas d’une sphére « sociale et sensorielle de quelque sorte que ce soit », afin qu’il

puisse poursuivre son développement.

31 Régle 8 du projet de commentaire sur les régles européennes pour les délinquants mineurs faisant 1’objet de
sanctions et mesures appliquées dans la communauté ou privés de liberté, Conseil de Coopération Pénologique,
21 mars 2007.
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- L’article 35-2 évoque un accés garanti a I’enseignement en direction des mineurs soumis a
I’obligation scolaire, en France, cela concerne tous les mineurs de 16 ans, sauf en EPM dans
lesquels I’obligation scolaire concerne les mineurs de 18 ans. L’enseignement forme un volet
important de 1’éducation, qui « forme méme le seul but d’intervention de la justice des
mineurs®® », dans la majorité des Etats européens.

De cette fagon, 1’éducation par 1’enseignement compléte le dispositif d’aide psychologique et
sociale, qu’impose 1’approche pluridisciplinaire de la détention des mineurs, qui ne doit pas
exister en « circuit fermeé ». A 1’approche pluridisciplinaire doit répondre 1’approche « multi
institutionnelle », comprenant 1’intervention et I’association d’organismes extérieurs .,

permettant de projeter et d’accompagner le mineur dans son environnement social, de fagon a

ce que la détention ne forme pas une rupture brutale et insurmontable.

- Dans cette logique d’assistance, 1’article 35-3 dispose qu’une aide supplémentaire doit étre
octroyée aux mineurs libérés de prison, sans en préciser la nature, qui restera a I’appréciation
de I’administration pénitentiaire. Bien souvent, 1’aide apportée provient des instances
municipales et associatives. Mais, elle ne concerne que les personnes considérées comme
indigentes aprés un repérage par les SPIP ou les éducateurs de la PJJ exercant dans
I’établissement pénitentiaire. L’emploi du terme « supplémentaire » implique que les mineurs
sont en mesure d’obtenir une aide qui compléte celle accordée aux majeurs. Davantage de
précision aurait été souhaitable compte tenu des grandes difficultés connus par les mineurs
sortants de prison.

L’article 35-4 énonce le principe de séparation des mineurs des détenus adultes, « sauf si cela
est contraire a l’intérét de [’enfant ».

Ce principe concerne en I’occurrence, une situation exceptionnelle, celle de la détention des
mineurs dans des prisons pour adultes. On notera qu’il sera toujours dans I’intérét de I’enfant

d’étre détenu de maniere séparée des adultes.

222 Régle 2, op. cit.

Le déroulement de leurs missions auprés des mineurs détenus ne doit pas &tre malmené par des considérations
financiéres, de méme que « le manque de ressources ne saurait justifier des conditions de détention violant les
droits de I’homme » (régle 4).
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Le reste du corps des regles pénitentiaires européennes s’adresse aussi aux mineurs puisqu’il
esquisse ’armature des normes devant régir la détention commune a I’ensemble de la

population carcérale®**,

B. Les RPE, un instrument de contrdle lacunaire

- Définissant les exigences minimum liées aux conditions de déetention en vue de leur
amélioration, les regles pénitentiaires europeennes forment aussi un outil de contrdle des
pratiques pénitentiaires, pour les organes europeens.

Elles viennent compléter considérablement 1’édifice des normes européennes relatives a la
privation de liberté et servent de référence pour les Etats parties.

Leur actualisation a permis de combler certaines lacunes présentes dans la version antérieure
du texte, visant a étendre le champ d’application du texte, d’abord a des catégories
«oubliées » de la population carcérale, dont les femmes, les personnes malades et les
mineurs. Les régles pénitentiaires ont aussi permis a la Cour de se prononcer précisément sur

35

une problématique de violation des droits de I’homme en détention®*®, ce qui renforce

nécessairement sa position dans une dimension de contréle et de création du droit

- Toutefois, malgré 1’intérét que suscitent les régles pénitentiaires européennes au sein des
Etats, on rejoint I’avis de plusieurs auteurs®*® qui regrettent que ce corpus de normes n’ait subi
qu’une simple actualisation, au lieu d’une révision qui, par nature, comporterait davantage
d’envergure et aurait pris en compte et introduit, dans le texte, les nombreuses mutations
subies par les systemes pénaux étatiques.

Le milieu pénitentiaire, dont la singularité le rend particulierement complexe, ne saurait se

contenter d’un ensemble dérisoire composé d’une centaine de régles aussi éparses

%34 Ainsi, la santé fait I’objet d’une attention particuliére a travers la troisiéme partie, toutes les régles concernant
notamment la sécurité, la slreté, les armes, la discipline, les fouilles et les contrdles, les plaintes et les recours
sont regroupés au sein de la quatriéme partie.
La partie V précise les régles de conduite, de gestion et les missions de la direction et du personnel pénitentiaire;
seuls trois articles formant la sixiéme partie concernent le cadre et la nature de 1’inspection et du contréle des
établissements pénitentiaires, par des autorités publiques.
La septiéme partie énonce les principes du régime de détention des détenus prévenus, tandis que la huitieme
partie concerne les objectifs du régime des détenus condamnés.
Enfin la derniére partie, consistant en un article unique exprime la nécessité de mettre a jour les regles
g)gténitentiaires européennes afin de garantir leur actualité et leur efficacite. _

Les regles pénitentiaires européennes sont visées par la Cour EDH, dans les arréts Léger ¢/ France, 11 avril
2006 et Ramirez Sanchez ¢/ France, 4 juillet 2006, 885 ; Hirst c/Royaume-Uni, 6 octobre 2005, Gr. Ch., § 28.
%36 Dont P. Poncela.

134



qu’incomplétes, ce qui est d’autant plus préjudiciable pour les Etats n’ayant pas adopté de loi
pénitentiaire, susceptible de transposer et de compléter 1’apport européen (1). On appréciera
toutefois, cette nouvelle version, plus aboutie que la précédente.

Cette configuration, formellement limitée consistant en une simple recommandation
européenne, elle-méme composée de dispositions clairsemées et, par nature, non
contraignantes, produit des effets sur le fond, tendant a réduire la portée du texte dont les
Etats sont souvent les incitateurs (2). De 13, découle toute la difficulté pour une organisation
supranationale relativement récente, d’imposer une conception de la détention a des Etats

conservant leur libre arbitre.
1. Un dispositif formellement incomplet

- Sur le fond, les RPE exigent un besoin manifeste de clarification. En effet, elles ne font que
renouveler des principes ancrés, dégagés par la Cour telle la protection du droit de
correspondance des détenus®®*’. Ceci est vérifié en se référant au préambule de la
recommandation. Mais, tous les principes juridiques européens relatifs a la privation de liberté
ne figurent pas dans la recommandation, ce qui implique une « lecture combinée de la
Jjurisprudence de la Cour européenne des droits de [’homme, des rapports du comité pour la
prévention de la torture et ceux du Commissaire aux droits de [ "homme®® ».

Bien que ce corpus de regles soit unanimement présenté comme « principal instrument
normatif en matiere pénitentiaire », a partir duquel sa portée incontestée le place comme une
référence essentielle, il est paradoxal qu’un texte comprenant de tels principes fondamentaux
en matiére pénitentiaire n’ait pas été 1’objet d’une démarche d’adoption digne de son
importance.

Les nouvelles regles pénitentiaires sont le résultat d’une démarche répétée visant a agrémenter
un texte ancien, par de nouvelles considérations épousant 1’évolution du systéme pénal en
Europe. Ce choix de I’actualisation nuit a I’intérét du texte dont les principes, maintenant plus
nombreux, s’enchevétrent les uns les autres et complexifient ’accessibilité. Il aurait été

certainement plus judicieux, « apres plus de trente ans et en ce début de XXle siecle, d’écrire

%7 Régle 24.1 de la recommandation: « Les détenus doivent étre autorisés & communiquer aussi fréquemment
que possible- par lettre, par téléphone ou par d’autres moyens de communication avec leur famille, des tiers et
des représentants d’organismes extérieurs ainsi qu’a recevoir des visites desdites personnes ».

Voir M. Eudes, « La révision des régles pénitentiaires européennes, les limites d’un droit commun des
conditions de détention », Droits fondamentaux, n°6, 2006, p.10.
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un nouveau texte plutét que de réviser un texte ancien. Le résultat est un compromis entre les
deux formules qui nuit autant au fond qu'a la forme®* ».

Bien que la forme d’une résolution aurait pu honorer 1’objet du texte, les Etats membres ne
sont pas tous animés par une volonté forte de considérer I’amélioration des conditions de
détention comme une priorité de politique nationale. Car, cet engagement les contraindrait a
procéder a d’importantes et colteuses réformes pour mettre leur systeme pénal en conformité
avec les textes européens, sachant que le domaine pénitentiaire n’est traditionnellement, pas
trés porteur en matiére politique.

D’autre part, les pratiques pénitentiaires ne sont uniformes a 1’ensemble des établissements,

ce qui explique qu’un certain nombre d’entre eux n’ont pas encore obtenu le label RPE.

- La marge de manceuvre attribuée aux Etats leur permet, en raison du caractére non
contraignant de la recommandation, de renoncer a se soumettre a des obligations de faire ou
de ne pas faire. Cette réalité est remarquable et confirmée a travers la formulation hésitante
employée dans la rédaction des régles pénitentiaires.

Le mode impératif est utilisé de maniere mesurée, principalement en ce qui concerne les
droits absolus du détenu, tandis que I’organisation de la détention et les conditions matérielles
de celle-ci, susceptibles de porter atteinte aux droits de I’homme, sont marquées par une
exigence moindre.

L’emploi fréquent de termes vagues et permissifs tels que « dans la mesure du possible »
(regles 18-1; 18-7; 26-3), «autant que possible », « devrait », « s efforcer » (régles 26-2 ;
28-1) est révélateur des difficultés liées a une adhésion entiére des Etats engagés, dans ce
processus et de la prudence dont les organes du Conseil de I’Europe font preuve. Ils se
résignent, donc, a de simples encouragements, pour ne pas attiser une brutale réticence de

certains Etats envers un ensemble d’obligations positives et négatives.

- On peut émettre des critiques concernant la hiérarchie existant entre les thématiques
abordées par la recommandation, en fonction de leurs places dans celle-ci. L affirmation des
principes fondamentaux dans la premiére partie est limpide. Mais, les regles relatives a la
liberté de pensée, de conscience et de religion sont situées entre le paragraphe concernant

1I’éducation et celui régissant 1’information.

39 p_ Poncela, « L’harmonisation des normes pénitentiaires européennes », RCS, 2007, p. 126.
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Il aurait été souhaitable que de tels droits de I’homme, dont I’existence devrait étre
indépendante des conditions de détention, figurent dans une partie distincte de celle relative
aux conditions de détention.

De méme que les différentes catégories de la population carcérale sont évoquees « en vrac », a
la fin de la deuxiéme partie alors qu’il aurait été plus judicieux d’évoquer ces catégories,
sujettes au service public pénitentiaire, apres la premiére partie touchant aux principes
fondamentaux. Conformément aux propos de Pierrette Poncela, la deuxieme partie de la

recommandation s’apparente a un vrai fourre-tout, dénué de logique.

- Poursuivant une mission d’accompagnement des Etats vers une amélioration de leurs
pratiques, les regles pénitentiaires européennes sont profondément influencées par 1’activité
du Comité de prévention de la torture, qui profite d’une ambition plus aboutie, celle de
I’humanisation des conditions de détention.

Formant un outil juridique supplémentaire, les régles pénitentiaires européennes ne profitent
pas d’une véritable force vis-a-vis de la Convention, ce qui implique que la référence a ces

régles est trés peu présente dans le cadre du travail de la Cour**°

et du Comité de prévention
de la torture, qui reste intimement lié a la Convention elle-méme. Celle-ci reste un fondement
essentiel supérieur dans le dispositif de protection des droits de la personne privée de liberté,
de sorte qu’elle « étouffe » la portée des régles pénitentiaires, avec 1’aval du Comité européen.
Finalement, les regles pénitentiaires ne trouvent pas de véritable relais dans le contrdle de leur

mise en ceuvre®*, que ce soit au niveau européen®*? ou national®*,

340 pourtant, bien que peu de mineurs en Europe saisissent la Cour européenne, il est remarquable que celle-ci, &
travers ses arréts, fasse généralement, peu référence aux régles pénitentiaires européennes, d’autant que ces
arréts ont un pouvoir fort, inhérent au caractére judiciaire qu’ils présentent et qu’ils pourraient constituer un
support efficace pour ce corpus de régles.

Peut étre, souhaite-t-elle conserver ce caractére de 1’autorité de la chose jugée lié & ses arréts, qui pourrait étre
compromis par une référence a des régles pénitentiaires qui ne consistent que de simples recommandations, sans
le moindre pouvoir contraignant ?

! Cette idée est aussi exprimée par J. Murdoch, op. cit., p. 37.

Conscient des défauts des RPE, 1’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe adoptait une
Recommandation 1656 (2004) sur la situation des prisons et des maisons d’arrét en Europe, dans laquelle elle
recommandait au Comité des Ministres de concevoir, par le biais de ’Union européenne, une charte pénitentiaire
européenne.

Cette Charte consisterait en «un instrument solide, efficace et ambitieux au service de la promotion d’une
véritable politique pénitentiaire européenne, qui fixerait des normes réellement contraignantes et des critéres
communs aux Etats membres, et qui permettrait d’harmoniser les peines, les conditions de détention et le
contréle de leur application ».
Cette recommandation n’a pas produit le résultat escompté auprés du Comité des Ministres, mais a permis,
quand méme, d’accélérer le processus de révision des régles pénitentiaires Européennes.
En effet, le projet de Charte pénitentiaire®*? prévoyait un ensemble de régles dont I’application serait obligatoire,
en plus d’un mécanisme de controle efficace.
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L’efficacité du dispositif est conditionnée par I’implication politique de chaque Etat, par les
efforts mis en ceuvre pour assurer une diffusion suffisante du texte aux autorités publiques et a
tous les citoyens, y compris détenus.

En France, I’appréciation des avancées impulsées par la nouvelle loi pénitentiaire sera
susceptible de les confirmer tout comme la poursuite du processus de labellisation des
normes.

Une idée a été développée par une partie de la doctrine selon laquelle la seule démarche qui
permettrait de renforcer I’efficacité et I’impact des régles pénitentiaires européennes,
qualifiées de « soft law », serait de les insérer dans la Convention européenne des Droits de
I’Homme, en les présentant sous la forme d’un protocole additionnel, d’ou découlerait une

obligation de résultat & 1’égard des Etats.

- Intégrant nécessairement une dimension contraignante forte, I’idée d’un « code européen de
la détention », qui certes, impliquerait de longs et importants débats pour aboutir a un
consensus entre les Etats, au sein des organes européens, pourrait renforcer de fagon
manifeste, la garantie des droits fondamentaux au sein des prisons et autres lieux de privation
de liberté, et participerait, au niveau européen, au développement d’une cohérence dans
’ensemble des dispositifs pénaux relevant de chaque Etat. 1l contribuerait & ce que la défense
des droits fondamentaux devienne enfin, une solide réalité, au sein de structures généralement
isolées vis-a-vis des autres services publics. Il formerait I’expression forte d’'un mouvement
d’homogénéisation des conditions de détention et impliquerait une véritable obligation de
résultat pour les Etats, qui s’appréciera au-dela d’une approche in concreto propre a chaque
espéce soumise aux juridictions. Il formerait le produit de la volonté affichée de la Cour et du

Comité de prévention de la torture qui, visant au respect des droits fondamentaux, disposerait

Comme l’indique I’article 9-1 de cette recommandation, la Charte pénitentiaire serait intégrée dans une
Convention, pour laquelle I’Union Européenne serait associce.
Un renforcement du CPT devrait étre envisagé dans sa mission de contréle, ainsi que la création d’un
Observatoire Européen des prisons®?. L’Assemblée parlementaire envisageait aussi, I’élargissement de la
ratification de la Convention des Droits de I’Homme par les Etats membres de I’Union Européenne, plus
nombreux.
Le Comité des Ministres, dans sa réponse en juin 2004, déclina cette proposition de charte car celle-ci
nécessiterait un important consensus politique, difficile & mettre en ceuvre. De plus, le Comité des Ministres
estime inutile la création d’un Observatoire Européen des prisons car le CPT forme un outil complet, exercant un
controle approprié des lieux de détention.

® Le Conseil d’Etat n’a fait référence aux régles pen1tent1a1res européennes que dans de rares especes CE,
10°™ et 9°™ sous sections réunies, 11/04/2008, Req. n° 298059 ; CE, Juge des référés, 21/03/2007, n° 303432,
inédit au rec. Lebon.
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d’un instrument fort, confrontant de fagcon entiére, les Etats & leurs responsabilités. Pour les
mineurs, la rédaction d’articles spécifiques permettrait 1’élaboration en toute clarté¢ d’un statut
protecteur a 1’échelle européenne.

Néanmoins, la teneur actuelle des engagements étatiques ne permet pas 1’exploitation d’un tel
projet, qui serait percu comme trop rigoureux et colteux. Ce corpus normatif n’aurait pas
vocation a se substituer & la Iégislation nationale, mais il pourrait dans une logique de
complémentarité, renforcer la position du détenu mineur en tant qu’usager d’un service public
administratif, qui pourrait retenir ce corpus a 1’appui de ses requétes devant le juge national
ou européen. Cette idée de complémentarité integre des aspects liés au controle et a la
limitation de I’action administrative nationale qui, malgré leur connotation négative, forment
le fond d’un engagement communautaire.

Finalement, les régles pénitentiaires européennes ne constituent alors qu’une étape dans le
niveau d’exigence des conditions de détention qui aboutiront, a long terme, a une véritable

standardisation de la politique pénitentiaire.

2. Un dispositif fondamentalement imparfait

- La Cour protege les principes généraux issus de la Convention, qui ne sont pas initialement
des principes spécifiques au droit pénitentiaire. Néanmoins, ces principes seront rattachés au
domaine pénitentiaire grace a la doctrine et a la jurisprudence de la Cour. Mais, leur portée
semble étre moins visible, d’ou ’intérét pour les autorités européennes de construire un
corpus de regles particuliéres spécialement destiné au domaine pénitentiaire.

Toutefois, aux principes généraux issus de la Convention correspondent, en matiere
pénitentiaire, des principes circonstanciés issus des RPE, connaissant une valeur moindre. Il

en ressort ainsi, des « principes de portée inégale®**

», contrariant ’efficacité d’un dispositif
de protection des droits de ’homme.

Bien que la détermination des organes européens, en vue du respect des RPE, ne fasse aucun
doute, la pertinence du dispositif ne peut transparaitre que si les Etats acceptent de participer

pleinement a ’ensemble des initiatives européennes. Néanmoins, une majorité d’Etats dont la

¥4 Voir M. Eudes, «La révision des régles pénitentiaires européennes, les limites d’un droit commun des
conditions de détention », Droits fondamentaux, n°6, 2006, p. 10.
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France ont posé un certain nombre de réserves®® qui viennent limiter substantiellement
I’efficacité du processus. Il suffit pour s’en convaincre, d’apprécier la relative inefficacité de
la Recommandation relative aux conditions de détention dans les établissements pénitentiaires
européens®*

L’admission de ce type de position s’avére parfois nécessaire a 1’adhésion des Etats dans un
projet commun et tend a réduire les situations de blocage. Et, finalement, trés peu d’Etats ont
accompli I’effort de transposer intégralement les regles pénitentiaires européennes dans leur

droit interne, sans recourir aux réserves.

- En France, ’administration pénitentiaire a intégré de nombreuses régles pénitentiaires
européennes dans sa réglementation et sa pratique pénitentiaire quotidienne. Leur inscription
dans le cadre de la loi pénitentiaire®*’ devrait leur apporter un renforcement plus important, a
la nuance prés, que I’entrée en vigueur d’une loi portant sur le domaine pénitentiaire, sensible
par nature, n’est pas synonyme de sa mise en application fidele et effective. Ce constat justifie
la création, par I’autorité pénitentiaire d’un label RPE.

L’administration pénitentiaire a pris un certain nombre d’engagements issus des RPE,
applicables dans tous les services et établissements, y compris ceux habilités a recevoir des
mineurs, comme les EPM et qui concernent toutes les étapes de la détention. Ainsi, pour
tenter de réduire les effets de la surpopulation carcérale, le droit, pour le moins utopique, a

une cellule individuelle pour le détenu a été exprimé dans un décret du 10 juin 2008>*%,

% Deux listes figurant en annexe de la recommandation, contiennent les régles non reconnues par le droit
Francais et les regles, au nombre de dix, dont I’application parait difficile. La question du controle des conditions
de détention par un organe indépendant est posée par les regles 9 et 93-1 pour lesquelles la France a posé des
réserves. Un autre aspect, décrit dans la régle 17-3 pour laquelle la France n’est pas préte a accomplir des efforts,
a Dinstar d’autres Etats, est celui de la participation du détenu dans la prise de décision concernant son
affectation et ses transférements. Ce point révéle I’expression de I’intérét du détenu et parait particuliérement
emblématique en envisageant ce droit dans I’introduction du droit et des valeurs démocratiques, en prison. Cette
disposition doit étre mise en relation avec la régle 50 qui décrit le droit d’expression collective des détenus a
I’égard de leurs conditions de détention. La direction des établissements pénitentiaires n’est traditionnellement
pas en mesure de négocier avec les détenus.

Les régles 24-1, 24-12 et 99 voient leur application rejetée par la France*, notamment la mesure visant le droit
pour le détenu de communiquer avec les médias Les régles europeennes 54-8 ; 60-4 voient leur application
contrariée Jar la réglementation en vigueur qui interdit au détenu d’assister a la fouille de leurs effets
gersonnels , ce qui forme une atteinte incontestable a un attribut du droit de propriété.

Recommandation 1257 (1995) du 1° février 1995 relative aux conditions de détentions dans les Etats
membres du Conseil de I’Europe.

" Certaines dispositions de cette loi sont d’application immédiate, tandis que d’autres nécessitent un décret
d’application. Voir Décret. n° 2010-1634, 23 déc. 2010 : JO 28 déc. 2010 p. 22783 et décret. n° 2010-1635, 23
déc. 2010 : JO 28 déc. 2010, p. 22796.

348 Décret n0 2008-546 du 10 juin 2008 relatif au régime de détention et modifiant le code de procédure pénale,
JORF n°0136 du 12 juin 2008, page 9568. Cependant, la France dispose d’un moratoire de cinq ans pour mettre
en ceuvre effectivement, le droit 4 Pencellulement individuel, du fait de la surpopulation carcérale.
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Le fond de ce droit est louable et conforme aux textes internationaux et européens, mais son
application ne semblerait pas tenir compte de 1’ampleur du phénoméne de surpopulation.
L’effectivité de ce droit reléve d’un idéalisme aveugle puisque la mise en place d’un tel droit
nécessite dans un premier temps, de développer les aménagements de peines et de poursuivre
la réhabilitation des établissements pénitentiaires. Ces deux prealables forment les conditions
inéluctables pour réduire la surpopulation carcérale. Pourtant, la conception récente des EPM
n’empéche pas le recours au doublement des cellules des mineurs, ce qui atteste de I’ampleur
des difficultés pour appliquer le décret du 10 juin 2008.

La position du juge est également susceptible d’influer sur la mise en ceuvre et 1’effectivité
des RPE. Seulement, la faiblesse des régles pénitentiaires européennes semble avoir été
retenue par les juges administratifs qui n’ont que rarement fait référence a ce corpus de
normes dans le dispositif de leurs arréts ou dans leur argumentation.

Ainsi, le Conseil d’Etat estime que « les régles pénitentiaires adoptées le 11 janvier 2006 par
le comité des ministres du Conseil de [I'Europe, ne constituent que de simples
recommandations et ne sauraient par conséquent étre utilement invoquées a l'encontre de
l'arrété attaqué®® ». Par conséquent, les régles pénitentiaires sont peu invoquées par les
détenus, qui souvent méconnaissent leur portée, au pire leur existence®?; les réticences des
juridictions administratives pour développer une jurisprudence fondée sur un texte a faible

valeur juridique forment un obstacle supplémentaire.

- Le maintien de quartiers de mineurs au sein des maisons d’arrét procede de difficultés
d’ordre financiéres rencontrées par les autorités francaises pour se conformer aux RPE, bien
que les EPM forment une traduction concrete des efforts fournis a cette fin. Toutefois, cette
réforme n’est pas parfaite en ce qui concerne les mineures détenues®”. En effet, les récents
EPM n’ont réservé respectivement que quatre places pour les filles**% Ce quota fixe conduit &

ce que les mineures n’ayant pas obtenu un placement en EPM, seront placées en quartier

39 \/oir CE, 6&me sous-section jugeant seule, 30/04/2008, 303431, inédit au rec. Lebon.

%0 gradressant 4 une population fortement paupérisée et caractérisée par un taux important d’illettrisme, la

diffusion écrite des régles pénitentiaires parait peu appropriée et ce constat est encore plus fort a I’égard des

détenus mineurs. On pourrait envisager 1’étude simplifiée des textes européens fondamentaux a 1’occasion des

enseignements dispensés au sein des prisons, a destination des détenus lettrés.

51 Au 31 décembre 2002, il y avait 3652 garcons incarcérés pour 187 filles. Au 31 décembre 20086, ce chiffre est

g)s%ssé a 3180 gargons incarcérés et 170 filles soit une baisse du taux d’incarcération des mineures de 1,10%.
Cependant, certains EPM, dont ceux de Marseille, Porcheville et Orvault, ont en accord avec leur direction

interrégionale décidé de supprimer ’unité fille.

Voir rapport de synthése de 1’évaluation des EPM, octobre 2009, Ministére de la justice, p. 15.
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femme des maisons d’arrét. Si I’accomplissement de mesures visant a éviter la présence des
détenues adultes avec les mineures est constatée, on peut déplorer que cette catégorie en
nombre tres mimine vit la détention dans une grande solitude. Ce point est encore plus fort
s’il n’y a qu’une seule mineure au sein d’un quartier femme.

Les conditions ne sont pas reunies pour faciliter le développement de ces personnes, en raison
du manque d’activités adaptées et I’administration pénitentiaire ne concentre que peu de
mesures et de moyens en leur faveur.

En définitive, on ne peut que reconnaitre I’importance de la réglementation européenne qui
joue un role important dans la définition de I’orientation générale des engagements publics et
des politiques pénitentiaires en particulier. Mais, la substance et la richesse de ces démarches
ne montreront leur efficacité que si elles sont solidement relayées par les Etats. L’analyse des
réformes réalisées par la France en matiére pénitentiaire se révele particulierement intéressant
et permet de porter un regard différent sur le fond des engagements européens dont leur relief

est exprimé a travers leur application nationale.
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TITRE Il - LES FACETTES JURIDICTIONNELLES DE
RECONNAISSANCE DES DROITS DE L’USAGER MINEUR

- La loi pénitentiaire du 24 novembre 2009** constitue une premiére tentative d’unification
des normes fondamentales régissant 1’activité pénitentiaire, en définissant, au sein d’un
corpus unique, les enjeux et les missions poursuivies dans une optique de modernisation. Elle
répond ainsi a une volonté du législateur d’asseoir une certaine normativiteé, jusque-la réduite
dans ce domaine. Néanmoins, le droit pénitentiaire, de nature complexe, se compose de
nombreux textes épars qui déterminent des fonctions différentes, afférentes a I’activité
pénitentiaire.

Régi par le droit administratif et soumis au Code de procédure pénale, le droit pénitentiaire se
caractérise en partie, par son dualisme juridictionnel.

La multitude des réalités souvent conflictuelles, auquel le service public pénitentiaire est
confronté conduit a la manifestation de nombreux problémes, qui posent précisément la
question de la nature de chaque acte.

L’intervention du juge administratif se justifie alors par le fait que le détenu mineur devient
un usager, des lors que le service public pénitentiaire le prend en charge et malgré la nature
particuliére de ce service public. La qualité d’usager permet alors au détenu mineur de
bénéficier des droits garantis par le droit administratif. De surcroit, le juge administratif
exerce un controle efficace sur I’activité pénitentiaire (Chapitre 1).

La mission centrale de réinsertion sociale des personnes privées de liberté, assumée par le
service public pénitentiaire, amene a ce que le juge judiciaire exerce un suivi du déroulement
de la peine prononcée. Au-dela des incertitudes passées quant a la place accordée a I’autorité
judiciaire, elle est devenue un interlocuteur privilégi¢ de I’administration pénitentiaire et
favorise indirectement, la poursuite du processus de modernisation du service public

pénitentiaire (Chapitre I1).

%3 oi pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 2009, JORF n°0273 du 25 novembre 2009, p.20192.
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CHAPITRE I - LE JUGE ADMINISTRATIF, ACTEUR DE LA
REGULATION DES RELATIONS ENTRE LE SERVICE
PUBLIC PENITENTIAIRE ET SES USAGERS

- Aprés quelques tergiversations®*, le Tribunal des Conflits a influencé la position
traditionnelle du juge administratif, en le déclarant compétent dans le domaine du

fonctionnement du service pénitentiaire®®

et il a précisé sa compétence pour apprécier
certaines prérogatives mises en place par 1’administration pénitentiaire, au cours de ses
missions®®, ce qui accentue visiblement I’étendue du contréle juridictionnel sur le service
public pénitentiaire.

La jurisprudence administrative forme incontestablement un facteur de construction et
d’enrichissement du bien-fondé du droit pénitentiaire. Le juge administratif contribue ainsi a
sa banalisation notamment son alignement sur les autres droits, en ce qui concerne son bien-
fondé et sa légitimité, ce qui favorise la reconnaissance de la personne privée de liberté en tant
que sujet de droit et titulaire de droits.

L’ensemble des évolutions construites progressivement, en ce qui concerne le contentieux
pénitentiaire se répercute sur l’institution pénitentiaire dans son ensemble et favorise sa
modernisation. A ce titre, la totalité des détenus bénéficient des progrés réalisés par la
jurisprudence, qui implique une nouvelle perception du détenu par le juge administratif. Cette
perception s’est imposée au regard de I’importance grandissante de la mission de réinsertion
du service public, qui permet de ne plus réduire la privation de liberté comme une forme de

neutralisation du détenu, mais comme 1’occasion d’une prise en charge aboutissant a sa

%% Tribunal des Conflits, 27 novembre 1952, Préfet de Guyane, Rec. Cons. D’Et., p. 642.
Concernant le principe de compétence a 1’égard de I’administration pénitentiaire, CE, 22 février 1960, Dame
Fargeaud, Rec. Cons. D’Et., p. 855. Voir diverses illustrations de la compétence administrative pour les
transferts de détenus, CE, 8 décembre 1967, Kanayakis, Rec. Cons. D’Et., p. 475. Pour les décisions rendues en
matlere d’application des peines, CE, 5 février 1971, Ministre de la Justlce ¢/ Veuve Picard, Rec. CE, p. 101.

Trlbunal des Conflits, 4 juillet 1983, Caillol, Recueil Dalloz, 1983, 41°™ cahier, p. 597, note S. Regourd

® Concernant le régime des fouilles corporelles intégrales, voir CE 14 novembre 2008 M. E.S., Reg. n°
315622.
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réinsertion. Cet aspect, subordonné au contréle juridictionnel, donne une certaine solidité aux
positions modernisées du juge administratif (Section 1).

Le recours pour excés de pouvoir forme, sous réserve du respect de certaines conditions, un
instrument privilégié pour les détenus, en vue d’établir, auprés du juge administratif,
I’illégalité d’un acte émanant du service public pénitentiaire. Le référé, qui serait efficace en
milieu pénitentiaire, exige un ensemble de conditions cumulatives strictes, difficiles a remplir
par le détenu, ce qui le prive souvent d’un accés effectif au juge®’. Pour autant, le référé-
provision, n’appelant pas une condition d’urgence, pourrait étre amené a se développergss.
Mais, en retenant sa finalité distincte, le recours de plein contentieux a aussi été le terrain
d’évolutions majeures en matiére de responsabilité de 1’autorité pénitentiaire. La hausse du
niveau d’exigence voulue par le juge et traduite par une modification des criteres
d’appréciation de la part du service public pénitentiaire, amene celui-ci a faire preuve d’une
certaine vigilance, qui conduit a modifier sensiblement la perception de la place du détenu au

sein de ce service public (Section 2).

Section | - LE CONTROLE JURIDICTIONNEL, ELEMENT DE MODERNISATION
DU SERVICE PUBLIC PENITENTIAIRE

- La rigueur caractérisant les positions traditionnelles du juge, souvent subordonnées a
I’exigence d’une faute lourde, a longtemps prévalu dans le domaine particulier des prisons.
Aussi, le juge se permettait-il d’apporter des solutions souvent similaires, quant au
raisonnement juridique adopté face a des situations d’une incroyable diversité.

De 1a, s’est dégagée une surprenante constance jurisprudentielle, qui était pour le moins
critiquable, par laquelle le juge administratif déterminait, a partir de la qualification de la
faute, le champ d’action et les limites de I’administration pénitentiaire.

Comme le soulignent certains auteurs, il est remarquable de constater que le contentieux

forme un révélateur du contenu du droit applicable en prison et permet d’appréhender d’une

%7 Arrét illustrant la rigueur entourant le référé, notamment en terme d’urgence, au sens de 1article L 521-2 du
code de justice administrative : CE, 22 avril 2010, n°338662, Ministre de la Justice, garde des Sceaux c/
Mebarek, AJDA 2010, p. 929.

8 P. Poncela, « Quelques aspects du respect de la dignité en droit de I’exécution des peines » RSC 2010, p.
645.
E. Péchillon, « Les conditions de détention en maison d’arrét sous le contrdle du juge des référés : le référé-
provision », AJ Pénal 2009, p. 278.
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fagon privilégiée, la difficulté et la teneur des relations construites entre 1’autorité publique et
ses usagers. Aux yeux du juge administratif, la balance a longtemps penché en faveur de
I’administration pénitentiaire, a 1’égard de laquelle 1’exigence d’une faute lourde, la mettait &
I’abri de nombreuses discordes (Paragraphe 1).

Immanquablement, le maintien d’une telle logique ne pouvait que nuire aux victimes de
I’administration pénitentiaire et tendait a entretenir un fossé contestable entre le
développement de la Iégalité au sein des établissements pénitentiaire et I’existence d’un noyau
de préservation d’une action pénitentiaire quasi-arbitraire profitant d’une immunité

(Paragraphe 2).

81. Un contrdle juridictionnel traditionnellement minimum

- Le service public pénitentiaire englobe un type d’activités dont la nature trés particuliere et
I’ampleur des missions conduit le juge administratif a accorder une marge d’appréciation
considérable, en faveur de I’administration pénitentiaire, au regard de son fonctionnement.

En jetant un regard rétrospectif sur I’ensemble des interventions du juge administratif dans le
domaine pénitentiaire, on peut parler d’une véritable tradition chez celui-ci & ne s’immiscer
que faiblement dans I’appréciation de cette activité régalienne, au point que le contentieux
pénitentiaire semblait former un terrain a part, dans lequel le contrble de légalité a
inlassablement peiné a s’installer alors que pourtant on constate la vaste étendue des
prérogatives de puissance publique de cette administration sur ses administrés. 1l en résulte un
certain paradoxe, selon lequel de larges prérogatives de puissance publique exercées sur des
individus ne sont pas corrélatives & une protection accrue de ces derniers.

Le droit de punir, indispensable & toute société, est attribué exclusivement a 1’Etat et sa
matérialisation par la prison amene cette derniére a occuper une place fondamentale dont
I’importance des missions et des enjeux impliquent I’introduction de certaines dérogations
aux regles ordinaires (A).

Cette logique ancienne du juge administratif a eu une certaine incidence sur le droit
pénitentiaire dont 1’essence régalienne a conduit a une appréhension trés originale de la
matiére qui nuisait finalement, aux intéréts des victimes. Cette jurisprudence ne pouvait des
lors, étre percue comme satisfaisante et elle nécessitait une certaine révision de ses

fondements (B).
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A. La préservation du pouvoir discrétionnaire de 1’administration pénitentiaire dans la gestion

des détenus

- On ne saurait parler d’une égalité parfaite dans les relations existantes entre un administré et
I’administration, et cette situation est encore plus valable en ce qui concerne le service public
pénitentiaire, qui exige pour le maintien de son fonctionnement normal, une soumission
compléte du détenu. Cette subordination ne remet pourtant pas en cause 1’intérét a agir de la
personne privée de liberté, mais on constate que les tribunaux administratifs ont tendance a
rejeter les requétes émanant de détenus.

Cette situation suscite quelques remarques tenant a la dimension symboliquement attachée a
la prison et a I’enfermement en général.

En effet, jusqu’a une époque récente, le juge administratif semblait conserver 1’idée
d’expiation liée a la privation de liberté qui conduisait a considérer differemment le détenu du
citoyen libre. Ce constat se situait a contre-courant du mouvement contemporain de
reconnaissance de droits au détenu, en tant qu’usager du service public et en tant que
justiciable, relayé a I’échelle supranationale.

Cette dimension historique attachée aux detenus, dont la connotation reste négative, ne forme
pas le seul élément justifiant la réticence du juge administratif face au contentieux
pénitentiaire.

En effet, la juridiction administrative a longtemps laissé une grande marge d’appréciation a
I’administration pénitentiaire dans sa prise de décision et a longtemps refusé de s’immiscer
dans ce type de contentieux qui révele incidemment une connotation tout aussi particuliére
que le service public auquel il est rattaché (1).

Au concept de prééminence du chef d’établissement en tant qu’instance décisionnelle
centrale, la juridiction administrative a adopté, au fil de sa jurisprudence, une approche in
concreto des circonstances entourant le fonctionnement général du service public, qui s’avére
appropriée si 1’on considére la tension existante entre la norme et la pratique, en milieu
pénitentiaire.

Cette prise en compte du caractere concret lié a la poursuite des missions du service public
pénitentiaire introduit intimement une prise en compte de sa nature fondamentale. Cette
singularité se retrouve dans le raisonnement du juge administratif lorsqu’il est saisi d’une
requéte émanant d’un détenu et témoigne de la faculté d’adaptation de la jurisprudence selon

le type de contentieux (2).
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1. La sauvegarde du fonctionnement interne des établissements pénitentiaires

- Historiquement, le chef d’établissement forme la figure centrale et inévitable de
I’établissement pénitentiaire. Son pouvoir est discrétionnaire et étendu de maniére a concourir
a la poursuite de missions Iégalement définies, au sein d’une structure fermée et intimement
close.

Son pouvoir a longtemps été arbitraire et les pratiques pénitentiaires furent durablement
inscrites a I’ombre de la 1égalité.

A présent, la prison forme un lieu davantage ouvert, dans lequel la volonté de transparence et
de légalité est plus en plus forte. D’ailleurs le juge administratif a été amené a se prononcer
sur les fondements de ce pouvoir déconcentré du chef d’établissement™®, & travers
I’organisation des parloirs. De méme, la détention des mineurs a formé un facteur de
modération du pouvoir du chef d’établissement, par I’instauration d’une synergie avec les
autres services publics en vue de prendre en charge cette population exprimant des besoins
spécifiques.

Mais, la culture professionnelle attribue une importance remarquable a la notion de hiérarchie,
ce qui confirme la place du chef d’établissement comme principal acteur dans la gestion
quotidienne de la détention. Il forme aussi une autorité créatrice de droit puisque le chef
d’établissement dispose de I’amplitude de pouvoir discrétionnaire nécessaire a 1’adaptation
des textes législatifs et réglementaires aux particularités de 1’établissement pénitentiaire,
englobant une multitude de réalités. Si ce large pouvoir d’appréciation de 1’administration
pénitentiaire ne doit pas se situer a I’encontre de la loi, sa justification repose sur la nécessaire

adaptation des textes & un contexte singulier.

- En vue de poursuivre dans cette voie, le pivot du pouvoir décisionnel, lié a une grande
marge d’appréciation repose sur le réglement intérieur, instrument de référence qui
matérialise le role majeur du chef d’établissement. Expression de sa prééminence, ce
document rédigé contient 1’orientation donnée a la vie carcérale quotidienne, par la
détermination de son organisation et de son fonctionnement. Répondant a des fins

d’information, il s’adresse tant aux détenus, aux visiteurs qu’aux personnels exercant dans

%% CE, 26 novembre 2010, n°329564, Ministre de la justice, Garde des Sceaux ¢/ Bompard, AJDA 2010, p.

2285.
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I’établissement et sa force contraignante est importante, car son non respect peut conduire a
des sanctions de nature disciplinaire®®. Mais, il fixe des droits et des prérogatives aux

détenus, en contre partie de la subordination compléte du détenu a I’institution.

- Chaque établissement pénitentiaire dispose d’un réglement intérieur qui tient compte de la
nature intrinseque et du régime de la structure, qu’il s’agisse d’établissements pénitentiaires
pour mineurs, de maisons d’arrét ou de centres de semi-liberté notamment.

Fruit du pouvoir étendu du chef d’établissement, il forme ainsi I’expression d’une volonté
d’adapter la réglementation pénitentiaire nationale aux spécificités locales, mais aussi a
I’évolution générale de la population carcérale. Par conséquent, il ne doit pas dénaturer ou
détourner la portée de principes et de dispositions obligatoires, de méme qu’il doit pouvoir
étre révise en cas de nécessiteé.

Ce pouvoir d’appréciation, large et indispensable, conduit aussi a d’importantes disparités
entre les établissements pénitentiaires et la multitude de réglementations locales nuit, malgré
I’existence de troncs communs, a certains impératifs du service public pénitentiaire portant
notamment sur 1’égalité de traitement entre les usagers d’une méme catégorie. Pour pallier &
cette difficulté, I’administration centrale procede actuellement a la définition et & la diffusion
de réglement intérieur-type lié a la nature de chaque établissement.

Cependant, le maintien de 1’ordre et de la sécurité forme une rare variable dont 1’application
est presque homogéne d’un établissement a un autre. Ainsi, le chef d’établissement ne saurait
moduler a sa guise la portée englobant le dispositif de sécurité.

Par conséquent, le droit pénitentiaire tente de conjuguer et de former un point de coordination
entre autant de pratiques administratives qu’il existe d’établissements pénitentiaires de nature

différente, ce qui constitue une tache particulierement complexe.

- Si le large pouvoir attribué au chef d’établissement introduit donc une certaine souplesse
dans la gestion du personnel pénitentiaire et de la population carcérale, ainsi qu’en ce qui
concerne les modalités d’exécution de la peine, le respect des compétences appartenant a
I’autorité judiciaire et celles de I’administration pénitentiaire forme toujours un préalable

obligatoire concourant a réduire 1’arbitraire.

%60 \/oir le chapitre II, titre 1, partie 2.
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Le potentiel d’adaptation, imposé par la nature du service public et admis par le juge
administratif, ne doit en aucun cas octroyer de facto a 1’administration pénitentiaire, un
pouvoir entachant le cadre de la peine. Ainsi, par exemple, la procédure pénale et la durée de
la peine ne peuvent en aucun cas faire 1’objet d’une modulation de la part de 1’autorité
administrative.

Mais, 1’étendue du pouvoir discrétionnaire du chef d’établissement s’illustre dans sa capacité
a moduler I’acceés aux activités en faveur des détenus, sachant que la participation aux
activités forme un facteur directement apprécié par le juge de ’application des peines quant a
I’octroi d’une réduction supplémentaire de peine. Ainsi, le poids du pouvoir pénitentiaire est
justement apprécié par Michel Foucault, pour lequel « la juste durée de la peine doit varier
non pas seulement avec [’acte et ses circonstances, mais avec la peine elle-méme telle qu’elle
se déroule concrétement®® »

Certaines décisions prises par l’autorité judiciaire peuvent avoir une incidence sur le
fonctionnement du service public pénitentiaire si 1’on considére le cas des usagers placés en
détention provisoire, relevant d’un régime différent des condamnés ou les changements
émanant d’une décision du JAP.

En effet, une modération du pouvoir du chef d’établissement s’impose si le juge d’instruction
ou le juge des enfants émet certaines préconisations, auxquelles le chef d’établissement doit
se soumettre. Il ne saurait remettre en cause le lieu d’affectation d’un détenu prévenu, décidé
par le magistrat. De méme, si 1’isolement judiciaire est sollicité par 1’autorité judiciaire,
I’administration pénitentiaire doit mettre en ceuvre cette demande, afin de satisfaire a la
coordination essentielle existant entre ces deux institutions, au service de la justice.

Par ailleurs, les standards minimum imposés par les textes réglementaires doivent étre repris
par le reglement intérieur, en ce qui concerne la fréquence des visites aux parloirs, par

exemple.

- Au-dela de la recevabilit¢ du recours, le juge administratif analyse si 1 autorité
administrative n’a pas outrepassé sa compétence, autrement dit, si le chef d’établissement
n’aurait pas abusé de son large pouvoir d’appréciation dans ’édiction de ses décisions. Ce
pouvoir, admis par le code de procédure pénale et reconnu par le juge administratif, n’est

donc pas arbitraire et admet une justification 1égale. Son existence s’est imposée par le fait

%1 M. Foucault, op. cit., p. 248.
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que le législateur ne pouvait matériellement pas envisager a l’avance 1’ensemble des
situations englobant la réalité carcérale. Ainsi, « la liberté de choix qui lui est accordée vise
principalement les moyens a mettre en ceuvre, mais également [’opportunité de leur
utilisation. Elle ne porte jamais sur la personne compétente pour prendre la décision, ni sur

le but poursuivi qui doit toujours étre d’intérét public %% ».

- Au-dela de I’affirmation des missions d’ordre public poursuivies par le service public
pénitentiaire, cette prééminence du chef d’établissement est quelque peu atténuée depuis le
décloisonnement de I’institution pénitentiaire, passant désormais par I’instauration d’une
démarche partenariale avec d’autres acteurs publics.

Néanmoins, la multiplication des intervenants extérieurs au sein des structures pénitentiaires
n’entache pas la place du chef d’établissement, qui conserve I’entiére compétence en ce qui
concerne la direction de I’établissement. La culture pénitentiaire n’a pas des lors,
suffisamment évolué pour introduire une direction bicéphale, mais integre pleinement une
logique liée a la coordination et & la communication avec les services publics et les acteurs
locaux.

Cette évolution récente est particulierement remarquable en ce qui concerne les mineurs
incarcérés, pour lesquels la construction d’une concertation entre le chef d’établissement et les
services de la PJJ est tout a fait appréciable et privilégie un travail d’équipe, plutot que le seul
pouvoir d’un chef d’établissement isolé.

Désormais, les collaborations construites progressivement entre les administrations publiques
sont sources d’améliorations dans les modalités de fonctionnement des services publics, par
une prise en compte grandissante de I’intérét du mineur détenu, mais elles ne réduisent pas la

part d’inégalité existant dans les relations entre I’usager et un service public « modernisé ».

2. La prise en compte des contraintes pénitentiaires

- Appuyant la volonté de «limiter I’Etat par le droit®®®

», le regard porté sur la prison en tant
qu’institution « totalitaire », objet d’évolutions complexes et sujette & de nombreuses

réformes, a amené a limiter aussi le fonctionnement de la prison par le droit.

%62'E Pechillon, op. cit., p. 298.
%3 G. Bigot, « Les faillites conceptuelles de la notion de service public en droit administratif », RFDA 2008, p.1.
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D¢s lors, la nature de I’institution et le poids considérable des missions de 1’administration
pénitentiaire ne doivent pas former un obstacle a cette introduction de la 1égalité au cceur de
I’activité pénitentiaire, méme si les usagers n’approuvent pas leur soumission a ce service
public.

Pourtant, la gestion de personnes privées de liberté forme une activité lourde et difficile qui
implique une définition stricte du cadre d’action du personnel pénitentiaire, se conjuguant
avec I’amplitude nécessaire du pouvoir de direction. Mais, comme ’on a précédemment
évoque, cette liberté d’action peut engendrer des limitations dans 1’exercice des droits et
libertés fondamentales reconnus aux detenus.

L’évolution de la teneur de la privation de liberté des mineurs a introduit, en raison de
I’extériorisation institutionnelle qu’elle implique, une gestion plus transparente, pour laquelle
les objectifs sont mieux définis. Cet encadrement, découlant de textes révisés vers une
meilleure adaptation, confirme une logique de modernisation et s’éloigne du schéma
traditionnel d’intervention de 1’administration pénitentiaire, qui se limitait a contenir des
usagers non volontaires.

Méme si 1’établissement pénitentiaire pour mineurs parait moins coercitif qu’une maison
d’arrét, il n’en reste pas moins que la prise en charge d’une population qui n’adhére pas au
dispositif imposé et qui présente des difficultés sociales et psychologiques, doit contraindre
I’administration pénitentiaire a préserver sa réactivité quant aux risques que 1’activité impose.
Le contexte d’action du service public pénitentiaire conduit & soumettre le juge administratif a
une analyse délicate, exprimée selon I’appréciation concréte des contextes amenant aux
manifestations du pouvoir coercitif du chef d’établissement.

Ces interventions de 1’autorité administrative, directement liées a la marge de manceuvre dont
le chef d’établissement dispose, en matiére d’exécution des peines, conduisent le juge a se
trouver face a une difficulté de compréhension des mécanismes régissant 1’activité
pénitentiaire et du déroulement de la vie carcérale, ce qui affecte 1’étendue du controle

juridictionnel.
- Cette marge de liberté, associée au principe d’adaptation du pouvoir de direction, conduit le

juge a limiter la portée de la responsabilité du service public pénitentiaire, dans 1’exercice de

ses missions. Cette responsabilité, corrélative au poids de la sécurité dans I’activité, existe tant
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que les usagers sont sous écrou et peut étre mise en cause lors de dommages éventuels causés
par un détenu placé sous le régime de la liberté conditionnelle®*.

Bien que le droit pénitentiaire présente une source réglementaire importante, sa singularité
révele dans sa mise en ceuvre quotidienne, une part d’auto détermination exprimée par le chef
d’établissement qui, avec la souplesse nécessaire, émet des actes administratifs qui ne doivent
toutefois pas dépasser les limites du cadre réglementaire, défini par le code de procédure
pénale et la jurisprudence. Ainsi, les moyens d’application des dispositions normatives
peuvent étre variés, mais ne doivent pas porter atteinte a la finalité du texte. A ce titre, le
reglement intérieur d’un établissement, caractérisé par son objectif, sa configuration
matérielle et son organisation formelle, constitue une illustration du compromis existant entre

le pouvoir discrétionnaire du chef d’établissement et le contenu des textes réglementaires,

ainsi que I’ampleur de I’interprétation des textes.

- La relation particuliére qu’entretient le juge administratif avec le contentieux pénitentiaire,
la quasi absence de censure juridique de la part du juge administratif, face aux décisions
rendues par le chef d’établissement, sont justifiées par la notion de maintien de 1’ordre public,
présente au cceur de ce service public.

Autrement dit, la primauté de la sécurité a presque toujours convaincu le juge administratif
dans I’exercice de son contrdle contentieux.

On retrouve cette influence au regard des techniques employées par I’administration
pénitentiaire en vue de détourner la finalité de certaines pratiques, pour satisfaire son intérét.
En contournant la procédure disciplinaire, particulierement encadrée et de plus en plus
imprégnée par le droit, I’administration pénitentiaire instrumentalise aisément ses décisions
pour sanctionner un détenu, en dehors de tout cadre disciplinaire légal. A titre d’illustration,
malgré la justification donnée par I’administration pénitentiaire, le transferement d’un détenu
d’un établissement a un autre peut étre une sanction déguisée. Celle-ci est particulierement
efficace si ’on retient 1’éloignement familial que cette décision peut occasionner ou la
dégradation des conditions de détention en raison d’un transférement vers une maison d’arrét
surpeuplée et vétuste et surtout, I’effondrement du travail socio-éducatif accompli, & des fins
de réinsertion. Les répercussions de cette pratique peuvent étre nuisibles et durables dans la

mesure ou I’attribution d’un aménagement de peine en sera entachée.

%4 \/oir la section suivante.
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Dés lors, le maintien de I’ordre et de la sécurité forme parfois des prétextes, anéantissant
certains droits des détenus et la multitude d’outils utilisée par I’administration pénitentiaire
pour infliger une sanction masquée, doit, en tant qu’élément inhérent a la vie carcérale, étre
pris en compte par la juridiction administrative, sans hésitation.

Dans la jurisprudence traditionnelle, la référence faite par le juge aux exigences sécuritaires
liées au fonctionnement du service public pénitentiaire formait une technique englobant un
nombre tres considérable de situations, ce qui lui permettait d’écarter aisément des requétes
émanant de détenus. Parfois, saisi dans le cadre d’un référé-suspension, le juge administratif

pouvait recourir a I’absence d’urgence pour écarter une véritable problématique de fond.
B. La permanence d’une jurisprudence critiquable

- De la méme facon que la prison peut étre percue comme une institution aux pratiques
dérogatoires et singuliéres, le contentieux qui s’y rapporte souffre d’un manque de globalité et
ne s’enrichit que trés progressivement.

Le juge administratif a longtemps adopté, face au contentieux pénitentiaire, une position
remarquablement réguliere tendant a déclarer irrecevables les requétes émanant de détenus
contre les décisions administratives, en les considérant comme des mesures d’ordre intérieur,
ne faisant pas grief>®>. Ainsi, a-t-on considéré que « la jurisprudence relative aux mesures
d’ordre intérieur est une jurisprudence immobile®® ».

La portée de la jurisprudence administrative a travers ce prisme suscite un certain nombre de
critiques, d’autant plus que le contentieux pénitentiaire englobe une concentration importante
de ce type de qualification juridique.

La recherche des raisons justifiant une telle attitude de la part des juridictions administratives
a I’égard du contentieux pénitentiaire, s’impose d’autant que cette attitude formait la position
classique du juge administratif, jusqu’a une récente eévolution (1).

Il apparait aussi que le juge administratif ne semble pas a 1’aise avec ce type de requétes, car
le contentieux pénitentiaire est tellement vaste et complexe qu’il est difficile a appréhender,

ce qui inspire premiérement, une jurisprudence pour le moins réservée (2). Mais, cette

365 CE, 4 mai 1979, Comité d’action des prisonniers et autres, Rec. CE, p. 182. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat
exprime sa constante jurisprudentielle en analysant les sanctions disciplinaires, comme des mesures d’ordre
intérieur, non susceptibles de recours devant le juge de I’excés de pouvoir.

%6 R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 1984, p. 220.
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tendance s’atténue pour laisser place a une «rénovation du contréle de la détention
pénitentiaire®® », a travers le contrdle des décisions de 1’autorité administrative, pouvant aller
jusqu’a modifier de fagcon prononcée, la conception générale de la politique pénitentiaire
menée, dans la mesure ou [’administration pénitentiaire tient compte des positions

jurisprudentielles, pour améliorer sa pratique.

1. Le recours a la notion de mesure d’ordre intérieur avant I’arrét Marie

- L’analyse du contrdle juridictionnel permet de dégager une tendance majeure quant au
raisonnement du juge administratif, en matiére de contentieux pénitentiaire.

Cet angle doit faire ’objet d’une appréciation générale. En effet, le type de décisions prises
par I’administration pénitentiaire qui peuvent étre qualifiées par les tribunaux, soit de mesure
d’ordre intérieur ou soit de mesure faisant grief, concerne majoritairement des requétes
émanant de personnes majeures. Cependant, le récent assouplissement jurisprudentiel
introduisant un apport juridique considérable, concerne les mineurs en détention, méme si ces
derniers ou leurs familles ne saisissent que de maniere résiduelle, la juridiction administrative.
Dans cette perspective, certaines décisions rendues par la juridiction administrative et le
Conseil d’Etat en particulier, ont concerné des situations vécues par des requérants mineurs,

devenues majeurs, en considérant la durée liée aux procédures.

- Qu’ils soient mineurs ou majeurs, les détenus ont trés longtemps été confrontés, lors de leurs
recours dirigés contre des décisions prises par I’administration pénitentiaire, a la qualification
de ces dernieres par les tribunaux, de « mesure d’ordre intérieur », ce qui formait un barrage
solide a toute volonté de contestation puisque ces mesures sont, par définition insusceptibles
de recours devant la juridiction administrative. En effet, si les tribunaux jugent que la mesure
contestée par un détenu constitue une mesure d’ordre intérieur, alors la requéte considérée
comme ne faisant pas grief, sera alors déclarée irrecevable. La justification de cette
qualification repose sur le fait que la mesure d’ordre intérieur est « jugée indispensable au

fonctionnement de la prison, car destinée a faire obstacle au développement d’un contentieux

%7|. Da Silva, « La rénovation du régime de responsabilité de 1’Etat du fait des services pénitentiaires », AJDA
2009, p. 416.
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susceptible de compromettre [’exécution d’une situation pénale, dans laquelle il est
particuliérement souhaitable de garantir le maintien de [’ordre et la cohésion interne®®® ».
Pourtant, bien avant le revirement opéré par le célebre arrét Marie, certaines préconisations,
fondées sur une remise en cause de la jurisprudence des mesures d’ordre intérieur, incitaient
le juge administratif a réduire le champ des mesures d’ordre intérieur. Ainsi, raisonnait 1’idée
que « des qu’une situation est appréhendée par des dispositions législatives et réglementaires
qui viennent encadrer les pouvoirs de ['administration et conférer des garanties aux agents
ou aux usagers des services publics, la notion de mesure d’ordre intérieur ne peut étre
utilement invoquée 3 ».

Néanmoins, les instances administratives ont longtemps persévéré dans leur recours a cette
interprétation. Il s’agissait d’une constance jurisprudentielle, qui conduisait & un controle
administratif limité, directement influencé par la nature de I’environnement auquel le
contentieux en question se rattache. Néanmoins, le recours porté contre une disposition
l1égislative ou réglementaire fait 1’objet d’une analyse du juge administratif qui est moins
restreinte que le contentieux attaché au reglement intérieur dont la nature juridique est

incertaine®”°.

- Initialement, cette qualification de mesure d’ordre intérieur était attribuée a la quasi-totalité
des mesures, objets de requétes dont les juridictions administratives avaient a connaitre.
Aujourd’hui, une atténuation s’esquisse, mais la qualification de mesure d’ordre intérieur
subsiste encore pour de nombreux contentieux.

Il s’agit de I’application de la théorie des mesures d’ordre intérieur®”*. Ce concept de nature
jurisprudentielle veut que les décisions prises par I’administration pénitentiaire dans sa
gestion quotidienne de la population carcérale, aient un caractére interne a I’organisation du
service pénitentiaire et soient prises dans son intérét.

L’importance de la discipline et I’étendue de I’autorité dont I’administration pénitentiaire doit
user dans sa gestion quotidienne des detenus, amene le juge administratif a ériger certaines
réserves lors de son contrble, pour ne pas aboutir a terme, a une paralysie de 1’activité

pénitentiaire.

%68 TA Strasbourg, Théron, 2 juillet 1991, concl. V. Albanel, AJDA, 20 janvier 1992.
%9 Voir Concl. B. Genevois concernant I’arrét Caillol, RDP 1984. Cité par M. Guyomar, RFDA 2008, p. 87.
0 £ Péchillon, Sécurité et service public pénitentiaire, p. 307.
E. Péchillon, « Le droit de I’exécution des peines : problémes et enjeux d’une discipline juridique en
formation », Rapport GIP, 2003.
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A partir de 1a, aucune contestation n’est admise, 1’intérét du détenu devenant secondaire.

Cet ¢état de fait persistant constitue la traduction du pouvoir absolu de I’administration
pénitentiaire sur son organisation et sur ses usagers, elle a développé progressivement sa
propre activité normative pour tous les cadres qui ne sont pas explicitement vises par les
textes législatifs ou réglementaires.

Elle bénéficie ainsi d’une marge de manceuvre importante qui lui permet souverainement de
contrbler sa régulation de la détention, la soumission du détenu étant de mise tant en droit
qu’en fait, puisqu’il a un devoir d’obéissance envers le personnel de 1’administration
pénitentiaire®”?.

Chaque décision individuelle prise par cette autorité doit répondre aux besoins du service,
dans lequel la dimension sécuritaire est trés prégnante, 1’ordre et la sécurité dans
I’établissement sont des impératifs pour lesquels 1’administration pénitentiaire demeure tres
sensible. On peut méme parler de véritable obsession sécuritaire.

Dans ce cadre, la puissante capacité de gestion de I’administration pénitentiaire dans sa prise

\

de décision s’exprime a travers de «Véritables actes administratifs unilatéraux

373

individuels®™ », insusceptibles de recours, traduction directe du caractére originairement

totalitaire de I’institution pénitentiaire.

- Présentant un caractere coercitif fort, la mesure d’ordre intérieur prononcée par
I’administration pénitentiaire impose une conduite obligatoire de la part du détenu, qui ne
dispose d’aucun moyen immédiat pour contester cette décision unilatérale.

On peut établir un rapport entre la mesure d’ordre intérieur, obligatoire et exécutoire et la
sanction puisque le refus du détenu d’obéir a une décision de 1’administration sera considéré
comme une faute punissable sachant que 1’objet de la mesure peut aussi constituer une
sanction envers le détenu.

Finalement, ce rapport reflcte la certitude du caractere juridique de la mesure d’ordre intérieur
dont le non respect implique des consequences similaires a la violation d’une norme autre

qu’un réglement ou une loi impérative.

72 Art. D-243 du code de procédure pénale : « Les détenus doivent obéissance aux fonctionnaires ou agents
ayant autorité dans (Décret. n° 98-1099 du 8 déc. 1998) «I'établissement pénitentiaire» en tout ce qu'ils leur
%raescrivent_ pour I'exécution des reglements ».

E. Péchillon, idem.
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L’expression « mesure d’ordre intérieur » a longtemps prété a controverses au sein de la
doctrine, au point que le professeur Marcel Waline estime qu’« elle n’est qu'une explication

purement verbale de la carence du juge et ne saurait la justifier®™ ».

- Néanmoins, comme dans toute organisation administrative, le principe de légalité ne doit
pas étre amoindri en raison de 1’ordre intérieur. Mais, en prison, ce principe peut se trouver
quelques peu modéré et admet des dérogations.

En effet, il faut prendre en compte la réalité carcérale définie par sa brutalité inhérente y
compris dans les rapports, souvent conflictuels entre I’administration pénitentiaire et les
détenus, pour comprendre que le concept de mesure d’ordre intérieur forme une nécessité
répondant a une réalité juridique spécifique sans laquelle 1’administration pénitentiaire ne
parviendrait pas a atteindre ses objectifs, en assurant une détention calme, de maniére
spontanée et quotidienne, d’autant que la prison regroupe une population hétérogéne et sans
cesse renouvelée.

Bien qu’elle frole I’illégalité, ’administration pénitentiaire doit nécessairement recourir & un
cadre strict d’application des régles afin de gérer efficacement la population carceérale. Et la
confusion régnant autour de la mesure d’ordre intérieur ne fait que renforcer cet aspect, dans
un milieu dans lequel les regles disciplinaires et comportementales sont trés nombreuses.
Per¢gu comme une technique d’administration locale de la population carcérale, M. Bouju a
justement souligné que cet ordre intérieur pénitentiaire « permet une déconcentration
fonctionnelle tempérant la rigidité du schéma classique et centralisé de [’administration®™ ».
L’existence de ces mesures insusceptibles de recours parait compréhensible face aux
impératifs carcéraux.

L’administration pénitentiaire a recours aux mesures d’ordre intérieur pour divers objets tels
que, par exemple, le transfert d’un détenu vers un autre établissement pénitentiaire, une
nouvelle affectation de cellule, un déclassement d’emploi; ces schémas fréquemment
organisationnels sont extrémement variés et denotent le plus souvent une connexité entre
I’ordre intérieur et la discipline puisque la sanction disciplinaire forme traditionnellement la

mesure d’ordre intérieur par excellence, illustrant la force contraignante de ces mesures.

3% A. Cocastre-Zilgien, « La nature juridique des mesures d’ordre intérieur en droit administratif francais »,
RISA, tome 24, 1958, p. 500.
5D, Bouju, « Le détenu face aux mesures d’ordre intérieur », RDP, 1 mai 2005, n°3, p. 59.
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- Différentes des actes administratifs, les mesures individuelles d’ordre intérieur sont
présentes dans plusieurs domaines dans lesquels la discipline est assez marquée tels que
I’école, I’armée et bien sdr, la prison.

Elles se caractérisent par 1’absence supposée d’effet juridique sur la situation du détenu, par le
fait qu’elles sont purement internes au service et qu’elles sont discrétionnaires®’®,

Une partie de la doctrine®”” a longtemps considéré que les mesures d’ordre intérieur se
différencient des actes administratifs unilatéraux puisqu’elles ne produisent aucune
conséquence sur 1I’ordonnancement juridique, elles ne seraient qu’un instrument interne aux
mains de I’administration exprimant ainsi, sa volonté.

Cette position qui revient a réduire le caractére juridique de la mesure d’ordre intérieur peut
étre relativisée par le fait que si ce type de mesures ne produirait pas d’effet sur
I’ordonnancement juridique, il n’en demeure pas moins que ces mesures sont susceptibles de

faire grief, bien qu’elles se rattachent a un ordre juridique particulier, d’ou découle une

catégorie juridique particuliére que 1’on pourrait qualifier d’acte administratif « interne ».

- L’irrecevabilité des recours contre une mesure d’ordre intérieur a été maintes fois
réaffirmée, notamment dans Parrét Théron®® du 2 juillet 1991, illustrant la position
traditionnelle du Conseil d’Etat qui, de fagon partielle, a bien relevé la dimension particuliére
du mode de gestion de la population carcérale par 1’administration pénitentiaire, qui
instrumentalise sa décision.

Cette approche se retrouve dans de nombreux textes de la doctrine, dans lesquels les mesures
d’ordre intérieur visent a préserver le bon fonctionnement du service.

La position du Conseil d’Etat se justifie & travers les principes du droit administratif, selon
lesquels les recours dirigés contre des mesures ne faisant pas grief sont systématiquement
considérés comme irrecevables.

Face a ce contrdle spécifique, ou plutdt cette immunité juridictionnelle et bien que la prison
forme un milieu particulier régi par ses propres régles, le Conseil d’Etat a refusé de se
prononcer sur des requétes jugées «d’une importance minime », par crainte que les

juridictions administratives ne soient encombrées de demandes De minimis non curat praetor.

%76 R. Odent, Contentieux administratif, Les cours de droit, IEP Paris, 1970-1971, fascicule 3, p. 982.
37p, Delvolvé, L acte administratif, Sirey, 1983, p.96 et suiv.
378 CE, 2 juillet 1991, Théron ; CE, 6 mars 1935, Brunaux, Rec. p.295 ; CE, 2 avril 1938, Abet, Rec. p.224..
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Pourtant, en matiére pénitentiaire, la procédure de contestation d’une mesure prise en
détention prévoit plusieurs filtres internes obligatoires, en particulier 1’avis du directeur
régional des services pénitentiaires avant une éventuelle saisine des tribunaux administratifs.
L’approche jurisprudentielle conduit a nier la dimension particuliére des mesures d’ordre
intérieur pénitentiaire, trés présentes et variées, elles sont inhérentes au pouvoir de gestion du
chef d’établissement, qui I'utilise de maniére discrétionnaire.

Cette motivation était contestable, car considérer ces requétes comme « d’une importance
minime » aboutirait a accepter 1’atteinte a une liberté par une autorité publique, sans cadre
facilement contr6lable, ce qui mettrait a mal le principe de 1égalité.

Le juge administratif n’est pas fondé a refuser de se prononcer sous prétexte que la requéte
reposerait sur des considérations d’une faible gravité.

De plus, les domaines de compétence étant a présent clairement définis, le juge administratif
ne saurait rejetait des requétes sous prétexte qu’ « elles touchent aux conditions d’exécution
des peines prononcées par les juridictions répressives, matiére réservée en principe a
["autorité judiciaire379 ».

- En fait, il s’agissait probablement d’une volonté déguisée du juge administratif de ne pas
intervenir dans le contentieux pénitentiaire pour ne pas affaiblir le pouvoir du chef
d’établissement, sachant que ses refus d’examen sont motivés soit par des considérations de
recevabilité de la demande, soit par des questions de fond relatives a la légalité.

Face a ce constat, on peut légitimement penser que le juge administratif avait une tendance a
la soumission face a la volonté pénitentiaire, c'est-a-dire a décliner de s’immiscer dans les
décisions individuelles prises par 1’administration, ce qui contrarie 1’'idée selon laquelle
« l’existence d’un ordre intérieur carcéral est une réalité juridique qui n’échappe pas a la
légalité a laquelle doit se soumettre [’activité carcérale, au méme titre que toute activité
administrative®® ».

Cette sobriété du Conseil d’Etat ne facilite pas une meilleure visibilit¢ de I’action
administrative vis-a-vis des usagers, souvent polymorphe et hetérogene, puisque la direction
de chague établissement pénitentiaire ne répond pas a un schéma immobile. Chaque directeur

dispose d’un pouvoir propre pour assurer le bon fonctionnement de son établissement et

9 A Cocatre-Zilgien, op cit, p.498.
%0 Citation de D. Bouju, « Le détenu face aux mesures d’ordre intérieur », RDP, 1 mai 2005, n°3, p. 597.
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I’application des régimes de détention, son pouvoir d’interprétation des regles est d’autant
plus fort que les textes régissant I’administration pénitentiaire et la détention sont épars, flous,
voire imprécis.

Les juridictions administratives semblent aussi redouter que cette qualification de mesure
faisant grief d’un plus grand nombre de décisions prises par I’administration pénitentiaire ne

produise une augmentation importante de ce type de contentieux, au sein des tribunaux.

2. L’incertitude relative au contentieux pénitentiaire

- Le contentieux pénitentiaire pourrait englober une variété surprenante d’objets tellement la
réalité carcérale impose une approche singuliere. Ainsi, le juge administratif devra se
prononcer sur de nombreux aspects liés au pouvoir de décision du service public pénitentiaire.
Cependant, bien que le contentieux pénitentiaire ne forme pas un contentieux volumineux en
termes quantitatifs, le faible nombre d’arréts rendus par la juridiction administrative, en la
matiere, permet tout de méme, d’instaurer une dimension de légalit¢ dans les actes
administratifs pénitentiaires et favorise incontestablement, 1’inscription du service public
pénitentiaire dans une voie de modernisation et de Iégitimation de son action.

Cet aspect subsiste méme si le recours aux mesures d’ordre intérieur par le juge administratif
forme un frein a cette avancée, mais préserve cependant le pouvoir d’appréciation de
I’administration pénitentiaire, au sein de ses services.

Finalement, la position prudente du juge administratif est motivée par la volonté d’éviter une
déstabilisation de I’administration pénitentiaire dans la poursuite de ses objectifs, en raison
d’une jurisprudence trop téméraire. La position du juge administratif face au contentieux
pénitentiaire révéle particulierement la complexité du droit pénitentiaire, en partie issue de la
richesse de la réglementation, dont 1’application pratique s’avere particuliére, au regard de

I’initiative du chef d’établissement.

- Sans accorder une dimension arbitraire au pouvoir de I’administration pénitentiaire, le juge
administratif apprécie la marge d’appréciation admise par les textes et qui se révéle en
général, trés large. Le caracteére peu prolixe des dispositions réglementaires s’impose pour
permettre une adaptation de 1’esprit du texte face a une réalité trés fluctuante. Dés lors, le juge
administratif est contraint de se rapporter a 1’usage du pouvoir discrétionnaire du chef

d’établissement puisque la portée des textes semble étre conditionnée par ce dernier.
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Autrement dit, la nature du milieu pénitentiaire exige cette absence de rigidité et de stricte
impérativité de la part de la réglementation nationale, condition premiére de son application
au niveau local. A partir de 1a, c’est le service public pénitentiaire qui, a travers son
interprétation des textes, permet la manifestation de leur apport, en fournissant une teneur
juridigue et un contenu pratique a I’esprit formulé par les normes réglementaires.

Ainsi, «le travail du juge a donc été de trouver sa place lors du controle de cette activité

faussement structurée juridiquement®®

» et il a longtemps agi en témoignant une grande
confiance, dans 1’édiction de ses décisions, a 1’administration pénitentiaire qui présentait
jusqu’a une période récente, une image obscure, que renforgait considérablement I’attitude du
juge administratif.

C’est cette souplesse dans I’application des textes et a fortiori, cette amplitude quant a
I’établissement d’aménagements, qui donne toute la singularité au droit pénitentiaire, dont les
caractéres se déploient jusqu’a son contentieux. Ainsi, le juge administratif ne veut pas
transposer les modalités de contrble de la Iégalité de ce type de contentieux de la méme facon
que pour les autres contentieux qui lui sont soumis, tant le milieu carcéral est sensible et

repose sur un fragile équilibre.

- Mais, il semble que plus I’administration pénitentiaire ne dispose que d’une marge
d’appréciation tres faible, plus le juge administratif sera en mesure de contréler la Iégalité
d’un acte administratif contesté par un détenu.

De méme, la notion d’ «intérét du mineur » devient davantage présente au cours de la
détention d’un mineur, au point qu’elle influence et oriente réellement les décisions de
I’administration pénitentiaire, d’autant plus qu’elle inspire une compétence partagée entre
I’administration pénitentiaire et la PJJ, qui réduit son pouvoir discrétionnaire.

Aussi, certains aspects du quotidien carcéral tels que la correspondance, la gestion du

pécule®®?, les activités socio-éducatives sont devenus, avec le décloisonnement de 1’institution

%81 \/oir E. Péchillon, Sécurité et service public pénitentiaire, p. 308.

%2 ’organisation du pécule a été mise en cause par un détenu majeur & I’appui d’une question prioritaire de
constitutionnalité, qui n’a pas été transmise au Conseil constitutionnel par le Conseil d’Etat, dans une décision
Théron du 19 mai 2010, n°331025, en raison de I’absence de nouveauté et de sérieux de la question.

Le détenu soulignait le caractére inconstitutionnel de I’article 728-1 CPP, qui prévoit un découpage en trois
dispositifs du compte nominatif du détenu, indifféremment de son statut de prévenu ou de condamné. Pour le
Conseil d’Etat, le Conseil constitutionnel s’est déja prononcé sur la présomption d’innocence et la détention
provisoire. Il considére aussi que la disposition réglementaire contestée n’a pas pour objectif « d'imposer aux
personnes prévenues un prélévement définitif de leurs avoirs au profit des parties civiles et des créanciers
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et l’avénement de la réglementation européenne, des domaines pour lesquelles
I’administration pénitentiaire ne dispose d’aucune marge de manceuvre.

Ainsi, le juge administratif se montre moins pusillanime dans sa jurisprudence face a ce type
de domaines, pour lesquelles la notion de droit du détenu impose une combinaison subtile

avec les impératifs classiques du milieu pénitentiaire.

- Ce recours aux mesures d’ordre intérieur, directement 1ié a la nature et au fonctionnement du
service public pénitentiaire, tend a nuire au développement du droit pénitentiaire, en
instaurant une sorte de vision simpliste, voire manichéenne du milieu pénitentiaire. La
qualification de mesure d’ordre intérieur pouvait s’apparenter au recours a une catégorie
« fourre-tout », qui conduisait a une faiblesse, sur le fond, du contrdle juridictionnel.

Le contenu du droit pénitentiaire, soumis, par nature, a la fluctuation et la nuance, en fait un
droit particulierement vivant et il est regrettable que les réticences du juge administratif a
appréhender une matiére si riche, aient conduit a une hégémonie de la notion de mesure
d’ordre intérieur.

Le recours aux mesures d’ordre intérieur s’analyse comme le résultat d’une équation entre le
pouvoir d’autogestion matérialis¢ dans les décisions de 1’administration pénitentiaire et les
timides tentatives de reconnaitre le détenu comme un justiciable, sachant que le premier
facteur a longtemps primé sur le second.

A présent, la mesure d’ordre intérieur, en milieu pénitentiaire, connait une dépression, qui est
porteuse d’évolutions prometteuses quant a I’introduction de la légalité et a I’extension du
contréle du juge administratif.

Le placement en détention d’un individu ne doit pas étre ’occasion d’une dissolution de ses
droits élémentaires, y compris de son droit de recours.

Dr’ailleurs, cette exigence est réguliérement rappelée par la Cour européenne des droits de
I’homme qui, dans son appréciation des requétes, émanant de détenus contre la France,
continue de protéger les droits de ces derniers. En particulier, la Cour a ouvert derniérement,
la voie du référé, pour les détenus punis d’un placement en cellule disciplinaire et condamné

383

la France™". La présomption d’urgence, développée par la Cour, au bénéfice des détenus

contestant leur placement, va a I’encontre de la position du juge administratif qui considére

d'aliments, dés lors que cette mesure, dont il est excipé qu'elle méconnaitrait le principe de la présomption
d'innocence, a un caractere purement conservatoire ».
%83 Cour EDH, 20 janvier 2011, Payet c/France, n°19606/08.
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que « la modification temporaire du régime de détention qui résulte pour Il'intéressé de son
placement en cellule disciplinaire, définie par I'article D. 251-3 du code de procédure pénale,
ne peut, en l'absence de circonstances particulieres, étre regardée par elle méme comme

constitutive d'une situation d'urgence®®* ».
§2. L’émergence d’un controle accru de la légalité des actes du service public pénitentiaire

- Le contrdle juridictionnel exercé sur le service public pénitentiaire forme un enjeu majeur
pour soumettre I’intégralité de ’activité pénitentiaire au principe de légalité de ses actes
susceptibles de controle. Aussi cette activité devrait-elle faire I’objet d’un contenticux soumis
au juge administratif qui ne devrait plus le différencier des contentieux d’autres natures.

En plus du bénéfice tiré par I’administration pénitentiaire dans sa quéte de 1égitimité, le recul
de la qualification de mesures d’ordre intérieur amenant a réduire le décalage entre les
exigences et les besoins de 1’activité pénitentiaire, permet de renforcer considérablement le
contrdle juridictionnel. L’enrichissement de ce contrdle par son extension a de nouvelles
réalités de I’activité pénitentiaire semble certain. De méme que cette évolution conduit a
apporter davantage d’homogénéité dans les positions adoptées par le juge administratif (A).
De 1a, la part occupée par la légalité administrative dans le contrdle juridictionnel, qui s’étend
au contentieux pénitentiaire notamment, forme une manifestation des évolutions qui touchent
le droit administratif en genéral, vers une appréciation juste de la complexité de réalités
juridiques, dont I’activité pénitentiaire est porteuse, mais dont le droit pénitentiaire avait du
mal, jusque-13, & rendre compte®®. Dans ce cadre, le role joué par diverses contributions
européennes et nationales auxquelles les évolutions du droit administratif participent, permet
progressivement de parvenir a I’avénement d’une nouvelle conception de la détention,

empreinte de légalité et de transparence (B).
A. Un controle juridictionnel étendu a de nouveaux aspects de 1’activité pénitentiaire

- La mesure d’ordre intéricur a longtemps constitué une notion controversee, qui révélait le

raisonnement particulier du juge administratif a 1’égard des décisions de 1’administration

%84 CE, juge des référés, 22 avril 2010, Ministre de la Justice ¢/ M. A, n°338662.
% 5.Cc Froment, « La modernisation de I’administration pénitentiaire en question », RPDP, 1995, p.74.
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pénitentiaire. Bien que 1’on assiste une réduction quantitative du recours a cette notion, son
champ reste pour le moins ambigu et témoigne de la permanence de la complexité de la
matiére pénitentiaire. Mais, peu a peu, le juge administratif est plus enclin & combiner le
processus de qualification des actes avec 1’ordre interne du service public pénitentiaire de
maniére a retenir, sans dénaturation, le contexte d’édiction des actes administratifs de ce
service public (1). Pourtant, I’état du controle de légalité des actes de 1’administration
pénitentiaire laisse penser qu’un certain nombre d’améliorations sont encore attendues en la
matiére, bien que le produit de cette lente progression se dessine vers une affirmation du
besoin de transparence et de légalité que le service public pénitentiaire manifeste. Cette
exigence devient perceptible a travers la jurisprudence administrative, qui pose les limites du

pouvoir discrétionnaire de 1’administration pénitentiaire (2).

1. Vers le déclin progressif de la notion de mesure d’ordre intérieur ?

- La lecture des différents arréts rendus par la juridiction administrative permet d’appréhender
la maniere par laquelle le juge motive sa démarche, pour retenir une mesure d’ordre intérieur.

Malgré la multitude de normes pénitentiaires dont 1’appréciation de 1’application se situe au
niveau local, le juge administratif adopte un raisonnement issu d’une conception classique du

contréle de légalité3®

qui, a I’égard du contexte pénitentiaire, révele rapidement ses limites et
s’avere tout a fait incomplet.

Nul besoin de démontrer a quel point le service public pénitentiaire présente des particularités
fortes, qui doivent absolument étre prises en compte par le juge administratif saisi d’une
requéte. Autrement dit, les seuls principes du droit administratif général ne suffisent pas pour
apprecier objectivement le contentieux pénitentiaire. L’appréciation de I’ordre existant au sein
de I’établissement doit étre retenue.

Dans ce cadre, il n’est pas judicieux de plaider en faveur d’une abolition des mesures d’ordre
intérieur, tellement elles demeurent importantes dans une structure aussi coercitive que la
prison. Leur disparition entrainerait inéluctablement une paralysie et une perte considérable
de réactivité dont I’administration pénitentiaire a besoin pour gérer quotidiennement ses

services déconcentrés.

%86 E. péchillon, op cit, p. 312-313.
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Dans la mesure ou ces actes administratifs ne portent pas atteinte aux droit et libertés
fondamentales des détenus en tant qu’usagers et titulaires de ces droits, il est certain que le
service public pénitentiaire a besoin de recourir a cet outil, & des fins d’organisation du
service, pour mener a bien ses missions. Mais, dans la recherche d’un équilibre, la difficulté
majeure réside dans la détermination des actes faisant grief et ceux qui restent des mesures

d’ordre intérieur.

- Par ailleurs, une autre approche, liée a un aspect humain subjectif, conduit a critiquer la
traditionnelle position du juge administratif. Car, celui-ci émet des jugements a 1’égard d’un
acte administratif unilatéral, pour lequel il ne percoit pas les effets concrets susceptibles d’étre
produit sur la situation individuelle du détenu.

La privation de liberté au sein d’une structure collective close améne a démultiplier certains
aspects de la vie qui peuvent paraitre anodins, pour un citoyen libre. Chaque détail dans le
déroulement de la détention, ainsi que chaque relation que ’administration pénitentiaire
entretient quotidiennement avec ses usagers, deviennent importants en raison de ce contexte
et impliquent nécessairement que ces caracteres soient retenus par le juge administratif, afin
qu’il procede au contrdle de 1égalité de maniére juste et cohérente.

Le fonctionnement et I’enjeu juridique de chaque mission poursuivie par le service public,
inscrit dans une dimension collective, impliquent cette prise en compte sérieuse de 1’ordre
normatif interne, qui doit prioritairement retenir 1’attention du juge.

Ainsi, le caractere incomplet du raisonnement du juge administratif découle de sa faculté a
estimer qu’un acte administratif revét un faible aspect normatif qui, pour étre qualifié de
mesure d’ordre intérieur, ne fait pas grief sans pour autant analyser la teneur juridique des
effets que cet acte peut produire sur la situation d’un détenu.

Cette remarque demeure d’autant plus valable que de nombreux services publics interviennent
aupres des détenus et qu’ils peuvent entrer en ligne de compte dans les actes administratifs de

I’administration pénitentiaire.

- Par cette attitude, le juge administratif avait compromis la portée du contentieux
pénitentiaire en ne reconnaissant qu’avec parcimonie, qu’un acte émanant de 1’administration
pénitentiaire puisse produire des effets juridiques sur la situation du requérant. Ceci est
d’autant plus contestable que de nombreux aspects de la privation de liberté, dont les

conditions de détention elle-méme, seraient susceptibles de faire grief.
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La récente évolution de la jurisprudence administrative a heureusement permis de corriger
une tendance visant a faire du détenu, un usager et un justiciable de second rang, lors du
contrble de légalité.

Les juridictions administratives ont pris conscience qu’un acte normatif soit susceptible de
produire des effets sur la situation juridique du détenu, qui conduisait a attribuer a la mesure
d’ordre intérieur une prééminence telle qu’elle pouvait étre pergue comme un principe de
gestion appartenant a 1’administration pénitentiaire. Cette tendance serait absolument

contraire au développement du droit et de la Iégalité au sein du service public pénitentiaire.

- Mais la difficulté pour le juge administratif, de clairement définir la limite des mesures
d’ordre intérieur, illustre le dilemme auquel 1’administration pénitentiaire est confrontée
quotidiennement, a savoir préserver un équilibre entre le respect des droits liés a la personne
du détenu, envisagé comme un usager « forcé » d’un service public et I’impératif du maintien
de Iordre et de la sécurité en détention®®’.

Le juge administratif doit poursuivre ses développements dans le sens d’une plus grande
cohérence de sa jurisprudence, malgré la difficulté d’appréhender un ensemble de textes
réglementaires épars, régissant le fonctionnement du service public pénitentiaire.

En jetant un regard général sur le déroulement et I’apport des procédures contenticuses en
milieu pénitentiaire, on reste interpellé, conformément aux avis de nombreux spécialistes®®,
par le manque de pénétration et d’effectivité du droit au sein des établissements pénitentiaires.
Comment donner confiance en une justice, élément majeur de notre Etat de droit, alors qu’elle
semble incapable de faire preuve de réalisme en fixant des critéres clairs de controle et de
celérité dans le controle face aux spécificités du milieu pénitentiaire.

Comme I’a souligné Guy Canivet, les décisions administratives interviennent tardivement, au
point que les détenus sont parfois libérés entre la constitution de leurs requétes et le prononcé
du jugement.

Ce constat pessimiste ne favorise pas I’acces du droit aux détenus et n’incite pas ceux-Ci a

389

contester des décisions prises par I’administration pénitentiaire a leur encontre™", ce qui peut

donner I’impression d’enracinement arbitraire de I’action administrative.

387 \oir les conclusions de T. Olsen, « Mesures d’ordre intérieur dans les prisons », ADJA, 2003, p. 1271.
%88 \/oir notamment M. Herzog-Evans, R. Canivet, J. Floch.

Les statistiques de 1’administration pénitentiaire soulignent que I’apport de 1’arrét Marie, n’a pas entrainé un
encombrement des tribunaux administratifs, comme ces derniers le craignaient.
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Cette remarque est d’autant plus valable en ce qui concerne les mineurs, qui méconnaissent
totalement les voies de recours pouvant s’ouvrir a eux et on 1’on peut méme affirmer que
I’administration pénitentiaire ne semble guere faire preuve d’initiative, 1’absence de

permanence d’avocat au sein des prisons 1’illustre.

- D’autre part, certaines mesures graves faisant grief devraient étre exemptes d’avis préalable
obligatoire devant le directeur régional, la saisine directe du juge de 1’excés de pouvoir
concernant une mesure grave tel que le placement préventif en cellule disciplinaire serait
souhaitable et permettrait en pratique de gagner du temps puisque le directeur régional se
prononce dans un délai d’un mois®®. Cette exigence n’épouse pas complétement les
dispositions de I’article 13 de la CEDH, au moins que ce recours fournisse, a 1’appui d’une
réforme, des garanties de célérité inférieure a un mois.

L’idée d’une saisine directe du juge lui apporterait aussi, une assise supplémentaire dans sa
dynamique de controle de 1’administration pénitentiaire et une efficacité renforcée, car pour
I’instant, le juge administratif statue quasi unanimement sur des décisions déja mises en
ceuvre par I’administration pénitentiaire sur les détenus requérants.

De 1a, se pose la question de la pertinence supposée d’un recours contre une sanction déja
exécutée par le requérant.

Mais, pour I'instant, le juge administratif déclare irrecevable une requéte dirigée contre une
décision de 1’administration qui n’a pas été soumise préalablement a I’avis obligatoire du
directeur régional des services pénitentiaires et qui a fortiori, a déja produit ses effets sur la
situation du détenu. Cette position est certainement justifiée dans le but de préserver
I’autonomie de I’administration pénitentiaire dans sa gestion et pour garantir, de maniére

générale, les regles régissant I’ordre pénitentiaire.
2. Le recul de I'utilisation d’un concept flottant par la jurisprudence
- Comme certains auteurs ’ont souligné391, le Conseil d’Etat avait, dés les années 1980,

reconnu que certaines décisions de 1’administration pénitentiaire étaient susceptibles de faire

grief et de faire 1’objet d’un recours pour exces de pouvoir. Ainsi, le non respect du secret de

%0 Art, R 57-7-32 CPP.
%91 3. Boucher, B. Bourgeois-Machureau, « Le juge administratif et le détenu », AJDA 2008, p. 128.
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la correspondance entre un détenu et un avocat®®?, le refus de restituer le crédit bloqué sur le
compte d’un détenu®®®, I’interdiction de recevoir certaines publications®® ne sont pas des
mesures d’ordre intérieur, ce qui permet au juge administratif d’en apprécier la 1égalité. De
méme que les décisions relatives a I’achat en cantine ou & la fréquence des repas®*® sont aussi
des mesures faisant 1’objet d’un recours pour excés de pouvoir.

Mais, la premiére avancée majeure de la jurisprudence du Conseil d’Etat dans le sens d’un
controle de la légalité¢ de 1’action de 1’administration pénitentiaire, en matiere disciplinaire,
découle de Parrét Marie®®, rendu le 17 février 1995. Par cet arrét, le Conseil d’Etat accepta
I’examen du recours pour exces de pouvoir formé par un détenu a I’encontre de la décision
d’un directeur de maison d’arrét lui infligeant une punition de cellule d’une durée de huit
jours avec sursis, pour s’étre plaint du fonctionnement du service médical de 1’établissement.
La décision du directeur d’établissement, confirmée implicitement par le directeur régional
des services pénitentiaires, mais annulée par le Conseil d’Etat, était considérée, par ce dernier,
comme faisant grief « eu égard a la nature et a la gravité de la mesure ».

A ce titre, le Conseil d’Etat accéda a la demande d’annulation de la mesure discrétionnaire
prise par I’administration pénitentiaire envers le requérant.

Le juge de I’excés de pouvoir a opéré ainsi un contréle moins étroit par lequel il vérifie a
travers 1’exactitude des faits, s’il y a eu une erreur de fait ou une erreur de droit, une erreur
manifeste d’appréciation ou un détournement de pouvoir®®’.

A ce titre, on peut relever que le Conseil d’Etat met en ceuvre, de maniére renouvelée, un
controle des décisions disciplinaires en détention sous l’angle de [’erreur manifeste
d’appréciationSgS. Il reconnait I’étendue des conséquences concretes d’une décision
discrétionnaire prise par 1’administration pénitentiaire envers un détenu, en prenant en compte

la teneur normative de I’ordre interne au service public

%92 CE, 12 mars 1980, Centre hospitalier spécialisé de Sarreguemines, Lebon 141.

393 CE, 3 novembre 1989, Pitalugue, Lebon T. 722.

394 CE, 10 octobre 1990, Garde des Sceaux ¢/ Hyver, Lebon T. 911.

%% CE, 15 janvier 1992, Cherbonnel, Lebon 19.RFDA 1993, p. 1131.

3% CE Ass, 17 février 1995, Marie, Req. n°97754, p.84, concl. Frydman ; ADJA, 1995, p.420, chron. Touvet et
Stahl, p.379 ; D., 1995, p.381, note Belloubet-Frier, DA, oct. 1995, n°557 ; JCP, 1995-11-22426, note Lascombe
et Bernard ; LPA, 1995, n°51, p.11, note Vlachos ; LPA, 1995, n°69, p.16, note Nguyen Tuong ; RFDA, 1995,
p.353, concl. Frydman ; LPA, 1995, n°93, p.28, note Otekpo.

Le méme jour, le Conseil d’Etat a rendu un second arrét Hardouin, témoignant d’une réduction de la prévalence
des mesures d’ordre intérieur, dans les institutions particuliéres comme la prison ou I’armée.

*TLAP, 4 ao(it 1995, n°93, p.28, note Otekpo et R. Chapus, Droit du contentieux administratif, §676.

3% Voir pour illustrer I’étendue du contréle du Conseil d’Etat, CE, 9 juin 1978, Lebon, n°08397.
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- A partir de cet arrét de principe, la mise a 1’isolement sera appréhendée comme une mesure
faisant grief par le juge administratif et met fin a I’approche classique de la mesure.

De méme, la démarche du Conseil d’Etat correspond aux attentes de la Cour européenne des
droits de ’homme®® en ce qui concerne en particulier 1’article 6 relatif au procés équitable et
I’article 13 de la Convention relatif au droit & un recours effectif*®®. Cette référence a une
norme européenne est & mettre en relation avec 1’évolution générale du droit administratif.
Dorénavant, cette évolution positive et audacieuse permet au Conseil d’Etat d’apprécier, in
concreto, les conséquences qu’une mesure telle que le placement en cellule d’isolement**
peut produire sur la situation d’un détenu, a savoir une privation de cantine, d’activités
culturelles et sportives notamment.

Cette jurisprudence novatrice sonne comme le recul d’une conception du droit en décalage
avec la réalité carcérale et signe le rétrécissement progressif de la catégorie des mesures
d’ordre intérieur.

Depuis I’entrée en vigueur du décret n° 2007-749 du 9 mai 2007 modifiant 1’article D.283-1
du code de procédure pénale, les mineurs ne peuvent en aucun cas étre placés en cellule
d’isolement, mais I’ancienne législation le permettait, ce qui conduisait a ce que I’apport de

’arrét Marie pouvait s’étendre a leur égard.

- Depuis ce revirement, le Conseil d’Etat a confirmé cette position dans un arrét du 30 juillet

2003, Ministére de la justice ¢/ Remli*®?, par lequel une décision de placement & I’isolement

forcé est susceptible de faire I’objet d’un recours pour excés de pouvoir, «eu égard a
l'importance de ses effets sur les conditions de détention ». Cet arrét revient, ainsi sur la

jurisprudence issue de ’arrét Fauqueux, en date du 28 février 1996*%,

%99 \oir Cour EDH, 21 février 1975, Golder c/Royaume-Uni, dans lequel la Cour pléniére a estimé qu’on « ne
comprendrait pas que l’article 6 § 1 de la Convention décrive en détail les garanties de procédure accordées
aux parties a une action civile en cours et qu’il ne protége pas d’abord ce qui seul permet d’en bénéficier en
réalité : ’acceés au juge. Equité, publicité et célérité du proces n’offirent point d’intérét en I’absence de procés »
8§ 35, A 18).

goo Art. 13 Convention EDH : « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention
ont été violés, a droit a I'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la violation
aurait été commise par des personnes agissant dans [’exercice de leurs fonctions officielles ».

Le placement en isolement a longtemps était considéré comme une mesure d’ordre intérieur (toute comme la
décision de transfert d’un détenu est considérée comme une mesure d’ordre intérieur, voir CE 8 déc 1967
Kayanakis). Illustration par I’arrét CE, 28 février 1996, Req. n°106582, Fauqueux, dans lequel le Conseil d’Etat
affirme qu'une « telle mesure, qui n’a pas pour effet d’aggraver les conditions de détention, n’est pas, par
nature, susceptible d’exercer une influence sur la situation juridique de la personne qui en est [’objet ; qu’elle
constitue, ainsi, une mesure d ordre intérieur ».

02 cE 30 juillet 2003, Ministre de la Justice ¢/ Remli, Req. 252712, AJDA 2003, p. 2090.
%08 CE, 28 février 1996, Fauqueux, Lebon 52, RSC 1997, P. Poncela, pp. 447-451.
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Cette nouvelle approche du juge administratif contribue a ce que 1’administration pénitentiaire
souffre moins d’une connotation traditionnellement sombre, pour étre percue comme un
service public classique, imprégné d’une solide 1égalité administrative.

La jurisprudence Marie a surtout accéléré un processus de réforme de la procédure
disciplinaire en prison, impulsé par les pressions européennes et internationales, qui se
mateérialise par le décret du 2 avril 1996.

Mais, elle n’est cependant pas suffisante pour effacer les quelques zones d’ombre qui
perdurent encore dans le fonctionnement de I’administration pénitentiaire, surtout vis-a-vis du
traitement du détenu en tant qu’usager d’un service public.

Ces arréts de principe témoignent aussi de la relation étroite existant entre la mesure d’ordre
intérieur et 1’expression du pouvoir disciplinaire du chef d’établissement dont le juge
administratif a longtemps préservé la teneur. Par leur portée locale, les mesures d’ordre
intérieur forment une assise au pouvoir discrétionnaire du chef d’établissement, en lui
apportant toute la souplesse nécessaire au fonctionnement d’une structure carcérale
déconcentrée et & la gestion quotidienne de la population pénale.

Ces rapports sont considérés a présent, par le juge de maniére renouvelée afin de permettre un
contrdle juridictionnel, qui n’est cependant pas encore étendu a certains actes administratifs

émanant de 1’autorité pénitentiaire.

- En effet, le placement préventif en cellule disciplinaire, susceptible de concerner tous les
détenus, majeurs ou mineurs*®, reste considéré par le Conseil d’Etat comme une mesure
d’ordre intérieur®®, qui ne fait donc pas grief, d’autant plus que cette mesure est prévue par
I’article R 57-7-18 du code de procédure pénale*®®.

L’appellation de la mesure (placement préventif en cellule disciplinaire) suggére, outre
I’aspect préventif résultant en pratique de ’'urgence de la situation, que le détenu sera quand

méme placé en cellule disciplinaire.

%% Ce type de placement ne concerne que les mineurs &gés de seize a dix-huit ans et en réponse & la commission
des fautes du premier degré visées a Iarticle D 251-1-2 du code de procédure pénale.

%5 syr ce point, voir CE, 12 mars 2003, Frérot, RFDA, 2003, p. 1012, note J-P Céré.

%% Cet article est rédigé comme suit : « Le chef d'établissement ou son délégataire peut, a titre préventif et sans
attendre la réunion de la commission de discipline, décider le confinement en cellule individuelle ordinaire ou le
placement en cellule disciplinaire d'une personne détenue, si les faits constituent une faute du premier ou du
deuxieme degré et si la mesure est I'unique moyen de mettre fin a la faute ou de préserver I'ordre a l'intérieur de
I'établissement.

Pour les mineurs de seize a dix-huit ans, le placement préventif en cellule disciplinaire n'est possible que pour les
fautes prévues aux 1°,2°,3°,4°,5°,6° et 7° de l'article 57-1-1 ».
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Finalement, le placement en cellule disciplinaire et le placement préventif en cellule
disciplinaire impliquant tous deux la commission d’une faute, produiront les mémes effets sur
la situation du détenu, seul le cadre d’adoption de la mesure par 1’administration pénitentiaire
change.

Dans ce cas, comment justifier que le placement en cellule disciplinaire serait une mesure
faisant grief tandis que ce méme placement a titre préventif, sera vu comme une mesure
d’ordre intérieur, par le juge de I’excés de pouvoir, alors que des deux types de mesures
impliquent les mémes interdictions et s’effectuent dans les mémes cellules ?

Méme si le placement préventif en cellule disciplinaire n’est pas considéré comme une
sanction, il présente tous les aspects de cette derniere et son caractére disciplinaire semble
certain. Bien que sa durée soit courte, ce placement doit étre percu comme une mesure grave
justifiant qu’il soit considéré comme une mesure faisant grief. Sa gravité¢ doit aussi
s’apprécier au regard des conséquences du prononcé de ce placement.

En effet, cette mesure figure, comme le placement en cellule disciplinaire, sur le registre tenu
dans le quartier disciplinaire dont le juge de 1’application des peines a connaissance pour
apprécier les efforts et la bonne conduite du détenu, essentiels pour le bénéfice de réductions
de peines supplémentaires ou d’un aménagement de peine. Elle est donc susceptible de nuire
a la réinsertion du détenu.

Surtout, comme le soulignait T. Olsen, commissaire du gouvernement lors de 1’affaire Frérot,
cette mesure figure dans la partie B du code de procédure pénale intitulée « la procédure

disciplinaire », ce qui est révélateur.

- L’appréciation des mesures d’ordre intérieur, dans une logique de réduction, ne doit pas
anticiper sur un processus de généralisation des mesures faisant grief, dans le milieu
pénitentiaire, sous peine de paralyser le fonctionnement du service public.

La nature pénitentiaire de ce service public, ainsi que les lourdes contraintes reposant sur lui,
implique nécessairement le maintien d’un pouvoir de direction souple et réactif, répondant
aux besoins concrets et immédiats de I’institution. Cette exigence intrinseque amene a ce que
les mesures d’ordre intérieur subsistent comme 'une des conditions au bon fonctionnement
de I’établissement, dans la mesure ou elles se limitent a cet objectif.

Pour autant, méme si ce critére offre une appréciation particulierement large, un équilibre
entre les exigences du service et le respect des droits des détenus en tant qu’usagers, doit étre

trouvé et la voie juridictionnelle peut y contribuer.
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Dés lors qu’une liberté ou un droit serait bafoué¢ en raison de I’illégalit¢é d’un acte
administratif, le juge doit entamer son appréciation dans une approche globale, mais adapteée,
sans se cantonner aux seuls impératifs de securité pénitentiaire, animant regulierement les
décisions de 1’administration pénitentiaire. Par conséquent, la privation de liberté ne saurait
former une limitation a 1’exercice des droits reconnus a tout usager. La notion de grief doit
alors étre appréciée par le juge de facon objective et juste, mais avec la prudence nécessaire
afin de ne pas développer une banalisation du contrdle juridictionnel.

B. La diffusion d’une nouvelle conception administrative de la détention

- Méme si I’existence des mesures d’ordre intérieur ne saurait étre remise en cause, les
qualifications plus nombreuses de mesures faisant grief quant aux actes émanant de
I’administration pénitentiaire, permettent a la juridiction administrative d’impulser un
nouveau dynamisme de la jurisprudence, influencant I’approche du contentieux
pénitentiaire®®’.

L’un des moteurs de 1’évolution de la jurisprudence administrative repose sur la portée de la
jurisprudence rendue par la Cour européenne des droits de I’homme et sur 1’orientation des
politiques pénitentiaires souhaitées par les diverses institutions européennes. Il semblerait que
ce facteur principal explique I’extension des mesures faisant grief en milieu pénitentiaire.
Sensible aux évolutions des sources du droit administratif général et conformément au
caractére d’ordre public du recours pour excés de pouvoir, le juge administratif apparait
comme un socle de la protection juridictionnelle du détenu et adapte progressivement sa
jurisprudence et ses critéres d’appréciation, a la singularité pénitentiaire (1).

Ces nouvelles considérations, engendrant une progression de la légalité des actes
administratifs, appellent a une nouvelle définition de la teneur du champ occupé par I’activité
pénitentiaire, ce qui sous-entend une perception différente de la catégorie des mesures d’ordre
intérieur et plus largement, des décisions administratives prises par le service public

pénitentiaire (2).

07 Cette évolution n’est pas limitée au seul domaine des mesures d’ordre intérieur. Ainsi, le Conseil d’Etat a
procédé a I’Abandon du principe de proportionnalité des atteintes, a des fins d’équilibre entre traitement imposé
et risque évasion, dans un arrét CE, Section frangaise de 1’OIP, 30 juillet 2003.
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1. Le juge administratif, pilier de la protection du détenu

- Le tournant pris par la jurisprudence administrative depuis le revirement accompli par I’arrét
Marie suggere une nouvelle appréciation, par le juge administratif, du contentieux
pénitentiaire, en se révélant volontiers, comme un acteur de la protection des détenus en tant
qu’usager408.

Bien que la juridiction administrative continue de construire une jurisprudence nuancée, la
tendance majeure repose sur une diminution de I’étendue des mesures d’ordre intérieur,
conformément a I’évolution juridique et sociale des services publics409.

Au fil d’influences de nature variée, exercées sur la juridiction administrative, on assiste a une
sorte de normalisation du contentieux pénitentiaire par la transposition sur celui-ci, de
critéres, d’abord appliqués a d’autres domaines juridiques et par 1’attribution d’une nouvelle
connotation apportée aux principes jurisprudentiels classiques.

Ces approches conduisent a réduire considérablement la part de liberté dont le service public
pénitentiaire jouit traditionnellement, au cours de I’exercice du pouvoir discrétionnaire Ou
coercitif par le chef d’établissement, et qui a justifi¢ une absence discutable de controle
juridictionnel.

Cette autogestion, qui frélait les limites de la Iégalité, est a présent, contrainte de prendre en
considération les effets qu’elle peut engendrer sur les détenus, en raison de la nouvelle
logique de management que le service public développe et du contrdle opéré par les instances
européennes. L’actualisation des textes fondamentaux tels que les regles pénitentiaires
européennes incitent 1’administration pénitentiaire a inscrire chacune de ses actions dans la
l1égalité et la transparence. L ensemble de ces facteurs a influencé le juge administratif dans

son appréciation du contentieux pénitentiaire, pour lequel la marge de manceuvre importante

de ’administration pénitentiaire est de moins en moins toléree.

- En tant que source du droit public général, la Convention européenne des droits de I’homme
peut étre interprétée au regard du contentieux pénitentiaire, puisque la teneur des mesures

d’ordre intérieur est susceptible de violer les dispositions figurant dans la Convention.

%8 Confirmant cette jurisprudence, le TA de Paris a, dans un arrét Bekkouche du 6 décembre 1995, estimé
qu’une punition de cellule disciplinaire constitue une décision faisant grief susceptible de recours pour exces de
pouvoir. Voir M. Herzog-Evans, « Mesures d’ordre intérieur dans les établissements pénitentiaires : aprés 1’arrét
Marie », LPA, 5 juillet 1996, n° 81, p.19.

9% \/0ir CE, 8 décembre 1967, Kayanakis, et CE Ass, 14 décembre 2007, Boussouar, AJ 2008, p. 128.
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La Cour européeenne est saisie par les personnes privées de liberté, de fagcon plutét modérée.
En effet, pendant les années qui suivirent la ratification de la Convention par la France en
1974 et le protocole additionnel de 1981 ouvrant les requétes individuelles, les avocats et les
détenus eux-mémes, connaissaient peu ou prou, les procédures devant les institutions
européennes, d’ou le faible nombre de requétes devant les organes de la Cour, a cette
époque*™®

Redoutant une condamnation de la France, les juridictions administratives sont pourtant
restées longtemps réticentes et hésitantes devant la pression impulsée par la jurisprudence
européenne, pour se resoudre, dés les années 1990, a une prise en compte progressive des
dispositions de la Convention, sans pour autant viser directement 1’apport des arréts rendus
par la Cour.

Le juge administratif semble peu a 1’aise vis-a-vis de la teneur des articles de la Convention.
Ainsi, devant la portée cruciale et absolue de I’article 3 de la Convention par exemple, on peut
regretter, comme 1’a soulevé Marie-Joélle Redor-Fichot, que cette disposition ne soit pas
envisagée, par la jurisprudence nationale, comme un moyen d’ordre public***.

Cette frilosité des juridictions administratives est, en partie, animée par la crainte de voir se
développer, de maniére massive, des requétes de détenus dont les moyens sont tirés de la
Convention dans son ensemble. Elle trouve aussi sa justification dans des pratiques
traditionnelles consistant en la volonté affichée de fonder les décisions rendues sur le droit
national plut6t que sur le droit européen.

Cette attitude a été décrite par le Président Jean-Paul Costa par les termes suivants : « On
retrouve quelques fois dans la jurisprudence au Conseil d’Etat, sinon un nationalisme
juridique, du moins une tendance a préférer le terrain du droit interne pour asseoir un
raisonnement juridique, & celui, moins familier, du droit international®*? »

On rappellera que le Conseil d’Etat n’a accepté que trés tardivement la prééminence des
textes européens et internationaux sur la loi, grace a I’arrét Nicolo rendu le 20 octobre 1989.

Malgré cette reconnaissance, le Conseil reste autant réticent qu’exigeant face aux requétes que

M0 A cet égard, on doit souligner I’'importance de la communication adoptée par les instances europeennes qui
fut déterminante pour faire connaitre au plus grand nombre Iobjet et la mission de ces juridictions européennes.
! M-J Redor-Fichot, « L’article 3 de la CEDH dans la jurisprudence administrative frangaise », in La portée de
I’article 3 CEDH, pp 69-100, p 83.
12 J-P Costa, « La Convention européenne des droits de I’homme et le Conseil d’Etat de France » RTDH, 1990,
ppl125-129, p. 125.
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des détenus pourraient lui soumettre, en retenant le caractere inopérant des moyens tirés de la
Convention.

Ce «nationalisme juridique », évoqué ci-dessus, constitue une traduction de la volonté du
Conseil d’Etat de préserver son indépendance et son autonomie*®, de garder son statut de
juridiction administrative supréme, en construisant une jurisprudence en la matiére, de facon

casuistique.

- Pourtant, la juridiction administrative et la Cour européenne des droits de 1’homme
n’occupent aucunement des positions antagonistes. Cette derniére admet la nécessité pour les
mesures d’ordre intérieur, de respecter les droits fondamentaux de 1’individu. La Cour est tres
engagée dans une démarche de contrdle et de limitation des effets juridiques des mesures

414 "en construisant une appréciation parvenant a un équilibre entre ces

d’ordre intérieur
notions.

Ainsi, le juge administratif apprécie le grief au regard des nécessités qui ont conduit
I’administration pénitentiaire a produire un acte administratif unilatéral et oriente son analyse
sous I’angle des conséquences que cet acte peut produire. L’assujettissement du détenu au
service public pénitentiaire englobe des réalités variées qui impliquent qu’une mesure d’ordre
intérieur peut avoir des conséquences vastes, pouvant compromettre les efforts de réinsertion.
Situation regrettable si 1’on considére les efforts fournis par le service public pénitentiaire
pour renforcer ce dispositif.

Ainsi, devant la complexité et la gravité du contexte pénitentiaire, il ne s’agissait pas pour le
juge administratif de réduire ou d’¢largir I’appréciation des criteres de la mesure d’ordre
intérieur, ce qui ne conduirait qu’a une portée restrictive du droit public, mais d’adopter une
vision globale de ce contentieux, a laquelle la Cour européenne participe.

Ce changement d’orientation est fondamental pour I’évolution du droit pénitentiaire, dans
I’objectif de parvenir a une définition précise du statut du détenu, enrichi par la jurisprudence
de la Cour Européenne. Car, malgré ’apport de la loi pénitentiaire du 24 novembre 2009**°,

ce sont les instances juridictionnelles et administratives en particulier, qui animent le statut du

3 M-J Redor-Fichot, op. cit. p. 71.

14 par exemple Cour EDH, 12 juin 2007, Frérot ¢/ France, § 66 concernant la violation de Iarticle 13 de la
Convention.

5 M. Herzog-Evans, « Loi pénitentiaire n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 : changement de paradigme
pénologique et toute puissance administrative », D. 2010, p.31.

E. Péchillon, « Regard d’un administrativiste sur la loi du 24 novembre 2009 », AJ Pénal, 2009, p.473.
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détenu en I’adaptant a diverses situations juridiques et qui fournissent, via le contentieux,
toute I’amplitude au contenu du statut de la personne privée de liberté.

Néanmoins, une insuffisance non négligeable demeure et forme un obstacle pour considérer le
juge administratif comme véritable acteur de la protection de 1’usager du service public
pénitentiaire. Il s’agit de la grande imprévisibilité dont la juridiction administrative fait preuve
en matiére de contentieux pénitentiaire, car il reste difficile de prévoir, a I’avance, quels actes
administratifs sont susceptibles de faire grief, selon la situation du détenu, ou a I’inverse quels
sont ceux qui seront pergus comme des mesures d’ordre intérieur.

De plus, la jurisprudence n’est pas constante a 1’égard d’un méme probléme de droit. Ainsi,
certains juges administratifs estiment que les transferts décidés d’une maison d’arrét a une

416 5u d’un centre de détention vers une maison centrale4l7, forment des mesures d’ordre

autre
intérieur, tandis que d’autres juges estiment que le transfert d’une maison centrale a une
maison d’arrét doit étre analysé comme une mesure susceptible de faire grief. Cette grande
diversité de solutions dénote une certaine instabilit¢ du juge a 1’égard du contentieux
pénitentiaire.

L’optique d’une évolution jurisprudentielle longue, dont la portée n’a été révélée que
tardivement, grace a des arréts de principe, s’analyse comme une tendance souhaitable et
prévisible. Il est regrettable que le Conseil d’Etat, dans son appréciation au cas par cas, n’use
pas de criteres clairs et constants, qui permettraient de fournir davantage de lisibilité au
contentieux pénitentiaire. Du moins, un certain nombre de décisions importantes intervenues
a partir de 2007 ont permis de clarifier la position du Conseil d’Etat & 1’égard du contentieux

pénitentiaire.

- Le service public pénitentiaire est le premier acteur dans la modernisation de son activité.
Au-dela du contentieux, qui indirectement incite le service public a revoir ses pratiques, il a
adapté considérablement le fonctionnement de ses structures aux mineurs détenus.
L’établissement pénitentiaire pour mineurs matérialise la volonté de I’administration
pénitentiaire d’ériger une structure plus conforme, en matiere de droits de I’homme et de

[égalite.

8 TA Toulouse, 10 avril 2006, n° 0601098, cité par M. Herzog-EVANS, Reconnaissance et limites des recours
des détenus, Recueil Dalloz 2008, p. 820.
“7 CAA Bordeaux, 25 avril 2006, Garde des Sceaux ¢/ Richet, AJDA 2006, p. 1215 concl. D. PEANO.
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L’organisation de 1’établissement tourne autour de la spécificité de cette catégorie de détenus
et le pouvoir du chef d’établissement s’est assoupli en raison de I’intervention continue
d’autres services publics et de I’approche particuliére que nécessite le travail auprés des
mineurs. L’ordre intérieur vise autant la sécurité pénitentiaire que 1’intérét du mineur. Cette
derniere notion est régulierement retenue par le chef d’établissement dans 1’exercice de son
pouvoir de gestion. C’est par ce spectre que 1’on peut parler d’un début de reconnaissance du
statut du mineur détenu. De la conception par laquelle I’EPM propose une prise en charge a
ses usagers, on pourrait envisager ce type de conception au profit des autres catégories de

détenus, afin qu’ils soient d’abord considérés comme des usagers, titulaires de droits solides.

2. Vers une plus grande transparence encadrant 1’activité pénitentiaire, notamment

pour les mineurs

- Les raisonnements antérieurement tenus par la juridiction administrative reposant que 1’idée
que les mesures d’ordre intérieur ne font pas grief a 1’égard de la situation des détenus ont été
remis en cause a la lumiére de la pression exercée par la Cour européenne des droits de
I’homme, par le biais de son interprétation de la Convention. Elle développe une analyse in
concreto de la mesure mise en cause, qui lui permet d’appréhender objectivement, les effets
que celle-ci peut produire au cours de la détention, a court, moyen et long terme.

Ainsi, I'impulsion de la Cour EDH vers davantage de légalit¢ au sein de Dactivité
pénitentiaire ne fait aucun doute et s’annonce comme un préalable a 1’édification d’un statut
juridique et administratif du détenu, ainsi qu’a I’¢largissement des droits qui lui sont liés.
Pourtant le tournant opéré par ’arrét Marie n’améne pas la juridiction administrative a
considérer que toute mesure d’une certaine gravité ferait grief. On ne pourrait attribuer a la
teneur de ce revirement, une valeur généralisée et systématique a I’ensemble du contentieux
pénitentiaire*®,

Etant donné que la légalité des actes administratifs est principalement établie grace au recours
pour exces de pouvoir, il convient que les détenus puissent jouir d’un panel de droits élargis
dont D’exercice inciterait I’inscription de 1’action pénitentiaire dans une plus grande
transparence et, par conséquent, un renforcement du contréle juridictionnel. Cette logique

n’est prise en compte que depuis une période récente, sans pour autant remettre en question le

M8 E_péchillon, op cit., p. 324.
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principe animant 1’existence des mesures d’ordre intéricur et elle postule un
approfondissement plus pointu de la part du Iégislateur. A ce titre, on peut espérer que la loi
pénitentiaire du 24 novembre 2010 vienne combler les lacunes existantes en la matiére et

poursuivre la dynamique entreprise, malgré certaines réserves.

- Ainsi, la loi pénitentiaire sera-t-elle en mesure de conforter le droit pénitentiaire au sein du
droit public, en établissant une réglementation plus stricte, visant a étendre la place occupée
par la mission de réinsertion, de maniére a ce que celle-ci soit idéalement, d’une importance
équivalente a celle de sécurité.

La limite existant entre les mesures faisant grief sur la situation du détenu et celles prises a
des fins d’organisation et de fonctionnement du service public pénitentiaire peut Etre
difficilement perceptible en raison du contexte carcéral. Et la méconnaissance, par le juge
administratif, du fonctionnement concret de ce service, dont le contexte difficile peut faciliter
une éventuelle violation d’un droit, forme une difficulté majeure a I’introduction pleine et
entiere de la lIégalité, au ceeur des actes administratifs émanant de ce service public. Mais, en
plus de I’influence exercée par la Cour européenne, 1’apport du législateur, par 1’adoption de
textes engagés*'®, permet au juge administratif d’apprécier plus aisément la teneur d’une

mesure d’ordre intérieur au sein d’une administration en pleine évolution.

- Conformément a cette tendance d’un contrdle juridictionnel étendu, le juge administratif
poursuit sa démarche en exercant une influence certaine sur le droit pénitentiaire. En effet, le
Conseil d’Etat a rendu plusieurs arréts d’une grande importance par lesquels il précise
clairement les limites de la réglementation pénitentiaire, sur plusieurs aspects.

Cette limitation, affirmée dans un arrét du 31 octobre 2008, concerne le régime de
Iisolement administratif applicable aux mineurs agés de seize a dix-huit ans**!, dans la
mesure ou le Conseil d’Etat prononce 1’annulation partielle du décret du 21 mars 2006 relatif

a l’isolement*? & leur encontre. Par une référence originale aux dispositions internationales

9 voir R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13°™ ¢éd., § 676, dans lequel I’auteur évoque que la
réduction des mesures d’ordre intérieur est plutét le fruit d’une évolution du droit écrit que le produit d’un
changement de conception de cette catégorie par le juge administratif.
420 CE, 31 octobre 2008, Section Frangaise de I’observatoire international des prisons, Req n° 293785.
Le décret du 9 mai 2007 avait déja exclu I’application du régime de 1’isolement judiciaire et administratif a

I’encontre des mineurs de seize ans.

2 Décret du 21 mars 2006 modifiant le code de procédure pénale et relatif a I’isolement des détenus, JORF n°
70 du 23 mars 2006, p. 4349.
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telles que I’article 10 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques et surtout, les
articles 3-1 et 37 de la Convention Internationale relative aux droits de ’enfant, la juridiction
supréme estime que la nécessité d’une adaptation de ce régime aux mineurs telle qu’elle est
prévue par le droit, fait défaut au sein du décret. Cette absence de dispositions fixant les
adaptations de ce régime aux mineurs conduit donc a son annulation. Le Conseil d’Etat ne
remet pas en cause le principe régissant le régime de 1’isolement, puisque « les exigences qui
procedent de [’ordonnance du 2 février 1945 relative a l’enfance délinquante n’interdisent
pas, de maniere générale, qu 'une mesure d’isolement puisse étre appliquée a un mineur ». De
méme que le Conseil d’Etat, reconnaissant 1’application directe de I’article 3-1 de la
Convention de New York sur le droit interne*®, aborde la notion d’intérét supérieur du
mineur pour justifier que «le décret attaqué n’offre pas de garanties suffisantes » pour
soumettre les mineurs a 1’isolement tel qu’il est défini.

Un second aspect prépondérant ressort de cet arrét quant au partage des compétences entre le
pouvoir réglementaire et le pouvoir législatif. Car, le Conseil d’Etat annule les dispositions
relatives au régime de I’isolement judiciaire, déterminées par le pouvoir réglementaire, qui a
outrepassé son domaine de compétence. En effet, seul le Iégislateur est en mesure de légiférer
en maticre de procédure pénale, selon I’article 34 de la Constitution.

Aussi, la protection du droit a un recours effectif, figurant, notamment, a 1’article 13 de la
Convention européenne des droits de I’homme, a ¢été¢ réaffirmée par le Conseil d’Etat, a
travers le prisme de ’autorité compétente pour le déterminer. Il précise qu’il appartient au
pouvoir législatif de prévoir ce type de recours, bien que ce droit soit I’objet de dispositions

de nature réglementaire.

- Par la méme logique, alors que le Conseil d’Etat a estimé que 1’isolement administratif du
mineur doit étre exclu pour absence de mesures visant a 1’adaptation du régime a ce public
specifique, il a de surcroit, étendu son contrdle au régime de 1’isolement a titre préventif,
d’urgence ou provisoire, qui sont applicables aux mineurs agés de plus de seize ans. Il a
considéré, par un revirement de jurisprudence®*, opéré par un arrét Section francaise de I’'OIP

du 17 décembre 2008*%, que ce régime particulier est une mesure faisant grief, susceptible de

“2% par exemple, CE, 22 septembre 1997, Melle Cinar, 2éme et 6éme sous-sections réunies, Req. n° 161364.

Ce revirement concerne une jurisprudence constante issue de ’arrét Frérot ¢/ Ministre de la justice, 12 mars
2003, Req. n° 237437.
425 CE, 17 décembre 2008, Section frangaise de I’observatoire international des prisons, Req. n°293786.
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recours contentieux devant le juge administratif. Etant donné que ces décisions prises par
I’autorité pénitentiaire restent des mesures de slreté, animées par le maintien de la sécurité et
de I’ordre dans les établissements pénitentiaires, elles gardent les caractéres de mesure d’ordre
intérieur, mais le Conseil d’Etat accepte que ces décisions puissent lui étre soumises dans la
mesure ou elles doivent s’inscrire dans une démarche ultima ratio. Il exerce alors un controle
sur la légalité : la mesure n’est 1égale « que dans I’hypothése ou elle (la mesure de placement)
est strictement nécessaire afin d’assurer la sécurité de [’établissement pénitentiaire ou des
personnes ». Le Conseil d’Etat tend ainsi, & étendre son contrdle aux mesures de sdreté, dans
le but de contrdler la juste opportunité d’une telle décision en vue de réduire tout arbitraire de

la part du service public pénitentiaire.

- La jurisprudence relative aux mesures d’ordre intérieur en milieu pénitentiaire, qui suit le
mouvement entrepris récemment vers une reconnaissance des droits de 1’usager du service
public pénitentiaire, a été consolidée par trois arréts rendus le méme jour par le Conseil
d’Etat.

Ces requétes ont permis au juge administratif, de dégager des critéres lui permettant
d’apprécier les actes administratifs selon leur « nature et ['importance de (leurs) effets sur la
situation des detenus ». Il a ainsi, considéré, notamment que le déclassement d’un détenu, pris
dans I’intérét du service*?, en raison de son attitude, forme un acte administratif susceptible

21 Le Conseil d’Etat, en procédant & un groupement par

d’un recours pour exces de pouvoir
établissement, estime que le changement d’affectation d’une maison centrale a une maison
d’arrét forme une mesure faisant grief, susceptible de recours*®, eu égard a la nature
différente des régimes de détention existants dans ces deux structures. Malgre leur caractere
essentiellement sécuritaire, objet de nombreuses critiques, les rotations de sécurité entre
établissements pénitentiaires constituent aussi, des mesures faisant grief, susceptibles de

recours pour excés de pouvoir*?®.

Voir M. Herzog-Evans, «Isolement carcéral : un arrét du Conseil d’Btat révolutionnant les sources du droit
E)Z%nitentiaire », Rec. Dalloz, 2009, p. 134.

Le Conseil d’Etat utilise le moyen tiré de I’erreur manifeste d’appréciation pour savoir si la décision a été
£)2r7ise dans I’intérét du service ou a titre de sanction. Voir E. Péchillon, AJ Pénal, 2008, p. 100.

CE, Ass, M. Planchenault, 14 décembre 2007, Reqg. n° 290420. Voir Concl. M. Guyomar, RFDA, 2008, p.

87.

28 CE, Ass, Garde des Sceaux ¢/ M. Boussouar, 14 décembre 2007, Req. n°290730.

Mais, le transfert d’une maison d’arrét & une autre reste une mesure d’ordre intérieur. Voir, a ce titre, CE, 23
février 2000, Glaziou, Req. n° 155607.

2% CE, Ass, M. Payet, 14 décembre 2007, Req. n° 306432.
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- Le juge administratif a recemment mis fin aux incertitudes liées au changement de régime de
détention, qui divisaient les cours d’appel, en poursuivant sa logique de réduction des mesures
d’ordre intérieur. Dans un arrét rendu le 28 mars 2011, le Conseil d’Etat estime de manicre
pragmatique que la décision d’affectation d’un détenu sous le régime dit « portes fermées »
est susceptible de faire 1’objet d’un recours pour exces de pouvoir430.

Cette orientation du juge administratif est certes louable, mais reste insuffisante. Celui-ci ne
sera considéré comme véritable pilier d’une protection juridique des détenus que Si les
conditions liées a sa saisine sont assouplies de facon a garantir aux détenus, les moyens
juridiques utiles a la défense de leurs droits. Bien que le recours pour excés de pouvoir forme
une modalité de recours formellement accessible au détenu, les contraintes pénitentiaires le
rendent parfois inutile puisqu’en 1’absence d’effet suspensif, la décision contestée a été
exécutée, entre temps par le détenu. Deés lors, les conditions restrictives entourant les référés
devraient étre assouplies, car en constituant un obstacle certain, elles ne permettent pas au
détenu de defendre efficacement leurs droits, ce qui forme la principale limitation a leur

développement en milieu pénitentiaire.

- Ces arréts s’inscrivent directement dans la logique amorcée par le Conseil d’Etat dans ’arrét
Marie, en apportant enfin, des €léments concrets dans 1’appréciation des situations juridiques
des détenus, puisque le Conseil d’Etat identifie, de maniére pragmatique, les répercussions
d’un acte peuvent produire sur le destinataire. Ils confirment le progres certain accompli par le
contrdle juridictionnel. Aussi, la juridiction supréme n’a plus recours un contrdle au cas par
cas, au sens strict, mais s’oriente volontiers vers un raisonnement « par catégorie de
décisions*® », cet aspect apporte une plus grande lisibilité de la jurisprudence en la matiére.

Une bréche supplémentaire s’ouvre avec le critére du non respect « des libertés et des droits

Le Conseil d’Etat se prononce dans le cadre d’une demande de référé, qui implique, selon ’article L 521-1 du
code de justice administrative, une situation d’urgence et gu’ «'il est fait état d'un moyen propre & créer, en
I'état de I'instruction, un doute sérieux quant a la Iégalité de la décision ». Etant donné les circonstances
encadrant le prononcé de la décision contestée, I’urgence n’est pas retenue et le Conseil d’Etat rejette a ce titre la
demande de I’intéressé, mais il se prononce sur la légalité de la décision attaquée.

O CE 28 mars 2011, Garde des Sceaux ¢/ M.A, n°316977. Le conseil d’Etat précise en effet que @ «par sa
nature et par ses effets sur ses conditions de detentlon notamment au regard de I'objectif de réinsertion sociale,
la décision par laquelle un détenu est placé en régime différencié pour étre affecté a un secteur dit portes
fermées , alors méme qu'elle n'affecte pas ses droits d'acces a une formation professionnelle, a un travail
rémunéré, aux activités physiques et sportives et a la promenade, constitue une décision susceptible de faire
I objet d'un recours pour exces de pouvoir ».

! J. Boucher, B. Bourgeois-Machureau, op cit.
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fondamentaux des détenus** », par des mesures d’ordre intérieur, pour lesquelles le Conseil
d’Etat accepte, alors d’en contrdler la légalité. Le Conseil d’Etat a d’ailleurs confirmé le
raisonnement qu’il tenait dans les trois arréts mentionnés précédemment dans un arrét Rogier
du 9 avril 2008**, par lequel il fait application de son analyse selon la catégorie de la mesure
et la nature de I’établissement en cause, concernant un transfert.

On réalise parfaitement, que les mesures d’ordre intérieur doivent nécessairement subsister
pour permettre au service public pénitentiaire de fonctionner de maniére convenable.

Cette référence sous-entend, que le statut d’usager accordé au détenu, regoit une expression
plus avancée de la part de la juridiction administrative. Mais, il appartient au Conseil d’Etat
de déterminer précisément 1’étendue et la teneur de ces libertés et droits fondamentaux du
détenu, éventuellement, au regard de la richesse du droit européen®®*. Toutefois, on retient la
persistance d’une approche étroite du juge administratif dans son appréciation des mesures
d’ordre intérieur, pour lesquelles leur contexte d’édiction n’est pas totalement appréhendé de
maniére objective, quand on sait qu’une décision administrative anodine peut produire des

répercussions plus ou moins importantes sur la situation du détenu*®

et provoquer des
situations susceptibles d’entrainer la mise en jeu de la responsabilit¢ du service public

pénitentiaire.

Section Il - RESPONSABILITE DU SERVICE PUBLIC PENITENTIAIRE ET
CONTROLE DU JUGE ADMINISTRATIF

- La juridiction administrative est compétente pour statuer sur « les demandes d’indemnités
dirigées contre ’Etat a ['occasion du fonctionnement des services publics436 ».
Dans ce domaine, le juge administratif a permis 1’installation d’une relation particuliére avec

le service public pénitentiaire tenant a la mise en cause de sa responsabilité.

2 CE, 14 décembre 2007, Garde des Sceaux ¢/ M. Boussouar, op cit.
8 CE, 10°™ et 9°™ sous-sections réunies, 9 avril 2008, Rogier, n° 308221.
Voir D. Costa, « La nouvelle frontiére entre mesure d’ordre intérieur et acte administratif susceptible de recours
en matiére pénitentiaire », AJDA 2008, p. 1827.
4 \Voir premiére partie, chapitre 2, titre 1 de la thése.
% e Conseil d’Etat, en tant que juge des référés a réaffirmé, une nouvelle fois, dans un arrét du 20 mai 2010
n°339259, son contrdle sur I’activité pénitentiaire, en se déclarant compétent en matiere de régime des fouilles
corporelles.
% G, Teissier, La responsabilité de la puissance publique, Paris, Dupont, 1906 ; TC, FEUTRY, 29 février 1908,
Lebon p.208.
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L’administration pénitentiaire occupe une place singuliére dans 1’appareil étatique et compte
tenu de I’importance de ses missions, le juge administratif s’adapte aux impératifs assumés
par I’administration pénitentiaire et se montre volontiers plus strict, en ce qui concerne la
reconnaissance d’une faute commise par ce service public, susceptible d’engager sa
responsabilité administrative éventuelle.

Autrement dit, c’est a travers le prisme du poids des missions de 1’administration pénitentiaire
et de son caractére indispensable dans un Etat de droit que le juge administratif construit sa
jurisprudence.

Ainsi, contrairement aux autres services publics, le juge administratif laisse apparaitre, au fil
de son travail, une tendance a la marginalisation du service public pénitentiaire, qui ne semble
pas étre appréhendé de la méme fagon qu’un autre service public pour lequel la difficulté des
missions paraitrait moins exacerbée.

On peut se permettre ainsi d’établir un paralléle entre 1’évolution du recours pour excés de
pouvoir et celui de plein contentieux, en matiere pénitentiaire.

Devant un droit pénitentiaire nébuleux, le contentieux administratif qui s’y attache, améne a
constater les mémes hésitations dans toutes ces dimensions contentieuses, c'est-a-dire que le
juge administratif élabore une jurisprudence spécifique parfois contestable aussi bien sur le
terrain du recours pour exces de pouvoir, du recours de plein contentieux qu’en matiére de
référés (Paragraphe 1).

Méme si, a premiére vue, la jurisprudence du juge administratif en matiére de responsabilité
semble immuable, il convient de reconnaitre que le juge administratif recherche les outils lui
permettront d’appréhender complétement les éléments de la responsabilité du service public
pénitentiaire et a fortiori, de parvenir a assurer son fonctionnement optimal, en raison de
I’influence qu’il exerce sur le contenu du droit pénitentiaire. Il tend, par conséquent, a réduire

la place occupée par la faute lourde dans ce contentieux (Paragraphe 2).

81. La conception classique de la responsabilité du service public pénitentiaire

- Les principes régissant les régimes de la responsabilité administrative se sont, naturellement
étendus a celle de I’activité pénitentiaire, en tant que service public administratif.

Pourtant, les spécificités de 1’activité pénitentiaire se sont répercutées sur la conception de la
responsabilité, au point que le juge a déterminé des principes de la responsabilité pénitentiaire

en se détachant quelque peu du régime général de la responsabilité administrative.
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Ainsi, face a ’analyse du contentieux de la responsabilité, on percoit une sorte de
spécialisation du régime de la responsabilité pénitentiaire, découlant des particularités
d’exercice du service public pénitentiaire.

Dés lors, le juge administratif apprécie de facon étroite ce contentieux, en attribuant a la
notion de faute lourde une valeur inégalée, qui a conduit a durcir le régime de responsabilité
de I’administration pénitentiaire, par une exigence quasi stricte d’une faute lourde, commise
par cette administration, dans I’exercice de ses missions et engageant sa responsabilité (A).
Etant donné que la faute lourde apparait comme une notion imprécise, le juge administratif a
déterminé les criteres de celle-ci, appliquée au domaine pénitentiaire, de facon a éclaircir son
champ d’application, correspondant & une réalité encadrant une certaine gravité de la faute et

une appréciation juridique particuliere (B).

A. Larigidité des régimes de responsabilité

- La juridiction administrative forme un acteur privilégié dans la définition de 1I’encadrement
et des limites propres a la responsabilité d’une autorité publique. Cette posture a conduit, par
une appréciation subtile du contentieux pénitentiaire, le juge administratif, a créer un régime
tres strict de responsabilité du service public pénitentiaire. Bien que la notion de faute lourde
ne soit pas exclusivement appliquée au domaine pénitentiaire, la maniere dont le juge
administratif 1’examine, dans le contentieux pénitentiaire, dénote une certaine originalité de
I’appréciation et de I’examen des faits. Méme si I’analyse minutieuse de la jurisprudence
administrative laisse apparaitre des nuances dans I’argumentation des juges, il n’en demeure
pas moins que les fondements du raisonnement du juge ont longtemps perduré, tant la
perception du caractére régalien de 1’activité pénitentiaire était forte (1).

Cette tendance du contentieux pénitentiaire développée par le juge administratif trouve en
partie sa motivation, dans la volonté de protéger les intéréts de 1’administration pénitentiaire,
traduite, avant tout, comme la préservation des intéréts supérieurs de 1’Etat. Cette exigence
amene alors a rejeter toute souplesse dans 1’appréciation de la faute et méne a la fragilisation

des victimes (2)

1. Laprévalence de la faute lourde

- En adoptant la méme logique qu’en ce qui concerne le contentieux de 1’exces de pouvoir, le
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juge administratif souhaite préserver, par le recours a la faute lourde, la marge de liberté
inhérente a I’action pénitentiaire, en vue de lui permettre de réagir a une grande diversité de
situations concrétes. Cette motivation est compréhensible si 1’on envisage le systéme
pénitentiaire comme un des maillons de préservation de I’appareil étatique et si I’on considere
que ce raisonnement refléte la méme opiniatreté au Conseil d’Etat, sensible aux risques
inhérents a I’activité du service pénitentiaire, que vis-a-vis des mesures d’ordre intérieur, dans
le cadre du recours pour excés de pouvoir.

Ainsi, ce constat 1’incite a faire preuve de rigueur dans 1’appréciation d’une faute mise en
cause par un usager, victime du service public pénitentiaire, en déterminant un niveau de
gravité de la faute, particuliérement élevé. Cette exigence d’une faute lourde est longtemps
restée un principe indétrénable, et s’est affirmée, en matiére pénitentiaire, dans de nombreux
arréts**’. L’intention du Conseil d’Etat était une fois de plus, de construire une jurisprudence
en mesure de préserver les prérogatives de puissance publique de 1’administration
pénitentiaire dans sa gestion quotidienne de la détention.

Mais, une telle exigence, a 1’encontre des victimes, a longtemps contribué a complexifier
I’engagement de la responsabilit¢ de 1’administration pénitentiaire. L’ensemble de la
jurisprudence et de la doctrine a développé des raisonnements allant dans un sens rigoureux,
qui ont abouti a réduire considérablement la protection de 1’usager vis-a-vis des agissements
de ce service public.

Ainsi, on remarque une certaine constance du juge administratif face a un service public dont

il a conscience de 1’étendue des difficultés liées a ses missions.

- Initialement, par une volonté de se démarquer du droit privé, le juge administratif a
persévéré a retenir le principe d’irresponsabilité des services publics. Il a tout de méme
modulé sa position438, en admettant, dans un cadre strict, la responsabilité de I’Etat du fait des
dommages causes par les services publics et notamment les services régaliens exercant des
activités de police, par 1’arrét de principe du 10 février 1905, Tomaso Greco.

Dés lors, si I’on établit un rapprochement entre 1’activité pénitentiaire et I’activité de police, le

juge administratif a affirmé, dés le début du XXeme siécle, au sujet de cette derniére, une

7 CE sect. 3 octobre 1958, Rakotoarinovy, Lebon p. 470 ; JCP 1958, n° 10845, note C. Blaevoet.
*%8 \/oir notamment, TC, 8 février 1855, Blanco, 1% supplément, Rec. Lebon, p.61, concl. DAVID.
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limitation de la responsabilité en raison de la difficulté d’exercice des missions, grace au
recours a la faute lourde*®.

En matiére pénitentiaire, la progression vers la réparation du préjudice subi en raison d’une
faute commise lors du fonctionnement du service public, a été tres timide avec la
détermination de strictes réserves de la part du juge administratif, étant donné la nature de ce
service public.

Tout d’abord, la juridiction administrative n’a pas vis¢ la faute lourde, a 1’image du
contentieux de la police, mais elle exigeait fermement, «une faute manifeste et
particulierement grave*? », degré de qualification de la faute plus exigeant que celui de la
faute lourde, en vue d’engager la responsabilité de 1’Etat du fait du service public
pénitentiaire. Puis, un glissement de la faute « manifeste et particulierement grave » a la faute

lourde**!

est intervenu. Méme si ces deux notions semblent proches, cette nouvelle
formulation étymologique semble traduire un assouplissement, bien qu’une partie de la
doctrine y voie une équivalence®*? .

Pourtant, si I’on compare a la responsabilité en droit du travail, on constate que le Iégislateur
et la Cour de Cassation, différencient les notions de faute lourde et de faute grave, dans le
cadre d’un licenciement. Ainsi, on peut estimer que le Conseil d’Etat n’a pas modifié sa
formulation sans raison.

Par ailleurs, les évolutions contemporaines ont pu influer sur le travail du juge administratif.
En effet, ’idée d’engager la responsabilité d’un service public pour les dommages causés lors
de son fonctionnement, est relativement récente et s’implante davantage, au fur et a mesure
que le droit s’imprégne davantage des droits de la personne privée et, par conséquent, qui
existent entre les usagers et les services publics, en raison de la protection des droits de la
personne privée, usager du service public.

Cette tendance généralisée repose notamment sur un facteur lié a la volonté de responsabiliser
de plus en plus ’Etat par le prisme de ses services publics, 4 I’image des entreprises privées.

Cette évolution est renforcée par le développement et I’importation de principes

¥ CE, 10 février 1905, Tomaso Greco, n° 10365, Rec, Lebon, p.139 ; CE, 12 février 1971, Sieur Rebatel , Rec.
Lebon, p. 123, concernant le rétablissement de I’ordre dans une prison.

#0 CE, 4 janvier 1918, Zulémaro et Duchesne, Rec Cons. D’Etat, p.9 et 10.

1 par exemple, CE, 20 juin 1951, Hilaire-Darigrand, Rec. Lebon, p. 357 ; CE, 3 octobre 1958, Rakotoarinovy,
Lebon 470 ; JCP 1958, n° 10845, note Blaevoet ; CE 5 février 1971, Dame Veuve Picard, Rec. Lebon, p. 102.
CE, Section, 3 octobre 1958, R.

#2 £, péchillon parle d’«un mouvement général de simplification du vocabulaire jurisprudentiel », op cit, p. 369.
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managériaux**>, empruntés au secteur privé, au sein du service public. Ainsi, I’engagement de
la responsabilité de I’Etat devant les tribunaux n’est plus un phénomeéne exceptionnel et se
développe concomitamment avec I’extension du principe de légalité au sein des services
publics.

Mais, la singularité du service public pénitentiaire, au regard de ses missions difficiles, tend a
minimiser, de maniére substantielle, les effets de cette tendance dominante. Dés lors, la
balance continue de pencher du coté des exigences du service public pénitentiaire, au
détriment des usagers. Qu’il s’agisse d’une faute manifeste et d’une particuliére gravité ou
d’une faute lourde, la faute, commise en milieu pénitentiaire, demeure souvent difficile a

prouver.

- La faute peut découler d’un dysfonctionnement du service, qui se manifeste par une
abstention ou une commission d’un acte ou d’une série d’actes successifs, susceptibles de
créer un préjudice a [’usager.

Mais, traditionnellement, le Conseil d’Etat a fondé son raisonnement tendant a évacuer la
responsabilit¢é de 1’administration pénitentiaire pour faute, en recourant au principe de
proportionnalité des atteintes aux droits et libertés de la personne privée de liberté.

Cette logique conduisait a estimer que les éventuelles atteintes commises par 1’administration
pénitentiaire étaient légitimes, car elles sont « justifiées par les nécessités de la défense de
I'ordre dans les établissements pénitentiaires et de la prévention des infractions pénales et ne

444 5 de ces droits.

portent pas une atteinte excessive au respect
Ce raisonnement, marquant la grande liberté d’appréciation du juge administratif concernant
les fautes commises, reste pour le moins contestable, mais il n’a cependant, été abandonné

que récemment depuis un arrét Section fran¢aise de I’OIP, rendu le 30 juillet 2003**°.

- L’étude juridique de I’action publique a travers 1’activité pénitentiaire conduit a retenir
I’importance, pour le juge administratif, des exigences liées aux missions poursuivies par ce

service public.

#4371 *évolution du vocabulaire 1ié & la gestion des personnes privées de liberté est visible.

#4 CE, 6eme et 4éme sous-sections réunies, 30 juillet 2003, Section francaise de I’OIP, n° 253973, concernant
une demande tendant a 1’abrogation de certaines dispositions du décret du 2 avril 2003 relatif au régime
disciplinaire des détenus ; CE, 23 mai 2003, Chabba.

5 op cit.
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Il ne s’agit pas d’aboutir a un morcellement des régimes de responsabilité, appliqués selon
I’activité assurée par un service public, ce qui nuirait & la cohérence du droit de la
responsabilité, mais on observe une similitude quant a la nature principale des diverses
prérogatives de puissance publique, repérée par le juge. Ainsi, I’ensemble des services publics
touchant a la sécurité, englobe le méme type d’analyse de la responsabilité, fondée sur la faute
lourde.

Les missions pénitentiaires de sécurité et de réinsertion évoluent conjointement, bien que la
premiére reste privilégiée, en tant qu’obligation de résultat. Toutefois, la prévalence de
I’intérét de la réinsertion au cceur des politiques pénitentiaires, pourrait a 1’avenir suggérer
que la réinsertion, en restant une obligation de moyens, puisse faire I’objet d’une analyse dans
le cadre du droit de la responsabilité pénitentiaire.

Malgré la considération de la faute lourde comme principe, des inflexions jurisprudentielles,
illustrant 1’évolution constante du droit et de I’institution pénitentiaire, sont observées et
peuvent réduire la marginalité dans laquelle la responsabilité pénitentiaire est inscrite.

Le pragmatisme dont fait preuve le juge administratif a 1’égard du contentieux pénitentiaire
introduit une nuance selon le contexte de réalisation du dommage, ce qui amene
progressivement a ce que 1’obstination jurisprudentielle tenant a identifier une faute lourde de
facon systématique**®, connaisse une atténuation considérable et progressive, mettant enfin le
Conseil d’Etat en position d’apprécier les requétes qui lui sont soumises, avec réalisme et
sagacité. Sans surprise, ce revirement trouve en partie, sa justification dans I’influence du

droit européen développé par la Cour EDH.

2. Une jurisprudence protectrice des intéréts pénitentiaires

- La premiere démarche du juge administratif consiste a qualifier et a apprécier la nature de
I’activité, pour laquelle la responsabilité administrative pourrait étre engagée.

Ce cadre d’analyse du droit de la responsabilité s’avere solide lorsqu’il est transposé a un
service public assurant d’importantes missions régaliennes.

C’est cet aspect qui forme un facteur prépondérant, justifiant I’analyse sévére du juge

administratif, a travers sa jurisprudence.

8 \/oir N. Albert, « L'abandon de I'exigence d'une faute lourde pour engager la responsabilité de l'administration
pénitentiaire », AJDA 2004, p.157.
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Etant donné que la sphére sécuritaire impregne trés fortement le service public pénitentiaire, il
n’est pas surprenant que cette dimension colore la portée des arréts rendus par la juridiction
administrative en ce qui concerne le contentieux de la responsabilité dans son ensemble.

Dés lors, I’adoption, par le juge, d’une logique pragmatique s’impose puisque 1’application
d’un schéma unique nuirait a 1’objectivité nécessaire que le contentieux pénitentiaire
implique. Car, I’ampleur d’une faute ne peut étre évaluée qu’a travers 1’activité qui I’aurait
provoquée. Néanmoins, le morcellement du droit pénitentiaire ne doit pas se poursuivre dans
le sens ou la jurisprudence qui le concerne, serait, elle aussi, éclatée. Ce constat implique, de
la part du juge, une globalisation de D’appréciation, de fagon a préserver une certaine
cohérence, tout en qualifiant les faits de chaque espéce.

Cette préconisation ne saurait se limiter au seul contentieux pénitentiaire et doit produire des

bénéfices au profit de I’ensemble du droit de la responsabilité publique.

- L’exigence d’une faute lourde se comprend au regard du poids considérable des missions du
service public pénitentiaire. En effet, I’administration pénitentiaire, en tant que service public
lié a la sécurité publique, doit assurer la prise en charge risquée d’une population fluctuante et
souvent difficile, au sein d’un milieu qui, par son caractére clos, amplifie les tensions.

Il s’agit alors pour le juge administratif, de préserver le potentiel de gestion des personnes
privées de liberté. L’admission d’actions en responsabilit¢ sans 1’exigence d’une faute
caractérisée, serait susceptible de nuire, voire de paralyser I’action pénitentiaire, par une
hausse du nombre des requétes visant a engager, de facon incessante, la responsabilité de
I’Etat. Le juge recourt alors a la notion de faute lourde, comme « un instrument de limitation
de Uirresponsabilité®’ ». La qualité de mineur pour la victime dont le préjudice serait causé
par le service public pénitentiaire, ne saurait alors étre retenue, tant la rigueur du juge est
importante.

Méme si ce raisonnement semble fondé, on ne peut que constater que le juge administratif, en
raison de la relation particuliere qu’il entretient avec le contentieux pénitentiaire, poursuit la
marginalisation de 1’administration pénitentiaire, en tant qu’institution totalitaire, qui
bénéficie, dans 1’exercice de ses délicates missions, d’un droit a I’erreur. Dés lors, malgré une
motivation pragmatique, 1’introduction de la responsabilité en prison semble étre confrontée a

certains obstacles de poids, ce qui est d’autant plus regrettable que les détenus sont des

7. Richer, La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d Etat, 1978, p. 135.
191



usagers de ce service public et, qu’a ce titre, ils devraient jouir de certains droits face a une

sorte d’arbitraire, excusé et interprété au niveau juridictionnel.

- Cette indulgence du juge administratif que 1’on retrouve souvent exprimée sert
indéniablement, les intéréts de I’administration pénitentiaire, mais brouille la voie vers
laquelle le droit pénitentiaire tente de se diriger, car cette exigence d’une faute lourde est
souvent accompagnée d’une argumentation succincte et nébuleuse dans I’application des
critéres retenus par le juge*.

Mais, les exigences modernes de légalité et de transparence, assignées progressivement a
I’activité pénitentiaire, imposent une réduction de ce terrain obscur, entretenu par le juge,
dans lequel I’action pénitentiaire, susceptible d’étre approximative et donc, de causer un
dommage, est réguliérement tolérée sans mise en ceuvre de sa responsabilité.

Ainsi, la volont¢ d’un rééquilibrage des forces entre les prérogatives des services
pénitentiaires et les droits des usagers parait appauvrie tant cette position juridictionnelle
n’impose qu’un niveau de contraintes minimes a 1’administration pénitentiaire et n’engage sa
responsabilité que dans de rares cas, soumis a la preuve d’une faute lourde. Cette situation
tend a favoriser 1’affranchissement de I’administration pénitentiaire dans I’appréhension des

conséquences de son action et ralentit le progrés pénitentiaire.
B. L’appréciation exigeante du juge administratif quant aux caractéres de la faute

- En dépit de la gravité qui est subjacente a la notion de faute lourde elle-méme, il est difficile
de tracer les contours d’une notion qui reste fondamentalement vague et complexe a la fois,
puisqu’en ne répondant a aucun schéma type précis, c’est le juge administratif qui entend
donner, au fil de sa jurisprudence, une signification juridique particuliére a la faute lourde (1).
Dés lors, la place du juge est essentielle puisqu’il jouit d’une quasi-exclusivité, dans sa
capacité de définir la faute lourde, en fonction de 1’activité publique en cause. Et, ce pouvoir
ne doit pas étre cantonné a un simple apport d’ordre juridictionnel, mais il englobe une
dimension concreéte dans la mesure ou il permet d’éclairer grandement I’administration
pénitentiaire dans les limites d’exercice des obligations qui lui sont imposées. Le recours a la

notion de faute lourde correspond sans surprise, a un maintien d’une conception traditionnelle

8 M. Paillet, La responsabilité administrative, 1996, p. 122-123.
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de la responsabilité pénitentiaire, en tant qu’expression d’une mission fondamentale de 1’Etat

().
1. Les conditions inhérentes a la reconnaissance d’une faute lourde par le juge

- Jusqu’a une période trés récente, le juge administratif s’est prononcé sans attribuer
I’importance souhaitable a la place de la victime, pour se situer plutdét du cété du service
public en cause. Initialement, pour savoir si I’administration pénitentiaire a commis une faute
et en déterminer sa nature, le juge doit nécessairement connaitre et comprendre le
fonctionnement et la gestion des établissements pénitentiaires.

C'est-a-dire que, pour identifier une faute lourde, le juge administratif doit dégager
précisément le cadre dans lequel 1’activité doit s’inscrire pour répondre aux objectifs assignés
et pour respecter les droits des usagers. Encore faut-il préciser qu’en matiére pénitentiaire, le
contexte d’analyse d’un manquement commis par 1’autorité publique est plus difficile a
déterminer qu’ailleurs, car le droit pénitentiaire est un droit tres épars, ce qui complique la
tache de qualification et d’analyse du juge.

Ainsi, la nébulosité entourant la définition des obligations de 1’administration pénitentiaire
face a la gestion continue des personnes privées de liberté mene a ce que « les liens entre le
service rendu et les charges pesant sur [’administration ne sont pas prédéfinis, et la
jurisprudence demeure encore tres floue sur la distinction entre le service public et les
différents moyens mis en ceuvre pour son fonctionnement449 ».

Par conséquent, on comprend mieux dans quelle mesure la référence a la sécurité, englobant
de larges dimensions, et a la difficulté des missions pénitentiaires est importante pour le juge,
puisqu’il serait fastidieux, pour lui, de se référer aux dispositions du Code de procédure
pénale et aux nombreuses circulaires et notes de service, qui présentent une importance

normative particuliére en milieu pénitentiaire.

- Les obligations pesant sur l’administration pénitentiaire voient leur mise en oeuvre
s’accomplir au regard de situations d’une grande diversité. Ainsi, I’attitude du juge doit étre
nécessairement pragmatique pour déterminer si 1’engagement de la responsabilité de cette

administration peut découler d’une surveillance insuffisante, d’un manque de vigilance envers

9 E_péchillon, op cit, p. 375.
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des detenus fragiles, par exemple, ou encore d’un défaut de soins, si 1’on retient le
cheminement parfois, interminablement lent, des demandes de soins émanant des détenus.
L’énonciation de ces exemples ameénera le juge administratif & rechercher in concreto, si
I’administration pénitentiaire a agi dans le cadre normal de ses prérogatives et si elle a
employ¢, dans ce cadre, tous les moyens a sa disposition pour éviter la création d’un
dommage. Le poids des missions de I’administration pénitentiaire est alors apprécié a la
lumiére des manifestations concrétes des décisions de celle-ci. L appréciation, par le juge, de
ce cadre imposant a I’administration pénitentiaire de prendre toutes les mesures nécessaires et
normales dans 1’accomplissement de ses missions, pour éviter le dommage, forme une
difficulté pour les victimes, qui devront, concretement, prouver un manquement et renverser

les présomptions existantes au profit de I’administration pénitentiaire.

- Par conséquent, I’administration pénitentiaire doit faire la démonstration, a chaque instant,
de son potentiel de réactivité face a chaque situation pouvant générer des conséquences
dommageables. Elle doit concentrer toutes ses possibilités pour éviter un dommage, ce qui
révele ’ampleur de sa vigilance.

C’est a cause du refus de mettre en ceuvre ses moyens, liés a la grande vigilance dont elle doit
faire preuve, que I’administration pénitentiaire peut €tre tenue pour responsable d’un
dommage, qu’elle aurait pu éviter si elle avait employé ses moyens de précaution.

Etant donné qu’elle prend en charge des usagers qu’elle n’a pas choisi, de fagon continue, elle
doit retenir que cette activité présente immanquablement, des risques qu’elle doit
obligatoirement mesurer. Ce facteur est amplifié en raison de la continuité de la prise en
charge pénitentiaire, dans un milieu fermé, d’une population particulierement fragilisée, sinon
violente.

Pourtant, on ne saurait enjoindre I’administration pénitentiaire de disposer d’un surveillant par
détenu pour éviter que ce dernier ne puisse mettre en danger ou attenter a I’intégrité d’une
autre personne. Des lors, sa vigilance est mise en ccuvre dans la mesure du possible,

conformément a la concentration de ses moyens.

- Les récentes politiques pénitentiaires se développent dans une logique bienvenue,
d’approfondissement de la connaissance des détenus, car une meilleure connaissance de leurs
profils permettra a 1’administration pénitentiaire d’une part, de mettre en place un suivi

individualisé et d’autre part, d’anticiper sur les risques qu’ils peuvent présenter.

194



Le juge administratif se montrera alors sévére s’il constate, aprés 1’application de ses critéres,
que I’administration pénitentiaire connaissait la marge de risques que le comportement d’un
détenu présentait et qu’elle n’a pas usé des moyens de précaution nécessaires*°, a son égard,
pour éviter la survenance du dommage.

Ce prisme d’analyse et d’interprétation subjective, évoque le caractére rigoureux du contrdle
du juge concernant les agissements de 1’administration pénitentiaire, dans son obligation de
mettre tous les moyens en ceuvre pour éviter un dommage. Il peut justifier, dans le cas
contraire et compte tenu de I’importance de cet aspect, la reconnaissance d’une faute lourde
au profit d’une faute de nature a engager la responsabilité du service.

Mais, si I’on congoit I’ampleur des responsabilités qu’elle doit assumer, pour le
fonctionnement de ses établissements et la protection de ses usagers et de son personnel, on
comprend que le juge administratif a construit un appareil jurisprudentiel orienté, dans un

premier temps, vers la préservation de 1’action pénitentiaire.

2. Le maintien d’une conception classique de la responsabilité d’un service public de

la sécurité

- Si le juge administratif développe une démarche consistant a restreindre les possibilités
d’engagement de la responsabilit¢ du service public pénitentiaire, c’est dans le but de
préserver la capacité de gestion de la population carcérale, par le service public, afin que
chaque agissement ne soit pas systématiquement I’objet d’un contenticux de la responsabilité.
Cette tendance générale, précédemment soulignée, se retrouve aussi pour d’autres services
publics régaliens liés a la sécurité, tels que la police.

En recourant a la notion de faute lourde, le juge administratif donne ainsi, toute I’amplitude et
la richesse a la jurisprudence relative au droit de la responsabilité, car cette notion, appréciée
au cas par cas, lui permet largement d’appréhender I’activité pénitentiaire. Aussi, le juge

administratif s’octroie une faculté importante pour déterminer le champ d’action de

0 \/oir CAA Lyon, 29 décembre 2005, n° 04LY00004, inédit au Rec. Lebon. « Considérant en premier lieu,
que si [’administration pénitentiaire qui connaissait l'intention de se suicider de M. X a pris certaines mesures
de surveillance, il est constant qu'elle ne s'est pas assurée par une fouille approfondie de la cellule que
I'intéressé n'avait pas en sa possession d'objets ou de substances facilitant le passage a I'acte alors que, par
ailleurs, ces menaces de suicide avaient été prises au sérieux par I'administration ; que dans ces conditions,
l’absence de précaution suffisante prise par l'administration a constitué une faute de nature a engager la
responsabilité de I'Etat a I'égard des ayants droit de la victime ».
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I’administration pénitentiaire face a une population, qui recoit un traitement pénitentiaire
différencié et qui est susceptible d’engendrer de trés nombreuses situations.

Ce contentieux lui permet, par conséquent, de préciser aupres de ce service public, dans quelle
mesure il doit exercer et développer ses prérogatives, librement, mais dans le respect des
droits des détenus. Dans ce sens, le juge contribue sans aucun doute, a 1’évolution du droit
pénitentiaire.

Dés lors, a la liberté préservée de 1’administration pénitentiaire dans sa gestion carcérale,
correspond la liberté du juge administratif, qui entend, pour chaque espece, orienter la voie
vers laquelle le droit de la responsabilité appliqué au service public pénitentiaire, doit, selon

lui, se diriger.

- La position traditionnelle du juge administratif, exprimée a travers le recours a la faute
lourde, se présente alors comme une certaine volonté de conciliation vis-a-vis du pouvoir
discrétionnaire du chef d’établissement. Car, retenir la faute lourde permet au juge
administratif de sanctionner ce qu’il considére comme un agissement particuliérement grave
et inexcusable, sans empiéter démesurément sur les pouvoirs habituels du chef
d’établissement. Toutefois, la gravité des dommages ne semble pas étre un critére pour retenir
la faute lourde®".

Par ailleurs, la survenance d’un agissement grave au sein d’un établissement n’écarte pas les

possibilités de sanctions disciplinaires a 1’égard du chef d’établissement, de la part des

services centraux de cette administration.

- Cette retenue du juge administratif tend a respecter la culture professionnelle d’un service
public longtemps cloisonné.

Mais, dans I’esprit du recul de la faute lourde dans le contentieux li¢ a d’autres domaines,
I’influence des mouvements de libéralisation des droits fondamentaux a conduit le juge a
restreindre son recours a la faute lourde, afin de fournir une interprétation jurisprudentielle qui
ne s’inscrit plus nécessairement a travers le prisme de la défense des intéréts du service public

pénitentiaire.

! CE, 23 mars 1973, CPAM des Bouches-du-Rhéne et Ponel, RDP, 1973, p. 1791. « L’importance des
préjudices subis ne révéle pas, a elle seule, I’existence d’une faute lourde », cité par M. Paillet, op cit, p.124.
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La dimension fortement humaine de ce service implique une prise en compte des victimes,
dont le passé judiciaire ne saurait former une limitation a I’exercice de leurs droits. Ceci est
davantage perceptible si 1’on retient la progression d’une conformité tangible avec les
nouvelles attentes européennes et le processus de modernisation de ce service public, ce qui
tend a orienter la position du juge vers une plus grande prise en compte des détenus. Ce
progres ne s’est déployé que de facon récente, mais a par conséquent, influencé la conception
de la responsabilité administrative, en milieu pénitentiaire.

Ainsi, la véritable 1égitimité de 1’administration pénitentiaire découlera de la prise en compte
de ces considérations de fond, et non d’un montage jurisprudentiel, visant a I’exonérer ou a

limiter sa responsabilité.

§2. L’émergence d’une nouvelle appréciation de la responsabilité

- La souplesse récemment développée par le Conseil d’Etat dans sa jurisprudence évoque une
conception moins rigide de la responsabilité administrative par le juge. Elle conduit a la
dissolution du bénéfice d’immunité dont I’administration pénitentiaire profitait, au sein du
contentieux.

Le raisonnement traditionnellement tenu par le juge n’était plus a méme de tenir compte du
besoin de réparation des victimes et a amené, finalement, a considérer 1’administration
pénitentiaire comme le principal bastion de la faute lourde, ce qui amplifiait le décalage de
traitement entre cette derniere et les autres services publics. C’est pourquoi, sous I’influence
de multiples facteurs, le contentieux pénitentiaire permet, a présent, au juge d’introduire, une
graduation dans 1’appréciation de la gravité de la faute commise par une autorité publique452.
Un rééquilibrage jurisprudentiel, au profit des usagers, devenait nécessaire pour confirmer le
développement de la responsabilité en milieu pénitentiaire (A).

Cette tendance ouvre la voie au développement, dans un contentieux longtemps resté en
marge, de nouveaux outils et notions juridiques, telle la responsabilité sans faute, qui ne fut
d’abord, employée que de fagon dérogatoire, pour devenir 1’expression d’un principe dans le
régime de responsabilité de I’administration pénitentiaire. Le recours a ces notions répond

aussi, fondamentalement, a une évolution profonde du service public pénitentiaire, dans

42 p Poncela, « La responsabilité du service public pénitentiaire a 1’égard de ses usagers détenus », RSC, 2000,

p.232.
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lequel la mission de réinsertion est susceptible de provoquer des situations qui nécessitent une
appréciation jurisprudentielle renouvelée. Ce changement induit un remaniement du droit

applicable en prison, a 1’égard de tous les détenus, y compris mineurs (B).
A. Le déclin de la responsabilité pour faute lourde

- Avant I’avénement d’une conception modernisée de la responsabilité pénitentiaire, le
recours a la faute simple, par le juge administratif était réservé a des situations dommageables
tres limitatives.

Le temps d’incarcération est devenu a présent une période pendant laquelle la puissance
publique concentre ses moyens et mobilise tous ses acteurs, en vue de préparer la réinsertion.
Ces changements liés a la conception de I’institution pénitentiaire ont produit des effets sur le
droit applicable en prison, qui influent réciproquement sur le contentieux qui s’y rattache.
Ainsi, le développement de la faute simple dans le contentieux pénitentiaire contribue
certainement a donner a la jurisprudence, une richesse et une modernité remarquable.
Désormais, la responsabilité de I’administration pénitentiaire est susceptible d’étre engagée,
en cas d’atteinte & I’intégrité physique d’un détenu, au titre de la faute simple*3(1).

La conséquence directe de 1’introduction d’une plus grande souplesse quant a I’exigence de la
faute repose sur une revalorisation de la place des victimes, en tant que justiciables. Cet effort
forme naturellement un élément de stabilit¢ du statut d’usager puisque ce statut a une
influence sur le régime de responsabilité. Le juge administratif semble davantage sensible a
leur égard, ce qui contribue a apporter une certaine cohérence dans la jurisprudence qu’il
développe et confirme les progres réalis€s vers 1’idée d’un contentieux pénitentiaire

réellement équitable (2).
1. Le recours a la faute simple en matiére de responsabilité pénitentiaire

- Comme 1’énonce le professeur René Chapus, « |’histoire de la faute lourde est celle de son

recul *** » et désormais, le milieu pénitentiaire ne forme plus une exception & cette citation.

3 CE, 17 décembre 2008, Garde des Sceaux, Ministre de la justice ¢/ M. et Mme Zaouiya, n° 292088.
Voir M-C de Montecler, « Le rdle croissant du juge sur I’administration pénitentiaire », AJDA 2008, p. 2364.
% R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, 14éme éd., p. 1254, Montchrétien, 2000.
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Si le contenu des obligations de 1’administration pénitentiaire justifiait le maintien de la
notion de faute lourde, son recul correspond & une appréhension « normalisée » des fonctions
de I’administration pénitentiaire, qui s’aligne sur les autres services publics, en termes de
modernisation et de prise en compte des intéréts des usagers.

Ainsi, ce changement d’approche se retrouve pour d’autres activités régaliennes telles que
I’administration fiscale, dont les usagers peuvent étre qualifiés de « forcés », comme pour les
détenus, nonobstant la contrainte physique.

Bien que la nature de la prérogative pénitentiaire tenant a la prise en charge des détenus, reste
retenue par le juge, on constate une régression générale de la faute lourde. L’abandon de ce
qualificatif permet des lors, au juge de renforcer son contréle, car le degré d’appréciation a
évolué dans le sens d’une analyse portée sur I’étendue du manquement aux obligations pesant
sur ’administration pénitentiaire plutdt que sur la seule gravité de I’événement émanant d’une
décision pénitentiaire.

Retenir le manquement aux obligations normalement assumées par le service public permet
d’introduire une vision plus large, qui ne se cantonne pas a la seule gravité de la faute.
L’appréciation de la situation provoquant un dommage est portée a travers un angle large qui
permet de concevoir que la succession de fautes qui, prises une a une, ne peuvent étre
qualifiées de fautes graves, suffit & engager la responsabilité de 1’Etat.

Des lors, la recherche d’une conformité de la jurisprudence avec les dispositions de nature
européenne est devenue patente. Mais, un éclaircissement des critéres est attendu, car il
semble

que le Conseil d’Etat détermine, au cas par cas, s’il exige une succession de fautes ou une

faute simple pour engager la responsabilité de 1’Etat.

- Le juge administratif retient a présent, plus aisément la faute simple, pour engager la
responsabilité de 1’administration pénitentiaire. Les atteintes aux personnes ont été le
premier champ qui profite du recours & la faute simple. Le Conseil d’Etat prend en compte in
concreto, du lien de causalité établi entre les fautes commises par 1’administration et les

consequences de celles-ci, a court ou moyen terme, a 1’égard des détenus.

%% J.C Barbato, « Le renouveau de la garde des personnes en droit administratif », RFDA, 2007, p.780
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Ainsi, il a jugé I’administration responsable du suicide d’un détenu, qui apparait comme une
conséquence grave, faisant suite aux négligences successives de I’autorité administrative*®

Ce raisonnement a été adopté en ce qui concerne un détenu mineur, dans un arrét du 9 juillet
2007, dans lequel le Conseil d’Etat énonce que « les défauts de vigilance ainsi manifestés sont
constitutifs d'une faute de I'administration pénitentiaire de nature a engager la responsabilité

de I'Etat*’ ». Dans le cadre de la prévention des risques*®

, I’obligation de vigilance et le
renforcement de la surveillance pesant sur I’administration pénitentiaire deviennent alors
certaines dans la mesure ou elle doit relever les indices avant-coureurs des difficultés
profondes de I’inadaptation des détenus, surtout mineurs, au milieu carceéral.

Mais, 1’age n’est pas, pour le juge administratif, un critére suffisant, car il ne suffit pas « a
témoigner d'un état psychologique fragile et & imposer une mise sous surveillance renforcée
dans la mesure ot le jeune age n'est pas un facteur de risque**®

Dés lors que tout suicide n’engage pas systématiquement la responsabilité du service public
pénitentiaire, la juridiction administrative ne retient 1’engagement de la responsabilité de
I’Etat, dans le cas du suicide d’un détenu majeur, que si le dommage présente un caractere
prévisible, en lien avec 1’état de santé du détenu et que le défaut de surveillance ou la

mauvaise organisation du service est établi**°.

- La situation des mineurs postule-t-elle spécifiquement I’exigence maintenue d’une faute
lourde ?

Le critere jurisprudentiel habituel fondé sur les difficultés de I’activité pénitentiaire, qui forme
une condition pour imposer une faute lourde, pourrait étre maintenu, voire renforcé en ce qui
concerne les mineurs.

En effet, les mineurs détenus forment une catégorie de détenus particulierement difficile et
violente a I’égard desquels la prise en charge pénitentiaire s’aveére délicate. L’administration
pénitentiaire doit faire preuve, a leur égard, d’une grande attention tant 1’instabilité et

I’imprévisibilité caractérisent cette catégorie de détenus.

“% CE, 23 mai 2003, Chabba, n° 244663.
a7 -7 CE, 9 juillet 2007, Delorme, Req. n° 281205.

8 L. de Graeve, «Le droit & la vie et I’administration pénitentiaire. Soumission du monde carcéral aux
eX|gences du principe de prévention », RFDA, 2009, p.947.

CAA Lyon 17 février 2011, JoaqUIm A, n°09LY01392. 1l s’agit ici, d’un jeune majeur dgée de vingt-un ans.

8 CAA Lyon, 17 février 2011, M. Djilali, n°09LY00936.
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Dés lors, le manque d’expression verbale de ces adolescents en souffrance impose une
vigilance accrue et continue de la part de I’autorité administrative.

61 mettant

La juridiction administrative a déja retenu cette considéeration dans plusieurs arréts
en exergue la vigilance imposée a I’administration pénitentiaire, mais ils sont antérieurs a
I’évolution actuelle.

Mais, la difficulté de prise en charge des mineurs ne faisant aucun doute, I’analyse de la
jurisprudence fondée sur la faute simple pourrait transparaitre comme une obligation de
résultat pesant sur I’administration pénitentiaire, quand celle-ci se charge de I’incarcération
d’un mineur.

Néanmoins, il semble que la seule logique juridique ne suffise pas pour justifier le revirement
jurisprudentiel, qui semble introduire une plus grande souplesse au regard de la dimension
sociale de I’activité pénitentiaire y compris au profit des mineurs.

Ainsi, une analyse équitable, tenant compte de la place de la victime s’est imposée.

- Une nouvelle étape a été franchie, la juridiction administrative est allée plus loin dans
’assouplissement de sa jurisprudence, en étendant I’exigence d’une faute simple dans le cas
d’une atteinte aux biens d’un détenu.

Cette atteinte est portée a la responsabilit¢ de I’administration pénitentiaire, dans la mesure ou
elle est responsable des conditions susceptibles de provoquer un dommage matériel. Elle fait
par conséquent, courir un risque a ses usagers.

Ainsi, le vol et le vandalisme des biens personnels d’un détenu, intervenus alors que
I’administration pénitentiaire a appliqué une gestion particuliere consistant a laisser les portes
des cellules ouvertes, constituent des faits pour lesquels 1’autorité administrative est

responsable®®?,

2. La revalorisation de la place de la victime

- L’affirmation de la protection juridictionnelle des usagers incarcérés devient plus forte, et

cet angle parait tout a fait conforme a ce que le statut des mineurs détenus postule.

1 CE, 15 juillet 1957, Dufour, Rec. Cons. D’Et., p. 459 ; CE, 11 octobre 1957, Sieur Croce, Lebon, p.525.
%2 CAA Lyon, 5 avril 2007, M.B, n° 03LY01923.
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L’environnement singulier, dans lequel ’activit¢ de 1’administration pénitentiaire s’exerce,
est pris en compte par le juge administratif, dans une logique devenue inversée par rapport a
la place qu’il accordait auparavant, a la sécurité et au poids des missions publiques.

En effet, contrairement a d’autres services publics, les détenus ne sont pas des usagers qui ont
choisi volontairement de se soumettre au service public pénitentiaire, la contrainte inhérente a
leur assujettissement est fondamentale dans 1’appréhension de leur statut.

Ainsi, il est concevable que si les détenus ne sont pas des usagers volontaires, il est logique
que ces derniers n’acceptent pas les risques que 1’activité pénitentiaire leur fait courir.

Par conséquent, le juge administratif est plus enclin a sanctionner davantage les agissements
de I’administration pénitentiaire, qui sont susceptibles de créer un risque pour le détenu et se
montre, a présent, plus exigeant dans 1’appréciation des obligations pesant sur cette

administration.

- Par ailleurs, concomitamment au développement des droits des détenus, la conception
adoptée par le juge administratif, de la personne privée de liberté a beaucoup évolué. Le
détenu est de moins en moins pergcu comme un usager qui, ayant un passif pénal, doit subir
une nouvelle fois, une marginalisation dans ses rapports avec 1’administration.

I1 doit bénéficier d’une protection méme s’il a déja porté atteinte aux normes pénales. Le droit
public, en tant que domaine distinct du droit pénal, doit envisager les relations entre le service
public et ses usagers, indépendamment de la qualification et du statut que le droit pénal a
construit a leur égard, et sans les desservir, a travers leurs agissements déviants passés.
L’évolution jurisprudentielle confirme cette nécessité en réduisant le fossé existant entre le
détenu victime et ’usager victime d’un autre service public. Le détenu est alors considéré
avant tout, comme un usager et son passé pénal ne saurait justifier des abus de la part de
I’administration, méme si le comportement du détenu peut les provoquer.

Ainsi, son statut devient plus solide et la parole du détenu, dans sa mise en cause de

I’administration, devient plus crédible.

- Ce changement de conception du détenu, suscité par I’influence incontestable du doit
européen, s’illustre a travers la détermination des obligations pesant sur I’administration
pénitentiaire, qui sont devenues beaucoup plus vastes et contribuent directement, a la

consolidation du statut des détenus.
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Ainsi, a- t- il été jugé que I’administration pénitentiaire était responsable pour les mauvaises
conditions de détention dans une maison d’arrét*®®. La juridiction administration approfondit
sa démarche protectrice des détenus, car en I’espece, il ne s’agit de porter une analyse sur un
fait spontané, c’est-a-dire limité dans le temps et exigeant le role actif d’une des parties, mais
elle dénonce une situation continue qui viole en permanence, un droit fondamental, celui du
respect a la dignité humaine qui forme une obligation de résultat pesant sur I’administration
pénitentiaire. Ainsi, le contenu du statut du détenu commence a trouver une traduction

remarquable dans la jurisprudence administrative.

- Le raisonnement tendant a une détermination des obligations pénitentiaires sous un angle
général, indépendamment d’un dommage issu d’un fait particulier, et contribuant a
I’enrichissement du bloc fondamental des droits des détenus, se retrouve en matieére de droit a
la vie.

Sans pour autant parler d’une obligation de résultat, mais plutét d’une obligation de moyens
renforcée, le Conseil d’Etat fait peser sur 1’administration pénitentiaire une obligation
continue visant a mettre tous les moyens en ceuvre afin de préserver la vie des usagers dont
elle se charge®®*

Cette décision se comprend aisément si on retient le caractére continu de la prise en charge
pénitentiaire et du lien de dépendance existant entre les usagers et I’administration.

Malgré un rejet du recours exercé par la Section frangaise de 1’OIP, I’affirmation du Conseil
d’Etat revient a considérer que la responsabilité de I’administration pénitentiaire pourra étre
engagée si I’autorité ne permet pas de protéger la vie des détenus.

La nouvelle orientation de la juridiction administrative est visible tant en matiére de recours
pour exces de pouvoir qu’en matiére de plein contentieux, ce qui concourt a ce que la France
effectue un grand pas en avant et permet de la rapprocher davantage des dispositions
contenues dans la Convention européenne des droits de ’Homme et dans les régles

pénitentiaires européennes. Des lors, elle attribue aux droits fondamentaux des détenus une

3 TA Rouen, 27 mars 2008, Donat, Req. n°® 0602590, AJ pénal 2008, 245, obs. E. Péchillon. Le juge estime que
«ces conditions de détention constituent, dans les circonstances de l'espéce, un manquement aux regles
d'hygiene et de salubrité telles qu'elles sont définies par les articles du code de procédure pénale précité ; qu'eu
égard a la durée particulierement longue de I'encellulement dans de telles conditions, a la taille des cellules, a
la promiscuité et I'absence de respect de I'intimité du requérant qui en est résulté, M. Donat est fondé a soutenir
gu'il a été incarcéré dans des conditions n'assurant pas le respect de la dignité inhérente a la personne humaine,
en méconnaissance de l'article D. 89 du code de procédure péenale précité ; que ces manquements constituent un
comportement fautif de nature a engager la responsabilité de I' administration pénitentiaire ».
* CE, 17 décembre 2008, Section frangaise de I’OIP, Req. n® 305594.
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plus grande effectivité*®® et ainsi, une meilleure protection, qui forment des conditions

centrales vers la reconnaissance d’un statut au détenu et vers un renforcement de la 1égalité et
de la protection en milieu pénitentiaire. Cette évolution de la jurisprudence s’inscrit dans un
vaste processus de normalisation de 1’activité pénitentiaire, qui englobe nécessairement

I’appréhension du détenu comme un usager de droit commun®®.

- Etant donné que le suicide forme une problématique délicate, il se dessine 1’idée que
I’activité pénitentiaire présente un risque inhérent, qui est particulicrement présent a 1’é¢gard
des personnalités fragiles, telles que les mineurs. En effet, un certain nombre de suicides
trouvent leur origine dans les dysfonctionnements du service public pénitentiaires et c’est, a
travers 1’appréciation de ceux-ci, que la mesure de la responsabilité de I’autorité pénitentiaire
pourra étre déterminée.

Sous cet angle, le Conseil d’Etat apprécie, avec moins de restriction, le lien de causalité
existant entre un suicide et les faits commis par I’administration*®’ ayant entrainé cette terrible
conséquence. Le laps de temps s’écoulant entre les faits reprochés particulierement
susceptibles de provoquer le dommage et le dommage lui-méme forme un élément nouveau et
essentiel pour déterminer le lien de causalité. Au plus la proximité temporelle entre les faits
en cause et le dommage est importante, au plus le juge pourra considérer que ceux-ci sont la
cause du dommage*®®.

Le juge ne recherche pas I’origine de la détresse psychologique et dans quelle mesure elle
aurait facilit¢ le passage a l’acte, mais il analysera objectivement, si 1’administration
pénitentiaire a pris des précautions pour éviter cet acte, notamment en termes de surveillance
renforcée, ou, a I’'inverse, si son indifférence ou I’aggravation des conditions de détention ont

469

précipité la survenance du suicide™. Ainsi, a 1’égard des détenus dont elle connait le profil

fragile, I’administration pénitentiaire devient garante de leur droit a la vie.

% 4. Belrhali-Bernard, « Responsabilité administrative et protection des droits fondamentaux », AJDA 2009, p.
1337.

6 B Prévost, « Quelle modernisation pour le service public pénitentiaire ? », RPDP, 1995, pp. 9-31.

7 CE, Chabba, op cit.

% En matiére d’aménagement de peine, voir N. Albert, « L’abandon de I’exigence d’une faute lourde pour
engager la responsabilité de ’administration pénitentiaire », AJDA 2004, p. 157 : « Le dommage causé aux tiers
par un détenu ayant bénéficié d'une permission de sortie ou d'une libération conditionnelle n'engagera au final
la responsabilité de I'Etat que s'il a été causé dans un laps de temps relativement bref par rapport a la mesure
administrative. Au cas contraire en effet, la relation causale se brise & force d'avoir été distendue ».

469 CAA Douai, 14 mai 2008, n° 07DA01940, « L’administration pénitentiaire qui laisse seul un détenu dont elle
connait les pulsions suicidaires dans une cellule lui permettant le passage a I’acte commet une faute engageant sa
responsabilité ».
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B. La responsabilité sans faute en milieu pénitentiaire

- Comme I’a pertinemment souligné Nathalie Albert, il est devenu certain que « la volonté
prétorienne d'une meilleure prise en compte des droits des détenus, déja sensible dans la
réduction du domaine des mesures d'ordre intérieur, se soit illustrée dans I'assouplissement
des conditions d'engagement de la responsabilité étatique en matiére pénitentiaire*” ».

Et, de fagon surprenante, si on retient la grande rigueur du Conseil d’Etat, on assiste a un
revirement important de la tendance générale du droit de la responsabilité en matiére
pénitentiaire. Le juge administratif, renforcant son contrdle sur I’activité pénitentiaire et
tendant a faciliter I’indemnisation des victimes, s’est illustré a travers le recours a la faute
simple, qui conduit a un abandon progressif de la faute lourde.

Face a de tels changements, on peut concevoir une poursuite de cette démarche
jurisprudentielle vers la responsabilité sans faute qui peut étre surprenante en ce qui concerne
le régime de responsabilité du service public pénitentiaire, mais qui peut dans un cadre défini,
concourir a I’amélioration du régime de responsabilité pénitentiaire. Néanmoins, au regard de
la prégnance majeure de la sécurité, la notion de risque forge la place du juge administratif et
est susceptible d’influencer le régime de la responsabilité pénitentiaire (1).

Cette optique encourage le Conseil d’Etat & entériner et a approfondir une vision juridique

rénovée de la responsabilité liée a I’activité pénitentiaire (2).

1. Le recours a la notion de risque

- 11 s’agit ici de s’intéresser a la notion de risque pénitentiaire*’*, qui a pris derniérement une
amplitude particuliere a travers le contentieux de la responsabilité.

Il est aussi intéressant d’apprécier dans quelle mesure les aspects liés a la réinsertion peuvent
étre retenues, au détriment du traditionnel objectif de sécurité, par le juge administratif, pour
retenir la responsabilité de I’Etat. Le risque n’est pas le révélateur d’un fonctionnement
défectueux du service public pénitentiaire, mais il s’inscrit dans le schéma normal de

déroulement des missions pénitentiaires.

0N, Albert, op cit., p.159.
1 \/oir, par exemple, E. Péchillon, op cit., p. 450-456.
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Dés lors, la mise en ceuvre d’une dérogation a I’incarcération intra-muros conduit a réévaluer
le risque, qui sera plus important.

Ayant permis un aménagement de peine, I’administration pénitentiaire verra sa responsabilité
engagée plus facilement pour des actes commis, a I’extérieur, par des personnes placées sous
sa responsabilité, en raison du risque spécial qu’elle fait courir aux tiers. Il s’agit ici, de
I’application de la responsabilité sans faute de ’Etat. Ainsi, le juge administratif a-t-il estimé
«qu'en instituant le régime des permissions de sortir, le législateur a entendu mettre en
ceuvre des méthodes nouvelles dans I'exécution des peines privatives de liberté, en vue,
notamment, de favoriser le maintien des liens familiaux ou la préparation a la réinsertion
sociale ; que lesdites méthodes créent, lorsqu'elles sont utilisées, un risque spécial pour les
tiers qui ne bénéficient plus des garanties qui résultaient pour eux de I'application plus
rigoureuse des peines privatives de liberté ; qu'il suit de la que la responsabilité du service
public en raison des dommages causes aux tiers ne saurait étre subordonnée a la preuve
d'une faute commise par I'administration, mais découle des conditions mémes dans lesquelles

fonctionne le service » *%. Cette analyse a 6té confirmée dans d’autres arréts*’>.

- Ainsi, la reconnaissance, encore rare, de la responsabilité sans faute de I’administration
pénitentiaire*”* dessine les prémices de timides changements de conception de la
responsabilité du service public pénitentiaire.

La juridiction administrative tend également a diminuer la sphéere de protection qu’elle offrait
généralement a I’action de I’administration pénitentiaire, au profit des usagers de ce service
public. Mais, si le Conseil d’Etat parait moins exigeant, la preuve d’une succession de fautes
simples commises par I’administration pénitentiaire s’avere tout aussi délicate que la preuve
d’une faute lourde.

Toutefois, le développement du fondement de la responsabilité sans faute de I’administration
pénitentiaire entrainerait nécessairement la prise en compte de données visant le danger et le

risque que I’activité pénitentiaire présente.

72 CE, 2 décembre 1981, Theys, n° 25861.
*8CE, 27 mars 1985, Garde des Sceaux c. Mme Henry ¢/ Rey, n° 49928.
Concernant des mineurs délinquants placés en milieu fermé : CE, 9 mars 1966, Garde des Sceaux ¢/ Trouillot, p.
201 ; CE, 19 déc. 1969, Etablissements Delannoy, Lebon p. 595 ; CE, 12 nov. 1975, Garde des Sceaux c/
Schmitt, Lebon p. 562.
47 C.E., 2 décembre 1981, Theys, op cit.; C.E., 29 avril 1987, Banque populaire de la région économique de
Strasbourg, Req. n° 61015.
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Au regard de la realité carcérale, il semble évident que placer en détention un mineur, le
soumettra & une situation dangereuse, présentant un certain nombre de risques a laquelle la
famille est directement sensible.

Ainsi, en tentant de concilier « les besoins du service avec les droits administrés*” » et en
considérant la gravité et la certitude du préjudice subi par les familles en raison du déces non
volontaire du jeune détenu en détention, I’indemnisation des familles est acceptée au titre

: i 21476
d’un risque spécial

que I’administration pénitentiaire a fait courir au jeune détenu, au vu
d’une atteinte a la réglementation visant & I’encellulement individuel des jeunes détenus*’’

Le choix d’une indemnisation par le juge administratif est indirectement le résultat de la place
nouvellement prépondérante, accordée a la victime dans la société.

En I’espéce, cette qualification du risque spécial retenu par le juge administratif ne s’inscrit

«que sur le fondement d'une responsabilité sans faute*’®

», ce qui fait peser sur
I’administration pénitentiaire, de larges présomptions de responsabilité.

En fait, les ayants droits n’étant pas parvenus a prouver une succession de fautes simples a
I’origine du déces, le juge administratif, conscient de la douleur de la famille, a construit un
raisonnement « par défaut » visant a allouer une indemnisation, méme si la logique du risque
spécial parait ambigué et peu conforme aux faits de I’espece.

Cette solution ambigue est toutefois préférable d’autant plus que la problématique du suicide

et de la mort en détention n’est malheureusement pas anecdotique en ce qui concerne les

détenus mineurs*™®

- Enfin, les progrés réalisés en matiére de contentieux portant sur les dommages de victimes
tiers pourraient & moyen terme se prolonger a la matiere des dommages causés a I’intérieur de
I’établissement pénitentiaire. Mais 1’automatisation de 1’indemnisation en raison du controle
du juge sur ’administration pénitentiaire pourrait conduire a détériorer le cadre d’exécution

de I’action pénitentiaire, devenue entravée par le poids insupportable d’une « obligation de

475 - Tribunal des conflits, arrét Blanco, 8 février 1873.

"® Le risque spécial a déja été retenu, dans le cas de détenus bénéficiant d’un aménagement de peines dans CE 2
décembre 1981, Theys; CE, 27 mars 1985, n° 49928 ; CE, 29 avril 1987, Banque populaire de la région
économique de Strasbourg, Lebon. p. 158 ; AJDA 1987, p. 454 ; CAA Bordeaux, 30 juillet 1993, req. n°
92BX00638 ; CAA Nantes 10 avril 1997, req. n°® 95NT00108, AJDA 1997, p. 911 ; CAA Bordeaux 25 juin
2004 reg. n° 03BX01602)

TA Versailles, 18 mai 2004, n°0101135, AJDA 2004, 2172, AJ pénal 2004, p. 413.

8 \oir H. Arbousset « Décés d'un détenu et responsablllte de I'Etat : nouveaux développements », AJDA 2004,
p. 2172.

479 Au cours de I’année 2010, cing mineurs se sont suicidés en détention (chiffres DAP).
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résultat*®

». De méme, ce schéma d’analyse aboutirait a une simplification excessive du
contentieux de la responsabilité, qui se traduirait d’une part, par une hausse des recours et
d’autre part, par la position difficile du juge dans son appréciation de la relation de cause a
effet.

Il semble donc, que la responsabilité sans faute demeure une grille de contréle qui doit, pour
rester efficace, étre limité a I’hypotheése des dommages causés a autrui. Mais, elle forme un
facteur supplémentaire conduisant le juge a appréhender différemment un service public qui

emploie de plus en plus, des méthodes libérales dans un souci de réinsertion.

2. La souplesse d’une conciliation juridique nouvelle

- On pourrait développer le raisonnement selon lequel, eu égard a 1’accroissement souhaité
des aménagements de peines, par les pouvoirs publics, 1’¢largissement des conditions
d’indemnisation des victimes formerait une voie d’acceptation de 1’objet des nouvelles
orientations définies par les politiques pénales et pénitentiaires.

Cette hypothése peut en partie, justifier le recul du domaine de I’irresponsabilité dont
I’administration pénitentiaire a profité pendant des décennies.

La notion de faute reste toujours un principe, qui est assorti de nuances, directement justifiées
par I’idée qu’il semble souhaitable que le droit de la responsabilité évolue en méme temps que
les services publics.

La finalité des méthodes libérales, employées par le service public pénitentiaire, traduit un
changement de conception de la responsabilité par laquelle la place habituellement accordée a
la sécurité s’atténue au profit d’une donnée importante, la réinsertion et au profit du respect
des droits et de la dignité des détenus.

Ainsi, le prisme d’analyse du contentieux par le juge est évolutif et contribue a anéantir la

représentation figée de la matiere pénitentiaire.

- Le choix d’une ouverture large a I’indemnisation des victimes, tiers par rapport a
I’administration pénitentiaire est conforme a 1’idée, devenue visible que tardivement, d’un
juge protecteur des intéréts des victimes. Le point de départ de 1’analyse du juge pour

I’indemnisation des victimes introduit une appréciation sur les conséquences des orientations

0 E_péchillon, op cit, p. 464.
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pénitentiaires, qui ne sont pas spécifiquement 1’objet d’un jugement, alors que le contentieux
concernant un detenu usager implique une analyse précise du contenu des obligations de
I’administration pénitentiaire, pour rejeter ou confirmer la requéte. Toutefois, cette
considération schématique ne saurait faire oublier les difficultés auxquelles le juge
administratif reste continuellement confronté pour appréhender un phénomeéne trés complexe
et pour étendre son contrble. L’argumentation du juge révélait une certaine analogie tant
I’univers pénitentiaire en général, pouvait partiellement échapper, de maniére persistante, au
juge. Les conséquences juridiques de 1’activité pénitentiaire qui susciterent, par leur nature,
I’adoption d’une position du juge administratif en retrait sont aujourd’hui dispersées par la

jurisprudence nouvelle.

- Les impressions d’unification des contentieux pour exces de pouvoir et de responsabilite,
malgré leur finalité fondamentalement distincte, semblent se transformer au fur et a mesure
que le juge administratif construit une jurisprudence novatrice influencant le droit
pénitentiaire. Le juge administratif s’est enfin déterminé a poursuivre, voire & accompagner le
service public pénitentiaire dans son processus de modernisation et d”’humanisation.

Son gain de confiance a I’égard du domaine pénitentiaire est visible tant en cas de recours
pour excés de pouvoir qu’en cas d’action en responsabilité, car les deux notions phares, a
savoir la faute lourde et les mesures d’ordre intérieur, qui occupérent un quasi monopole au
sein du droit pénitentiaire, cedent, toutes deux, le pas a un élargissement du contrble
juridictionnel. Ainsi, les notions de mesures faisant grief, de faute « de nature a engager la
responsabilité » et de responsabilité sans faute sont des instruments juridiques qui traduisent
assurément 1’imprégnation du milieu pénitentiaire par le droit et la banalisation d’un service

public, longtemps isolé.

- La tendance actuelle dégagée des jurisprudences du juge administratif ameéne
progressivement, 1’administration pénitentiaire a modifier ses schémas d’analyse, en
construisant, dans un premier temps, une nouvelle approche du détenu.

Cette approche se développe de maniere concomitante au renforcement des moyens
concentrés a des fins de réinsertion. Cette mission, incluant 1’adoption de moyens libéraux,
matérialisés par une imprégnation et une adaptation progressive du détenu a la vie exterieure,
impose de ne plus considérer le détenu comme un sujet négatif et favorise 1’acceptation des

risques pris par I’administration pénitentiaire vis-a-vis des tierces personnes. Cette dimension
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renforce I’importance du juge administratif et permet de considérer la prise en charge
pénitentiaire comme une étape vers une vie normalisée et non comme la continuité d’une
marginalisation dont la gestion oblige I’administration pénitentiaire a réduire son activité a la
seule garde sécurisée.

Cette optique tend a favoriser, & moyen terme, la consécration d’un statut solide du détenu
mineur, pour lequel I’'impératif de réinsertion se révele plus fort. L’étendue de la mission de
réinsertion, en termes d’importance, semble étre prise en compte par le juge administratif et
trouve en partie sa motivation, dans le régime de la responsabilité sans faute.

Mais, le juge administratif n’est pas le seul a exercer sa compétence juridictionnelle a 1’égard
de I’administration pénitentiaire et des détenus, majeurs et mineurS. Les juridictions
judiciaires et les juges de 1’ordre judiciaire jouent dans ce domaine un rdle crucial.

On va donc mesurer maintenant quelle est I’influence de ’autorité judiciaire sur le service

public pénitentiaire en charge des détenus mineurs.
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CHAPITRE Il - L’INFLUENCE DE L’AUTORITE JUDICIAIRE
AU SEIN DU SERVICE PUBLIC PENITENTIAIRE EN
CHARGE DES MINEURS

- De fagon originale, le juge occupe une place particuliere au sein du service public
pénitentiaire. L’activité pénitentiaire, comme toute activité de nature administrative, peut étre
naturellement soumise au contrdle du juge administratif*®.

Néanmoins, 1’autorité judiciaire construit des rapports remarquables, avec 1’institution
pénitentiaire, sous des angles divers qui, toutefois, n’incluent pas les prérogatives de controle
de P’activité administrative, non reconnues au juge judiciaire, selon le principe de séparation
des pouvoirs. L’autorité judiciaire, procédant a un suivi de la détention, se trouve quand
méme, dans une position stratégique, qui confirme que I’activité pénitentiaire forme un terrain
privilégi¢ dont I’appréciation juridique est susceptible d’étre considérée de maniere large.

Les rapports entre ces deux autorités deviennent d’autant plus forts lorsqu’il s’agit de
mineurs, dont la prise en charge judiciaire ou pénitentiaire introduit I’idée d’une concertation
importante entre le juge judiciaire et les autres intervenants.

L’action du juge judiciaire est principalement fondée sur la recherche de I’intérét du mineur, &
I’égard duquel il conserve une large capacité de décision, surtout lorsque le dit mineur est
placé en détention provisoire. Celle-ci s’impose alors au service public pénitentiaire, dans la
limite de sa compétence (Section 1).

D’autre part, le domaine de I’aménagement des peines, relevant du juge des enfants, appelle a
un dialogue constant avec I’administration pénitentiaire, impliquant des actions conjointes en
vue de préparer la réinsertion. Toutefois, le contentieux relatif aux décisions rendues par le
juge judiciaire refléte les difficultes, issues de la relation complexe entretenue entre ces deux

autorités (Section 2).

“81 \/oir le chapitre précédent.
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Section | - LE ROLE DU JUGE AU SEIN DU SERVICE PUBLIC PENITENTIAIRE
EN CHARGE DES MINEURS

- L’autorité pénitentiaire occupe une place fondamentale dans notre systéme pénal et concourt
naturellement a la mission de seécurité publique. Les moyens qu’elle met en ceuvre avec le
concours d’autres autorités, en vue de préparer la réinsertion des détenus, contribuent
directement, aux missions poursuivies par la justice pénale car I’administration pénitentiaire
intervient évidemment, au stade de I’exécution de la peine privative de liberté.

La continuité du processus judiciaire dans sa dimension pénitentiaire, n’implique pas une
subordination de I’autorité pénitentiaire a I’autorité judiciaire, mais postule plutdt une
politique de partenariat entre ces deux autorités, enrichie par I’intervention du service public
de la protection judiciaire de la jeunesse (Paragraphe 1).

Cette quasi-synergie se justifie particulierement, dans le domaine de 1’aménagement de peine.
L’attribution au juge des enfants, depuis une récente réforme, des fonctions de juge de
I’application des peines, forme un apport considérable a 1’égard des détenus mineurs et vis a
vis de ’autorité pénitentiaire. En effet, cette configuration sert directement 1’intérét du mineur
et renforce la continuité du dialogue avec I’administration pénitentiaire, dans la mesure ou il

n’y a plus de multiplication d’interlocuteurs judiciaires (Paragraphe 2).

81. Une étroite relation avec I’administration pénitentiaire

- Un mineur peut étre placé sous main de justice au titre de la détention provisoire ou au titre
d’une condamnation définitive, ce qui produira des effets sur le contenu du droit pénitentiaire
applicable.

Le regime correspondant a chacune de ces deux situations pénales conditionne I’intensité de
la relation. En effet, le juge judiciaire et I’administration pénitentiaire ne poursuivent pas les
mémes objectifs selon que le mineur est en détention provisoire ou condamné. Méme le
travail accompli par les partenaires, a 1’égard des détenus, au sein de 1’établissement
pénitentiaire est soumis a cette nécessité. Au cours de la détention provisoire, le niveau
d’ingérence de I’autorité judiciaire dans le fonctionnement de I’établissement et le régime de

détention est important (A), alors qu’en cas de condamnation, 1’administration reprend ses
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prérogatives, en se contentant d’informer le juge des enfants de manicre a 1’aviser du parcours

carcéral du mineur et & former un support dans le cadre d’un aménagement de peine (B)

A. La place de I’autorité judiciaire pendant la détention provisoire

- La présomption d’innocence dont bénéficie le mineur prévenu entraine incontestablement
une adaptation de I’action pénitentiaire. Celle-ci consiste avant tout a garder le mineur, placé
a la disposition de la justice, pour les besoins de I’instruction. Cette garde provisoire ne
permet pas aux différents intervenants de préparer la réinsertion, par 1’¢élaboration d’un projet
de sortie. En tant que garant des libertés individuelles, le juge judiciaire sera alors amené a
suivre de pres la détention du mineur. Cette situation est a mettre en lumiere au regard des
contraintes carcérales et de 1’absence de séparation entre les détenus prévenus et condamnés.
Elle amene aussi a considérer la position de I’administration pénitentiaire, chargée
d’appliquer les décisions et les ordres émanant de ’autorité judiciaire (1).

Cette faculté du juge judiciaire, inscrite dans une démarche partenariale, englobe diverses

mesures, qui peuvent provoquer un changement dans 1’ordonnancement carcéral (2).

1. Les particularités de I’intervention

- Le systeme pénal prévoit la possibilité de placer un individu sous écrou, de fagon provisoire.
Cette situation, intervenant au cours de la procédure pénale, concerne les mineurs afin de les
garder a la disposition de 1’autorité judiciaire, pour les besoins de 1’enquéte, avant le prononcé
d’une condamnation définitive.

Il s’agit concrétement, d’éviter que le mineur mis en examen n’exerce de pressions sur des
victimes, qu’il ne communique avec ses eéventuels complices, qu’il ne tente de détruire des
preuves.

482
08

Depuis la loi du 15 juin 2000™¢, cette faculté appartient a un magistrat du siége, le juge des

libertés et de la détention. La création d’un tel magistrat ne forme une atteinte que toute

82 Art. 48 de la loi n°2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption d’innocence et les
droits des victimes, JORF n°138 du 16 juin 2000, p. 9038, texte n°1.
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relative au principe de spécialisation des magistrats chargés de la jeunesse délinquante,
puisque celui-ci n’intervient que sur saisine du juge des enfants ou du juge d’instruction®

Etant donné que les mineurs se caractérisent par une certaine fragilité et que les effets négatifs
de la privation de liberté sont reconnus a 1’égard de ceux-ci, la procédure pénale prévoit un
certain nombre de conditions limitatives liées au recours a la détention provisoire. Elle
concerne la nature des faits présumés commis par le mineur et non 1’age du mineur. En effet,

avant le récent durcissement des lois pénales, une loi du 30 décembre 19874

prévoyait
, . o o . A . . .
I’exclusion de la détention provisoire pour les mineurs agés de moins de seize ans révolus, en

matiere correctionnelle.

- Généralement, le caractére d’ultima ratio de la détention provisoire reste affirmé. L’article
11 de I’Ordonnance du 2 février 1945 souligne que la détention provisoire forme une mesure
exceptionnelle a 1’égard des mineurs et, par conséquent, elle doit répondre a une restriction de
son champ d’intervention. En effet, le juge des libertés et de la détention ne peut avoir recours
a la détention provisoire que si le mineur, 4gé de seize ans, encourt une peine criminelle, s’il
encourt une peine correctionnelle d’une durée supérieure a trois ans ou s’il n’a pas respecté
les obligations d’un contréle judiciaire, précédemment prononcé. En ce qui concerne le
mineur de seize ans, la détention provisoire est envisageable dans deux cas, c'est-a-dire s’il
encourt une peine criminelle ou s’il s’est soustrait aux obligations du contrdle judiciaire. Le

non respect des obligations du contrdle judiciaire se voit désormais sévérement sanctionne.

- Dans le cadre de la détention provisoire, I’administration pénitentiaire occupe une place

particuliere, car elle se met au service de I’autorité judiciaire, en prenant les dispositions

*83 Bien que la justice pénale des mineurs consacre un cumul entre les fonctions d’instruction et de jugement, a
travers la figure du juge des enfants, compétent par principe. Mais, le juge d’instruction peut &tre concurremment
compétent en ce qui concerne les mineurs, pour 1’information des délits et des contraventions de cinquiéme
classe. Aussi, il existe, au sein de chaque tribunal de grande instance, doté d’un tribunal pour enfant, un juge
d’instruction spécialisé mineur. Il est compétent pour tout crime mettant en cause un mineur, pour les délits
mélant des mineurs et des majeurs. Au terme de 1’instruction, il rendra une ordonnance de renvoi devant le
tribunal pour enfants, pour jugement, ou une ordonnance de mise en accusation devant la cour d’assises des
mineurs (Art 10 de I’Ordonnance du 2 février 1945). La tendance consistant a juger des mineurs délinquants par
des juges non spécialisés se confirme a travers le décret n°2008-154 du 20 février 2008 créant un article D15-4-7
CPP concernant le péle de I’instruction et a travers le projet de loi sur la participation des citoyens au
fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, n® 438, dépose le 13 avril 2011. Ce projet de loi
V|se a juger les mineurs agés de seize a dix-huit ans par un tribunal composé de trois magistrats non spécialisés.

8 |oi n°87-1062 du 30 décembre 1987 relative aux garanties individuelles en matiére de placement en détention
provisoire ou sous contrdle judiciaire et portant modification du code de procédure pénale. Cette loi a été
complétée par une loi du 6 juillet 1989 portant limitation de la durée de la détention provisoire pour les mineurs
et suppression de la possibilité de les placer en maison d'arrét, en cas d'incident a la liberté surveillée.
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nécessaires au bon déroulement de I’instruction pénale. La mise a disposition de
I’administration pénitentiaire est entiére, car elle recoit toutes les personnes que 1’autorité
judiciaire lui confie et elle est d’autant plus importante qu’une large proportion de mineurs est
détenue au titre de la détention provisoire.

Pourtant, il peut paraitre délicat de prononcer un mandat de dépot a 1’égard d’une personne,
présumée innocente, puisque I’environnement li¢ a ’enfermement produira nécessairement
des effets négatifs voire dévastateurs sur celle-ci. L’amélioration des conditions de détention,
liée a la consécration d’un régime de détention spécifique aux mineurs n’efface par la prise en
compte de la gravité de la mesure et de son atteinte aux libertés publiques par le juge. En
outre, I’instauration d’un régime de détention particulier ne présente pas les mémes modalités
de mise en ceuvre en EPM ou en quartier mineur de maison d’arrét. Il semble qu’un consensus
plus important entre I’institution pénitentiaire et I’autorité judiciaire existe au profit de I’EPM,
qui présente une capacité théoriqgue maximum de soixante places.

Conformément au principe de I’encellulement individuel figurant a I’article R57-9-12 CPP, la
circulaire du 8 juin 2007 relative au régime de détention des mineurs précise que les chefs
d’établissement informent au moins une fois par mois les magistrats du ressort du nombre de
places disponibles pour accueillir de nouveaux détenus.

La spécialisation de I’approche des mineurs et la spécialisation du régime de détention
comportent une importante complémentarité entre les deux autorités, car elles s’appliquent a

harmoniser leurs missions respectives avec les moyens disponibles.

- La détention provisoire pose le probléme de I’éloignement et du maintien des liens
familiaux, qui revét une importance particuliere pour les mineurs. En effet, la question du lieu
de compétence du juge est liée a celle du lieu d’exécution de la détention provisoire485. En
principe, la juridiction compétente devrait étre celle du lieu de commission de I’infraction.
L’article 3 de 1I’Ordonnance du 2 février 1945 n’énonce pas de priorité concernant la
compétence du tribunal pour enfants ou de la cour d’assises des mineurs, qui sont ceux du lieu
de I’infraction, de la résidence du mineur ou de ses parents ou tuteur, du lieu ou le mineur
aura été trouvé ou du lieu ou il a été placé soit a titre provisoire, soit a titre définitif.

Mais, la réunion de conditions de détention particuliéres pour les mineurs correspond a un

nombre déterminé d’établissements pénitentiaires habilités a recevoir des mineurs. Des lors,

85 Article D53 CPP.
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les juges doivent étre prudents quant au lieu de détention, qui doit concilier 1’intérét du
mineur et les besoins de [Dinstruction. Néanmoins, certains mineurs sont détenus

provisoirement dans une région éloignée géographiquement de leur lieu de vie habituel.
2. Les pouvoirs du juge judiciaire

- Inscrite dans une mission de sécurité publique, 1’administration pénitentiaire endosse, dans
le cadre de la mise en ceuvre de la détention provisoire, le réle de « prestataire », dans la
mesure ou elle doit exécuter les décisions prises par le juge, au cours du déroulement de la
détention. L’administration pénitentiaire entretient alors une certaine dépendance vis-a-vis des
sollicitations judiciaires, selon I’article D55 du code de procédure pénale.

L’autorité compétente peut enjoindre I’administration pénitentiaire d’appliquer toutes mesures
liées aux besoins du proces, telle que I’interdiction, pour le mineur, de communiquer avec un
autre détenu ou la détermination du permis de visite du mineur. D’autre part, ’administration
pénitentiaire informe le juge saisi du dossier, de toute procédure disciplinaire concernant un
prévenu.

Les ordres émanant du juge sont limités a I’instruction. Par conséquent, 1’administration
pénitentiaire conserve une compétence discrétionnaire pour organiser le régime de détention
des mineurs prévenus et pour assurer la sécurité pénitentiaire.

Le bon déroulement de la détention provisoire reste donc soumis a la préservation de

I’autonomie du service public pénitentiaire, qui veille au principe d’égalité entre ses usagers.

- La détention provisoire forme une mesure grave, nécessitée par les besoins du procés*®, qui
amene le juge a conserver un regard constant sur le prévenu.

Cette situation conduit naturellement les autorités judiciaire et administrative a construire une
relation transparente et concertée, dans un souci de bonne administration de la justice. La
coordination des relations entretenues entre les deux autorités se materialise notamment, par
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la notice individuelle™’, rédigee par le juge dés I’incarcération du mineur. Ce document

obligatoire dresse 1’état des connaissances sur un mineur prévenu, comportant 1’ensemble des

% A ce titre, la durée de la détention provisoire ne doit pas étre excessive.
Voir Cass, ch. Crim., 2 septembre 2009, pourvoi n° 09-83950 ; Cour EDH, 13 septembre 2005, Gosselin c/
France, n°® 66224/01 ; Cour EDH, 8 octobre 2009, Naudo ¢/ France, Req. n° 35469/06 ; Cour EDH, 8 octobre
38909, Maloum c/ France, Req. n° 35471/06.

Article D32-1 CPP.
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informations pénales et individuelles, de facon a porter a la connaissance de 1’administration
pénitentiaire le profil du mineur. Au regard de son contenu, celle-ci pourra prendre toutes les
mesures utiles, telle qu’une surveillance renforcée, pour limiter toute dérive au cours de la
détention. Ces dérives sont variées et peuvent concerner, par exemple, le risque suicidaire ou
de mutinerie. Cette notice peut comporter les préconisations du juge concernant la détention
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telles que I’isolement™", en précisant sa durée, la liste des personnes auxquelles le mineur

prévenu est autorisé a téléphoner ou celle des personnes autorisées a visiter le mineur.

- L’isolement judiciaire, susceptible de concerner uniqguement les mineurs de plus de seize
ans, présente une nature différente de I’isolement administratif. Ce dernier reléve de la
compétence de I’administration pénitentiaire et est interdit a I’ensemble des mineurs placés en
détention. Et il ne forme pas non plus, une mesure de nature disciplinaire. Par nature, il est
directement lié au juge judiciaire, car il doit permettre le bon déroulement de la procédure
pénale.

Dés lors, il peut étre appréhendé comme un outil, utilisé par le juge judiciaire afin d’adapter
au mieux, les conditions de détention au profil du prévenu. En pratique, il permet d’éviter a ce
que le mineur ne cotoie, en sein de 1’établissement pénitentiaire, un éventuel complice ou
fasse I’objet de pressions.

La durée de cette mesure appartient exclusivement a 1’autorité judiciaire, sans que celle-ci
n’excede celle du titre de détention. Mais, le terme de la mesure permet une certaine
moderation, car le chef d’établissement peut demander la fin de la mesure, tout comme le
Procureur de la République.

Néanmoins, la matérialit¢ de I’isolement judiciaire et celle de I’isolement administratif sont
identiques, ce qui conduit a une certaine indétermination de la limite entre les deux
compétences.

Malgré 1’amélioration du régime de détention des mineurs, a travers la suppression d’une
mesure trés controversée, a savoir 1’isolement administratif, il semble que les nécessités de
I’enquéte conservent une rigueur considérable, par la possibilité¢ d’isoler un mineur, dans des
conditions matérielles similaires a celles de ’isolement administratif. Il convient alors de

considérer que I’intérét du mineur, ayant justifié la suppression de I’isolement administratif,

*8 e mineur de moins de seize ans ne peut faire I’objet d*une mesure d’isolement, selon ’article D56-1 CPP.
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ne soit pas appréhendé de la méme maniére par I’autorité judiciaire, qui conserve son recours

a cette mesure.

- L’autorité judiciaire assiste a une atténuation de son pouvoir discrétionnaire et unilatéral,
s’agissant des ordres qu’elle émet. L’évolution des pratiques professionnelles et de la prise en
charge des mineurs tend & instaurer une relation fondée sur la communication entre le juge et
I’administration pénitentiaire. Bien que 1’information préalable, réalisée a I’appui de la notice
individuelle, émane dans un premier temps du juge, I’administration pénitentiaire assure une
information du juge sur 1’adaptation du mineur au milieu carcéral. Ces informations relatives
au mineur, profitent d’un enrichissement certain, dans la mesure ou I’avis de 1’équipe
pluridisciplinaire est retenu par le chef d’établissement et pris en compte par le juge, pendant
la détention. En effet, selon la circulaire du 8 juin 2007, I’équipe pluridisciplinaire est en
mesure de produire une proposition d’orientation au juge, concernant I’affectation du mineur
prévenu.

Malgré I’introduction de plusieurs services publics au sein du systéme pénitentiaire, le chef
d’établissement conserve sa capacité d’appréciation et de décision dans I’exercice de ses
compétences. Il est susceptible de contrebalancer les décisions judiciaires dans la mesure ou il
peut solliciter le terme d’un ordre pris par le juge. Cet aspect est d’autant plus important

lorsqu’il s’agit de mineurs présumés innocents.

B. Le rdle du juge en cas de condamnation

- En vertu du principe de séparation des pouvoirs, le prononcé d’une condamnation pénale est
I’occasion d’un transfert de compétence du juge judiciaire vers I’autorité administrative. Dés
lors, le mineur devient un usager du service public pénitentiaire et ce dernier assure une
gestion discrétionnaire des mineurs condamnés, sous réserve du respect des principes
fondamentaux. Le déroulement quotidien de la détention n’est plus susceptible d’étre
influencé par les ordres émanant du juge (1).

Méme si le régime de détention provisoire est davantage présidé par un principe de
communication, plutdét que de subordination d’une autorité a une autre, la condamnation
pénale n’est pas synonyme d’une hégémonie pénitentiaire, dans la prise en charge des
mineurs. L’ampleur et la complexit¢ des missions suivies par l’institution pénitentiaire

I’aménent a accepter le soutien et le contr6le de divers acteurs, dont le juge judiciaire (2).
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1. La compétence exclusive de 1’administration pénitentiaire
- L’accession a une autorité entiére sur les condamnés, au profit de 1’administration
pénitentiaire est soumise au principe fondamental de 1égalité de la détention.
Qu’il s’agisse de détention provisoire ou de condamnation définitive, un acte d’écrou, défini
comme un document administratif individuel, est rédigé pour toute personne confiée a
I’administration pénitentiaire. Il permet au chef d’établissement de confirmer qu’il prend
effectivement en charge une personne. La nature et la date du titre de détention y sont
précisées. Ainsi, la mention du jugement ou arrét de condamnation dans I’acte d’écrou, place
I’individu sous le régime de la condamnation.
Cette étape est fondamentale, car elle souligne la régularité de la détention et envisage le
registre d’écrou, tenu par le greffe de chaque établissement pénitentiaire, comme un gage de
transparence et de légalité de la détention.
Autrement dit, il s’agit de la premiere formalité administrative visant a limiter les risques de

détention arbitraire.

- La validité du titre d’écrou est veérifiée par le greffe de 1’établissement pénitentiaire lors de
I’arrivée de D’intéressé, de jour comme de nuit, ce qui permettra de considérer son
incarcération comme réguliére. Le greffe étant le garant de la Iégalité de la détention, le
personnel y travaillant doit étre habilité a procéder a toutes ces formalités, sous la
responsabilité du chef d’établissement.

L’écrou se compose de quatre étapes, a savoir, la vérification du titre d’écrou, la vérification
de I’1identité de I’individu, I’inscription sur la main courante et les formalités obligatoires.
Concernant la vérification du titre d’écrou, il doit s’agir d’un document original, extrait
d’arrét ou de jugement, comportant la formule « bon pour écrou mentionné ».

Dans le cas ou le titre d’écrou n’est pas original, plusieurs démarches sont possibles. I
convient au personnel du greffe de se rapprocher du Parquet, afin de vérifier la procédure,
surtout si le titre d’écrou n’a pas de tampon apposé€.

Si le titre d’écrou est ancien, le greffe doit se rapprocher du Parquet qui a produit le document
et vérifier les crédits de réductions de peine ou un éventuel aménagement de peine.

En cas de titre d’écrou incomplet, le greffe doit refuser 1’extrait et renvoyer 1’escorte vers le

Substitut du Procureur de permanence.
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La mention « exécution provisoire » doit figurer sur le document qui condamne un mineur et
qui date du jour méme de la présentation du mineur a 1’établissement.

Par ailleurs, si le titre d’écrou est accompagné d’un mandat d’arrét, le procés-verbal
d’interrogatoire visé par un substitut du procureur doit obligatoirement étre joint.

Le greffe doit aussi vérifier si le mandat d’arrét émane d’une juridiction d’instruction, quand
I’arrivant repart vers un autre établissement ou s’il s’agit d’un mandat émanant d’une

juridiction de jugement ayant prononcé une condamnation.

- Dans le cas de mise a 1’écrou avec un ordre d’incarcération provisoire, émanant du juge de
I’application des peines, le greffe doit contacter ce dernier pour prendre connaissance de la
date du passage en débat contradictoire, en milieu fermé, si elle ne figure pas sur le document.
Le greffe exerce donc un contrdle de la nature du titre, de son authenticité, de sa légalité, de
son effectivité.

Une fois la vérification du titre d’écrou et de l’identité de D’arrivant effectuée, le chef
d’escorte doit attester de son identité, de son grade et de son origine aupres du greffe.
L’arrivant doit, une fois ces formalités terminées, s’inscrire sur la main courante et fournir des
informations civiles que les agents du greffe vont retranscrire par le biais de leur logiciel
GIDE.

L’arrivant doit confier ses documents (tels que sa carte vitale, son passeport, sa carte bancaire,
notamment) a I’établissement et se voit attribuer un numéro d’écrou valable pendant toute sa

détention. Il existe un formulaire spécifique aux arrivants de nationalité étrangere.

- L’administration pénitentiaire s’engage a assurer la libération dans les délais fixés, sinon, la
détention deviendrait arbitraire et engagerait la responsabilité de I’administration.
L’administration pénitentiaire ne procéde a I’écrou de 1’individu que sur la base de la 1égalité
du titre d’écrou.

Dans une logique d’informatisation des instruments de travail et de tragabilité, un arrété du 24
février 2003 porte création d’un systéme de gestion informatisée des détenus dans les
établissements pénitentiaires (GIDE), qui s’inscrit dans une démarche de rationalisation des
logiciels de gestion et constitue une avancée remarquable quant a la gestion de la population
pénale par I’administration pénitentiaire.

Cet arréte abroge celui du 4 février 1991 portant création d’un systéme de gestion automatisée

de la prise en charge des détenus dans les établissements pénitentiaires.
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Ce logiciel GIDE permet au personnel de surveillance de connaitre rapidement les aspects
particuliers liés & un détenu, comme son état psychiatrique par exemple, mais il presente,
toutefois, quelques lacunes, notamment en ce qui concerne la détermination de la date
prévisionnelle de libération du détenu, qu’il peut prévoir un dimanche ou un jour férié¢ alors
qu’une libération ne peut avoir lieu que pendant un jour ouvrable.

Il doit aussi exister une continuité quant a 1’apposition de mentions particuliéres concernant le
détenu dans le logiciel, de maniére a ce qu’il soit actualisé.

Les verifications effectuées par le greffe, inhérentes a la prise en charge d’un arrivant a
I’établissement pénitentiaire, relévent de 1’administration pénitentiaire, elles présentent donc
une nature administrative.

L’écrou traduit avant tout la présence juridique du détenu au sein de 1’établissement
pénitentiaire, ce qui pose des difficultés de calcul en ce qui concerne les détenus placés a
I’extérieur sans hébergement, les personnes placées sous surveillance électronique, les
détenus bénéficiant de permissions de sortir qui sont juridiquement présents, mais
physiquement absents.

Il constitue en quelque sorte, la matérialisation juridique de I’incarcération d’un individu et, a
ce titre, il assure une certaine sécurité juridique pour les détenus puisqu’en 1’absence de ce
document, la détention sera considérée comme arbitraire et les autorités publiques devront

procéder rapidement a la libération de la personne.

2. L’acceptation d’un contrdle limité

- L’administration pénitentiaire forme, malgré la pluridisciplinarité de la prise en charge des
mineurs détenus, la principale garante du déroulement normal de la détention des condamnés.
Nonobstant [’application d’une décision judiciaire, la détention revét une nature
administrative qui implique, en principe, la compétence de la juridiction administrative.

Elle développe une jurisprudence riche en matiere de responsabilit¢ de 1’administration
pénitentiaire, qui rend le droit pénitentiaire remarquablement vivant. Toutefois, la prévalence
du juge administratif n’efface pas la possible intervention du juge répressif, en cas de délit

commis au sein de la détention, par un détenu ou un membre du personnel pénitentiaire*®°.

8 Article 432-6 du code pénal.
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Il s’agit d’apporter une nuance au terme de délit, qui peut justifier, pour son auteur, des
sanctions disciplinaires et aussi, des poursuites pénales. La compétence du juge judiciaire
intervient généralement, en cas d’infraction d’une particuliere gravité et contribue alors au
renforcement de la légalitt au sein des établissements pénitentiaires, qui tendent
progressivement a ne plus étre des zones troubles.

Cette imprégnation de la Iégalité dans le milieu carcéral exige la tenue d’une ligne de conduite
conforme a I’activité pénitentiaire, de la part des fonctionnaires pénitentiaires. Ceux-cCi
doivent faire preuve d’objectivité¢ dans leur interprétation des textes régissant leur activité,

d’autant plus que ces normes n’ont souvent qu’une valeur infra-législative.

- Depuis 2004, le juge des enfants est titulaire d’une mission de surveillance des conditions
d’exécution de la peine pour les mineurs.

L’intervention du juge judiciaire au cceur des prérogatives de 1’administration pénitentiaire
s’illustre a travers plusieurs modalités.

Ainsi, les magistrats sont tenus de visiter les établissements pénitentiaires accueillant des
mineurs. Ce droit doit étre apprécié dans une logique différente de celle portant sur les abus
d’autorité commis par le personnel pénitentiaire ou encore de celle attachée a la commission
d’infractions pénales par les détenus.

En effet, si ’on considere que la privation de liberté constitue une mesure lourde et que les
conditions de détention de nombreux établissements ne sont pas satisfaisantes, le droit de
visite des magistrats semble préventif et forme le support a d’éventuelles dénonciations. La
capacité d’évaluation réduite des magistrats fortifie la place du controleur des lieux de
privation de liberté, autorité administrative qui dispose de moyens dissuasifs afin d’inciter
I’administration pénitentiaire a réaliser des améliorations concretes.

Ce droit de visite accordé aux magistrats vient aussi renforcer la connaissance qu’ils ont du
milieu pénitentiaire et, est susceptible, selon [’état des établissements pénitentiaires,
d’apporter une nuance dans le recours a la détention provisoire, lorsqu’il s’agit de mineurs. Il
reste regrettable, qu’en pratique, peu de magistrats usent de ce droit et ne le font

490

qu’occasionnellement Ce droit est parallélement, accordé aux parlementaires*®, qui

‘_‘90 Le procureur de la République peut intervenir en détention pour apprécier les conditions de déroulement d’un
incident grave, tel qu’un homicide.
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peuvent a tout moment visiter les établissements accueillant des mineurs, dans leurs

départements, selon 1’article 38 de 1’ordonnance du 2 février 1945.

- Les pouvoirs, de nature administrative, du juge des enfants comprennent une mission de
surveillance s’illustrant surtout, par sa participation aux conseils d’évaluation®®?, remplacant
les commissions de surveillance, depuis I’entrée en vigueur du décret du 23 décembre 2010.
Cette instance se réunit au sein de 1’établissement pénitentiaire et permet aux différents
protagonistes de porter une appréciation et d’émettre des avis concernant les conditions
générales de détention. Les questions liées a la sécurité, a la salubrité, a 1’organisation des
soins et a la discipline y sont abordées, de méme que le dispositif d’aide a la réinsertion,
exprimé a travers les activités socio-éducatives et d’enseignement. Malgré I’importance des
thématiques soumises au conseil d’évaluation, celui-Ci ne dispose que d’un pouvoir limité
dans la mesure ou ses suggestions ne sont que consultatives et qu’il ne peut faire acte
d’autorité.

Cependant, le juge des enfants conserve un droit de regard sur 1’activité pénitentiaire, dans
une dimension individuelle. En effet, concernant les mineurs relevant de sa compétence, le
juge des enfants émet un avis sur les changements d’orientation et sur les décisions de
transfert d’un détenu condamné vers un autre établissement pénitentiaire ainsi que sur le
choix des visiteurs de prison.

Touchant a la sécurité pénitentiaire, le juge des enfants émet aussi un avis sur le reglement
intérieur et sur toute modification de celui-ci. Il est parallelement informé de tout incident
survenu au sein de la détention.

Aussi, le juge des enfants doit chaque année, établir un rapport sur 1’application des peines, a
destination du ministre de la justice. Au regard du droit positif, ce rapport s’apparente a un
simple compte rendu, dénué de toute autorité juridique, qui atteste de I’état de 1’application

des peines.

1 Certains parlementaires usent réguliérement de leur droit de visite, afin de rencontrer les personnes détenues,
les personnels et les intervenants. Ils s’assurent d’un contrdle effectif des établissements pénitentiaires, par une
autorité extérieure.

“% Articles D234 a D238 CPP, introduits par le décret n°2010-1635 du 23 décembre 2010.
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82. Une étroite relation avec le mineur détenu

- Si I’instauration d’un magistrat spécialisé en matiére d’enfance délinquante et en danger
traduit le souci du législateur d’assurer un traitement pénal accordé avec les caractéristiques
du public mineur, la modernisation du juge des enfants, a travers I’attribution des fonctions de

juge de I’application des peines, dénote 1’évolution des conceptions de la sanction pénale.

Ces changements correspondent a une révision des fondements juridiques liés a la
compétence générale de 1’autorité judiciaire. En vue d’améliorer I’efficacité du dispositif de
réinsertion, et en particulier, le choix et les modalités liés & une mesure d’aménagement de
peine, le législateur s’est orienté, a raison, vers un renforcement des moyens
d’individualisation de la peine, exprimés, de maniére continue, au cours de la détention (A).

Depuis I’instruction du dossier pénal impliquant un mineur, le juge des enfants tente d’établir
une relation étroite avec le mineur, méme si celui-ci est incarcéré. Des lors, 1’administration
pénitentiaire occupe une place centrale dans 1’information du déroulement de la détention du
mineur. Le caractere répressif du juge pénal est contrebalancé, a travers le statut du juge des
enfants, dont I’action est déterminée par la recherche d’une conciliation entre ’intérét du
mineur, la préservation de I’intérét de la victime et celui de la société. Cet objectif exige une

connaissance particuliére du mineur, étayée par 1’étendue des pouvoirs du juge, en vue de

construire une relation concertée avec I’administration pénitentiaire (B).
A. La rénovation du réle du juge des enfants

- Outre les modalités spécifiques liées a la procédure pénale appliquée aux mineurs**, le juge
des enfants s’est vu accorder, par la loi du 9 mars 2004, les fonctions de juge de 1’application
des peines*“. Cette logique est motivée par le fait que la rééducation du mineur nécessite

beaucoup de temps et dépasse largement le stade du jugement. L’apport d’une justice

%% | e droit pénal processuel des mineurs prévoit des dispositions particuliéres telles que I’exclusion de la
publicité des débats, une place consacrée aux titulaires de 1’autorité parentale,, le renforcement des droits de la
défense. Voir A. Gouttenoire, « Les principes du droit processuel relatif au mineur délinquant », AJ Pénal, 2005,

. 49,
e Voir article 20-9 de I’Ordonnance du 2 février 1945. La réforme a été généralisée au tribunal des enfants qui
exerce les fonctions dévolues au tribunal d’application des peines, tout comme la chambre spéciale des mineurs
qui exerce les attributions de la chambre de I’application des peines.
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spécifique aux mineurs et 1’indispensable approche singuliére imposée par cette catégorie de
personnes, se déploient particuliérement au niveau de I’aménagement des peines.

La réforme engagée favorise la cohérence de la procédure appliquée aux mineurs,
I’instauration d’un véritable suivi au sein de la détention et permet de placer le juge des
enfants au ceeur des politiques pénitentiaires (1).

Les fonctions de juge de I’application des peines dévolues au juge des enfants lui permettent
d’occuper une place particuliére dans le systéme pénitentiaire, a 1’égard duquel il forme un
partenaire essentiel. Ses interventions en milieu fermé lui permettent de satisfaire a ses
missions en visant, avec I’appui de la PJJ, a individualiser la peine du mineur condamné, en

arrétant les modalités du traitement éducatif du mineur (2).

1. La consécration du principe de continuité de I’action judiciaire

- Le principe de spécificité de la justice pénale, a valeur constitutionnelle, car il est reconnu
comme principe fondamental reconnu par les lois de la République, implique une organisation
particuliére du traitement judiciaire du mineur, animée par une nécessité liée a leur jeune age.
Cette spécificité de la justice pénale des mineurs a comme corollaire le principe de
spécialisation des juridictions chargées des mineurs, dont le caractére indispensable a été
souligné par le Conseil Constitutionnel*®*.

Dés lors, la procédure pénale implique des aménagements, destinés a assurer la meilleure
adaptation possible des mesures prises, a la personnalité par définition fragile du mineur,
conformément a I’esprit de I’ordonnance du 2 février 1945.

Les aspects pédagogiques et éducatifs, exigés pour toutes mesures prises lors de la procédure
pénale ont conduit a confier a un magistrat spécifique, le juge des enfants, le traitement
judiciaire des mineurs.

Ce magistrat se distingue par ses qualités particulieres imposées par les relations avec des
mineurs et par ses compétences de nature sociale. Il apprécie les faits et la personnalité du
mineur, dans une logique globale qui implique une prise en compte attentive de

’environnement social et familial du mineur*®®.

*% Décision du 11 ao(it 1993 relative & la constitutionnalité de la loi du 4 janv. 1993 portant réforme du code de
la nationalité. Voir A. Gouttenoire, idem.
A cet égard, il n’hésite pas a solliciter le service public de la PJJ, en vue d’effectuer une enquéte sociale ou
autre investigation.
225



Sa remarquable particularité repose sur le fait qu’il cumule, malgré le principe de séparation
des fonctions d’instruction et de jugement, ces deux fonctions, dans 1’intérét du mineur.

La complexité des problématiques de diverses natures, vécues par de nombreux mineurs
délinquants, implique de conserver le méme interlocuteur pour les mineurs, pour chaque stade
de la procédure. Le magistrat sera alors en mesure de développer, de facon privilégiée, sa
connaissance du mineur et d’identifier ses difficultés, notamment lorsqu’il s’agit d’un mineur
récidiviste.

Le juge des enfants forme alors une figure dont les qualités certes, spécifiques, tendent a
suivre le mineur plus ou moins durablement, a lui expliquer la procédure judiciaire dont il est
I’objet et a I’amener & y coopérer, tout en tentant d’atténuer les perturbations que la procédure
et le proces pénal sont susceptibles de provoquer chez le mineur. La dimension humaine

prime donc sur la logique judiciaire et répressive.

- Cette configuration, parfaitement compréhensible au regard de la qualité des personnes
poursuivies, n’est pas sans poser quelques difficultés. En effet, comme le professeur Soyer le
souligne, « cette dérogation au droit commun de la procédure pénale n’est pas sans présenter
quelque danger, car le magistrat qui instruit une affaire se fait une opinion et risque ensuite
de ne pas juger en toute impartialité*®’ ».

Malgré la pertinence de ce propos, le caractére exceptionnel est absolument justifié par la
recherche de I’intérét du mineur, qui est mis en lumiere, de fagon importante, par ce dispositif
de cumul des fonctions au profit du juge des enfants.

Inscrite dans une dimension subjective, la notion de suivi du mineur par le juge des enfants,
de la procédure jusqu’a l’incarcération, est primordiale pour permettre d’appréhender les
comportements du mineur, grace a I’instauration d’une relation de confiance. Elle ne constitue
pas un obstacle au principe du proces équitable, dans la mesure ou la conduite du juge des
enfants, au cours de la procédure pénale, est animée par la nécessité de la rééducation du
mineur.

La nécessité de ce cumul, imposée par la qualité de mineur, est reconnue unanimement par les

textes internationaux relatifs a la protection de I’enfance et de maniere constante par la

7 J-C Soyer, Droit pénal et procédure pénale, 19 éd., LGDJ, 2006, p. 412. Cité par Pédron, op cit, p. 480.
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jurisprudence rendue par la Cour de Cassation, en conformité avec celle de la Cour
européenne des droits de ’homme*®,

Dans un arrét du 8 novembre 2000%°

, la Cour de Cassation a estimé que « I'exigence
d'impartialité du tribunal prévue par I'article 6 de la Convention européenne des droits de
I'homme doit faire I'objet d'une appreéciation globale ; que la présence, au sein du tribunal
pour enfants qui juge le mineur, du magistrat qui a effectué les diligences et investigations
prévues par I'article 8 de I'ordonnance du 2 février 1945 est conforme a la mission educative

de cette juridiction et nécessaire pour assurer un suivi du mineur dans la durée ».

- Ce cumul des fonctions de jugement et d’instruction, imposé par la fragilité de nombreux
mineurs, se poursuit a I’audience en chambre du conseil, pour laquelle le juge des enfants est

Y

Toutefois, les contraventions des quatre premiéres classes relevent de la compétence du juge
de proximité®®, ce qui forme, d’ailleurs, une atteinte®* notable au principe de privilége de
juridiction des mineurs. De méme les crimes commis par les mineurs de seize ans révolus,
punis d’une peine supérieure ou égale a sept ans"2 sont jugés par la cour d’assises des
mineurs.

503 6t les

En revanche, les délits graves et les crimes commis par des mineurs de seize ans
contraventions de cinquiéme classe sont instruits par le juge des enfants, qui peut prendre une
ordonnance de renvoi devant le tribunal pour enfant, pour jugement. Il semblerait que le
besoin d’impartialité propre a tous proces soit rétabli au sein du Tribunal pour enfants, dans la
mesure ou le juge des enfants, président du tribunal, sera assisté par deux assesseurs,

délibérant de fagon collégiale.

%8 Cour EDH, 24 ao(t 1993, Nortier ¢/ Pays Bas, Req n° 13924/88,c D. 1994, p.37, obs Becquerelle ; D. 2005
som. Com. 105, obs. J-F Renucci.
99 Cass, crim, 7 avril 1993, n° 92-84.725, Juris data n° 1993-704873, publié¢ au Bull., D.1993, p. 553, note
J.Pradel ; C. Lazerges, « La séparation des fonctions de justice » RSC, 1994, p. 75 ; Cass, crim., 8 novembre
2000, n° 00-80.377, Juris data n° 2000-007566, Dr. Pén., chron. 15, obs. Marsat.
%00 Article 21 de I’ordonnance du 2 février 1945,
Depuis la loi du 9 septembre 2002, le juge de proximité, magistrat non professionnel, assume les fonctions liées
au tribunal de police.
%01 3. Castaignéde, La loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, Un nouveau regard porté sur le droit pénal des
ngineuys, D. 2003 p. 779

Article 8 de ladite ordonnance.
%03 Selon Iarticle 20 de I’Ordonnance, les mineurs de seize a dix-huit ans ayant des infractions particuliérement
graves, sont jugés par la Cour d’assises des mineurs, saisie par le juge d’instruction spécialisé pour mineurs. Elle
ne comporte pas de qualités suffisantes liées a la spécialisation de la justice des mineurs.
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Au nom de la primauté de l'action éducative et de l'atténuation de la responsabilité pénale,
I’intérét du mineur est recherché puisque le tribunal pour enfants doit prononcer
prioritairement des mesures éducatives.

Selon la gravité des faits et la personnalité du mineur, le prononcé d’une peine privative de
liberté exige la motivation spéciale de la décision.

De méme, les possibilités de recours contre les ordonnances rendues par le juge des enfants
viennent estomper les risques de partialité. Mais, néanmoins, toutes les juridictions du second
degré ne présentent pas uniformément, de particularités, rattachées a la spécialisation des

magistrats les composant dans le domaine de la justice des mineurs.

2. Les fonctions individuelles du JE/JAP

- La peine privative de liberté ne saurait faire I’objet d’une conception excluant le domaine de
I’aménagement de peine. Ce dernier apporte une finalité essentielle a la détention, qui
s’appréhende comme une concentration de mesures visant a réadapter le détenu, a sa
libération, de facon progressive.

L’attribution de prérogatives de juge de ’application des peines au profit du juge des enfants,
par la loi du 9 mars 2004, est animée par un méme souci, qui justifie la dérogation au principe
de séparation des fonctions d’instruction et de jugement, a savoir ’intérét du mineur et la
spécialisation de la justice des mineurs.

Plus généralement, le juge de ’application des peines, en tant que magistrat intervenant en
milieu fermé, doit étre apprécié comme un acteur de I’amélioration de la prise en charge des
détenus. Cette autorité judiciaire peut étre considérée comme une contribution aux
mécanismes de modernisation interne du service public pénitentiaire et de revalorisation de la
mission de réinsertion. Elle forme 1’un des piliers des politiques pénitentiaires menées selon
cet axe.

A chaque moment de son déroulement, la détention est gouvernée par le principe

d’individualisation, renforcé pour les mineurs détenus.
- Le JE/JAP dispose d’un panel de mesures judiciaires trés variées, nécessitant une

appréciation concrete des conditions liées a leur mise en ceuvre, par le magistrat. A cet effet,

celui-ci s’appuie sur le service public de la Protection judiciaire de la jeunesse.
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Ces mesures applicables aux mineurs, et destinées a assurer 1’individualisation de I’exécution
de la peine, sont la semi-liberté, le placement a I’extérieur, le placement sous surveillance
électronique, la libération conditionnelle, la suspension ou le fractionnement de peine, la
permission de sortir, ’autorisation de sortie sous escorte, notamment.

Au regard de la nature de ces différentes mesures, le JE/JAP pourra aménager le régime de
détention. Ces pouvoirs sont larges puisqu’il peut décider de suspendre 1’exécution d’une
peine ou écourter la durée de la peine, en permettant une libération anticipée. Ainsi, il
entretient une relation avec le mineur aussi, voire plus étroite, que celle de I’administration
pénitentiaire, dans la mesure ou le JE/JAP connait le mineur depuis plus longtemps que
I’institution pénitentiaire.

La relation de confiance que le juge des enfants tente d’instaurer avec le mineur permet de
recueillir le consentement du mineur et de lui expliquer clairement le contenu de
I’aménagement de peine. Ce consentement du mineur devrait étre synonyme de sa volonté et
de sa motivation a respecter les obligations proposées.

Tenant strictement ses prérogatives du code de procédure pénale, le JE/JAP dispose d’un
pouvoir de substitution d’'une mesure a une autre, de la possibilit¢ de compléter ou modifier
les obligations inhérentes a chaque mesure. Plus largement, ses missions lui permettent de
procéder a des combinaisons entre des mesures dont chacune présente une finalité et un
contenu différents. Cette importante marge de manceuvre du JE/JAP est justifiee par la

nécessité d’adapter la mesure au profil du mineur.

- Cependant, au regard de I’article 712-10 CPP, la principale limite au suivi du mineur par le
JE/JAP est celle du transfert, certes limité en ce qui concerne les mineurs, d’un détenu, décidé
par I’administration pénitentiaire.

Le suivi de I’aménagement de peine appartient alors au juge des enfants du lieu du nouvel
établissement pénitentiaire d’affectation, également compétent s’il s’agit d’un placement a
I’extérieur ou d’une semi-liberté ou alors au juge des enfants du lieu d’assignation a domicile,
en cas de placement sous surveillance ou plus largement, le juge des enfants de résidence
habituelle, pour la libération conditionnelle.

Cette multiplicité des ressorts de compétence, traduisant des dessaisissements, semble
fortement, desservir I'intérét du mineur, par la multiplication d’interlocuteurs. Il existe
cependant, la possibilité pour le juge des enfants, chargé de I’application de la peine du

mineur, de se dessaisir au profit du juge des enfants qui connait habituellement le mineur, afin
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de renforcer la continuité du suivi par ce méme magistrat. Cette éventualité suppose une
proximité géographique entre le juge des enfants et le lieu d’écrou ou de résidence du

mineur®®,

- Le JE/JAP est un acteur directement impliqué dans la mission de réinsertion et de
rééducation des mineurs détenus. Il participe a un enjeu pénitentiaire et d’ordre public, dont la
gravité justifie, pour le législateur, une organisation dérogatoire. Le cumul des fonctions
d’instruction et de jugement, auquel peuvent s’ajouter les compétences d’application des
peines entre les mains d’un méme magistrat ne remet pas en cause la démonstration de
culpabilité du mineur, mais comme celui-ci est un étre en devenir, le juge doit permettre de lui
permettre de se reconstruire et d’aboutir a la compréhension de ses actes. Le juge des enfants,
par I’ampleur de ses compétences, est animé par deux logiques, dont le point de conjonction
reste I’intérét supérieur du mineur.

Le prononcé d’une peine privative de liberté a I’encontre d’un mineur n’est pas exactement
animé, dans I’esprit du juge des enfants, par la méme logique que celle qui concerne un
majeur. Le manque de maturité du mineur et son manque de capacité a considerer la gravité
de ses actes rendent I’individualisation de sa peine indispensable. En matiere correctionnelle,
rappelons que I’incarcération est souvent décidée en cas de récidive du mineur. Il n’est pas
rare que des mineurs, inscrits dans une profonde marginalisation, se retrouvent régulierement
en détention. La peine privative de liberté semble, en ce qui les concerne, perdre son caractére
dissuasif. Dés lors, la logique répressive ne semble pas contribuer a une rééducation du
mineur, mais reste justifiée en vue de maintenir 1‘ordre public. Pour ces mineurs présentant
une récidive « pénitentiaire », les compétences du juge de I’application des peines sont
centrales dans la mesure ou il peut décider d’une combinaison de mesures et obligations, qui

participeront a aider le mineur, a plus ou moins long terme.

B. Le statut d’un juge spécialisé

- Il n’est pas de notre propos d’analyser les fonctions du juge des enfants au cours de la

505

procédure pénale>, qui ne rentre pas dans le champ de cette démonstration.

%4 Circulaire du 5 juillet 2005 relative & I'application des dispositions des articles 20-9 et 20-10 de I'ordonnance
n° 45-174 du 2 février 1945 relative a I'enfance délinquante et des articles D. 49-45 a D. 49-63 du code de
procédure pénale issus du décret n° 2004-1364 du 13 décembre 2004 relatif a I'application des peines, p.13.
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L’instauration d’un magistrat spécialis¢é dans le traitement judiciaire des mineurs

%% et en danger® forme une concrétisation de I’esprit de I’ordonnance du 2

délinquants
février 1945 et constitue la figure centrale de la justice des mineurs. L’ensemble de son
action, et en particulier, le choix des mesures éducatives ou coercitives, doit étre guidé par
I’intérét du mineur, qui doit systématiquement étre recherché et permettre une conciliation
satisfaisante avec I’intérét public. Cette logique sert directement le souci d’adaptation et
d’accessibilité de la mesure a 1I’égard du mineur (1).

Cette recherche est en corrélation avec 1’individualisation de la peine, qui forme un enjeu
essentiel des pouvoirs du juge des enfants, jouissant, a présent, d’'un ensemble de moyens

juridiques assurant une cohérence de son action, bien que 1’association de compétences

étendues soit susceptible, en pratique, de produire des difficultés (2).

1. La préservation de I’intérét du mineur

- Ce magistrat du siége exerce ses missions au sein du tribunal des enfants, du ressort du
tribunal de grande instance. Sa spécialisation découle de son intérét personnel pour les
problématiques liées a I’enfance.

En tant que garant de la protection judiciaire du mineur, le juge des enfants ne se définit pas
au regard de la seule technicité juridique, car il est quotidiennement confronté a une grande
complexité de situations humaines, qui justifie la maitrise de savoirs appartenant aux sciences
humaines telles que la psychologie. Cet aspect est essentiel pour permettre au juge des enfants
de construire un ensemble de moyens de communication, lors des entretiens judiciaires, avec
les mineurs, qui ne verbalisent pas facilement leurs émotions et leurs souffrances.

Il est communément admis que le juge des enfants a pour mission de « protéger et de
sanctionner » le mineur, dans des contextes dans lesquels les titulaires de 1’autorité parentale
sont souvent dépasses par leurs devoirs.

La dimension protectrice de ses missions est le corollaire direct du principe d’adaptation de la
loi pénale au profil du mineur. Le législateur a mis, a cette fin, un corpus de mesures a la
disposition du juge des enfants, pour lui permettre, sous couvert d’une connaissance précise

du mineur, d’ajuster les réponses pénales.

°%5 \/oir B. Bouloc, Pénologie, p. 337-363.
%6 Conformément a ’Ordonnance du 2 février 1945.
597 Selon Particle 375 et s. du Code civil.
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- Sa fonction est guidée par « la continuité de son action et I’ajustement de ses décisions™ »,

qui suppose de porter une appréciation objective et concréte sur la situation et
I’environnement vécus par le mineur.

L’important potentiel d’évolution propre aux mineurs exige une globalité du traitement, qui
conduit le juge des enfants a s’appuyer sur des partenaires spécialisés dans I’enfance en
difficulté, puisque son action ne saurait se limiter au prononce de la sanction pénale.

Par conséquent, le soutien apporté par la PJJ, dépassant le stade de I’instruction, est essentiel,
car elle informe le magistrat du déroulement de I’action socio-éducative en détention et
apporte un encadrement pertinent aux aménagements de peine décidés par I’autorité
judiciaire.

Mais ses relations partenariales s’étendent aussi aux foyers associatifs, au monde médical et
aux psychologues, dans le souci de personnaliser ses décisions.

Ce cadre d’action se justifie par la dimension globale -caractérisant 1’objectif
d’individualisation de la peine, qui comprend d’une part, I’aménagement de la peine et d’autre
part, la personnalisation du suivi du mineur, lors de son parcours carcéral et méme au-dela.
L’autorité judiciaire participe aussi a la délimitation des missions de I’institution pénitentiaire

envers le mineur détenu, grace a I’appui de la PJJ.

- Lorsque le juge des enfants requiert une mesure de placement a 1’égard d’un mineur, il
répond avant tout, a la nécessité de retirer le mineur de son environnement naturel,
potentiellement néfaste. Généralement, le prononcé d’une peine privative de liberté
correspond incontestablement a une responsabilisation du mineur et sonne, en matiére
délictuelle, comme un coup d’arrét a la récidive du mineur. La détention doit alors amener le
mineur a prendre conscience de ses actes. Mais le placement en milieu carcéral ne forme
qu’une mesure « choc », temporaire, qui met en lumiere la nécessité de poursuivre ’action
éducative du mineur et de le guider vers une resocialisation durable.

Ces enjeux et objectifs motivent alors la consolidation de la place du juge des enfants, guidée

par la mise en ceuvre d’une maticre spécifique et complexe.

508 Rapport annuel du défenseur des enfants, La documentation francaise, 2005, p. 125.
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2. L’¢largissement des compétences

- Juge instructeur, juge du fond, juge de 1’application des peines, la loi du 9 mars 2004 a
concédé au juge des enfants une compétence d’attribution générale et compléte, puisque le
juge des enfants dispose désormais, de nouvelles compétences concernant les peines
privatives de liberté.

En effet, il intervient au lieu et place du juge de ’application des peines et peut prendre toutes
mesures relatives a un aménagement de peine, concernant une personne condamnée jusqu’a
I’age de vingt et un ans®®.

Le juge des enfants exerce a présent un contréle continu et personnel sur I’exécution de la
peine par le mineur et contribue ainsi a une meilleure justice. L’étendue de ses prérogatives
conduit a le considérer comme un partenaire crucial de 1’administration pénitentiaire, ce qui
consacre un nouveau dynamisme, dans la prise en charge des mineurs. « Et la dichotomie
entre le service de I'exécution des peines et celui de leur application n'a plus de sens™° ».
Cette réforme consacre également une densification de compétences nouvelles de la PJJ, qui

agit de concert avec le juge des enfants, en matiére d’aménagement de peine.

- Poursuivant sa mission d’individualisation des peines, le juge des enfants peut, selon
I’article 712-1 du code de procédure pénale, « fixer les principales modalités d’exécution des
peines privatives de liberté ou de certaines peines restrictives de liberté, en orientant et en
contrdlant les conditions des leur application », sans toutefois, interférer dans le
fonctionnement interne de 1’¢tablissement pénitentiaire, qui appartient au service public
pénitentiaire.

Les pouvoirs du juge des enfants se sont donc accrus dans la mesure ou il peut décider de
réduire la durée de la peine purgée par le détenu. L’ importance de ses prérogatives exige une
certaine concertation entre les différents acteurs de la justice des mineurs, qui assistent le juge

des enfants, au sein de la commission d’application des peines‘m.

%09 | e |égislateur a partiellement, tenu compte du statut des jeunes détenus agés de dix-huit & vingt et un ans.
Toutefois, le juge des enfants, peut, a la majorité du détenu, se dessaisir au profit du juge de ’application des
E)l%ines, selon le profil du détenu.

J. Dallest, «Parquet et partenaires judiciaires ou comment mettre en ceuvre une politique intérieure
gﬁrformante et acceptée », AJ Pénal 2007 p. 471

ENAP, Classeur de droit pénitentiaire, Fiche n°30-1, décembre 2005.
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Cet organe, collégial et multidisciplinaire, présidé par le juge des enfants, émet des avis
préalables sur les ordonnances du juge des enfants relatives au retrait du crédit de réduction de
peine, a I’octroi d’une réduction de peine supplémentaire, & une permission de sortir ou & une

autorisation de sortie sous escorte®*?.

- L’extension des compétences du juge des enfants apparait comme un facteur
d’homogénéisation du régime de 1’application des peines applicables aux mineurs et vient
préciser le principe constitutionnel de spécificité de la justice des mineurs. Elle constitue une
certaine compensation face a I’atteinte a ce principe fondamental, entérinée par 1’instauration
du juge de la liberté et de la détention, par la loi du 15 juin 2000.

La nouvelle configuration permet aussi au juge des enfants d’évaluer les conséquences de la
peine qu’il a prononcée et d’intervenir pour réorienter ou adapter 1’exécution de la peine.
Fondamentalement, 1’intervention consacrée par le juge des enfants, figure centrale de la
justice des mineurs, dans le domaine de 1’application des peines, confére une nouvelle
dynamique au processus de « judiciarisation® » de cette matiére.

Les ordonnances du juge des enfants portant sur une mesure de semi-liberté, un placement a
I’extérieur, un placement sous surveillance électronique ou un fractionnement ou suspension
de peine, ne forment plus des mesures d’administration judiciaire, mais constituent de

véritables décisions juridictionnelles, soumises a une motivation et au débat contradictoire.

Section Il - LES RECOURS CONTENTIEUX CONTRE LES ORDONNANCES DU
JUGE DES ENFANTS

- Le domaine de I’application des peines a longtemps occupé une place instable au sein du
service public pénitentiaire. L’introduction d’une dimension judiciaire au sein d’une activité
administrative avait produit des vicissitudes, liées a 1’indétermination du contrdle
juridictionnel des décisions du juge de I’application des peines. Ces dysfonctionnements ont
laissé place a une cohérence et a une efficience du contrdle judiciaire, d’autant que le juge des

enfants est titulaire des fonctions de juge de I’application des peines. La qualification

>12 Article 712-5 CPP.
S8 M-E Cartier, « La judiciarisation de I’exécution des peines », RSC, 2001 p. 87.
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administrative de cette activité n’est plus absolue puisque 1’autorité judiciaire est habilitée a y
exercer ses prérogatives. La reconnaissance solide de la compétence judiciaire en matiere de
contréle doit directement étre rapprochée du phénomene de judiciarisation, d’impulsion
législative, qui vient consolider la juridictionnalisation de [D’application des peines
(Paragraphe 1). Ainsi, le domaine de I’application des peines bénéficie d’un controle
judiciaire renforcé et vivant, car il répond a une matiére en constante évolution, mais qui

repousse les limites de I’activité pénitentiaire et du droit applicable (Paragraphe 2).

§1. L*¢largissement du droit d’appel dans le domaine de I’application des peines

- Longtemps restée étrangere aux garanties accompagnant le procés pénal, I’application des
peines a subi une évolution positive visant la transparence et le renforcement des droits
détenus, corrélativement a I’affirmation du principe de 1égalité, au sein des établissements
pénitentiaires.

Ce phénomeéne contribue également a considérer la prison comme une institution soumise a
I’état de droit et a consacrer une certaine sécurité juridique, concernant notamment le droit de
recours, exercé dans le contentieux de I’application des peines, longtemps soumis au régne
des mesures d’administration judiciaire. D¢és lors, une partie de 1’activité pénitentiaire, sous
I’influence de la jurisprudence, prend une nature judiciaire, puisque le juge est susceptible de
prendre des décisions modifiant « les limites de la peine » (A). Pourtant, une mixité marginale
du contrdle est préservée, le juge administratif a accepté une réduction de sa compétence,
puisque les difficultés li¢es a la qualification des décisions du juge de 1’application des peines
se sont dissipées. Néanmoins, il reste une référence en matiére de contentieux de la
responsabilité, lorsqu’un dommage a été causé par un tiers, lors de I’exécution d’une mesure

d’aménagement de peine (B).

A. La juridiciarisation de 1’application des peines

- La juridiciarisation constitue un phénoméne dont les manifestations, de nature juridique,
sont en constante évolution. L’attachement d’un caractére judiciaire au contentieux lié¢ aux

aménagements de peine, renvoie directement a 1’appréci