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Résumé

Selon la jurisprudence constante de la Cour européenne des droits de 'homme, les personnes
détenues conservent|’exercice de leurs droits fondamentaux, sous réserve du droit a la liberté. En
pratique, la détention entrave la possibilité pour ces personnes de maintenirou de développer une
vie affective ou sexuelle avecun partenaire libre. L’article 8 de la Convention européenne desdroits
de 'homme interdit toutefois les privations injustifiées : sauf s’il existe des circonstances
exceptionnelles caractérisées par I'existence d’unrisque sérieux, le détenu doit pouvoirrecevoirla
visite d’un partenaire - le voir, et en principe le toucher -, selon une fréquence réguliere et pendant
une durée raisonnable. La méme disposition de la Convention aen revanche un potentiellimité en
ce qui concerne la sexualité des détenus. En effet, 'article 8 ne fait actuellement peser aucune
obligation sur les Etats de procurer aux personnes détenues des conditions dans lesquelles elles
peuvent rencontrer une autre personne dans l'intimité, en échappant provisoirement a une
surveillance directe (visites « conjugales »). Alors que le droit a la sexualité des personnes libres est
amplement développé, ladimension afflictive de 'emprisonnement semble faire obstacle, par-dela
une approche basée surlesrisques, au plein développement de ce droit dans le chef des personnes
détenues.

Abstract

According to the established case law of the European Court of Human Rights, prisoners retain
the exercise of their fundamental rights, apart from the right to liberty. In practice, imprisonment
inhibits the ability of these individuals to establish or cultivate emotional or sexual relationships
with free partners. Nonetheless, Article 8 of the European Convention on Human Rights prohibits
unjustified deprivation. On the one hand, unless there are exceptional circumstances characterized
by the existence of aserious risk, prisoners must be allowed to receive visits from a partner —to see
and touch them — at regular intervals and for reasonable periods of time. On the other hand, the
same provision of the Convention has limited legal effect with regard to the sexuality of prisoners.
Indeed, Article 8does notimpose any obligation on States to facilitate private interactions between
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prisoners and another person, temporarily exempt from direct supervision (“conjugal” visits). While
the right to a sexual life for free individuals is firmly established, the afflictive nature of
imprisonment seems to impede, beyond a risk based approach, the full development of this right
for prisoners.

« Bientot le ventre de la prison pourra amorcer sa lente digestion, et, lentement,
tous les hommes quil’habitent, eux aussi, le temps d’une courte nuit, disparaitront
dans les oubliettes communes ».

J.-P. DUBOIS,

Tous les hommes n’habitent pas le monde de la méme fagon?

1. De nombreusespersonnesdésirent développer et maintenir des liens affectifs avecd’autres,
mais aussi entretenir des relations sexuelles épanouissantes. Cette aspiration ne s’éteint
évidemment pas dans le chef des personnes placées en détention, méme si les contraintes
engendrées par I'emprisonnement, notamment l'isolement qui lui est inhérent, créent de
nombreux obstacles a sa concrétisation effective pour les concernés. Dans le témoignage qu’il a
publié a ce sujet, unancien détenu, parailleurs psychologue, aainsi qualifié le systeme carcéral de
« guillotine du sexe »3. Pour I'exprimer plus sobrement a travers la
voix d’une criminologue et ancienne directrice d’établissement pénitentiaire, « le détenu est non
seulement dépossédé du controle de son existence mais aussi de toute possibilité de vivre ses
relations personnelles de facon libre »4.

2. Or, les liens affectifs et la sexualité sont si importants qu’ils se trouvent au cceur des
protections offertes parles droits fondamentaux, et en particulier par le droit a la protection de la
vie privée et familiale®. La Cour européenne des droits de 'homme reconnait a cet égard que la
sexualité a une « importance physique et psychologique pour I'épanouissement » des personnes®.

Par ailleurs, selon une jurisprudence constante développée a partir de I'arrét Golder en 19757,
la Cour européenne des droits de 'homme affirme que, malgré la détention, chacun conserve en
principe ses droits fondamentaux, a I'exception du droit a la liberté®. En ce sens, on trouve une
formule forte dans quelques arrétsrédigés en anglais : « the Convention cannotstop at the prison
gate »°. De fagon générale, la Convention n’envisage de mécanisme de déchéance générale des
droits fondamentaux pour aucune catégorie d’individus!®. Ceci s’applique notamment aux
personnes détenues : il n’est « nullement question qu’un détenu soit déchu de ses droits garantis
par la Convention du simple fait qu’il se trouve incarcéré a la suite d’'une condamnation »*. Dans la
méme veine, laCour européennedesdroits de 'homme indique gu’il convient de se détacherde la
tendance du grand public, souvent prompt a accepter, voire a souhaiter, la souffrance des
personnes détenues:il n’y a pasde place pourune privation d’un droit qui reposerait uniquement
sur ce qui pourrait heurter I'opinion publique 2.

3. Ces principes importants ne signifient toutefois pas que les détenus pourraient, sur la base
de la Convention, réclamer des conditions de vie — notamment en ce qui concerne leurs relations
affectives et sexuelles — qui soient identiques a celles des personnes en liberté. La méme
jurisprudence apporte eneffet une précision essentielle : les exigences normaleset raisonnables de
la détention peuvent justifier des ingérences plus grandes a I'égard d’une personne détenue que
d’une personne libre!3. En particulier, « [I]es circonstances de 'emprisonnement, notamment des
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considérations de sécurité ainsique la prévention du crime et la défense de I'ordre, peuvent justifier
des restrictions »!* apportées a divers droits fondamentaux et rendre juridiquement admissibles
des mesures qui, parexemple, limitent les contacts avec les personnes quise trouvent al'extérieur
de la prison. La possibilité de développer et d’entretenir une vie affective et sexuelle s’en trouve
alors inévitablement réduite.

4. Le présentarticle prend comme point de départ cette tension entre la faculté des personnes
détenues a jouir de leur droit fondamental a la protection de la vie privée et familiale et les
restrictions a ce méme droit qui sontimposées dans le contexte de I'incarcération. L'objectif est de
déterminer 'étendue des obligations négatives et positives qui s’imposent aux Etats dans des
contextes particulierement importants pour les aspirations affectives et sexuelles des détenus.

Notre contribution se focalise sur les relations affectives qui comportent une dimension
potentiellement sexuelle, indépendamment de I'existence éventuelle d’un lien juridique, tel que le
mariage, entre les personnes concernées's. A cet égard, il ressort clairement de la jurisprudence
gue le droit a la vie familiale protégé par I'article 8 de la Convention « ne se borne pas aux seules
relations fondées surle mariage et peut englober d’autres liens ‘familiaux’ de fait lorsque les parties
cohabitent en dehors du mariage »*¢. Méme en dehors de la situation d’un couple cohabitant, il
peut exister, dans certains cas, des liens suffisants pour constater I'existence d’une vie familiale
protégéel’. Parailleurs, les liens affectifs ou sexuels entre deux personnes quine sont pas compris
dansla notion de famille au sens de I'article 82, ne sont pas pour autant exclus de toute protection
conventionnelle!®, puisqu’ils relévent a tout le moins du droit a la vie privée?°, lequeln’offre, il est
vrai, pas de garanties aussi fortes contre la séparation imposée?*.

Nous utiliserons le terme « partenaires » pour désigner les personnes qui entre tiennent des
relations affectives au sens que nous venons d’évoquer. Le partenaire s’entend ici comme une
personne extérieure a I'établissement pénitentiaire. Sans étre aveugles a I'existence de relations
entre détenus?? ainsi qu’entre détenus et membres du personnel pénitentiaire 23, ces aspects ne
nous paraissent guére appréhendables atravers notre approche générale, guidée parla recherche
de la portée du droita la vie privée et familiale2*. Le champ de la recherche n’inclut pas directement
les relations que le détenu entretient le cas échéant avecd’autres personnes de sa famille et de son
entourage. La jurisprudence qui concerne ces autres relations sera toutefois exploitée dans la
mesure ou elle établit des principes susceptibles de s’appliquer a toute relation affective.

5. L'approche retenue nous amene logiguement a nous concentrer sur les visites organisées
dans le contexte carcéral. Dans la premiere partie de la contribution, nous discuterons de ce que
I'article 8 de la Conventionimplique quanta la possibilité de recevoirdesvisites d’un partenaire et
aux modalités de ces rencontres sans lesquelles le maintien de relations affectives ne serait guere
possible. La seconde partie interrogera la faculté, toujours au regard du droit a la vie privée et
familiale, de rencontrer son partenaire dans un lieu non surveillé qui permet d’assurer une plus
grande intimité et de laisser une place a la sexualité. Les dispositifs qui, en autorisant le détenu a
quitter provisoirement|'établissement pénitentiaire ou il séjourne, permettent les contacts avec un
partenaire ne sont pas envisagésici: I'attention est portée surla situation de la personne privée de
liberté au sein du lieu d’incarcération. La question de la correspondance entre un détenu et son
partenaire, méme si elle constitue aussi un vecteur important pour maintenir une relation
affective?®, n’a pas pu étre intégrée dans les limites de cette étude?°.
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I. La vie affective des personnes détenues : le droit de voir et de toucher un partenaire

6. Pour un détenu, les visites constituent le moyen le plus évident d’entretenir une relation
affective avec un partenaire qui vit a I'extérieur de la prison?’. Les conditions dans lesquelles les
visites sont organisées ontdeéslors une influence directe surla possibilité de maintenir une relation
d’une certaine qualité et sont susceptibles de souleverdes questions sous I'angle de I'article 8 de la
Convention?®, En effet, selon la jurisprudence bien établie de la Cour européenne des droits de
I'homme, « il estessentielau respectde la vie familiale que I'administration pénitentiaire autorise
ou, le cas échéant, aide le détenu a maintenir le contact avec sa famille proche »2°. Ceci est
susceptible d’engloberles relations avecun partenaire. Pour autant, la Cour admet que « certaines
mesures visant a controler les contacts des détenus avec le monde extérieur sont nécessaires et
non incompatibles en soi avec la Convention »30. Dans cette perspective, les autorités peuvent
apporterdesrestrictions au droit de visite des personnes privées de liberté sielles sonten mesure
de les justifier. Ainsi, la Cour admet que les Etats s’appuient sur la nécessité de protégerlesintéréts
légitimes d’une enquéte en cours ou sur des motifs liés au maintien de I'ordre, de la sécurité et de
la sGreté3!.

Cette affirmation générale doit étre précisée et nuancée afin de déterminer les restrictions qui
peuvent étre envisagées et les hypothéses danslesquelles elles peuvent étre mises en ceuvre sans
violer I'article 8 de la Convention. Dans cette partie de la contribution, nous nous demanderons
d’abord si les visites peuvent étre interdites (n° 7) avant d’envisager les modalités dont elles
peuvent étre assorties lorsqu’elles sont organisées. En fonction de lamaniére dontle droit de visite
estencadré, la capacité du détenu a préserver une relation sera plus ou moins affectée. A cet égard,
il nous semble que les élémentsles plus importants sont les suivants: la fréquence etladurée des
visites (n°8), le nombre de visiteurs autorisés (n°9) etles conditions matérielles dans lesquellesla
rencontre peut avoir lieu (n° 10).

7. L'obstacle le plusimportant a la possibilité d’entretenir un lien affectif avec un partenaire est
I'interdiction absolue des visites maintenue dans la durée. Selon la jurisprudence de la Cour, une
telle mesure ne peut se justifier que dans des cas exceptionnels. A notre connaissance, il n’existe a
ce jouraucune affaire dans laquelle de telles circonstances exceptionnelles auraient été identifiées.
La mise en ceuvre d’une mesure aussi sévére, quibrise presque toute possibilité de maintenir une
vie affective, parait en tout cas incompatible avec la jurisprudence — en particulier avec 'arrét
Khoroshenko — quand elle est envisagée au sujet d’une personne condamnée® ; la question s’est
toutefois posée a plusieurs reprises de savoir si elle pouvait étre appliquée pendant un certain
temps a des personnes placées en détention préventive.

Il estainsiarrivé ala Cour de juger qu’une mesured’interdiction ne satisfaisait pas a la condition
de légalité consacrée par I'article 8. Dans I'arrét Moisseiev, elle a estimé que le pouvoir conféré a
un enquéteur d’interdire a un prévenu privé de liberté de recevoir des visites ne reposait pas sur
une norme suffisamment prévisible, parce que laregle litigieuse ne définissait pas les circonstances
dans lesquelles cette mesure pouvait étre appliquée33.

S’il existe une multitude de buts légitimes admis par la Cour quand il s’agit de restreindre le
droit de visite d’une personne en détention préventive — a savoir notamment le risque de collusion
ou de soustraction, la protection des témoins et la nécessité d’assurer le bon déroulement de
I'instruction —, la jurisprudence exige la démonstration d’une nécessité concrete dans chaque cas
particulier. Le simple fait qu’une personne privée de liberté fasse I'objet d’'une enquéte pénale ne
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suffitdoncpas. C'est ce quiressort notammentde I'arrét Mozer dans lequella Cour avait demandé
au gouvernement moldave d’exposer les raisons qui justifiaient de séparer le requérant de sa
famille pendant les six mois que ce dernier avait passés en détention préventive. En I'absence
d’explications du gouvernement défendeur, la Cour a conclu a la violation de I'article 8 de la
Convention, estimant que la mesure litigieuse ne poursuivait aucun but légitime34.

Dans d’autres affaires, les autorités compétentes ne sont pas parvenues a convaincre les juges
de Strasbourg qu’une interdiction des visites des proches du requérant était absolument nécessaire
envue de protégerl’enquéte pénale menée a son égard. A ce sujet, la Cour a précisé dans un arrét
Lavents les éléments essentiels du test de proportionnalité a opérer dans ce type de situations : «
la durée de l'interdiction des visites familiales et sa portée sont des facteurs a prendre en
considération »3>, En I'espéce, I'épouse et lafille du requérant n’avaient pas pu rendre visite a ce
dernier pendanttrois périodes de détention distinctes, dont la plus longue avait duré un an etsept
mois. La Cour a estimé que le recours a une mesure aussi stricte n’apparaissait pas « vraiment
indispensable »3® pour atteindre les objectifs avancés par le gouvernement. Elle observe
notamment que l'incarcération du requérant avait été précédée d’un confinement a domicile lors
duquelrien n’indiquait qu’il avait profité de ses contacts familiaux pour organiser une quelconque
collusion ou faire obstacle a I'instruction de son dossier®’.

Méme lorsque I'existence d’'unbut légitime ne fait aucun doute, la Cour vérifie que I'interdiction
de visites estbienle moyen le moins attentatoire pour atteindre I'objectif retenu. Tel n’était pasle
cas dans l'arrét Kucera. En 'espece, le requérant s’était vu refuser toute visite de sa compagne
pendant les treize mois de sa détention préventive. Selon les déclarations du gouvernement
défendeur, cette ingérence dans le droit a la vie familiale du requérant était nécessaire pour
empécherle requérant et sacompagne d’entraver 'enquéte en cours. Le gouvernementaen outre
exposé que ces derniers étaient tous deux accusés d’avoir commis des crimes graves dans le
contexte d’une organisation criminelle et le requérant avait tenté de contacter secretement sa
compagne depuis la prison ou il était détenu préventivement. Sila Cour a admis qu’« il est évident
gu’il y avait un but légitime d’empécherle requérant de génerl’'enquéte »*8, elle n’était néanmoins
pas persuadée que la mesure litigieuse était « indispensable »3° pour atteindre cet objectif. En
particulier, la Cour n’a apercu aucune raison de croire qu’une visite soumise a des conditions
particulieres — comme la surveillance par un agent par exemple —aurait pu présenterunrisque du
point de vue du bon déroulement de I'enquéte®. La Cour a également émis des doutes quant a
I'utilité de séparer le requérant de sa compagne durant une période aussilongue, méme lorsque
I'enquéte était sur le point de s’acheverou portait sur des charges pour lesquellesle requérant et
sa compagne n’étaient pasinquiétés®!. Quant a la tentative du requérant d’envoyerune lettre asa
compagne ensecretdepuis la prison, laCoura considéré que cetincident ne présentait pas d’intérét
pour 'examen de la nécessité de l'interdiction litigieuse dés lors que le gouvernement slovaque
n’avait pas indiqué que I'envoi de cette lettre avait pour but d’entraver 'enquéte en cours*?. Par
conséquent, la Cour a conclu a la violation de I'article 8 de la Convention®®. Cette affaireillustre la
vigilance de la Cour, qui ne se satisfait pas de prétextes d’ordre sécuritaire émanant des autorités
compétentes et chercheas’assurer quel'interdiction de recevoir des visites répond a unrisque réel
et concréetement démontré dans le contexte d’'une enquéte.

L'ensemble de la jurisprudence étudiée indique que les interdictions absolues de visite,
notamment d’un partenaire, ne peuvent éventuellement se concilier avec l'article 8 de Ila
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Convention que dans des cas extrémes et qu’unetelle interdiction doit cesser immédiatement avec
le risque caractérisé qui pouvait la justifier.

8. De ce qui précéde, il ressort que les visites sont en principe permises. Cependant, les
restrictions de fréquence et de durée peuventvenir perturberle bon développement des relations
nouées par le détenu avec une personne libre. Des chercheurs ont d’ailleurs démontré qu’une
augmentation de la fréquence des contacts relationnels et sexuels réduit les souffrances liées a la
solitude de l'incarcération®. Les restrictions quiles concernent constituent desingérencesdans la
vie privée et familiale des détenus*® et doivent donc étre justifiées pour éviter d’entrainer une
violation de I'article 8 de la Convention?®.

Ce principe estrappelé par la Cour européenne des droits de 'homme notamment dans I'arrét
Moisseiev. Alors qu’une personne détenue se plaignait entre autres de ne pouvoir recevoir que deux
visites d’une heure par mois de sa femme et de sa fille, la Cour a d’abord critiqué le caractere
automatique de la restriction, quine permettait aucune évaluationindividualisée.En 'espéce, apres
avoir observé que la compagne du requérant n’était pas témoin a charge dans I'affaire ouverte a
son sujet et que safille était encore mineure, la juridiction européenne a estimé que la limitation
desrencontresentre le requérant et ses proches a deux visites par mois apparaissait étre allée au-
dela de ce qui était nécessaire, dans une société démocratique, « a la défense de l'ordre et a la
prévention des infractions pénales »*’. Dans une autre affaire, la Cour a jugé inacceptable que le
droit applicable n’offre pas la moindre flexibilité pour vérifier que des restrictions draconiennes
portant sur la fréquence et la durée des visites soient réellement nécessaires dans chaque cas
particulier®.

Méme lorsque la fréquence des visites n’est pas limitée de facon drastique, le rythme des
rencontres entre une personne détenue et son partenaire peut étre affecté dans les faits enraison
de la distance entre le lieu de détention et le domicile du visiteur. La jurisprudence en la matiére
est contrastée. D’une part, la Cour estime que la distribution géographique de la population
carcérale ne peut pas étre entierement laissée a la discrétion des autorités administratives et que
les intéréts des détenus a maintenirdes liens avec leurs proches doivent étre pris en considération
dansune certaine mesure®. D’autre part, la Cour rappelle de maniére constante que la Convention
n’accorde pas aux détenus le droit de choisir leur lieu de détention et que la séparation et
I'éloighement du détenu de sa famille constituent des conséquencesinévitables de la détention™.
Des lors, détenir une personne dans une prison éloignée de son entourage — avec les privations
affectives que cela emporte — ne constitue une ingérence que « dans certaines circonstances
spécifiques »°%, lorsque « toute visite se révele en réalité trés difficile, voire impossible »°2,

Cette hypothese apar exemple été rencontrée dans I'affaire Vintman, ot la Cour a jugé que le
refus de transférer le requérant dans une prison plus proche de son domicile constituait, dans les
circonstances de I'espéce, une violation de I'article 8 de la Convention. Dans cette affaire, le
requérant qui était détenu dans une prison située a 700 kilomeétres de son domicile se plaignait
d’étre privé de contact avec sa mére agée et malade et les autorités ukrainiennes n’avaient pas
adéquatement démontré le manque de places ou I'impossibilité de placer I'intéressé dans un
établissement moins éloigné®3.

En revanche, dansla décision Fraile Iturralde, la Cour a aboutia une conclusion différente. Dans
le cas d’une personne qui exécutait une peine d’emprisonnement pour collaboration avec une
organisation terroriste dans un établissement situé — comme dans I'affaire Vintman précitée —a
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environ 700 kilomeétres du lieu de vie de ses proches, la Cour a certes reconnu I'existence d’une
ingérence dans les droits protégés parl'article 8de la Convention®*. Elle atoutefois jugé que le refus
de transférerl’intéressé vers une prison plus proche était fondé a la fois sur un examen individuel
de la situation spécifique du requérant, lequel avait montré que I'intéressé entretenait des contacts
réguliers avec sa famille, et sur un examende la politique carcérale générale, envertu de laquelle
les détenus condamnés pour infraction terroriste devaient étre répartis entre plusieurs
établissements pénitentiaires pour des raisons de sécurité et pour que leurs liens avecl’organisation
criminelle soientrompus®. Surla base de ce raisonnement, laCour a déclaré la requéte irrecevable
pour défaut manifeste de fondement>®.

La jurisprudence n’offre doncque des ressources limitées quand c’est I'éloignement qui nuit a
la relation affective. Ainsi, des personnes détenues dans des pays comme la Belgique, la Suisse ou
la Slovaquie, dont I'étendue du territoire est limitée, ont peu de chancesde convaincre les autorités
gue le placementdans une prison située a quelques heuresdu domicile de leur partenaire constitue
une violation de la Convention, malgré les difficultés pratiques que celaimplique dans de nombreux
cas pour la qualité de la relation.

9. A coté desrestrictions de fréquence, les visites carcérales peuvent étre limitées a un certain
nombre de personnes, obligeant ainsi le détenu a opérer un choix parmi ses proches et, le cas
échéant, a écarter un partenaire affectif pour privilégier d’autresrelations familiales, voire amicales,
quand ce n’est pas l'inverse®’. Or, le bon sens comme la littérature spécialisée indiquent les
difficultés psychologiques qu’impliquent de tels choix, tant pour le détenu que pour les personnes
concernées®®, L'affaire Resin apporte des enseignements qui limitent la marge d’appréciation des
autorités a cet égard. Face a un requérant qui se plaignait de ne pouvoir recevoirde visites que de
deux personnes adultes déterminées, et de devoir renoncer a des contacts avec plusieurs autres et
alors que le gouvernement russe n’avancait aucune raison permettant d’expliquer cette restriction
basée surune regle générale, pas méme la disponibilité oula capacité dessalles de visite, la Cour a
considéré que cette mesure n’était pas nécessaire dans une société démocratique®°.

10. La qualité de la visite qu’un partenaire rend a un détenu dépendégalement des conditions
matérielles dans lesquelles celle-cise déroule. En particulier, la présence d’une paroitransparente
qui sépare les intéressés ou la supervision par un agent pénitentiaire sont des modalités qui
diminuent fortement I'intimité dont jouissent les protagonistes de la ren- contre®. La premiére
empéche tout contact physique et peut rendre plus difficile la communication lorsque le systéeme
acoustique est défaillant, tandis que la seconde entache le caractére confidentielde I'’échange. Ces
conditions alterent forcément la capacité pour deux personnes de partager de I'affection.

Concernant la premiére de ces ingérences, la Cour a déja jugé a plusieurs reprises que
I'interdiction systématique des contacts physiques entre détenus et visiteurs n’est pas compatible
avec la Convention. Dans des affaires dirigées contre la Russie, les requérants, détenus en maison
d’arrétdansl'attente d’étre jugés, se plaignaient d’avoir été séparésde leurs visiteurs durant toute
la durée de leur détention préventive. Le reglement d’ordre intérieur des établissements dans
lesquels ils étaient détenus prévoyait une interdiction automatique des contacts physiques entre
les détenus et leurs visiteurs. Le seul constat de I'absence de tout examen préalable visant a
déterminer si des impératifs de sécurité, la nature de l'infraction en cause ou la situation des
requérants rendaient nécessaire la séparation physique de ces derniers avec leurs proches
respectifs a suffia la Cour pour conclure a la violation de I'article 8. En d’autres termes, cette
jurisprudence indique que les autorités ne peuvent pas fonder l'interdiction des contacts physiques
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sur le seul fait qu’une personne est en détention préventive et doivent démontrer de maniere
concrete que cette mesure est nécessaire pour les intéréts concrets de I'instruction en cours.

Dans l'arrét Horych, la Cour expose que dans les affaires impliquant des régimes pénitentiaires
de haute sécurité, lorsque les demandeurs sont accusés ou condamnés pour un délit grave
représentant un dangersocial considérable, la séparation physique d’un détenu de ses visiteurs au
moyen d’une cloison transparente spéciale peut étre justifiée parles besoins de sécurité de la prison
ou par le risque qu’un détenu communique avec des organisations criminelles par I'intermédiaire
de sa famille®2. La Cour précise cependant que le maintien de 'interdiction des contacts physiques
ne peut étre justifié que par I'existence d’un « risque réel et continu de ce type »®. Dés lors
gu’aucun événement nile comportement du requérant pendant sa détention n’ont révélé de motifs
permettant de croire que le requérant avait I'intention d’utiliser sa femme ou ses filles comme
intermédiaires pourrétablir des contacts avec | organisation criminelle ou que des visites familiales
permettant des contacts physiques mettraient en périlla sécurité de la prison, la Cour a conclu que
I'ingérence n’était pas proportionnée®*.

Dans I'affaire Van der Ven, c’était un risque d’évasion que les autorités néerlandaises avaient
entendu prévenirentransférant le requérant dans une unité de haute sécurité d’un établissement
pénitentiaire. Le régime sécuritaire auquelle requérant était soumis impliquait, outre la limitation
du nombre de visites, la séparation par une vitre de protection (sauf une fois par mois, ou cette
mesure étaitlevée et une poignée de main autorisée au début et a la fin de la visite). Les autorités
néerlandaises avaient fait valoir qu’il était extrémement probable que l'intéressé tente de s’évader
sion I'incarcérait sous un régime moins strict et que, s’il venait a fuir, il représenterait unrisque de
récidive d’infractions violentes graves qui n’est pas acceptable pour la société. La Cour a estimé
gu’elle n’avait pas de raison de mettre en doute la motivation des autorités néerlandaises etajugé
gue les conditions du régime de détention spécial du requérant n’ont pas dépassé ce qui était
nécessaire dans une société démocratique pour assurer la défense de I'ordre et la prévention des
infractions pénales®°.

La nécessité de mettre en place une séparation physique entre le détenu et ses proches lors de
leur rencontre doit par ailleurs étre réévaluée régulierement par les autorités lorsqu’elles
entendent maintenir cette restriction dans le temps. Ainsi, dans I'arrét de Grande Chambre Eneac
Italie, il a été jugé que « compte tenu de la nature spécifique du phénomeéne de la criminalité
organisée, notamment de type mafieux, et du fait que bien souventles visites familiales ont permis
la transmission d’ordres et d’instructions vers I'extérieur, les restrictions, certes importantes, aux
visites et les controles qui en accompagnent le déroulement ne sauraient passer pour
disproportionnés aux buts légitimes poursuivis »%°. La Cour a cependant insisté sur la nécessité de
réévaluer régulierement le risque qui permet de justifier ces mesures. En I'espéce, elle a constaté
gu’a « chaque prorogation de la mesure, le ministre de la Justice a tenu compte de rapports de
police récents attestant que l'intéressé restait dangereux »®’. Ceci lui a permis de conclure a
I’absence de violation de I'article 8 de la Convention a cet égard®®. La nécessité de vérifier qu’il existe
un risque pertinent et actuel a été confirmée dans la jurisprudence ultérieure®.

Enfin, la Cour européenne des droits de 'homme accorde de I'importance a la cohérence des
mesures adoptées par les autorités pénitentiaires. Dans |'affaire Kurkowski, le gouvernement
polonais n’est pas parvenu a convaincre la Cour qu’il était nécessaire de séparer le requérant de ses
proches parune paroien plastique transparent. Elle aen effet relevé que lamesure litigieuse n’avait
pas été appliguée de maniére constante et le gouvernement défendeur n’avait pas été en mesure
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d’expliquer pourquoides contacts physiques avaient été tantot tolérés, tantotinterdits. C’'est donc
I'application aléatoire de la restriction quia amené la Cour a juger que cette ingérence n’était pas
nécessaire au regard du second paragraphe de |'article 8 de la Convention?.

Au sujet d’autres modalités d’organisation de la visite qui sont susceptibles d’entraver la vie
affective, onreléve que la présence d’un agent pénitentiaire dans le local destiné aux visites est a
priori incompatible avec I'article 8 de la Convention. En effet, on peut lire dans plusieurs arréts de
la Cour que celle-ci « juge en principe inacceptable la présence d’un gardien de prison pendantla
visite familiale »”*. Néanmoins, et de la méme maniere que l'installation d’une vitre séparant le
détenu de son visiteur, la présence d’un agent constitue une modalité que les autorités peuvent
envisager si elle permet de prévenir un risque pour la défense de l'ordre et la prévention des
infractions pénales. D’ailleurs, dans I'arrét Kucera précédemment évoqué, la Cour a précisément
fait grief aux autorités slovaques d’avoir interdit au requérant de recevoir des visites de sa
compagne sans avoir préalablement envisagé de mettre en place des modalités, telles que la
présence d’un agent, afin de ne pas supprimer le droit de visite du requérant’?,

11. De facon générale, la question de la tolérance du personnel pénitentiaire dans
I'encadrement des visites est importante dans la pratique. Lorsque le détenu et son partenaire ne
sont pas séparés par un obstacle physique, la possibilité pour eux de se toucher affectueusement
dépend de la réglementation en vigueur, mais aussi de la maniére dont elle est appliquée par les
agents présents’. Il arrive, dans certains établissements, que la maniére dont la surveillance des
parloirs est organisée - parfois d’une facon volontairement négligente - permetteaux concernés de
s’embrasser, voire de poser des gestes explicitement sexuels’®. Ces comportements s’exposent
toutefois au risque d’étre surpris par un agent moins tolérant et de subir - outre la géne -
d’éventuelles sanctions disciplinaires’. Du point de vue des droits fondamentaux, ces situations
soulevent des questions au regard de I'exigence de prévisibilité des régles quilimitent'exercice du
droit ala vie privée et familiale. Ce n’est que lorsque la personne détenue et son partenaire peuvent
s’extraire temporairement de toute surveillance directe qu’ils ont la garantie d’échapper a la
subjectivité des décisions susceptibles d’affecter leurs relations. La seconde partie de I'étude se
focalise sur cette perspective.

Il. La sexualité des personnes détenues : I'absence de droit d’étre seul avec un partenaire

12. Le dispositif qui, dans le contexte carcéral, offre a la personne privée de liberté la plus
grande possibilité d’intimité avec autrui consiste a lui permettre de recevoir la visite de certaines
personnesdans un lieu qui n’est pas directement surveillé. Dans divers Etats, on trouve au sein des
prisons des piéces, voire de petits appartements’® quisont aménagés pouraccueillir un détenuet
son visiteur dans des conditions leur garantissant de pouvoir passer dutemps seuls sans ingérence
des agents pénitentiaires’’. Cette configuration - souvent évoquée sous le nom de « visite conjugale
»78 - offre aux partenaires le loisir d’exprimer leur affection de fagon plus libre et éventuellement
d’entreprendre des activités sexuelles’. Le caractére contemporain de ce dispositif doit étre
relativisé : ainsi, dans le cas de la France, on observe certes une restauration progressive de cette
possibilité depuis quelques décennies, mais cette faculté existait aussisous d’autres formes jusqu’a
la Révolution et aux réformes du systéme pénitentiaire quil'ont suivie ®°.

Dans les Etats qui prévoient 'organisation de visites hors surveillance, celles-ci sont encadrées
par diverses conditions ; ainsi, il convient généralement de pouvoir démontrer un lien particulier,
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en droit ou en fait, avec le visiteur invité. Par ailleurs, I'accés concret n’est le plus souvent offert
gu’a des occasions relativement rares aux détenus qui le demandent.

13. Le principe des visites non surveillées recoit la faveur de diverses institutions qui se
préoccupent du respect des droits fondamentaux. Ainsi, il y a un demi-siécle déja, la Commission
européenne des droits de 'homme considérait avec sympathie les mouvements de réforme dans
plusieurs pays européens visant a améliorer les conditions pénitentiaires en facilitant le maintien
d’une certaine vie conjugale®!. Le Comité des ministres du Conseil de I'Europe a quant a lui
recommandé « de donner aux détenus la possibilité de rencontrer leur partenaire sexuel sans
surveillance visuelle pendant la visite »82. L'Organisation des Nations Unies, a travers | Ensemble de
regles minima pour le traitement des détenus (plus connues sous le nom de Régles Nelson Mandela),
insiste sur la nécessité de garantir aux détenus la possibilité d’entretenir des contacts avec
I'extérieur®. Ces régles n’imposent toutefois pas aux Etats d’organiser des visites conjugales, et se
bornentapréciserque si ce droit est offertaux détenus, il « doit étre exercé sans discrimination, et
les femmes doivent pouvoirl'exercerau méme titre que les hommes. Des procédures doivent étre
mises en place et des locaux mis a disposition pourassurer un acces juste et égaldans d es conditions
de sdreté et de dignité »8. C'est la méme tendance qui apparait dans la jurisprudence de
Strasbourg.

14. En effet, lajurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme — qui prolonge a
cet égard celle de la Commission européenne des droits de ’homme — n’exige pas des Etats qu’ils
organisent des visites conjugales au profit des détenus et de leurs partenaires.

Plusieurs décisions anciennes de la Commission concluent au caractére manifestementinfondé
desrequétes quiconcernent le refus d’une visite conjugale dans des Etats quin’organisent pas cette
possibilité, tout en admettant que la question releve bien du champ d’application de I'article 8 de
la Convention®®. Dans I'affaire E.L.H. et P.B.H., la Commission a rejeté les prétentions d’un détenu
et de son épouse qui aspiraient a obtenir des visites conjugales, non prévues par le droit
britannique, au motif qu’il n’existait aucune apparence de violation des articles 8, 12 ou 14 de la
Convention®®. A propos de cette derniére disposition, on peut notamment lire dans la décision de
la Commission que « [p]our autant que I'on puisse considérer que les requérants se plaignent
d’avoir moins de possibilités de procréer que des personnes qui ne sont pas détenues, la
Commission estime que la différence de traitement en question est la conséquence directe d’une
peine de prison légalement infligée et a donc une justification raisonnable et objective »®’. Cette
affirmation, qui correspond presque a une approbation de I'automaticité de la privation sexuelle
comme résultat de l'incarcération, a pourtant été formulée aprés I'arrét Golder dont nous avons
rappelé 'importance dans I'introduction?®:.

La jurisprudence ultérieure de la Cour européenne des droits de 'lhomme n’est guére plus
nuancée, méme si elle s’appuie sur une argumentation plus développée. Dans l'arrét Aliev,
prononcé il y a une vingtaine d’années, la haute juridiction a estimé que le refus d’accorder une
telle visite pouvait se justifier a des fins de défense de I'ordre et de prévention des infractions au
sens du second paragraphe de l'article 8 de la Convention?®® et a jugé qu’il ne s’agissait pas d’une
mesure disproportionnée dans le cas d’un détenu condamné a la peine capitale et soumis a un
régime carcéral strict®. L’arrét Dickson s’inscrit dans la méme ligne ; il y est précisé que la visite
conjugale ne peut étre imposée a un Etat, méme si elle se congoit comme une alternative a la
possibilité d’accéder a une procréation artificielle, refusée en I'espéce aux requérants®'. Dans
I'affaire Nazarenko, la Cour a confirmé cette jurisprudence et a considéré que le fait d’accorderdes
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visites conjugaleslongues (6 a 48 heures) aux détenus condamnés, alors que ceux quise trouvaient
en détention préventive ne pouvaient obtenir que des visites conjugales courtes (une a deux
heures), ne posait pas de difficulté au regard de I'article 8 de la Convention®2. Autrement dit, les
Etats ne sont pas obligés d’instaurer les visites non surveillées et, lorsqu’ils les permettent, peuvent
éventuellement prévoir différents régimes, pour autant bien entendu que les distinctions établies
reposent sur des regles objectives et raisonnables, et sous réserve des développements
jurisprudentiels fondés sur I'article 14 de la Convention, sur lesquels nous reviendrons?®3,

15. . La jurisprudence la plus récente ne s’écarte pas de cette tendance, ainsi qu’en témoigne
en particulier I'arrét Lestaw Wdjcik, prononcé le 1°" juillet 2021°*. D’une part, la Coury rappelle que
les Etats disposent d’une marge d’appréciation large dans le domaine considéré et confirme que la
Convention n’impose pas aux Etats de prendre des mesures pour assurer les visites conju- gales®.
D’autre part, elle admet que I'octroi d’une telle visite puisse étre considéré comme un privilege
accordé par les autorités pénitentiaires a une personne détenue pourencouragerou récompenser
son bon comportement®.Enl'espéce, dans le cadre du systéme pénitentiaire polonais examiné par
la Cour, le directeur de la prison ou son délégué pouvait autoriser discrétionnairement une visite
conjugale en tenant compte du comportement du détenu. Tout en considérant qu’il y a lieu
d’examinerla décision de refus adressée au requérant quin’a pas pu bénéficier de visites conjugales
avec son épouse pendant plusieurs périodes, la Cour européenne des droits de 'homme admet
gu’un systéme de privileges dans le contexte carcéral—qu’elle valide dans son principe —comporte
un caractére discrétionnaire qui lui est inhérent®”. Dés lors, seule une décision arbitraire ou
manifestement déraisonnable est, enla matiére, susceptible d’engendrer une violation de I'article
8 de la Convention®®. Dans I'affaire commentée, la Cour estime pouvoir se satisfaire des documents
établis par la direction de laprison et le juge de I'application des peines qui montrent que la décision
de refus s’appuyait sur le constat que le comportement du requérant n’était pas suffisamment
bon®°. Aprés avoir relevé qu’il ne s’agissait pas d’une mesure qui exclurait automatiquement une
catégorie de détenus du bénéfice d’un droit consacré par la Convention, les juges de Strasbourg
concluent que l'article 8 n’a pas été violé°°,

16. . Nousavons toutefois identifié quelques arréts parlesquels la Cour européenne desdroits
de ’lhomme a condamné des Etats a la suite du refus d’une visite conjugale. Ces condamnations
sont intervenues en réponse a des griefs articulés sur I'article 14 combiné avec I'article 8 de la
Convention. Dans son arrét Varnas prononcé en 2013, la Cour admet que les personnes placées en
détention préventive —telles que le requérant — subissent des restrictions plus grandes que les
détenus condamnés s’agissant de leurs contacts avec I'extérieur, notamment pourassurer labonne
conduite de 'enquéte pénale en cours'®!. Elle considére néanmoins quel'interdiction systématique
des visites conjugales pendant la détention préventive, alors qu’elles sontaccessibles aux personnes
condamnées, n’est pas compatible avecl’article 14 a défaut d’une justification individualisée. Dans
le cas du requérant détenu, il n’existait aucune raison de penser que son épouse était impliquée
dans les infractions qui lui étaient reprochées ou dans d’autres activités criminelles®?, Dés lors, le
fait que les autorités compétentes aient pris leur décision sur la base de la législation applicable
sans tenir compte de la situation du détenu engendre une violation de l'article 14. La Cour a en
outre jugé que le refus d’accorder la visite conjugale « had been based not only on theoretical
security considerations, but equally on the lack of appropriate facilities [...], a reason which cannot
withstand the Court’s scrutiny »*%. Ceci ne vaut cependant — comme le reste de la jurisprudence
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examinée le démontre —que dans le contexte d’un Etat quia déja admis le principe des visites hors
surveillance. D’autres condamnations plus récentes sont intervenues a l'occasion d’affaires
similaires, lesquelles ont notamment donné lieu aux arréts Costel Gaciu'®* et Vool et Toomik°®.

17. . Des développements qui précedent, il apparait clairement que, malgré la faveur répétée
de la Commission et de la Cour européennes des droits de 'homme envers les visites conjugales,
aucune disposition de la Convention ne fonde un droit d’obtenir une visite conjugale. En outre,
lorsque celles-ci sont possibles, les Etats disposent d’une marge de manceuvre significative pour
configurer le régime applicable et peuvent laisser aux autorités pénitentiaires un pouvoir
discrétionnaire pour répondre aux demandes concrétes des personnes détenues. A cet égard, le
systéme de privileges, admis par la jurisprudence notamment pour ce qui concerne les visites sans
surveillance, souléve des questions. Certes, il ne se heurte pas frontalement al'idée que les détenus
ne perdent pas leurs droits fondamentaux, mais il implique que I'exercice concret de ces derniers
dépend trés largement de la politique carcérale et de la maniére dont les autorités pénitentiaires
exercent leur pouvoir discrétionnaire. Si certains textes internationaux encouragent les dispositifs
qui récompensent les détenus pourleurbon comportement!®, ilest pourtant permis de douterde
I’'adéquation avecl'article 8 de la Convention des mesures quioffrent a certains détenus seulement
desavantages quitouchent pourtant a ce quireléve du cceur de ce que protége cette disposition, a
savoir la vie affective et sexuelle!®’. On se trouve face a un risque d’« instrumentalisation de
I'intimité conjugale »% par’administration pénitentiaire. llconvientdoncatoutle moins de veiller,
au cas par cas, au caractére proportionné des décisions par lesquelles ces avantages sont refusés a
une personne privée de liberté. Enfin, les arréts Varnas, Costel Gaciu et Vool Toomik, précités,
indiquent que le terrain de larticle 14 de la Convention, combiné avec larticle 8, peut
éventuellement offrir un fondement plus efficace que celui de I'article 8 considéré isolément pour
les requétes des détenus auxquels on refuse I'accés a des visites conjugales dans un Etat ou elles
sont en principe organisées.

18. Une derniére affaire nous semble devoir étre évoquée : celle qui a donné lieu a I'arrét
Chocholdc en juillet 2022. Bien qu’elle ne concerne qu’indirecte- ment la question des visites
conjugales, elle vientapporter un enseignement jurisprudentiel complémentaire, quise trouve en
creux de la possibilité laissée aux Etats de limiter fortement, voire d’interdire radicalement les
contacts physiques avecautrui. Il s’agit du cas d’une personne condamnée en Slovaquie a une peine
de prison a perpétuité et soumise a un régime carcéral strict qui exclut notamment toute visite
conjugale. Surpris par le personnel pénitentiaire en possession d’images pornographiques
provenant d’'un magazine en vente libre dans ce pays, I'intéressé a été soumis a une sanction
disciplinaire et n’a pu conserverle matériel en question, dont la possession en détention était
proscrite par la réglementation pénitentiaire.

Appelée a se prononcersur la compatibilité de cette intervention des autorités avec I'article 8
de la Convention, la Cour européenne des droits de 'homme a émis des doutes marqués quant a
I'existence d’un but légitime au sens du paragraphe 2 de cette disposition —tel que la protection de
la morale — puisque le détenu se servait des photographies litigieuses dans une perspective auto-
érotique alors qu’il se trouvait enfermé seul dans une cellule'®®, C’'est toutefois en vérifiant le
respectde la condition de proportionnalité que la Coura définitivement conclu a I'existence d’une
violation de la Convention : « [t]he contested ban [...] amounted to a general and indiscriminate
restriction not permitting the required proportionality assessmentin an individual case » 1. Parmi
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les divers éléments qui tendent a convaincre qu’il n’y avait pas lieu d’interdire au requérant de
conserver cesimages, la Cour évoque I'absence de toute possibilité de contacts physiques avec des
personnes de 'autre sexe, le fait que I'intéressé n’avait pas été condamné pour des infractions a
caractére sexueletladisponibilité en toute légalité de cesimagesen dehors dela prison!!!. De facon
plus générale, la Cour ajoute ce qui suit : « as to the prevention of disorder in prison and the
protection of the rights and freedoms of others, the Court

notes that no concrete evidence or examples have been furnished supporting the allegation that
possession of adult content as in the applicant’s case entailed genuine risks in relation to these
values »*'2,

L'arrét Chocholdc, sans révolutionner la jurisprudence relative a la sexualité des détenus,
consacre deux timides avancées. D’une part, la Cour européenne desdroits de 'hommey indique
gu’une interdiction systématique de posséder des images pornographiques adressée au détenu
n’est pas compatible avec le droit a la protection de la vie privée. Sur cette base, on pourrait
considérer que l'interdiction dans le milieu carcéral d’autres objets destinés a 'auto-érotisme -
comme les sex-toys - ne pourrait pas davantage étre justifiée dans son principe. D’autre part, et de
fagon sous-jacente, la Cour européenne des droits de 'homme admet que I'activité a laquelle ce
matériel est destiné, c’est-a-dire lamasturbation, doit a fortiori étre autorisée dans les cellules des
prisons et qu’elle ne peut en principe donnerlieu a aucune forme de sanction '3, Elle protége ainsi
a tout le moins un aspect de la sexualité individuelle des personnes détenues.

Conclusion
19. Notre temps est marqué par une certaine tendance a I'amélioration de la situation et des
droits des personnes détenues. Dés les premiéres années du xxi® siécle, il était possible d’affirmer
gue « [I]’époque contemporaine est bien celle de 'avenement d’un détenu sujet de droit, ce qui
s’est caractérisé parla création progressive d’un véritable statut, fixant desdroits et des obligations,
auxquels il faut attacher la maitrise de voies de recours permettant de les faire respecter » ', Ce
progrés se concrétise notamment, dans certains Etats du Conseil de I'Europe, par des mesures
concrétes qui visent a permettre aux détenus de conserver des éléments de leur vie affective et
sexuelle. Une vision optimiste des développements a venir peut aussi s’envisager!?®. Laregle selon
laquelle « [I]a vie en prison est alignée aussi étroitement que possible sur les
aspects positifs de la vie a I'extérieur de la prison »*® prescrit un objectif qui demeure toutefois
imparfaitement atteint. Si - comme nous le rappellerons dans une tentative de syntheése finale '’ -
la Convention européenne des droits de 'homme offre des moyens effectifs de s’opposer a
certaines mesures pénitentiaires quisont de nature a réduire, voire a anéantir, de facon injustifiée
la vie affective des détenus, nombre d’entre eux continuent a étre exclus de bien des aspects
fondamentaux de la relation qu’ils entretiennent avec un partenaire extérieur a la prison.

Divers universitaires spécialisés dans d’autres disciplines que le droit estiment que I'aspiration
a I'affection et alasexualité des détenus continue a étre significativement étouffée en conséquence
del'idée - plus ou moins consciente - que le systeme carcéral comporte une dimension de supplice,
qui implique le rejet du bien-étre et du plaisir. Cette theése était notamment soutenue, il y a un
demi-siécle, par le philosophe Michel Foucault'®. Dans la pratique - et sans doute dans la
conscience collective quila nourrit!!? -, 'emprisonnement ne serait pas seulementune privation de
liberté, il emporterait aussi « un supplément de douleur physique et psychique et ce, par les
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chatiments imposés indirectement au corps et a I'esprit »2°, Comme l'indique le criminologue
Georges Kellens,'emprisonnement a progressivement remplacé les peines corporelles et capitales,
mais les prisons n’ont pas perdu « d’emblée tout caractére de peine corporelle » 1?1, Cecise marque
tout spécialement dans le domaine affectif et sexuel qui est I'objet de notre étude. En ce sens, la
sociologue Myriam Joél pose la question de savoir si la peine d’emprisonnement suppose « la
négation du plaisir »'?? et celle de celui qui est souvent considéré comme « le plusillégitime d’entre
tous les plaisirs, le plaisir sexuel »*23, tandis que la psychiatre Liesbeth Merotte compare la privation
forcée de sexualité au jeline chrétien'?®. En d’autres mots, et en retournant vers une perspective
juridique suggérée par Jean-Manuel Larralde, « la pratique montre que les restrictions a I'exercice
desdroits sont motivées [notamment] par le souci, plus ou moins conscient, de conserver un certain
caractere afflictif et pénible ala peine »12°,

20. Les droits fondamentaux, et spécialement le droit a la protection de la vie privée et
familiale, sont de nature a contrebalancer, a tout le moins dans une certaine mesure, cette
tendance observéedans laréalité?¢. Méme sil'éloighement parrapport au partenaire estinhérent
a 'emprisonnement et a I'isolement social qu’il implique, la jurisprudence de la Cour européenne
desdroits de 'homme oblige en effet les Etats a justifier in concreto toute autre privation qui porte
sur la vie affective des détenus et condamne celles quine sont pas adéquates pour satisfaire a des
nécessités démontrées par des éléments concrets.

Ainsi, sauf s’il existe des circonstances exceptionnelles caractérisées par I'existence d’un risque
sérieux (pourle bon déroulementd’uneenquéteen cours, pourlasécurité al'intérieurde la prison,
etc.), le détenu doit pouvoir recevoir la visite d’un partenaire*?’, selon une fréquence et pendant
une durée raisonnables'?. [l doit en principe non seulement avoir la possibilité de voir ce partenaire
au parloir, mais aussi de se rapprocher de lui, sans étre séparé par un obstacle qui empéche tout
contact physique, le cas échéant affectif2°. La jurisprudence analysée dans la présente contribution
montre que des restrictions a ces facultés ne peuvent en tout cas pas étre imposées de facon
systématique a des catégories de détenus - comme ceux qui sont en détention préventive et font
I'objet d’une enquéte en cours ou ceux qui sont condamnés a une peine lourde, flt-ce
'emprisonnement a perpétuité®®, De la premiére partie de I'étude, il ressort que I'article 8 de la
Convention européennedes droits de 'homme offre aux détenus unfondement solide aun droit -
certes non absolu - de recevoir des visites, notamment d’un partenaire affectif.

La méme disposition a en revanche un potentiel limité en ce qui concerne la sexualité des
détenus. Méme sil’article 8 de la Convention impose aux Etats de favoriser le maintien des contacts
avec les proches, la jurisprudence actuelle de la Cour européenne des droits de 'homme ne fait
peser aucune obligation sur les Etats de procurer aux personnes incarcérées des conditions dans
lesquelles elles peuvent rencontrer une autre personne dans l'intimité, en échappant pro-
visoirement a une surveillance directe!®. Dans laseconde partie de I'étude, nous avons montré que
les Etats sont libres de décider s’ils organisent ou non des visites conjugales hors surveillance et
gu’ils disposent d’un pouvoir discrétionnaire pour accorder de telles visites - parfois congues
comme des privileges - lorsqu’elles sont prévues!*. ’article 14 de la Convention, combiné al'article
8, s’oppose toutefois a ce que les Etats interdisent systématique ment a une catégorie de détenus -
comme ceux qui se trouventen détention préventive - I'acces a ces visites conjugales, quand elles
sont organisées pourles autres!33, Alors que la sexualité des personnes libres est fortement proté-
gée par la jurisprudence de la Coureuropéenne des droits de 'homme 34, on observe que celle des
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détenus n’yregoit qu’une attentiontreslimitée. Pources derniers, on estloin du droit a la sexualité
dontle développement estrecommandé notamment par la criminologue Axelle Francois, quiy voit
un moyen de lutter contre des privations qui « affecte[nt] la santé physique et psychique des
détenusenlestouchant au cceur de leur potentialité désirante » 3%, ’arrét Chocholdc n’offre a cet
égard qu’un maigre embryon de protection juridique, en encadrant la possibilité pourles autorités
d’intervenir face a des pratiques masturbatoires, tout en confirmant la possibilité d’interdire a un
détenu toute sexualité avec autrui'3®. Le contraste qui se marque avec|'importance donnée a la
sexualité dans la jurisprudence générale de la Cour convainc pourtant
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certains auteurs - que nous rejoignons - a considérer qu’une interprétation logique de I'article 8 de
la Convention devrait conduire a reconnaitre un droit a la sexualité dans le chef des personnes
détenues??’.

21. Comme l'affirme Kresimir Kamber en conclusion d’un récent article, « [l]a Convention
représente aujourd’hui un instrument constitutionnel européen commun dans le domaine de la
protection des droits des détenus. Cependant, il faut beaucoup de courage pour résister a toutes
les tendances populistes » 138, Il en faut notamment pour poursuivre le processus - peu populaire -
de normalisation de I'exercice des droits fondamentauxparles déte nus**®, proclamé depuis |'arrét
Golder de la Cour européenne des droits de 'homme, mais souvent altéré dans la pratique,
notamment en ce qui concerne les aspects les plus essentiels de la vie affective et sexuelle des
personnes détenues. Dans une perspective quisert tant I'individu privé de liberté que la société
dans laquelle il sera réintégré*°, on contribue ainsi a restituer a chacun la « personnalité que
I'incarcération tend a effacer »42,

Notes

1 Lidéed’étudierce sujetestvenueaux auteurs ala suite de la diffusion en2022 d’un repor-tage
par la radio publique belge francophone (R.T.B.F.) : E. LELOUP, S. DUCHENE, P.-L. GODIER, C.
THERER et L. GUIMOT, « Sexualité sous surveillance », disponible sur www.mammouth.media/
sexualite-sous-surveillance/ (consulté le 30 juin 2023).

2 Editions de I'Olivier, Paris, 2019, p. 42.

3 ). LESAGEDE LA HAYE, La guillotine du sexe. Lavie affective et sexuelle des prisonniers, 3e éd.,
Editions de I'Atelier, Paris, 1998. Pour un autre ouvrage engagé au titre évocateur, voy. A.
MONNEREAU, La castration pénitentiaire : droit a la sexualité pourles personnesincarcérées,
Lumiere et Justice, Paris, 1986. Dans la littérature classique sur le sujet, on peutaussi lire que
« le prisonnier se définit tout entier par I'absence de phallus » (S. BUFFARD, Le froid
pénitentiaire. L'impossible réforme des prisons, Seuil, Paris, 1973, p. 47).

4  A. FRANCOIS, « La sexualité en milieu carcéral : au coeur des représentations de personnes
incarcérées », Champ pénal/Penalfield [En ligne], 2016, consulté le 30 juin 2023. L’exclusion de
la sexualité est une des cing grandes privations identifiées par Gre sham Sykes dans son étude
fondatrice (G. SYKES, The society of Captives. A study of a maximum Security Prison, Princeton
University Press, Princeton, 1958).

5 Selon la Cour européenne des droits de 'homme, « [d]es éléments tels que le sexe,
I'orienta-tion sexuelle et la vie sexuelle sont des composantes importantes du domaine
personnelprotégé parl'article 8 » de la Convention européenne des droits de ’'homme (Cour
eur. dr. h., arrét K.A. et A.D. c. Belgique, 17 février 2005, § 79). Dans le méme sens, voy.
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notamment Coureur. dr. h., Gde Ch., arrét S. et Marper c. Royaume-Uni, 4 décembre 2008, §
66 ; arrét Beizaras et Levickas c. Lituanie, 14 janvier 2020, § 109.

6 Coureur.dr. h., arrét Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portugal, 25 juillet 2017, § 52.

7 Rappelons que c’est la premiére décision qui condamne le Royaume-Uni (M. TUGENDHAT et
E. DE MONTLAUR MARTIN, « Les droits de 'homme en France et au Royaume-Uni:approche
historique », in P. Ducoulombier et C. Haguenau-Moizard (dir.), La protection des droits et
libertés en France et au Royaume-Uni: passé, présent et futur, Société delégislation comparée,
Paris, 2022, pp. 9-24, ici p. 10).

8 Dans I'affaire Golder, la Cour a jugé, au sujet de I'article 8 de la Convention, que « la tournure
restrictive dont se sert le paragraphe 2 (art. 8-2) (‘Il ne peuty avoir ingérence [...] que pour
autant que [.]’) ne laisse pas place a I'idée de limitations implicites » qu’auraient a subir les
détenus (Cour eur. dr. h., arrét Golder c. Royaume-Uni, 21 février 1975, § 44, al. 2).

9 Coureur.dr. h., arrét Khodorkovskiy et Lebedev c. Russie, 25 juillet 2013, § 836 ; arrét Klibisz
c. Pologne, 4 octobre 2016, § 354. Voy. aussi une expression similaire dans I'arrét Zayidov

c. Azerbaidjan (no 2), 24 mars 2022, § 63. Le principe est formulé avec d’autres mots dans la
juris—prudence (voy., parmibien d’autres exemples, arrét Maslak c. Slovaquie (no 2), 31 mars
2022, § 138 ; arrét Chocholac c. Slovaquie, 7 juin 2022, § 52).

10 Larticle 17 de la Convention, quiconcerne I'abus de droit, peut tout au plus se lire comme une
disposition qui permet de déchoir une personne de I'exercice d’un droit fondamental donné,
dans un contexte particulier, mais cette disposition ne peut étre interprétée a contrario
comme privant une personne physique des droits fondamentaux (voy. Cour eur. dr. h., arrét
Lawless c. Irlande (no 3), 1lerjuillet 1961).

11 En ce sens, voy. notamment Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Hirst c. Royaume-Uni(no 2), 6
octobre 2005, § 70. Dans le méme sens, voy. aussi, Gde Ch., arrét Boulois c. Luxembourg, 3
avril 2012, § 82 ; arrét Velyo Velev c. Bulgarie, 27 mai 2014, § 30 ; arrét Altay c. Turquie (no 2),
9 avril 2019, § 47.

12 Voy. Hirst c. Royaume-Uni(no 2), préc., § 70 ; Gde Ch., arrét Dickson c. Royaume-Uni, 18 avril
2006, § 34.

13 Voy. Golder c. Royaume-Uni, préc., § 45, al. 3. Voy. aussi Cour eur. dr. h., décision A.M. c.
France, 14 mars 2000.

14 Altay c. Turquie (no 2), préc., § 47. Dans le méme sens, voy. nhotamment Zayidov c.
Azer-baidjan (no 2), préc., § 63.

15 Onsignale ici, sans développerla question, que le droit de se marier est reconnu dans le chef
desdétenus parla Cour européenne des droits de 'homme (voy. notamment Coureur.dr. h.,,
arrét Frasik c. Pologne, 5janvier 2010). A cet égard, un détenu, comme une personnelibre, n'a
pas a devoir démontrer « la profondeur et la qualité de ses sentiments » (ibid., § 96). Cette
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16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

jurisprudence puise ses racines dans des décisions anciennes (voy. notamment Comm. eur. dr.
h., décision Hamer c. Royaume-Uni, 13 octobre 1977).

Cour eur. dr. h., arrét Schalk et Kopf c. Autriche, 24 juin 2010, § 91. Voy. déja arrét Johnston
e.a. c. Irlande, 18 décembre 1986, § 56.

Voy. par exemple, Cour eur. dr. h., arrét Azerkane c. Pays-Bas, 2 juin 2020, § 65.

Les relations entre deux personnes n’entrent pas dans la notion de vie familiale lorsqu’elles
sont de nature uniquement sexuelle (voy. notamment Cour eur. dr. h., arrét Ahrens c.
Allemagne, 22 mars 2012, § 59).

En dehorsde la Convention européennedes droits de 'homme, on reléve que I'article 17 de la
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions
forcées garantit que « toute personne privée de liberté sera autorisée a communiqueravecsa
famille, son conseil ou toute autre personne de son choix, et a recevoirleur visite, sous laseule
réserve des condi-tions établies par la loi » (c’est nous qui soulignons).

Ainsi, dés 1990, la Commission européenne des droits de 'homme a jugé que la question de
savoir si une personne détenue pouvait recevoirune visite de sa fiancée relevait du droit a la
vie privée (voy. notamment Comm.eur. dr. h., décision Wakefield c. Royaume-Uni, 1ler octobre
1990).

La recherche de I'unité familiale ou la réunion de la famille en cas de séparation sontau coeur
de la protection spécifique offerte parle droit a la vie familiale (voy. notamment Coureur. dr.
h., Gde Ch., arrét Strand Lobben e.a. c. Norvege, 10 septembre 2019, § 205).

A ce sujet, voy. notamment C. HENSLEY et R. TEWKSBURY, « Inmate-to-inmate prison
sexua-lity : A review of empirical studies », Trauma, Violence, & Abuse, 2002, pp. 226-243.
A ce sujet, voy. notamment A. FRANCOIS, « La sexualité en milieu carcéral : au cceur des
représentations de personnes incarcérées », op. cit.

Sur la question particuliere des relations entre détenus et travailleurs du sexe extérieursa la
prison, voy. notamment A. FRANCOIS, Etude sur la sexualité en milieu carcéral belge. De
I'enferme-mentde la sexualité a la liberté d’adaptation, these, Université de Lieége, 2015, pp.
131-132.

« Les communications téléphoniques et la correspondance favorisent les contacts avec le
partenaire et témoignent de la préoccupation des détenus pour ce que vivent leurs proches
mais réveélentaussileurs besoins d’étre soutenus affectivement » (A. FRANCOIS, ibid., p. 195).
On se borneraa rappelerun élément essentiel : tout en considérant qu’il peut étre nécessaire
de surveiller les contacts des détenus avec le monde extérieur, y compris les contacts par
corres-pondance ou par téléphone, lesréegles en vigueur doivent mettre lesintéressésa I'abri
d’ingérences arbitraires des autorités (voy. notamment Cour eur. dr. h., arrét Doerga c. Pays-
Bas, 27 avril 2004, § 53).
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28

29

30

31

32

33

En ce qui concerne les « visites internes », entre deux personnes détenues, voy. O. NEDER-
LANDT et A. VANLIEFDE, « Le travail et les activités en mixité pourles personnes détenues dans
les prisons belges : une avancée vers la normalisation sous haute surveillance », Droit et
société, a paraitre.

Pourautant, du moins que le détenu réclame des contacts avecl’ extérieur et qu’ils ne luisoient
pas accordés, sans quoi il n’y a pas d’interférence dans les droits protégés par I'article 8 (voy.
notamment Cour eur. dr. h., arrét Epners-Gefners c. Lituanie, 29 mai 2012, § 65).

Comm. eur. dr. h., décision Ouinasc. France, 12 mars 1990 ; Cour eur. dr. h., arrét Messinac.
Italie (no2), 28 septembre 2000, § 61 ; Gde Ch., arrét Khoroshenko c. Russie, 30 juin 2015, §
123.

Coureur. dr. h., arrét Aliev c. Ukraine, 29 avril 2003, § 187.

Cour eur.dr. h., arrét Moi'ssei'ev c. Russie, 9 octobre 2008, § 258 ; arrét Pshibiyev et Berov c.
Russie, 9juin 2020, § 50.

Nous n’avons pas relevé d’affaires qui concernent desinterdictions de visites adressées ades
personnes condamnées. Celasemble indiquer qu’au sein du Conseilde I'Europe, I'inter-diction
absolue de recevoirdes visites n’est pas pratiquée a I'égard des personnes condamnées. Une
telle mesure ne parait d’ailleurs pas concevable au vu de la jurisprudence de la Cour et en
particulier de I'arrét Khoroshenko précité. En effet, la Grande Chambre y rappelle que la
condamnation aune peine d’emprisonnement, mémela plus sévere, n’offre pas toute latitude
aux autorités publiques pourintroduire des restrictions au droit a la vie privée et familiale des
détenus. Enl'espeéce, le requérant avait pu maintenirdes relations avecle monde extérieur par
correspondance, mais toutes les autres formes de contact étaient soumises a des restrictions
particulierement strictes. Il ne pouvait passeraucun appel téléphonique sauf en cas d’urgence
et ne pouvait recevoir qu’une visite de deux visiteurs adultes tous les six mois. Il était séparé
de ses proches par une paroi vitrée et un gardien se trouvait a tout momenta portée d’ouie.
Les restrictions litigieuses, imposées directement par la loi, ont été appliquées au requérant
uniguement du fait de sacondamnation a perpétuité, indépendamment de tout autre facteur.
Le gouvernement défendeur soutenait que les restrictions visaient « le rétablissement de la
justice, 'amendement du délinquant et la prévention de nouvelles infractions ». La Grande
Chambre a conclu que « I'ingérence dans la vie privée et familiale du requérantdécoulantde
I'application a celui-ci pendant une longue période, ce uniqguement a raison de la sévérité de
sa peine, d’un régime caractérisé par une extréme rareté des visites autorisées est en soi
disproportionnée aux buts invoqués par le Gouvernement ». Ceci nous parait confirmer, a
fortiori, qu’une interdiction absolue de recevoir des visites appliquée a un condamné est
incompatible avec la Convention (Khoroshenko c. Russie, préc., § 146).

Moisseiev c. Russie, préc., § 250. Voy. aussi arrét Kungurov c. Russie, 18 février 2020, §§ 18-
22.
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Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Mozer c. République de Moldova et Russie, 23 février 2016, §
194.

Cour eur. dr. h., arrét Lavents c. Lettonie, 28 novembre 2002, § 141.

Ibid., § 142.

Ibid.

Cour eur. dr. h., arrét Kucera c. Slovaquie, 17 juillet 2007, & 130.

Ibid.

Ibid.

Ibid., § 131.

Ibid., § 132.

Ibid., § 133.

R. CARCEDO, F. LOPEZ, M. BEGONA ORGAZ, K. TOTH et N. FERNANDEZ-ROUCO, « Men and
Women in the Same Prison », International Journal of Offender Therapy and Comparative
Crimi-nology , 2008, pp. 641-657.

Toutefois, il peut ne pasy avoir d’ingérence s’ilest démontré que le détenu n’a pas sollicité de
visites (voy. notamment Cour eur. dr. h., arrét Kyriacou Tsiakkorumas e.a. c. Turquie, 2 juin
2015, § 304).

Voy. notamment Cour eur. dr. h., arrét Van der Ven c. Pays-Bas, 4 février 2003, § 69 ; arrét
Klameckic. Pologne (no2), 3 avril 2003, § 144 ; Kucerac. Slovaquie, préc., § 127 ; arrétFerla c.
Pologne, 20 mai 2008, § 38; arrét Vidish c. Russie, 15 mars 2016, § 36.

Moisseiev c. Russie, préc., § 255.

Coureur. dr. h., arrét Trosin c. Ukraine, 23 février 2012, §§ 42-44.

Voy. notamment Khodorkovskiy et Lebedev c. Russie, préc., §§ 836-838 et 850 ; arrét Rodze-
villo c. Ukraine, 14 janvier 2016, § 83.

Voy. notamment Cour eur. dr. h., décision Selmani c. Suisse, 28 juin 2001 ; décision Labaca
Larrea e.a. c. France, 7 février 2007, § 42 ; arrét Avsar et Tekin c. Turquie, 17 septembre 2019,
§ 60.

Cour eur.dr. h., arrét Vintman c. Ukraine, 23 octobre 2014, § 78. Voy. aussi Comm. eur.dr. h.,
Ouinas c. France, préc., et Cour eur. dr. h., décision Pesce c. Italie, 29 janvier 2008.

Vintman c. Ukraine, préc., § 78.

Pour d’autres exemples de violations de I'article 8 dans des circonstances comparables, voy.
notamment Coureur.dr. h., arrét Polyakova c. Russie, 7mars 2017 et Avsar et Tekin c. Turquie,
préc.

Cour eur. dr. h., décision Fraile Iturralde c. Espagne, 7 mai 2019, §§ 17-20.

Ibid., §§ 28-32.

Ibid., § 33.

Une telle situation est notamment décrite dans I'arrét Trosin c. Ukraine, précité.
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Voy. notamment M. HUTTON, « Prison Visits and Desistance : A Human Rights Perspec-tive »,
in E. Hart et E. van Ginneken (dir.), New Perspectives on Desistance, Palgrave Macmillan,
Londres, 2017, pp. 187-209.

Cour eur. dr. h,, arrét Resin c. Russie, 18 décembre 2018, § 27.

D’ailleurs, pourle Comité européen de prévention de la torture (CPT), la présence d’un treillis
métallique séparantles détenus et les visiteurs et empéchant tout contact physique constitue
un traitement inhumain et dégradant pour les intéressés (CPT, Report to the Portugese
Govern—-ment on the visit to Portugal carried out by the CPT from 19 to 27 January 1992,
CPT/Inf (94) 9, 1994, § 147).

Pshibiyev et Berov c. Russie, préc., §§ 41-42 ; arrét Chaldayev c. Russie, 28 mai 2019, §§ 64-65
; arrét Andrey Smirnov c. Russie, 13 février 2018, §§ 55-56.

Cour eur. dr. h., arrét Horych c. Pologne, 17 avril 2012, § 129.

Ibid., § 130.

Ibid.

VanderVen c. Pays-Bas, préc. Dans le méme sens, a propos d’unesituation similaire, voy. arrét
Lorsé e.a. c. Pays-Bas, §§ 78-86. Voy. aussi arrét Ciorap c. Moldova, 19 juin 2007, §§ 118-119.
Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Enea c. Italie, 17 septembre 2009, § 126. Voy. aussi Cour eur.
dr. h., décision Salvatore c. Italie, 7 mai 2002, et décision Bastone c. ltalie, 11 juillet 2006.
Enea c. Italie, préc., § 128.

Ibid., § 131. Voy. aussi Cour eur. dr. h., arrét Gallico c. Italie, 28 juin 2005.

Voy. notamment Cour eur. dr. h., arrét Bogustaw Krawczak, 31 mai 2011, §§ 75-76 ; Horych c.
Pologne, préc., § 130, al. 2.

Cour eur. dr. h., arrét Kurkowskic. Pologne, 9 avril 2013, § 104. Cette question est aussi
abordée dans I'arrét Horych, précité.

Mozerc. République de Moldova et Russie, préc., § 195 ; Khoroshenko c. Russie, préc., § 146.
Kucera c. Slovaquie, préc., § 130.

Cette question est évoquée, pour la France, par M. JOEL, La sexualité en prison de femmes,
Presses de Sciences Po, Paris, 2017, pp. 37-38.

Voy. notamment G. RICORDEAU, « Sexualités féminines en prison : pratiques, discours et
représentation », Genre, sexualité & société [En ligne], 2009, consulté le 30 juin 2023. Voy.
aussi ce reportage dans la presse quotidienne : M. PIQUEMAL, « L'amour au parloir »,
Libération [En ligne], 17 avril 2015, consulté le 30 juin 2023.

Apropos du contexte carcéral belge, voy.A. FRANCOIS, Etude sur la sexualité enmilieu carcéral
belge. De 'enfermement de la sexualité a la liberté d’adaptation, op. cit., p. 111.

On pense par exemple aux « unités de vie familiale » qui existent en France, ou les détenus
peuvent passer jusqu’a 72 heures avec des proches sans étre surveillés. A ce sujet, voy.
notamment C. LANCELEVEE, « Une sexualité aI'étroit. Les UVF et la réorganisation carcérale
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