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Résumé
Les détenus conservent une sexualité, malgré la prison. Sa tolérance ou sa répression
dépendent du contrôle interne aux établissements, dans des conditions d'imprévisibilité et
d'inégalité juridiques complètes. Or le droit interne français, les obligations convention-
nelles de la France, le droit comparé, attestent de l'existence d'un droit subjectif des déte-
nus à la sexualité. Il est urgent de reconnaître aux prisonniers et à leurs proches des lieux
privatifs au sein des établissements pénitentiaires qui feraient notamment obstacle à la
mise en œuvre des sanctions disciplinaires et pénales, relatives à l'exhibition sexuelle.

Summary
Inmates do have, despite their incarceration, sexual relations. The penitentiary institution
either tolerates or sanctions them, depending on the current necessities of security and
order. This is in frontal contradiction with the legal principles of previsibility and equality.
Also, France's legal system, its conventional obligations and comparative law do provide
the grounds for the right of inmates to a sexuality. Acknowledging the right for inmates and
their relatives, to private areas within prisons is therefore an urgency. This would prevent
them from being sanctioned for sexual exhibition.

Après de multiples annonces jamais suivies d'effets, les projets de création de
parloirs intimes ou d'unités de vie familiales, qui devaient permettre non seule-
ment aux familles de se rencontrer dans des conditions de décence, de digni-
té et de respect de la vie privée, mais aussi aux détenus de conserver une vie
sexuelle, risquent de tomber une fois de plus aux oubliettes.

La répression de la sexualité des détenus intéresse naturellement au premier
chef le psychologue (4) et le sociologue (5). Cependant, l'argument juridique
étant souvent utilisé contre les détenus, il nous est apparu utile de vérifier s'il
avait une quelconque pertinence. L'étude du droit positif permet de constater
que les interdictions de principe de la sexualité des détenus sont illicites (§ I),
mais que des textes spéciaux contestables permettent, en l'état, d'en réprimer
les manifestations (§ 2).

«La famille du détenu ne doit pas être traitée comme si elle était responsable
au même titre que lui de l’infraction commise, comme c"était le cas de la justi-
ce d'ancien régime... le maintien des liens familiaux constitue une donnée
essentielle pour la future réinsertion des condamnés» (2).

«A tes reins entravés prisonniers du frisson dans le souffle feu et glace sou-
venir des passions» (3)



1. L'interdiction de principe
Composante de la vie privée et des relations familiales, la sexualité (6) est
actuellement à la fois interdite de facto et tolérée de fait pour les détenus, ce,
dans des conditions d'imprévisibilité et d'inégalité juridiques absolues (A). A
l'opposé, l'on trouve en droit positif de nombreuses règles de nature à fonder
un droit aux relations sexuelles des détenus et de leurs familles (B).

A) L’interdiction en pratique
Contrairement à une croyance courante, les détenus ont souvent une sexuali-
té. Celle-ci est tantôt l'objet de répression, tantôt ignorée, au gré du point de
vue des chefs d'établissement, de celui de tel ou tel surveillant, du type de pri-
son considérée, de la configuration des locaux, du type de rapport de force
localement entretenu entre la population des détenus et celle des personnels
pénitentiaires, etc. (7).

Autant dire que la bienveillance ou la répression ne sont le plus souvent pas
prévisibles, ou que, lorsqu'elles le sont, ce n'est pas parce que des règles
claires dictent une conduite aux intéressés, mais parce que les données insti-
tutionnelles ou individuelles sont connues de tous. 

Encore faut-il tenter de dresser une liste des situations rencontrées et des
réactions que cela génère du côté de l`administration pénitentiaire.

La première des situations possibles est celle où des détenu(e)s entretien-
nent des relations sexuelles entre eux. Celle-ci se subdivise en deux hypo-
thèses radicalement distinctes, dont l'une seule concerne véritablement notre
sujet.

Il arrive tout d'abord qu'un détenu fasse l'objet d'une ou plusieurs agres-
sions sexuelles, qu'il y ait ou non viol au sens du droit pénal. Il  apparaît que les
dénonciations de tels faits sont assez rares, pour diverses raisons, dont la
crainte de représailles, la sous-culture carcérale, et le sentiment d'inutilité de la
démarche (8). Il est vrai que les agressions sexuelles ne sont pas systémati-
quement poursuivies sur le plan pénal, soit qu'elles soient purement et simple-
ment occultées, soit qu'elles soient «pénitentiarisées» (9), soit encore que,
dénoncées au ministère public, elles aboutissent à un classement sans suite, la
preuve étant difficile à obtenir, et la volonté de faire la lumière, parfois douteu-
se (10). Quoi qu'il en soit de cette insuffisante répression de délits et crimes
d'une extrême gravité, il ne s'agit pas là évidemment de sexualité consentie, qui
seule est en cause dans la présente étude.

Lorsque des détenu(e)s entretiennent une relation homosexuelle, le but pre-
mier de l'institution étant le maintien de l'ordre, elle tend à utiliser la relation
pour s'assurer de celui-ci. Ceci pourra tantôt conduire à une bienveillante igno-
rance prétendue, tantôt au contraire, à des sanctions destinées à séparer les
partenaires: changement de cellule, d'aile, de division, voire d'établissement.
La faille que constitue le lien affectif entre les détenus est alors exploitée par
l'institution, qui poursuit ses objectifs propres. Il arrive cependant que des sen-
timents homophobes soient à l'origine de telles mesures. En pareil cas, une
qualification, sur laquelle nous reviendrons, est utilisée pour fonder une sanc-
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tion cette fois de nature disciplinaire, visée à l'article D 249-2-5º. Tel était mani-
festement le cas de cette punition de huit jours fermes de confinement cellulai-
re, qui avait été infligée à deux codétenues d'un établissement pour peine, le 3
mai 2000 pour les faits suivants, visés dans la notification: «Ce jour vers 8
heures 20, vous vous trouviez avec X dans votre lit nues toutes les deux» (11).

Une vision dépassée de la morale sociale est à l'origine de sanctions aussi
dénuées de justification. Tel est a fortiori le cas lorsqu'elles frappent des actes
de masturbation (12).

La répression de la sexualité aux parloirs a sans doute des fondements plus
complexes. L'existence d'une sexualité clandestine dans les parloirs, trouve
son origine moderne il y a près d'une vingtaine d'années: en 1983 étaient ins-
titués les parloirs dits «sans dispositif de séparation». La notion d'absence de
dispositif de séparation doit être précisée. Elle renvoie en effet au visiteur et au
visité, qui, à compter de cette date n'étaient plus contraints, en principe, à se
voir au travers d'un hygiaphone, et non au reste des locaux, et des personnes
présentes au parloir. Concrètement, deux types de situations se rencontrent;
dans les maisons d'arrêt, des parloirs «mono-familles» ont été instaurés, en
forme de boxes fermés. L'intérieur du boxe n'est pas visible pour les autres visi-
teurs et visités. Toutefois, dans la partie supérieure du boxe, une aération et
zone éventuellement grillagée doit permettre la surveillance visuelle et auditive.
Dans les établissements pour peines (maisons centrales et centres de déten-
tion), les parloirs sont de type «multi-familles»: à l'image d'une cantine d'école,
tables et chaises sont réparties en petites unités, chacune devant être entourée
d'une cloison d’1,40 mètre de hauteur (13). Des relations sexuelles sont pos-
sibles et ont lieu, dans ce cadre, posant des problèmes de respect de la pudeur
d'autrui comme d'intimité des couples. C'est dans les établissements pour
peines qu'elles sont le plus faciles à entretenir, en raison de la durée beaucoup
plus longue, en pratique, des visites, et le moins sanctionnées, du fait du rap-
port de force qui y est plus favorable aux détenus. Comme le note Carole
Cardon, la sexualité dans les parloirs des établissements pour peines s'est
imposée «sous la pression des détenus et avec la complaisance des sur-
veillants» et est «au cœur du système informel d'échanges sociaux qui se tra-
duit par des concessions accordées aux prisonniers par les gardiens, sans
lequel aucun équilibre, même précaire, ne peut être maintenu en détention»
(14). Il n'en va pas toujours de même en maison d'arrêt où Ie rapport de force
n'est pas favorable aux détenus (15).

Néanmoins, comme nous l'évoquions supra, lorsqu'un détenu, pour une rai-
son ou une autre, fait l'objet de la vindicte de l'institution, de tels faits peuvent
être utilisés contre lui ainsi que ses proches. Il y aura alors sanctions, soit
occultes (16) (suspension ou suppression du permis de visite, déroulement des
parloirs ultérieurs avec dispositif de séparation), soit officielles, de nature disci-
plinaire. Nous retrouvons ici l'article D 249-2-5º du C.P.P. C'est ainsi qu'un déte-
nu devait faire l'objet d'une sanction disciplinaire pour avoir «baissé son panta-
lon alors qu'il se trouvait, le 15 novembre 1998, en compagnie d’une visiteuse
dans l'un des boxes» avec l'aval du tribunal administratif de Marseille (17).
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Pourtant, en l'espèce, la sanction était si disproportionnée au regard des faits,
qu'elle en était ridicule: Monsieur G s'était vu infliger quinze jours de cellule dis-
ciplinaire, dont huit avec sursis et suppression de l'accès au parloir sans sépa-
ration pour un mois.

Les qualifications disciplinaires visées au C.P.P. ne constituent pas le seul
fondement des sanctions: des règlements intérieurs interdisent la sexualité des
détenus au moyen de qualifications spéciales tantôt indirectement (: «vous
devez avoir une attitude correcte et une tenue décente lors des parloirs») tantôt
directement («les relations sexuelles au parloir sont interdites»).

De la tolérance pour tous à la sanction de quelques-uns, en passant par l'in-
terdiction pour tous et la tolérance pour quelques-uns, toutes les situations
sont possibles. Au plan juridique, l'imprévisibilité et l'inégalité entre détenus
sont donc totales.

En outre, la sexualité entretenue dans les conditions sus-décrites n'est évi-
demment pas digne d'une démocratie. C'est ce que devait relever la commis-
sion d'enquête de l'Assemblée nationale: il y a là «des conditions indignes... qui
placent le couple, les familles présentes et leurs enfants, les surveillants, dans
une situation extrêmement gênante» (18).

L'institution carcérale est cependant placée dans une situation délicate,
puisque aussi bien, la répression qu'elle organise est tout aussi illicite que son
abstention à intervenir est inhumaine et dégradante.

B) Un droit à la sexualité?
C'est qu'il y a surabondance d'arguments juridiques, qu'ils soient constitu-

tionnels, conventionnels, législatifs, de droit comparé, ou de droit prospectif,
qui viennent au soutien du droit, pour les détenus, à entretenir des relations
sexuelles et, à tout le moins, pour une illicéité de toute interdiction.

Les arguments constitutionnels, tout d'abord, sont multiples. Un premier se
fonde sur l'absence de texte général dans le code de procédure pénale, qui
interdise la sexualité des détenus. S'agissant d'une liberté individuelle, il nous
semble que seule une loi devrait pouvoir intervenir. Aucune loi ni même, au
demeurant, aucun règlement, ne traite de cette question. Or, l'article 5 de la
Déclaration des droits de l'homme proclame que «Tout ce qui n'est pas défen-
du par la loi ne peut être empêché». Quand bien même, nous le signalions
supra, le milieu carcéral a pour habitude de fonctionner à partir de la règle inver-
se, le principe constitutionnel n'en demeure pas moins de droit commun, et
contraignant pour celui-ci. Par ailleurs, au plan législatif, cette règle prend la
forme technique du principe de légalité. L'article 111-3 du Code pénal dispose
en effet que «Nul ne peut être puni d'une peine qui n'est pas prévue par la loi,
si  l'infraction est un crime ou un délit, ou par le règlement, si l'infraction est une
contravention». Or la peine prévue pour les détenus est l'emprisonnement ou la
réclusion et non l'interdiction d'avoir des relations sexuelles. S'il y a des réduc-
tions des libertés qui sont inhérentes à la peine, comme spécialement la liber-
té d'aller et venir, il ne saurait y avoir de confiscation de droits qui ne soient pas
indispensables à la sécurité.
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Au demeurant, quand bien même le législateur prendrait-il une disposition
claire interdisant les relations sexuelles aux détenus, ceci serait encore en
contradiction avec l'article 5 de la Déclaration des droits de l'homme, dont la
première phrase énonce que «la loi n'a le droit de défendre que les actions nui-
sibles à la société». Or, que l'on sache, la sexualité des détenus n'est nullement
nuisible à notre pays.

La Déclaration des droits de l'homme fournit encore un support juridique à
l'impossibilité d'interdire les relations sexuelles des détenus. En effet, l'article 8
dispose que: «La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires». Cette règle rend impossible la création de sanctions qui ne
seraient pas utiles et qui, selon l'interprétation qu'en fait le Conseil constitu-
tionnel, serait disproportionnées avec l'infraction considérée (19). Or il est évi-
dent que la privation de sexualité est disproportionnée par rapport à la plupart
des infractions commises, et qu'elle est encore moins «évidemment nécessai-
re» faute, dans la plupart des cas, d'avoir un rapport direct avec le type d'in-
fraction en cause.

L'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'hom-
me, nous paraît encore exclure l'interdiction faite au détenu d'entretenir des
relations sexuelles. En effet, ce texte pose, en son premier paragraphe que:
«Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domici-
le et de sa correspondance.» (20). La vie sexuelle fait à n'en pas douter partie
de la vie privée ainsi protégée (21).

Si le paragraphe 2 de l'article 8, autorise les ingérences des Etats membres
dans la vie privée des personnes se trouvant sur leur territoire, ce n'est
qu'«autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une
mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité natio-
nale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de
l'ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou
de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui» (22). Mais ces
notions ne permettent pas d'interdire les relations sexuelles des détenus. En
effet, la jurisprudence européenne est claire: les ingérences admises par le
paragraphe 2 ne concernent que l'exercice du droit et non le principe même de
celui-ci. Il en découle qu'en l'absence de respect du principe, les ingérences
prévues au paragraphe 2 ne permettent pas de le justifier (23). Des ingérences
dans la sexualité des détenus, à condition qu'elles soient légitimées au regard
des conditions strictes du paragraphe 2, seraient donc éventuellement admis-
sibles, mais point une interdiction de principe.

En outre, en se plaçant sur le terrain de l'exercice des droits, force est de
constater que les conditions prévues au paragraphe 2 sont à entendre stricte-
ment. La notion de nécessité, posée par ce texte est notamment plus stricte
que celle d'utilité. L'interdiction de la sexualité des détenus devrait être indis-
pensable à la réalisation de l'un au moins des objectifs qu'énumère limitative-
ment le paragraphe 2. Or aucun ne paraît sérieusement pouvoir justifier pareille
prohibition, pas même celui de la sûreté publique: ce n'est pas parce que les
détenus ont, du fait de l'infraction commise, porté antérieurement atteinte à la
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sûreté, que leur sexualité, durant leur détention, est de nature à porter atteinte,
per se, à celle-ci. L'on pourrait certes songer à la défense de l'ordre, lequel,
c'est certain, est à l'origine de la privation de l'exercice de ce droit. Cependant
en réalité, le paragraphe 2 vise l'ordre de la société toute entière et non l'ordre
interne d'un établissement pénitentiaire, lequel peut être maintenu par d'autres
outils. Certes, une décision ancienne de la Commission en avait jugé autrement
à propos de la. demande d'un détenu de s'isoler avec son épouse (24).
Admettre la requête aurait, selon la commission, fait courir un risque à l'ordre.
Cette décision est très certainement dépassée et sans rapport aucun avec
l'état actuel des mœurs dans les sociétés modernes. Rappelons que la Cour
européenne a, dans l'affaire Marckx précitée, posé que la Convention était un
texte «vivant» et qu'elle se réservait de l'interpréter de manière évolutive, «à la
lumière des conditions d'aujourd'hui», y compris si cela devait conduire à
dénoncer des législations désuètes. Par conséquent, il est fort probable que la
position des instances européennes soit aujourd’hui fort différente de celle
qu'elle avait adoptée dans le passé, les mœurs ayant largement évolué. Au
demeurant, dans sa décision de 1978, la Commission se félicitait de l'existen-
ce d'un mouvement opposé à celui sur lequel elle fondait son analyse, ce dans
un certain nombre d'Etats, mouvement qui n'a cessé de s'amplifier depuis
1978. L'ordre ne devrait donc plus pouvoir servir de fondement à l'ingérence.
Reste la morale, mais elle est contingente, et à l'époque moderne, nul ne son-
gerait à affirmer que des relations sexuelles sont per se immorales. Au demeu-
rant, la Cour a plusieurs fois jugé que la répression des relations homosexuelles
entre adultes consentants étaient contraire à l'article 8 (25).

Le système juridique français, l'administration pénitentiaire, ne peuvent
donc édicter de règles interdisant en principe les relations sexuelles aux déte-
nus. Faute d'une interdiction générale, mais en présence de sanctions indi-
rectes, il y a lieu de se demander s'il existe une obligation positive de rendre
possibles les relations sexuelles. Dans l'arrêt Marckx c. Belgique, précité, la
Cour européenne des droits de l'homme a posé que l'article 8 ne se limitait pas
à interdire les ingérences, mais qu'elle astreignait les Etats à des obligations
positives inhérentes à un respect effectif du droit à la vie privée et familiale. La
Cour n'en a cependant jamais déduit que les Etats devaient faire en sorte de les
rendre possibles. Ajoutons, au soutien du droit européen, que le droit interne
français pourrait intervenir, dans le cas de couples mariés. Rappelons en effet
que l'article 215 du Code civil impose aux conjoints d'entretenir des relations
charnelles. L'impossibilité dans laquelle ils se trouvent souvent de respecter ce
devoir les contraint à commettre une faute, elle-même cause possible de divor-
ce. N'est-ce pas là une ingérence sans fondement dans leur vie privée?

Cependant, la notion conventionnelle de traitement inhumain et dégradant
nous paraît plus prometteuse. En effet, si l'article 3 de la Convention, tel qu'il
est interprété par la Cour européenne, est trop restrictif, la définition qu'en
retient le Comité de prévention de la torture est délibérément moins limitative.
Or, précisément, le Comité a pour mission de rechercher les violations de l'ar-
ticle 3 dans les lieux de privation de liberté, dont les établissements péniten-
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tiaires. Lorsque, dans ses rapports, se trouvent des dénonciations de pratiques
inhumaines et dégradantes, c'est un camouflet pour les Etats qui sont ainsi
publiquement désignés. De fait, le Comité. s'était ému, lors de sa visite en
France en 1991, de ce que les relations sexuelles telles qu'elles se déroulaient
en détention, et notamment au parloir, étaient «à la fois pour le couple, en ques-
tion et les spectateurs obligés (que ce soit d'autres détenus/visiteurs, ou des
personnels pénitentiaires (26))» inhumaines et dégradantes. C’est pourquoi le
Comité invitait la France à «créer des locaux rendant les visites prolongées aux
détenus possibles... permettant dès lors la poursuite de relations familiales et
affectives avec leurs proches... dans des conditions aussi voisines que possible
de la vie courante» (27).

Malgré le caractère non obligatoire des recommandations du Comité leur
poids réel est souvent considérable du fait de l'attention qu'y portent les
médias de l'ensemble des Etats membres. Précisément l'attention portée aux
autres systèmes juridiques pourrait, lui aussi, nous encourager à intervenir de
manière plus humaine sur cette question. Le droit comparé, notamment au sein
de l’Europe, permet d'observer une évolution nettement favorable à la recon-
naissance d'un droit à la sexualité, et à la création d'un parloirs intimes, ou uni-
tés de vie familiales sans que cela ne cause de dommages pour la sécurité (28).

La création d'unités de vie familiale en France relève hélas de «l'Arlésienne»
(29). Après une première réflexion dans les années quatre-vingts et l'expéri-
mentation dans les établissements de Mauzac et de Casabianda, il fallut
attendre 1995 pour qu'un groupe de travail se constitue au sein de la Direction
de l'administration pénitentiaire et rende un rapport sur l'éventuelle instauration
de ces unités de vie familiales. En 1997, le directeur de l'administration péni-
tentiaire créait la surprise en annonçant que le projet se trouvait sur la table de
Madame la ministre de la Justice, laquelle confirmait leur expérimentation en
1998 (30). Hélas, la promesse devait ultérieurement être reportée à plusieurs
reprises. C'est en dernier lieu pour 2001 qu'a été annoncée une expérimenta-
tion à la maison centrale de Poissy (78), au centre de détention de Saint-Martin-
de-Ré (16) et à la maison centrale pour femmes de Rennes (57) (31). Espérons
que de recul en recul, cet intéressant projet, certes peu porteur au plan poli-
tique, ne sera pas laissé de côté. Si ces unités ne constituent pas la panacée,
elles éviteraient sans doute aux détenus les sanctions qui leur sont actuelle-
ment infligées.

2. L'interdiction des manifestations
Les membres de la famille du détenu peuvent être sanctionnés, sur la base des
articles D 405 et D 408 tant par l'obligation d'accéder à des parloirs avec dis-
positif de séparation, que par la suspension ou l'obligation d'accéder à des par-
loirs avec dispositif de séparation (article D 251-1-4º du C.P.P.). De leur côté, les
détenus peuvent faire l'objet des sanctions énumérées à l'article D 405 ainsi
que de l'ensemble des sanctions disciplinaires généra les énumérées à l'article
D 251 (cellule disciplinaire et confinement notamment) (32). De telles sanctions
viennent frapper la faute que constitue, aux termes de l'article D 249-2-5º, le

Revue internationale de criminologie et de police technique et scientifique     2/01     233



fait pour un détenu «d'imposer à la vue d'autrui des actes obscènes ou sus-
ceptibles d'offenser la pudeur». L'acte sexuel qui se déroule au parloir ou en
cellule, est considéré comme obscène parce qu'il offense ou est susceptible
d'offenser la pudeur d'autrui. Cette qualification disciplinaire, comme nombre
d'autres, constitue également une infraction pénaIe (33). Plus précisément, elle
ressemble de près au délit d'exhibition sexuelle, visé à l'article 222-32 du Code
pénal. Dès lors, en l'absence de jurisprudence permettant de comprendre quels
sont les éléments constitutifs, matériel (A) et moral (B) de la qualification disci-
plinaire, il est utile d'étudier comparativement, la qualification pénale dont elle
est le miroir pénitentiaire. D'autant que les faits reprochés aux détenus peuvent
parfois tomber sous le coup de l’article 222-32.

A) Les éléments matériels de la qualification
L'article D 249-2-5º range dans la catégorie des fautes disciplinaires de second
degré, «Le fait pour un détenu... d’imposer à la vue d’autrui des actes obscènes
ou susceptibles d'offenser la pudeur». L'article 222-32 du nouveau Code pénal
vise le délit ainsi défini: «L'exhibition sexuelle imposée à la vue d'autrui dans un
lieu accessible aux regards du public».

De ces deux qualifications découlent à la fois une condition d'exhibition
(«exhibition», pour le Code pénal, «actes obscènes ou susceptibles d'offenser
la pudeur», pour le Code de procédure pénale), et une condition de publicité
(«imposée à la vue d’autrui», pour le Code pénal et «imposer à la vue d'autrui»,
pour le code de procédure pénale).

1) L'exhibition
Ce qui est exhibé, dans les deux circonstances, est un acte à connotation
sexuelle ou impudique.

Les rédacteurs de l'article D 249-2-5º semblent avoir voulu rassembler à la
fois l'élément matériel de l'article 222-32 du nouveau Code pénal, et de l'article
330 de l'ancien. En effet, plus strictement que l'ancien code, le nouveau ne vise
que l'exhibition sexuelle, tandis que l'ancien visait  l'«outrage à la pudeur». Or
la qualification disciplinaire vise à la fois «des actes obscènes ou susceptibles
d'offenser la pudeur». L'usage de la conjonction «ou» suggère qu'il y a deux
éléments possibles pour définir la faute: soit le détenu commet un acte obscè-
ne, soit il commet un acte susceptible d'offenser la pudeur. Les actes obscènes
nous paraissent correspondre aux actes à caractère sexuel, que vise le Code
pénal. De leur côté, ceux susceptibles d'offenser la pudeur, sont probablement
très proches de l'outrage à la pudeur que visait l'ancien Code pénal.
Cependant, si les deux notions ne se ramènent pas strictement l'une à l'autre,
il est vrai que, sous l'empire de l'ancien Code pénal l’outrage à la pudeur était
quasi systématiquement défini en jurisprudence comme un «acte obscène»
(34). 

Cependant, s'agissant d'une qualification destinée à réprimer le «scandale»
provoqué par l'exhibition, plutôt que l'acte lui-même (35), l'état des mœurs à
l'époque considérée est déterminant. Et, à cet égard, ce qui choquait naguère
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ne choque plus nécessairement aujourd'hui. C'est l'une des raisons qui ont
poussé le législateur moderne à limiter la qualification pénale aux seules exhi-
bitions de nature sexuelle, par exemple les actes sexuels réalisés en public ou
les gestes manifestement impudiques. Ne tombe ainsi plus sous le coup de la
qualification le monokini (36) ou semi-nudité qui était réprimé il y a encore peu
(37). La question demeure toutefois posée, s'agissant de la nudité complète
(38).

En droit disciplinaire, l'exhibition d'un acte sexuel est naturellement englo-
bée par la qualification du C.P.P. Mais qu'en est-il de la nudité? Est-elle, de nos
jours, susceptibles d'offenser la pudeur d'autrui? Ce n'est pas certain.
Pourtant, deux jeunes femmes nues dans un même lit ont été récemment sanc-
tionnées, nous l’avons vu, au titre de l'article D 249-2-5º.

Observons qu'en prison, qu'il s'agisse d'acte sexuel ou de nudité, la diffi-
culté majeure réside dans l'absence de possibilité, où se trouvent les détenus,
pour respecter non seulement la pudeur d'autrui, mais la leur propre, faute de
lieu privatif.

2) La publicité de l’exhibition
L'exhibition n'est condamnable, qu'il s'agisse du droit pénal ou du droit disci-
plinaire, que s'il existe un public, au moins potentiel, et par conséquent, un lieu
où celui-ci est susceptible de se trouver en même temps que les auteurs.

L'article 222-32 du nouveau Code pénal exige que l'exhibition ait été impo-
sée «dans un lieu accessible au public». Cette condition n'était pas présente, à
strictement parler, avec l'article 330 de l'ancien Code pénal. Mais cela ressor-
tait sûrement de la jurisprudence (39). Etaient et demeurent des lieux acces-
sibles au public, soit un lieu public en tant que tel (par exemple une rue ou un
jardin public), soit même un lieu privé, dès lors que les faits pouvaient être aper-
çus par un tiers (40).

L'article D 249-2-5º du C.P.P. quant à lui ne fait nulle allusion aux lieux consi-
dérés. Certes, par hypothèse, les faits répréhensibles sont ici circonscrits à
l’établissement lui-même (41). Il est probable, cependant, que l'oubli du pouvoir
réglementaire soit dû à une conception dépassée et peu humaine de la priva-
tion de liberté, qui refuse d'admettre que les détenus puissent disposer de lieux
privatifs à l'intérieur la prison: l'ensemble des locaux serait, pour celui-ci public
par nature ou accessible au public.

Un jugement du XIXe siècle corrobore cette conception, qui a fait appli-
cation de l'article 330 du Code pénal à deux détenus ayant eu des relations
sexuelles, dans leur cellule, et, par ailleurs, dans une chambre de soubas-
sement, dont les fenêtres étaient visibles depuis la cour de promenade.
Pour le tribunal correctionnel, les faits étaient constitués, parce que, d'une
part, la vingtaine de détenus présents dans l'établissement aurait pu aper-
cevoir les prévenus, et que, d'autre part, certains des codétenus les avaient
effectivement vus. Cependant, ces faits très anciens (42), à une époque très
marquée par l'homophobie (43), se déroulaient dans des lieux dont la confi-
guration était manifestement différente de celle de nombre d'établisse-
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ments actuels: l'intérieur des cellules est de nos jours rarement visible
depuis l'extérieur.

C'est déjà là évoquer la condition de publicité. Il suffit, en droit pénal, que
des personnes aient été susceptibles d'apercevoir les actes litigieux pour
que l'infraction soit constituée, quand bien même personne ne se trouvait
effectivement sur les lieux (44). En prison, il est certain qu'il est exceptionnel
que des détenus ne puissent éventuellement être vus, puisqu'aussi bien
l'institution souhaite pouvoir exercer en permanence, un contrôle sur ses
pensionnaires.

Concrètement, l'intérieur des cellules et des parloirs, lieux essentielle-
ment concernés dans ces situations, nous l'avons vu, sont en fait potentiel-
lement visibles, ainsi qu'audibles (conformément à ce qu'impose l'article D
406 alinéa 1 du C.P.P.) par les surveillants, tenus de réaliser des rondes de
contrôle (45) et de faire l'effort de regarder soit par les oeilletons voire,
s'agissant des parloirs, uniquement dans les établissements pour peines,
par d'autres familles. Ainsi dans l'affaire G. précitée, ce détenu avait fait l'ob-
jet de lourdes sanctions pour avoir «baissé son pantalon» dans un parloir.
Après avoir énoncé que ces faits étaient incontestables, le tribunal adminis-
tratif de Marseille devait se borner à. estimer qu'ils étaient «susceptibles
d'offenser la pudeur». Curieusement, cependant, le tribunal n'indiquait pas
quelles étaient les personnes dont la pudeur risquait de se trouver heurtée.
Les faits ayant entraîné une sanction disciplinaire, il est probable, toutefois,
qu'un surveillant ait eu à les observer. S'il nous paraît plus que discutable
qu'à l'époque moderne, un adulte ait pu voir sa pudeur heurtée du seul fait
d'avoir aperçu une personne du même sexe, pantalon baissé (46), l'essentiel
nous paraît être ailleurs.

Ce qui est contestable, dans de telles situations, c'est tout d'abord que
l'institution carcérale contraint des surveillants à se comporter en voyeurs
(47). C'est l'institution qui impose à autrui, au sens des qualifications pénales
et disciplinaires, d'observer des actes intimes, ce que, dans le monde libre,
personne ne songerait décemment à faire. En outre, c'est encore l'absence
institutionnalisée de tout lieu privatif qui contraint les détenus, mais aussi
leurs compagnes ou compagnons visiteurs, à une sexualité partiellement
exhibée. Dans le monde libre, le fondement de la répression des faits visés
à l'article 222-32 du Code pénal, est que les relations sexuelles, normales et
licites dans un lieu privatif, deviennent offensantes pour les autres en cas de
publicité. Ce ne sont pas les relations sexuelles qui sont condamnables,
mais le scandale de leur publicité parce que les auteurs disposent, par hypo-
thèse d'un lieu privatif. Le problème réside donc, d'une part, dans la non
reconnaissance du caractère privatif de certains lieux dans la détention, et
dans l'obligation faite aux personnels de violer l'intimité des détenus et de
leurs proches (48).

En réalité, ces derniers n'ont, dans la quasi totalité des cas, aucune inten-
tion d'exhibition. Reste donc à déterminer quel est, dans leur cas, la nature de
l'élément moral de l'infraction.
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B) L'élément moral de la qualification
En droit pénal, la question de savoir si l'exhibition sexuelle est un délit inten-

tionnel, demeure posée (1). Il est donc délicat dans ces conditions, d'en tirer
des conclusions définitives en droit disciplinaire, d'autant qu'il n'est pas certain
qu'un élément moral soit nécessaire en cette matière (2).

1) Le contenu de l'élément moral en droit pénal
Le Code pénal pose une règle de droit commun assez simple à l'article 121-3:
toute infraction criminelle ou correctionnelle est intentionnelle (alinéa 1er), sauf,
s'agissant des seuls délits, si la loi en dispose autrement en créant une infrac-
tion de mise en danger délibérée (alinéa 2) ou une faute d'imprudence (alinéa
3). Le caractère de règle de droit commun de l'alinéa 1er a récemment été
confirmé par le Conseil constitutionnel, dans sa décision sécurité routière,
nº 99-411 DC du 16 juin 1999 (49). Il convient donc de partir à la recherche
d'une intention spéciale éventuelle du législateur, d'avoir fait de l’infraction
d'exhibition une faute non intentionnelle, à défaut de quoi, elle sera nécessai-
rement intentionnelle.

Sous l'empire de l'ancien Code pénal, l'on enseignait (50) que l'infraction
n'était pas nécessairement intentionnelle, puisqu'il suffisait d'avoir été négligent
à prendre des précautions, pour ne pas s'exposer à la vue d'autrui (51).

Depuis le nouveau Code pénal cette qualification a été remise en cause. En
effet, l'article 222-32 vise non plus l'outrage, mais l'exhibition sexuelle. Il
semble clair, dans ces conditions, que le législateur a entendu limiter la répres-
sion à ceux qui recherchent délibérément l'exposition d'actes sexuels «au
regards du public» et par conséquent, comme en droit commun, a voulu faire
de l'exhibition une infraction intentionnelle. Une partie de la doctrine estime
cependant que la jurisprudence ancienne est maintenue dans la mesure où l'ar-
ticle 222-32 renvoie au fait d'imposer à la vue d'autrui. Or «on impose aussi bien
lorsque l'on ne prend pas les précautions» (52) que lorsque l'on recherche
volontairement à être vu. Cette opinion n'est cependant pas partagée par tous
(53). Pour une autre partie de la doctrine, la jurisprudence semble avoir tranché
dans le sens de l'intentionnalité, la Cour d'appel de Paris ayant décidé que l'ex-
hibition n'était pas imposée lorsque les ébats se déroulaient dans un véhicule
fermé et garé dans un parking à l'abri des regards d'autrui (54). Cet arrêt ne se
prononce cependant pas directement sur la question et peut laisser dubitatif
(55). Il serait vain de chercher un éclaircissement du côté de l'intention du légis-
lateur, faute de débat sur ce point, et du fait d'une contradiction des rappor-
teurs des deux assemblées (56).

Ce débat pourrait être utile en droit pénitentiaire si un élément moral devait
y être recherché.

2) La nécessité d’un élément moral en droit pénitentiaire?
Dans la plupart des situations, les détenus et leurs proches, loin de rechercher
l'exhibition, à l'image des auteurs de I'infraction visée à l'article 222-32 du nou-
veau Code pénal, tentent de se dissimuler tant bien que mal (57). L'on ne peut
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ni leur reprocher la volonté d'exhibition, ni même, le plus souvent, une négli-
gence ou un défaut de précaution, pour respecter la pudeur d'autrui.

Faut-il cependant rechercher un élément moral en droit pénitentiaire? Des
arguments militent tout d'abord contre la nécessité de celui-ci. Ainsi peut-on
penser que la proximité avec le droit pénal, quoique forte, ne doit pas pousser
à une identité complète, spécialement parce que ce sont les juridictions admi-
nistratives qui sont chargées d'interpréter les qualifications disciplinaires.
Précisément chaque fois qu'elles ont été saisies de la question de la transposi-
tion en droit disciplinaire, de définitions pénales, elles se sont jusqu'ici refusées
à conclure positivement (58). Il est vrai que la compétence des juridictions
administratives est largement sujette à caution en ce domaine et qu'une partie
de la doctrine milite pour une judiciarisation (59). Il n'en demeure pas moins que
le refus de la transposition des raisonnements de droit pénal en droit discipli-
naire, a été retenu en jurisprudence. Spécialement, s'agissant (de l'exhibition
sexuelle, dans l'affaire G. précitée, le tribunal administratif de Marseille ne
s'était nullement interrogé sur l'élément moral, et s'était borné à constater
l'existence du fait matériel (60).

Inversement, de nombreux arguments plaident pour l'exigibilité de l'élément
moral. En premier lieu, l'inspiration pénaliste du droit pénitentiaire disciplinaire
(61) est de nature à faire penser que le droit pénal constitue une matière mère
dans laquelle il convient de puiser dans le silence des textes spéciaux du C.P.P.
(62). Aucune disposition générale n'ayant été insérée aux articles D 249 et sui-
vants, pour indiquer s'il convenait de rechercher un élément moral en matière
disciplinaire, il conviendrait de se reporter à l'article 121-3 et la qualification
miroir de l'article 222-32 du nouveau Code pénal, laquelle suppose un élément
moral. De plus et surtout, l'article D 249-2-5º du C.P.P., comme l'article 222-32
précité vise, de manière quasiment identique, un acte «imposé à la vue d'au-
trui». Or ce sont ces termes mêmes, nous l'avons vu, qui font estimer à la doc-
trine que le législateur a entendu ajouter un élément moral à la qualification
issue des lois de 1992. Les mêmes arguments militent pour une analyse iden-
tique, concernant le droit disciplinaire. Pour toutes ces raisons, il nous apparaît
que l'intention doit être recherchée s'agissant de cette qualification disciplinai-
re, ainsi, sans doute, que pour quelques autres (63) et que, celle-ci faisant le
plus souvent défaut, aucune sanction ne peut être infligée au détenu.

Il ne conviendrait cependant pas que le raisonnement juridique occulte la
réflexion de bon sens. Nous l'avons vu, c'est l'organisation actuelle des éta-
blissements, pénitentiaires français qui contraint, faute de lieu privatif, les déte-
nus et leurs proches à commettre des exhibitions sexuelles, à la fois au sens
pénal et disciplinaire, et toute une profession, celle des surveillants, à violer leur
intimité, alors que la peine privative de liberté ne devrait pas conduire à la leur
confisquer en totalité.

A cet égard, les Unités de vie familiales, à la condition d'être généralisées et
organisées dans des conditions acceptables (64), pourraient constituer un
début de réponse. Toutefois, comme certains Etats nous l'ont indiqué au cours
de l'enquête que nous avons menée en 1997, rien ne remplace les permissions
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de sortir (65). Notre pays gagnerait à développer ces mesures d'application de
la peine. Il faudrait notamment qu'une disposition du C.P.P. indique clairement
quelle est leur périodicité et ramener celle-ci à tous les quize jours ou mois,
voire, notamment pour les courtes peines, à tous les week-ends, à l'image de
ce qui a cours pour la semi-liberté.
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