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Introduction

« L'intérét de I'enfant est parfois un moyen commode pour le juge de se dispenser d'appliquer la
régle de droit, en toute bonne foi d'ailleurs, et nous avons essayé de démontrer combien I'intérét de
I'enfant devait étre pris comme critere seulement lorsqu'il n'y pas de régle applicable : il nous parait

que l'intérét de I'enfant est d'abord de bénéficier de la régle de droit, lorsqu'il y en a une »*.

Il s’agit 1a d’une sentence trés sévere assénée par le Professeur émérite de 1’Universit¢é Lyon III,
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, dans la Revue frangaise des affaires sociales publiée en 1994. Elle
exprime avec une grande force 1’idée de malléabilité de la notion « d’intérét de I’enfant ». En effet, celle-
Ci ne recoit pas, a I’époque, de définition l1égale, lui permettant potentiellement de devenir un moyen a
la disposition du juge pour écarter la régle de droit. Ainsi, notamment en matiere de conflits parentaux,
ou la question du devenir des enfants est centrale, cette notion peut étre largement dévoyée, dans le sens
qui plaira a celui qui en dispose. Le fait est que le role du juge n’est pas d’écarter la loi a sa guise. Dans
ces propos, on note cependant une nuance, a travers 1’évocation de la bonne foi. Il ne s’agit donc pas ici

d’un pamphlet contre des juges qui s’imagineraient que tout leur est permis.

Pour un juriste pénaliste formé a I’interprétation stricte de la loi pénale?, la mise en ceuvre de cette notion
doit donc poser des difficultés. En effet, le principe d’interprétation stricte de la loi pénale vient encadrer
le pouvoir d’interprétation du juge qui doit s’en tenir aux textes et aux répercussions qu’un justiciable
moyennement informé peut en déduire. Il n’est cependant pas impossible de trouver de 1’équilibre dans

le déséquilibre® apparent entre ces deux notions.

Nous noterons également qu’il ne s’agit pas de la seule critique de cette notion, puisque le doyen
Carbonnier lui-méme a cette formule restée célébre : « C'est la notion magique. Rien de plus fuyant, de

plus propre a favoriser I'arbitraire judiciaire. »*

Malgré les mises en garde de certains des plus éminents juristes francais, on remarque que la notion se
développe jusqu’a devenir ’intérét supérieur de I’enfant. Pourtant, il ne s’agit pas d’une consécration

légale forte et marquée, mais plutdt d’une évolution progressive. Nous observons également de maniere

1J. RUBELLIN-DEVICHI, Revue frangaise des affaires sociales, n°4, oct/décembre 1994, p. 163
2 Article 111-4 du Code pénal : « La loi pénale est d'interprétation stricte »

3F. Nietzsche, La volonté puissance, Tome 1, Gallimard, 1995, p. 89

4. Carbonnier, Droit civil, La famille, I'enfant, le couple, Tome 2, PUF, 218m édition, 2002, p. 85
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frappante a quel point, la notion a les avantages de ses inconvénients. Du fait de sa plasticité, elle trouve
assurément les critiques sur son manque de définition, mais a contrario, elle peut étre évoquée dans
toutes les spécialités juridiques qui ont attrait aux enfants. D’une certaine maniére, on peut ainsi estimer

gue la notion convient aussi bien en droit civil, qu’en droit pénal voir méme en droit administratif.

Section 1 : L’introduction de I’intérét supérieur de ’enfant comme fruit d’une longue

évolution

L’enfant est par nature plus fragile et immature que 1’adulte. C’est la raison pour laquelle, il doit étre
protégé. Cela lui confére également un statut dont I’importance a varié au cours du temps face a d’autres

institutions.

A) L’infans du droit romain et son évolution sous I’influence du catholicisme

N

Emmanuelle VALETTE-CAGNAC?® indique a cet égard que « cette « faiblesse » constitutive de
I’enfance est probablement ['un des traits les plus caractéristiques de la civilisation romaine ». |l
semblerait par ailleurs selon cette méme auteure que, les textes juridiques de droit romain mettaient
systématiquement en parallele les figures de ’enfant, du fou et de la femme pour définir les incapacités

juridiques. L’enfant est donc un simple infans qui doit se soumettre a 1’autorité de son pater.

Cela dit, nous observons que de nombreuses anciennes cultures ont saisi cette fragilité, et organisent de
ce fait, aux moins pour les familles riches, une instruction plus ou moins longue pour les enfants. A
Rome, les enfants de famille riche étaient envoyés dans des écoles pour recevoir une éducation au calcul
et a la lecture auprés d’un précepteur, qui était en réalité un esclave. Ceux-ci étaient tellement violents,
que les punitions se transformaient parfois en véritable torture®. L’éducation se faisait donc au travers

de I’imitation et de I’imprégnation physique du savoir sur le corps par I’usage de la férule.

De facon plus générale en droit romain, les rapports entre les parents et les enfants sont marqués par
I’institution archaique de la patria potestas du pater. Malgré sa rigueur et sa durée, celle-ci persiste a
I’époque classique’. Si cette notion juridique est si importante a 1’époque, c’est parce qu’elle confére au
pater qui en bénéficie des droits d’une extréme rigueur, notamment un droit de vie et de mort,
théoriquement absolu et arbitraire, qui s’exerce sur toute la descendance. Comme le soulignent
Jean GAUDEMET et Emmanuelle CHEVREAU dans le manuel Droit privé romain, ce droit est

heureusement rapidement limité par des considérations aussi bien extra-judiciaires, qu’infra-judiciaires.

A contrario, ’Eglise catholique qui est devenue la religion officielle de I’Empire romain en 392 accorde

une place centrale aux enfants et cela, bien avant leur naissance. Les dogmes affirment en effet, que 1’on

5 Membre de 1’Université Paris-Diderot, spécialiste en histoire romaine

6 E. VALETTE-CAGNAC, « Etre enfant & Rome : Le dur apprentissage de la vie civique », Terrain, vol. 40, mars 2003,
p. 49- 64

7). GAUDEMET et E. CHEVREAU, Droit privé romain, Montchrestien, 3¢ édition, 2009, p. 77-81
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peut parler de feetus ayant recu le don de I’ame humaine dés le quarantiéme jour pour les gargons et le
quatre-vingt-dixiéme jour pour les filles®. lls sont ainsi pleinement conscients et ils sont supposés prier

Dieu dans le ventre de leur mere.

A la fin du Moyen-age, le cadre familial se restreint progressivement autour de la « petite famille ». A

I’intérieur de celle-ci, se développe de fagon extréme ’autoritarisme du pére, mari et chef de famille.

Cela n’empéchera pas I’évolution de la notion, pour finalement aboutir a I’enfance, notion plus moderne

et singuliére.
B) L’émergence moderne de I’enfant

L’enfance est une notion nettement plus moderne, puisqu’elle date des XVII et XVIII**™ siecles. Sit6t
que les famines et les guerres reculent, I’intérét pour ’enfance augmente et on y consacre des lois de

protection.

Pierre VERDIER donne ainsi plusieurs exemples de lois qui visent & protéger ou a valoriser les enfants®.
Nous constatons que les différents gouvernements francais adoptent progressivement une position
interventionniste notamment a travers la loi du 22 mars 1841, qui réglemente pour la premiere fois le
travail des enfants et la loi du 24 juillet 1889 qui introduit la possibilité de prononcer une déchéance de

la puissance paternelle.

En effet, la loi du 22 mars 1841 vient pour la premiére fois dans I’histoire du droit du travail frangais,
poser certains seuils, ce qui constitue une entorse a la liberté économique. Cette loi est motivée par le
constat de I’état désastreux des ouvriers et I’exploitation des enfants dans les usines. A ce titre, le texte
interdit le travail des enfants de moins de huit ans et fixe pour les autres une durée maximale

journaliere®.

Par conséquent, cette loi empéche les jeunes enfants de familles ouvriéres d’aller travailler a I'usine.
Ceux-ci ne rapportent plus d’argent, ils deviennent des poids pour leurs parents. Il faut souligner
également la faible portée du texte puisque ces dispositions ne concernent que les usines ou les fabriques
ayant plus de 20 salariés'!. Enfin, pour parachever I’inefficacité du texte, il était prévu que le contrdle
des entreprises devait étre exercé par des notables locaux bénévoles, ce qui réduisait considérablement
la portée du texte. Cette loi hautement symbolique a comme intérét essentiel de provoquer une prise de
conscience de la nécessité pour I’Etat de réglementer plus sévérement certains secteurs sensibles.

Finalement, ce texte sera I’argument nécessaire pour créer 1’Inspection du travail par la loi du

8 p. RICHET, « Etre enfant au Moyen-age », Fabert, 2010

9P. VERDIER, « Pour en finir avec I’intérét de I’enfant », JDJ-RAJS, n°280, décembre 2008

10| oi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers, article 2
11 | oi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers, article 1
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19 mai 1874*?, afin d’assurer le controle de la législation du travail grice a un organe administratif

indépendant.

D’une certaine maniere, nous pouvons affirmer que cette prise de conscience de la nécessité de protéger
les enfants pour eux-mémes a porté ses fruits. En effet s'en est suivie la loi du 28 mars 1882, rendant
I’instruction publique obligatoire. Cette loi tend & imposer une instruction identique et laique a tous les
enfants, sans considération de leur sexe ou de leur nationalité. Le véritable intérét de ce texte réside dans
le fait que la Troisieme République naissante impose un parcours de vie a toute une partie de sa

population tout en en écartant I’Eglise catholique®®.

L’intérét se porte donc progressivement sur 1’enfant en tant qu’individu, ayant des besoins propres. Cette
conception, implique de prendre soin de ’enfant aussi bien en termes d’éducation, que de santé, en

s’adaptant a ses besoins spécifiques, qui évoluent en fonction de son age.

C’est la Convention internationale des droits de I’enfant (CIDE) signée a New-York, le
20 novembre 1989 qui introduit la notion d’intérét supérieur de I’enfant. La différence entre « I’intérét
de I’enfant » et « I’intérét supérieur de ’enfant » tient au fait que cette derniere notion impose de donner
la parole a ’enfant dans toutes les décisions importantes de sa vie dés lors qu’il a atteint I’age de
discernement, ce qui dépend de chaque enfant. Enfin, son intérét doit étre une considération primordiale

au regard des éventuels autres principes qui pourraient trouver a s’appliquer.

Ce texte est une convention internationale, adoptée dans le cadre des Nations unies. Elle est dotée d’un
mécanisme de contrdle, le Comité des droits de 1’enfant. Afin de permettre ce contrdle, les états partis
dont la France doivent transmettre périodiquement des rapports. Cela a permis aux états de s’en emparer
progressivement, méme en France, ou I’on assiste a une prise en compte croissante de la notion d’intérét

supérieur de I’enfant, dans de nombreuses branches du droit.
Section 2 : Une prise en compte croissante de la notion en droit interne

Comme cela a été souligné, la notion d’intérét supérieur de ’enfant a fait son apparition dans I’article
3.1 de la CIDE signeée le 20 novembre 1989. Ce paragraphe prévoit que « 1. Dans toutes les décisions
qui concernent les enfants, gu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection
sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de

I'enfant doit étre une considération primordiale ».

12 Articles 16 a 19 de la loi du 19 mai 1874
13 Site internet du Sénat — Les lois scolaires de Jules FERRY du 28 mars 1882
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A) Des dispositions contraignantes

Cette disposition, tout comme le reste de la convention, est juridiquement contraignante. Cela signifie

qu’il ne s’agit pas simplement de belles paroles, mais bien d’un outil qui emporte des effets concrets.

Cependant, comme pour tous les textes internationaux, la question de la distinction entre les dispositions
directement invocables par le justiciable et celles qui ne le sont pas se pose. Le juge administratif fait
ici un travail classique, conforme aux régles du droit international public, une sorte « d’inventaire a la
Prévert », entre les régles qui ont un caractere auto-exécutoire, et celles qui ne sont pas susceptibles
d’étre immédiatement appliquées a des situations ou qui régissent les rapports d’Etat a Etat. En d’autres
termes, le juge administratif, en tant que juge de la Iégalité des actes administratifs doit décider si la

norme internationale a un effet vertical.
C) Les applications jurisprudentielles

Le Conseil d’Etat a admis 1’applicabilité de ce paragraphe, donc son caractére auto-exécutoire, dans la
situation ou un arrété d’expulsion avait été pris a I’encontre d’un jeune enfant, alors que sa mére résidait
en France de facon réguliere. Dans cet arrét du 22 septembre 1997%, le juge administratif opére un
contrdle de la situation au regard du principe de I’intérét supérieur de I’enfant. Il annule donc 1’arrété
préfectoral, car « séparer, méme provisoirement de sa mere [le jeune Tolga], porte atteinte a I'intérét
supérieur de l'enfant et doit étre regardée comme contraire a l'article 3-1 de la Convention

internationale des droits de I'enfant ».

Jean HAUSER reléve dans son article que le Conseil d’Etat adopte enfin un attendu de principe dont
découlent plusieurs points intéressants. Premiérement, la notion d’intérét supérieur de I’enfant doit
servir de guide a toutes les décisions administratives ou judiciaires concernant I’enfant pour lequel une
décision a été prise. D’autre part, elle peut étre invoquée a I'appui d'un recours pour exces de pouvoir.
Enfin, dans I'exercice de son pouvoir d'appréciation, l'autorité administrative doit accorder une attention

primordiale a I'intérét supérieur des enfants dans toutes les décisions les concernant.

Il faut ici souligner le caractére quelque peu opportun de cette décision. En effet, le préfet a agi
conformément aux prescriptions légales de I'article 29 de I'ordonnance du 02 novembre 1945%, dans sa

nouvelle rédaction issue de la loi du 24 ao(t 19937, qui avait rendu plus séveres les régles relatives au

14 Intervention de Rémy SCHWARTZ, ancien conseiller d'Etat, lors du colloque organisé par 1’association Louis Chatin le 20
novembre 2009 sur le théme : « Vingt ans d’application de la Convention des Nations unies relative aux droits de l’enfant »
15 Conseil d'Etat, Sous-sections réunies, 22 septembre 1997, n°161364, publié au recueil Lebon ; D. 1998, p. 297, obs. Ch.
DESNOYER ; RTD Civ., 1998, p. 76, obs. J. HAUSER ; RDSS, 1998, p. 174, obs. F. MONEGER ; RFDA, 1998, p. 562,
conclusions R. ABRAHAM ; JCP G, 1998, p. 101, Chron. Droit de la famille, sous la dir. de J. RUBELLIN-DEVICHI, n° 5
par T. FOSSIER

16 Ordonnance n°® 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France

7Loi n° 93-1027 du 24 ao(it 1993 relative a la maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des
étrangers en France



regroupement familial'8, Cela méme si I’examen de la situation laisse a penser que ce préfet a fait un
peu de zéle en ordonnant le renvoi dans son pays d’origine un enfant de quatre ans, qui n’y avait plus
aucune famille, car sa mére et ses grands-parents résidaient en France légalement. Le juge administratif
a utilisé cet outil parce que la situation s’y prétait. Ainsi, apparait des les premiéres consécrations

jurisprudentielles le caractére aléatoire de la mise en ceuvre de la notion.

De facon plus générale, il semble que la jurisprudence soit unanime sur le caractere heureux de cette
interprétation faite par le Conseil d’Etat et que celui-ci a réitéré dans une décision du 31 octobre 2008*°,

dit « Section frangaise de 1’Observation international des prisons ».

A la lecture de cet arrét, nous constatons le fait que la Haute juridiction dépasse un doute sérieux émis
par Jean HAUSER en 1998 : « Une chose est d'apprécier I'exercice d'un pouvoir d'appréciation de
I'administration a l'aune de principes trés généraux posés par une convention internationale, autre

chose est d'apprécier la conformité de textes de droit interne sur les mémes bases ».

Il s’agit en effet trés clairement d’un « encadrement du pouvoir normatif du garde des Sceaux en matiere
d'isolement »?° par le biais de principes supérieurs issus du droit international. Nous observons ici, que
le Conseil d’Etat adopte donc une vision trés large de I’applicabilité de 1’article 3.1 de la CIDE, méme
dans des domaines sensibles comme le droit pénitentiaire. Dans cette décision, ’article semble devenir
un véritable outil pour combler les manques de la 1égislation. Il s’agit donc d’une application conforme

a ’esprit de cette régle, comme le souhaite Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI.

La Cour de cassation va mettre plus de temps a rallier cette position. En effet, pendant longtemps la
jurisprudence qui prévaut en matiere judiciaire a consisté a dénier a la CIDE toute force contraignante
en droit interne. Seuls les états partis se seraient liés entre eux par I’effet de ce texte signé. C’est en tout
cas, ce qu’on I’on peut déduire de I’arrét du 10 mars 1993 rendu par la premiére chambre civile de la

Cour de cassation?.

Cet arrét a eté abondamment critiqué par la doctrine de fagon plus ou moins virulente. 1l en est ainsi de
Iarticle « au vitriol » de Claire NEIRINCK et Pierre-Marie MARTIN, qui est introduit de la fagon

suivante : « La Cour de cassation doit-elle nous faire revenir a I'antique, célébre et cynique apostrophe

18 R. ABRAHAM, Maitre des requétes au Conseil d'Etat, Commissaire du gouvernement, « L'effet direct de certaines
stipulations de la Convention internationale sur les droits de I'enfant », RFDA, 1998, p.562, conclusions sur Conseil d'Etat, 22
septembre 1997, Mlle Cinar

19 Conseil d'Etat, Section du Contentieux, 31 octobre 2008, n°293785, Publié au recueil Lebon ; RFDA, 2009, p. 145, obs. C.
SANTULLI ; D. 2009, p. 1918, obs. A. GOUTTENOIRE et Ph. BONFILS ; AJ Pénal, 2008, p. 500, obs. E. PECHILLON ; D.
2009, p.134, obs. M. HERZOG-EVANS

2E PECHILLON, « Encadrement du pouvoir normatif du garde des Sceaux en matiére d'isolement », AJ Pénal, 2008, p. 500
2L Cour de cassation, premiére chambre civile, 10 mars 1993, n° 91-11.310 ; Rev. crit. DIP, 1993, p.449, obs. P. LAGARDE ;
JCP G, 1993, n° 20, p. 3677, obs. C. NEIRINCK et P.-M. MARTIN ; D. 1994, p.34, obs. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ ; D.
1993, p. 203, obs. M.-C. RONDEAU-RIVIER ; D. 1993, p. 361, obs. J. MASSIP ; RDSS, 1993, p. 533, obs. F. MONEGER ;
RTD Civ., 1993, p. 341, obs. J. HAUSER



selon laquelle les traités ne seraient que des chiffons de papier ? Peut-on allégrement sauter & pieds-

joints sur un des articles les plus célébres de la Constitution de 1958 ? »?2,

Il est d’autres articles qui sont nettement plus mesurés?®, mais toujours est-il que cette querelle qui tourne
autour de I’interprétation donnée par la cour régulatrice de I’applicabilité de la CIDE en droit interne et
des conséquences supposeées de celle-ci sur la mise en ceuvre de ’article 55 de notre constitution, cache
le véritable enjeu de cette décision, ¢’est-a-dire I’enfant?*. Nous trouvons effectivement bien critiquable
I’attendu de la Cour de cassation dans cet arrét, de par son caractére trés laconique, mais soutenons
I’idée que la question de la place de I’enfant dans la procédure mérite que 1’on s’y attarde de fagon plus

approfondie, afin de parvenir a une véritable réflexion sur la procédure, et non une attitude procédurale.

Cette derniére question demeure toujours aussi intéressante et aussi complexe, mais en revanche la
jurisprudence de la Cour de cassation dite « Le Jeune » n’est plus, depuis I’arrét rendu par la premiére

chambre civile de la Cour de cassation, le 18 mai 2005%.

Ce qui est notable dans cet arrét, c’est que I’espéce y est similaire a celle qui avait donné lieu a 1’arrét
rendu le 10 mars 1993. 1l s’agissait en effet de ’audition de I’enfant mineur dans la procédure qui oppose

ses parents séparés sur 1’exercice du droit de visite et d’hébergement.

L’autre élément a remarquer dans cet arrét, ¢’est le visa que la premiére chambre civile utilise : « Vu les
articles 3-1 et 12-2 de la convention de New-York du 26 janvier 1990 relative aux droits de I'enfant,
ensemble les articles 388-1 du Code civil et 338-1, 338-2 du nouveau Code de procédure civile ». Nous
remarquons que I’article de la CIDE relatif a ’intérét supérieur de ’enfant y figure en premiére position,
donnant ainsi un indice trés éclairant sur I’importance que la Haute juridiction entend donner a sa

décision de fagon générale, et a la notion d’intérét supérieur de I’enfant de fagon plus spécifique.

En effet, comme le souligne la doctrine qui commente cet arrét?®, la cassation était encourue car la
mineure avait envoyé une lettre aux juges par laquelle elle demandait a étre entendue. Dans ce cas, en
vertu de D’article 388-1 du code civil, ’audition est de droit sauf motivation spéciale prise par les

magistrats, or 1’arrét rendu par la cour d’appel ne statuait méme pas sur cette question.

Nous constatons enfin dans cet arrét du 18 mai 2005, I’utilisation combinée de plusieurs articles de la
CIDE. En cela, cette jurisprudence est conforme a 1’esprit de la Convention. En effet, les dispositions

de la CIDE sont congues pour é&tre articulées ensemble. Pour reprendre 1’expression de

22C. NEIRINCK et P.-M. MARTIN, « Un traité bien maltraité - A propos de l'arrét Le Jeune (Cass. civ. 1, 10 mars 1993) »,
Semaine juridique — édition générale, 1993, n°20, p. 3677

23], MASSIP, « La Convention relative aux droits de I'enfant, qui ne crée des obligations qu'a la charge des Etats parties, n'est
pas directement applicable en droit interne », Recueil Dalloz, 1993 p. 361

24 J. HAUSER, « Role de I'enfant mineur dans les procédures », RTD Civ., 1993, p. 341

% Cour de cassation, premiére chambre civile, 18 mai 2005, n° 02-20.613 ; RTD Civ., 2005, p.750, obs. P. REMY-CORLAY ;
Rev. crit. DIP, 2005, p. 679, D. BUREAU ; D. 2005, p.1909, V. EGEA ; RTD Civ., 2005, p. 627, Ph. Théry ; RDSS, 2005, p.
814, C. NEIRINCK ; RTD Civ., 2005, p. 556, R. ENCINAS DE MUNAGORRI

% p, REMY-CORLAY, « Application directe de la convention de New York relative aux droits de I'enfant » RTD Civ., 2005,
p.750



Jean ZERMATTEN?’, on considére généralement que les articles 1 a 5 sont des articles « umbrella »,
¢’est-a-dire qu’ils couvrent tous les autres, pas par leur importance, mais par 1’étendue qu’ils conférent
aux autres droits garantis. En effet, ce sont ces garanties d’égalité (article 2), d’intérét supérieur de
I’enfant (article 3), de mise en ceuvre des garanties par ’Etat (article 4) et de respect par celui-Ci de
I’autorité parentale (article 5) qui permettront par la suite a tous les autres droits d’étre appliqués
concrétement. On ne peut en effet pas imaginer une situation dans laquelle la mise en ceuvre de n’importe

lequel des autres droits garantis, serait subordonnée a la nationalité ou au sexe de I’enfant.

Pour en revenir a I’arrét précité, la premiére chambre civile semble vouloir indiquer que releve de
I’intérét supérieur de I’enfant, le droit fondamental d’étre entendu dans les procédures le concernant
(article 12.1 de la CIDE) si celui-ci est capable de discernement. La haute juridiction prend enfin en

considération 1’esprit du texte.

En droit civil et en droit administratif, I’intérét supérieur de 1’enfant trouve donc a s’appliquer en tant
qu’instrument d’adaptation de la régle de droit au regard d’une situation. Il est possible de faire ce
constat a la lecture de I’article apres la lecture de ’article L. 112-4 du CASF, qui dispose que « L'intérét
de I'enfant, la prise en compte de ses besoins fondamentaux, physiques, intellectuels, sociaux et affectifs
ainsi que le respect de ses droits doivent guider toutes décisions le concernant ». C’est par la loi du
05 mars 2007 relative a la protection de I’enfance que la notion d’intérét supérieur de I’enfant a été

explicitée en droit francais.

Comme le souligne Adeline GOUTTENOIRE dans son article publié en 200728, il existe un certain
paradoxe qui résulte du fait que plusieurs lois relatives a différents aspects de 1’enfance ont été adoptées
le 05 mars 2007. Cela illustre bien la fagon dont le législateur percoit I’enfance, ¢’est-a-dire non comme
une problématique avec plusieurs aspects, mais comme plusieurs problématiques séparées. Il est
possible que cette position soit le ferment de nombreux échecs, aussi bien en matiére de protection de

I’enfance en danger, que de répression de I’enfance délinquante.

Cette difficulté de positionnement du législateur, entre faveur pour une meilleure prise en compte des
enfants et répression des enfants au nom d’une logique sécuritaire est peut-étre également liée aux

difficultés de la définition de la notion.

L’intérét supérieur de 1’enfant est par nature flou car la CIDE elle-méme n’en donne pas de définition.
Certains droits y sont seulement décrits de facon négative, donc comme étant contraires a ’intérét

supérieur de ’enfant. Il s’agit ainsi du droit de ’enfant a ne pas étre exposé a quelle que forme de

27). ZERMATTEN, « L’intérét supérieur de ’enfant, de I’analyse littérale a la portée philosophique », Working report 3/2003,
Institut international des droits de I’enfant, p. 4

28 A, GOUTTENOIRE, « La loi n° 2007-293 du 5 mars 2007 réformant la protection de I'enfance - A la recherche de nouveaux
équilibres », Recueil Dalloz 2007, p. 1090



violence que ce soit?, du droit de I’enfant de ne pas faire 1’objet de pratiques traditionnelles
préjudiciables a sa santé*°, du droit de I’enfant de ne pas effectuer un travail comportant des risques ou
susceptible de lui nuire®!, ou de subir toute autre forme d’exploitation ou d’abus®. Cela implique que
I’intérét supérieur de I’enfant commande aux états partis de tout faire pour ne pas soumettre les enfants
a ce genre d’événements, autrement dit, cela implique une action positive. Par exception, le droit de
I’enfant qui ne pas étre indiment séparé de ses parents prévoit cette interdiction, avec une réserve
immédiate, si cette séparation est « nécessaire ». Ainsi, méme dans ce texte, une pratique vue comme

mauvaise pour I’intérét de I’enfant peut faire 1’objet d’une exception dans 1’intérét supérieur de I’enfant.

Du point de vue des juristes, tous s’accordent a dire qu’il s’agit d’une notion vague, ce qu’ils illustrent
de maniére trés imagée. Il s’agit donc d’une notion a « contenu variable »3, « insaisissable, fuyante,
changeante »*, ou encore que I’intérét de ’enfant ressemble a une « boite onr chacun met ce qu'il
souhaite trouver »%. A D’inverse, peu d’entre eux se sont risqués a proposer une définition. Seul un
juriste suisse, Jean ZERMATTEN?3 a proposé de livrer une définition qu’il formule de la fagon
suivante : « L'intérét supérieur de I'enfant est un instrument juridique qui vise a assurer le bien-étre de
I'enfant sur les plans physique, psychique et social. Il fonde une obligation des instances et organisations
publiques ou privées d'examiner si ce critére est rempli au moment ou une décision doit étre prise a
I'égard d'un enfant et il représente une garantie pour I'enfant que son intérét a long terme sera pris en

compte. Il doit servir d'unité de mesure lorsque plusieurs intéréts entrent en concurrence »%7.

Ce que nous retenons de cette proposition de définition est qu’il s’agit plus d’une énumération
d’affirmations peu éclairantes sur la nature de la notion, si ce n’est qu’elle serait une « unité de mesure »
a destination des instances publiques quand celles-ci doivent prendre une décision relative a un enfant.
Il'y manque de facon évidente une référence aux titulaires de I’autorité parentale. Ici, seul I’Etat semble

avoir la charge de veiller au respect des droits des enfants dans leurs intéréts supérieurs.

Nous remarquerons par ailleurs, que le législateur lui-méme, dans I’article L. 112-4 du CASF, ne se
risque pas a donner une définition trés précise, se contentant d’énumérer les éléments qui doivent

constituer un « guide » pour la prise de toutes les décisions qui concernent 1’enfant. Un lecteur un peu

29 Article 19 de la CIDE

30 Article 24 de la CIDE

31 Article 32 de la CIDE

32 Article 33 a 36 de la CIDE

33 J. CARBONNIER, « Les notions a contenu variable dans le droit francais de la famille », in Les notions a contenu variables
en droit, C. PERELMAN et R. VANDER ELST, Bruxelles, 1984, p. 99, spéc. p. 104

3 0. BOURGUIGNON, J.-L. RALLU, I. THERY, Du divorce et des enfants, INED, 1985, p. 34, par I. THERY

%5 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Réflexion sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la famille », RTD Civ., 1995,
p. 249, spéc. p. 265

3 Jean ZERMATTEN, né en 1948, est un juriste suisse spécialisé en droit de I’enfant et de la famille. Tl a été président du
Comité des droits de ’enfant de ’ONU (2011-2013), il est le fondateur de 1’Institut international des droits de 1’enfant et il a
contribué a 1’écriture de nombreux textes de loi en Suisse

87 ). ZERMATTEN, op. cit. n° 27, p. 15



cynique du CASF trouverait sans doute qu’il s’agit 1a d’une trés belle déclaration d’intention, comme le

Iégislateur en a le secret.

Ce qui ressort de facon certaine, grace a une étude purement littérale des termes de la notion, c’est tout
d’abord que I’intérét c’est « ce qui importe », une considération d’ordre moral, avant toute qualification,
qui concerne ou préoccupe une personne3®. Appliqué plus spécifiquement a ’enfant, « le mineur »%,
I’intérét de ’enfant, c’est « ce que réclame le bien de l’enfant, critéere par exemple de [’exercice de
l’autorité parentale (article 373-2-1 du code civil) »*°. Enfin, ce qui est supérieur, ¢’est « ce qui est situé

au-dessus, d'un degré plus élevé, qui surpasse les autres »*.

Les difficultés liées a cette notion ne sont pas propres au droit frangais. Ainsi, nous observons que la
Iégislation irlandaise, ainsi que la législation anglaise procédent, comme pour le CASF, a une
énumération d’éléments qui constituent 1’intérét supérieur de I’enfant. Par exemple, la législation
irlandaise comprend 1’intérét supérieur de 1’enfant comme « le bien-étre religieux, moral, intellectuel,

physique et social »*,

Le droit anglais est encore plus précis, puisqu’il dresse une liste de 10 circonstances permettant de
déterminer ce qui est dans I’intérét de 1’enfant, en considération des besoins de 1’enfant et de ces
circonstances précises®®. Ce qui est intéressant, dans le cas de ce texte, est qu’il poursuit par une
affirmation négative selon laquelle : « un accord n’est pas pris dans ['intérét supérieur de [’enfant
lorsqu’il ne protége pas, dans la mesure du possible, sa sauvegarde physique, psychologigue,
émotionnelle ainsi que sa sécurité et son bien-étre »**. L intérét supérieur de I’enfant tient donc dans un
ensemble de considérations relatives a I’enfant lui-méme et aux circonstances qui entourent la décision.
Tous ces éléments sont immédiatement tempérés par 1’emploi de I’expression « dans la mesure du
possible ». Il semblerait donc que 1’intérét supérieur de I’enfant ne soit pas un intérét qui prime les autres
intéréts en présence, mais qui doit au contraire étre concilié. La supériorité ne tient pas donc a la
domination d’une chose sur une autre, mais plus a I’importance qu’il faut donner aux intéréts de I’enfant.
A cet égard, nous remarquons que la terminologie anglaise pour la notion d’intérét supérieur de I’enfant
est I’expression « best interests of child ». Sans que 1’anglais soit notre langue maternelle, cette

formulation retient notre attention, car elle est plus accessible. Ce qui est meilleur c’est ce qui sous-

38 G. CORNU, « intérét », in Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9¢™ édition mise & jour Quadrige, 2011,
p. 560

39 G. CORNU, op. cit. n°38, « enfant », p. 396

40 G. CORNU, op. cit. n° 38, « intérét de I’enfant », p. 561

41 Dictionnaire des noms propres et des noms communs, « supérieur », in le Larousse de poche, Larousse-Bordas, 1998, p. 756
2 Part 1, Section 2, Irish Guardianship of Infants, Act 1964. “Welfare: in relation to an infant, comprises the religious and
moral, intellectual, physical and social welfare on the infant”

43 Bill 16-2011. Family Law Act. Part 4. Division 1, n°37

4 Bill 16-2011. Family Law Act. Part 4. Division 1, n°37: “3) An agreement or order is not in the best interests of a child
unless it protects, to the greatest extent possible, the child’s physical, psychological and emotional safety, security and well-
being”
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entend une conciliation, un équilibre, alors que ce qui est supérieur, c’est ce qui est au-dessus qui

domine, sans faire de concession.

Si toutes les législations européennes ne se référent pas a intérét supérieur de I’enfant®®, elles
connaissent le plus souvent la notion sous une autre terminologie. Ainsi, les lois adoptées par le
Bundestag allemand le 25 septembre 1997 ont préféré les termes « biens de [’enfant » (« Whol des
Kindes »), sous la formule suivante : « Pour le bien de [’enfant, le maintien du contact avec ses deux

parents est de droit »°,

Comme le souligne Gwenaélle HUBERT-DIAS, « les terminologies sont donc variées, mais les

différences relevées ont peu d’impact »*'.

Ces observations ne permettent pas de faire émerger une définition précise de la notion d’intérét
supérieur de I’enfant. Quelle déception pour un juriste de ne pas pouvoir définir une idée, ni mettre une
petite étiquette dessus. On sait néanmoins, que la notion tend a s’adresser a toutes les matiéres juridiques
ou des décisions peuvent étre prises pour un mineur, pour la simple raison que la CIDE ne définit pas
son champ d’application. Ce texte présente seulement 1’objet de ses attentions, qui est I’enfant. L’article
1 de la Convention indique a cet égard que I’enfant « s'entend de tout &tre humain &gé de moins de dix-
huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est applicable »*¢. De
ce fait, si le domaine de prédilection d’application de la notion est le droit de la famille, le droit pénal et
la procédure pénale n’y sont pas étrangers. Cependant, au regard de ce qui a déja été présenté, la

recherche d’une définition que personne ne semble trouver, ne parait plus si intéressante.

Si la question de 1’intérét supérieur de 1’enfant se pose en droit pénal, c¢’est que le terrain n’est pas
réellement exploité. Pourtant, le droit pénal au sens large, ne se désintéresse pas des mineurs, bien au
contraire, puisque depuis la fin de la Seconde guerre mondiale, les enfants délinquants sont vus comme

des délinquants différents.

La différence ne vient pas tant dans une différenciation dans I’appréciation de la réunion des trois
¢léments constitutifs de 1’infraction, que sont I’¢lément 1égal, 1’élément moral et 1’élément intentionnel,
mais plus dans la fagon dont les institutions réagissent une fois que I’infraction a été commise. Le maitre-
mot en droit pénal des mineurs est donc la différenciation, qui se retrouve aussi bien dans la procédure
applicable que dans le prononcé des peines. L’intérét supérieur de 1’enfant serait-il 1’idée sous-jacente
de cette différenciation opérée ? Celle-ci n’est pas du tout une idée nouvelle puisque le droit romain lui-

méme la connaissait.

4 G. HUBERT-DIAS, L intérét supérieur de l'enfant dans ’exercice de I autorité parentale, Epure, 2017, p. 44

46 Article 1626, 3) du Code civil allemand : « Zhum wohl des kindes gehort in der regel des ungang mit beiden elternteilen »
47 Op. cit, méme page

“8 Article 1 de la CIDE
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Ainsi, dans une société fondée sur I’ordre social, ou I’enfant n’existe pas en tant que sujet, puisqu’il est
la propriété de son pére*®, on voit apparaitre les prémices d’une protection de ’enfance délinquante.
Cette différence se retrouve dans le traitement différent de celui qui est infligé aux adultes, mais pas en
revanche dans I’existence de juridictions spécialisées. La limite apparait dés lors que le mineur a commis
une infraction particulierement grave puisque dans ce cas-1a, ce qui prévaut c’est ’adage malitia supplet
aetatum®°, autrement dit, la malice supplée I’dge. Cette question du seuil demeure en droit pénal des
mineurs frangais une préoccupation majeure, et parfaite s’agissant de I’application de la notion d’intérét

supérieur de I’enfant.

De plus, en droit civil, nous avons constaté que I’intérét supérieur de 1I’enfant est un instrument de mesure
qui doit permettre de placer 1’enfant « dans la posture d'un objet de protection en méme temps qu'un

sujet de droit »°,

C’est I’'intérét essentiel de la découverte de cette notion, celle de 1’émergence des intéréts de 1’enfant
dans les décisions qui le concerne méme si celui-ci n’est pas partie a la procédure. La notion d’intérét
supérieur de I’enfant est assez souple pour s’adapter a la structure du proceés civil, mais 1’est-elle pour

le procés pénal ?

Il n’y a pas de différence sémantique de sens entre les termes « d’enfant » et de « mineur », mais une
différence d’image. L’enfant, a une connotation positive et correspond aux termes employés par les
textes internationaux. En revanche, le mineur a une connotation assez négative. Le droit applicable vaut
donc pour les mineurs, pourtant, I’ordonnance du 02 février 1945, parle bien « d’enfance délinquante ».
Certains professionnels ont par ailleurs montré leur attachement a ce terme, lors de la proposition de

réforme opérée par la Commission Varinard®2.

Ce qui se joue c’est la place de la notion : ’intérét supérieur de I’enfant peut-il primer en droit pénal

francais ?

De I’étude du droit positif frangais, ce qui ressort n’est pas 1’intérét supérieur de ’enfant. Il est indéniable
que le guide du législateur en 1945 est I'intérét de I’enfant. Au milieu du XX°®™ siecle,
Pierre GARRAUD indique qu’il faut envisager les dispositions relatives a I’enfance délinquante « au
point de vue des intéréts solidaires de la société et de I'enfant »°3. Dans un esprit de reconstruction

d’aprés-guerre les rédacteurs de 1’ordonnance du 02 février 1945 vont donc prévoir une procédure pénale

4 D. YOUF, « Seuils juridiques d’age : du droit romain aux droits de I’enfant », Sociétés et jeunesses en difficulté, n°11,
Printemps 2011

%0 Code justinien 2, 43, 3

51]. ZERMATTEN, op. cit. n° 27, p. 5

52 André VARINARD, « Entre modifications raisonnables et innovations fondamentales : 70 propositions pour adapter la
justice pénale des mineurs »

%8 C. LAZERGES, « De l'irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs délinquants ou relecture des articles 1 et 2 de
I'Ordonnance du 2 février 1945 », RSC, 1995, p. 149
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adaptée reprenant des principes issus de textes adoptés sous la Troisiéme République. Il s’agit d’un point
de vue tres novateur, ou la procédure doit permettre d’accompagner ’enfant sur le chemin de

redressement moral et éducatif.

Malgré les évolutions législatives qui suivront, en droit pénal des mineurs, le maitre-mot, pour ainsi
dire, tient dans les pouvoirs d’adaptation de la procédure (partie 1). Ces adaptations reprennent le fils
du procés pénal sur un modele inquisitoriale comme pour les majeurs, mais elles laissent plus de place
a la pratique pour mettre en ceuvre des mesures adaptées a la personnalité de chacun des mineurs. Le
droit pénal des mineurs délinquants inspire également des adaptations pour les mineurs victimes, et pour
les délinquants majeurs. D’une certaine maniére, ce sont des procédures pénales des mineurs qui se

développent progressivement.

Néanmoins, il faut relever que le droit pénal des mineurs n’a pas surgi ex nihilo. En effet, le principe
d’atténuation de la responsabilité des mineurs est connu de trés nombreuses civilisations. Ces principes
se sont progressivement mélangés pour aboutir a I’ordonnance de 1945, ce qui n’enléve rien au fait que
les juridictions se servent toujours des principes fondamentaux du droit pénal général (partie 2). Ainsi,
ceux qui n’ont pas besoin d’étre adaptés telle que la présomption d’innocence, sont repris sans difficulté.
Suite a I’émergence de principes propres aux mineurs, le droit commun ne disparait pas totalement, il

sert méme a combler les vides, afin de garantir la protection des mineurs, dans leur intérét.

L’intérét supérieur de I’enfant n’est pas une notion opérationnelle en droit pénal francais car ’intérét de
I’enfant est déja pris en compte au travers du principe d’adaptation des procédures. Il n’est pas non plus
nécessaire, car lorsque les principes spéciaux sont insuffisants, les principes généraux s’appliquent de

facon plus adéquate.
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Partie 1 : Les pouvoirs d’adaptation des procédures

pénales relatives aux mineurs

« Devant [’enfant, la décision judiciaire n’est valable que si elle exprime un acte de solidarité et

d’amitié »**.

C’est grace a ce genre de considérations humanistes que le droit pénal des mineurs est né aprés la fin de
la Seconde guerre mondiale. Cela manifeste la sensibilité de certains juristes pour une mise en
perspective des intéréts en présence que le mineur soit délinquant ou victime. L’enfant en tant qu’unité
de base de la société présente une trop grande importance pour que le droit n’en tire aucune conséquence.
La reconnaissance de I’intérét supérieur de 1’enfant a opéré en droit civil, peut-étre parce que la
procédure civile ne connait pas de principe lui permettant de s’adapter aux besoins spécifiques des
mineurs, ceux-ci étant juridiquement incapables®. Le mineur n’est donc jamais a lui seul une partie a la
procédure, il est toujours représenté par les titulaires de I’autorité parentale. A I’inverse, I’ordonnance
du 02 février 1945° adopte en la matiére une philosophie unique, tout comme le font, le code pénal et
le code de procédure pénale d’une fagon plus générale. Cette philosophie repose en effet sur un principe
d’adaptation a la psychologie des mineurs. Ici, le droit pénal n’est pas que punitif, il tente également
d’étre éducatif, afin de permettre une resocialisation du mineur qui le détournera du chemin de la
délinquance. Dés I’apres-guerre, cette idée que la répression face a la délinquance des mineurs n’est pas
I'unique solution, est déja acquise. C’est plus progressivement qu’un droit pénal adapté aux
problématiques des mineurs victimes apparaitra. Dans cette matiére, les adaptations sont plus
ponctuelles, mais elles sont extrémement représentatives de 1’état d’esprit du 1égislateur en maticére de

protection des mineurs.

L’ordonnance reprend ainsi les dispositifs de procédure ce qui n’inclut pas du tout la notion d’intérét
supérieur de I’enfant (chapitre 1), ce qui se confirme de maniére éclatante en matiere de préservation

des victimes mineurs (chapitre 2).

54 J. CHAZAL, L enfance délinquante, Que sais-je ?, Presses Universitaires de France, 1967

55 Article 414 de code civil : « La majorité est fixée a dix-huit ans accomplis ; & cet age, chacun est capable d'exercer les droits
dont il a la jouissance. »

% Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative a I'enfance délinquante ; JO du 4 février 1945, p. 530
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Chapitre 1 : La chaine pénale applicable aux mineurs
delinquants exclusive de la notion d’intérét supérieur de
I’enfant

Comme certains auteurs ont pu 1’évoquer, 1’ordonnance de 1945 est une véritable « charte » de la
jeunesse délinquante®’. Ici, le mineur revét une dimension particuliere qui le place quelque peu en marge
de la société pour deux raisons. Tout d’abord, parce que le fait de commettre une infraction porte atteinte
a la société, mais également parce que leur age et leur degré de maturité les rend moins susceptibles de

comprendre une sanction.

Comme le souligne Jean-Frangois RENUCCI, I’amélioration de la protection de ces mineurs est rendue
possible par la création du tribunal pour enfant et la création d’un juge spécialisé, le juge des enfants®8,
Cette spécialisation des juridictions est un des principes généraux de ce texte, tout comme la primauté
de la voie éducative sur la voie répressive et ’aménagement de la responsabilité des mineurs. Le maitre-
mot semble donc étre I’aménagement, plutdt que 1’intérét supérieur de ’enfant. On ne cherche pas a
trouver une solution parmi des intéréts antagonistes. Les principes et la structure du procés pénal sont
en place, les intéréts sont bien identifiés. Il y a celui de la société, dont 1’ordre public a été troublé par
I’infraction, celui du mineur, présumé étre I’auteur de ce trouble et enfin, il y a la victime. Nul intérét

ne doit primer un autre, car la justice est une affaire d’équilibre.

L’économie générale du texte était donc basée sur la volonté du Gouvernement provisoire de « protéger
efficacement les mineurs »°°. La procédure pénale applicable aux mineurs doit donc étre encore plus
protectrice, alors méme que la procédure pénale est déja généralement considérée comme un droit
protecteur de la personne, par opposition au droit pénal spécial qui est un droit sanctionnateur. Elle est
dans la droite ligne de la théorie de la défense sociale nouvelle®, ou la peine doit étre un instrument de

politique criminelle au service de la réadaptation et de la réinsertion du condamné.

Cette notion de protection se retrouve dans 1’organisation du proceés du mineur délinquant (section 1),

tout autant que dans la palette de réponses pénales exceptionnellement larges (section 2).

Section 1 : L’organisation du procés du mineur délinquant

Au titre des dispositions générales, I’ordonnance du 02 février 1945 prévoit en son article 1 que « Les
mineurs auxquels est imputée une infraction qualifiée crime ou délit ne seront pas deférés aux

juridictions pénales de droit commun, et ne seront justiciables que des tribunaux pour enfants ou des

57 C. LAZERGES, « La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs », RSC, 2008, p. 200
% J.-F. RENUCCI, Le droit pénal des mineurs, PUF, coll. Que sais-je ?, 3#™ édition, 1998, p. 54

59 Exposé des motifs de ’ordonnance du 02 février 1945

6 M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Paris, Edition Cujas, 1954
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cours d'assises des mineurs. Ceux auxquels est imputée une contravention de police de cinquieme classe
sont déférés aux juridictions pour enfants dans les conditions prévues a l'article 20-1 ». La place de
cette disposition illustre la logique du législateur dans sa volonté d’adapter la procédure. Ainsi, ce ne

sont pas que des régles procédurales amoindries ou renforcées, ce sont tout d’abord des acteurs dédiés.

Cette organisation, qui permet d’assurer la protection du mineur, va bien plus loin qu’une simple
conciliation sur la base de I’application de I’intérét supérieur de I’enfant, car elle permet d’articuler le
privilege de juridiction (), avec la mise en ceuvre de principes directeurs renforcés qui garantissent au

mineur la mise en ceuvre d’un proces équitable (11).

1. Un privilége de juridiction protecteur

Frangois TOURET DE COUCY qualifie le contenu de I’article 1 de I’ordonnance du 02 février 1945 de

« privilege de juridiction »®1,

Selon le Vocabulaire juridique, un privilege de juridiction est un « droit pour certaines personnes d étre
jugées pour les infractions prétendument commises par une juridiction a laquelle la loi attribue
exceptionnellement une compétence »%. En matiére pénale, on pense principalement au privilege de
juridiction instauré par 1’article 68 de la Constitution de 1958. L’interprétation faite par la Cour de
cassation des alinéas 1 et 2 combinés, interdit au ministére public ou aux particuliers de mettre en
mouvement 1’action publique a I’encontre d’un membre du gouvernement pour des actes commis dans

I’exercice de leurs fonction, devant les juridictions répressives de droit commun®3,

Le privilége de juridiction des mineurs instauré pour assurer leur protection, sous-tend la spécialisation
des juridictions dans ce contentieux (A), mais a connu ces derniéres années de nombreuses évolutions

au travers de celle du rdle du parquet (B).
A) Le principe de spécialisation des juridictions répressives pour mineurs

Comme le reléve Philippe BONFILS et Adeline GOUTTENOIRE, « le soucis d’assurer une prise en
compte effective du particularisme du droit pénal des mineurs se traduit par une spécialisation des
juridictions répressives chargées de juger les mineurs délinquants »%4. Cette position semble partagée
par le Conseil constitutionnel® et par la Cour européenne des droits de I’homme®. Pourtant, ce sont ces

mémes instances qui ont provoqué des évolutions trés marquantes dans la pratique des juges des enfants.

61 F, TOURET DE COUCY, « Enfance délinquante », Rep. droit pénal et procédure pénale, actualisation janvier 2018, p. 11
62 Op., cit. n°38, « juridiction (privilége de) », p. 586

8 A. VITU, « La compétence exclusive de la Haute Cour a I'égard des ministres », RSC, 1992, p. 570, commentaire de ’arrét
de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 17 octobre 1991 — n° 91-81.119

64 P. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, 2014, 2é™ édition, p. 936

85 Conseil constitutionnel, 11 ao(t 1993, n° 93-326 DC, Loi modifiant la loi du 4 janvier 1993 portant réforme du Code de
procédure pénale, JO 15 ao(t 1993, p. 11599

8 Cour européenne des droits de ’homme, 15 juin 2004, SC contre Royaume-Uni
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Nous observons ainsi le passage d’une vision originelle d’un juge omnipotent (1), vers 1’utilisation de

I’impartialité pour moderniser la fonction (2).
1- Une vision originelle du juge des enfants omnipotent

La pratique judiciaire en matiére de mineurs conduit souvent a ce que ces mineurs aient « leur » juge.
S’ils considérent ce juge comme un intervenant familier, c’est parce que le juge des enfants a une double
compétence depuis 1’ordonnance du 23 décembre 1958%7. Ce n’est certes pas une volonté de
I’ordonnance du 02 février 1945, mais cette spécialisation est un véritable atout pour 1’action des juges

des enfants, qui peuvent ainsi obtenir la confiance voire une plus grande coopération des mineurs.

Nous observons en effet que le juge des enfants intervient tant en matiére pénale, lorsqu’un mineur est
soupconné d’avoir commis une infraction (article L. 252-5 du code de I’organisation judiciaire), qu'en
matiére civile pour des mesures d’assistances éducatives (article L. 252-2 du COJ). La compétence
pénale que I’ordonnance du 02 février 1945 lui confie dés 1’origine, mais cette évolution permet aux
juges d’avoir un regard d’ensemble sur la vie de certains mineurs, dont la vie est marquée par une prise
en charge au titre de I’assistance éducative puis, par des comportements de délinquants juvéniles. S’il
est impossible d’évaluer cette proportion, les professionnels de 1’enfance délinquante font souvent
remarquer que les mineurs les plus « abimés » sont souvent ceux qui ont eu un long parcours au sein de

I’aide sociale a I’enfance.

L’autre élément qui fait du juge des enfants un juge spécialisé, c’est qu’il intervient tout au long de la
chaine pénale. Il remplit en effet les fonctions de juge d’instruction, ce qui lui permet d’enquéter®, mais

également de président du tribunal pour enfant, et enfin de juge d’application des peines.

Cette spécialisation permet d’assurer un suivi large du mineur délinquant tout au long de la procédure®,
c’est notamment la raison pour laquelle la loi du 09 mars 2004 confie pleinement aux magistrats
occupant la fonction de juge des enfants, la possibilité de mettre en ceuvre les dispositifs de milieu ouvert

ou de milieu fermé?.

Récemment, ce qui a le plus évolué, c’est la possibilité pour le juge des enfants qui a mené 1’instruction

de présider également la juridiction de jugement.

67 Ordonnance n° 58-1301 du 23 décembre 1958 relative a la protection de I'enfance et de I'adolescence en danger ; JO n°0300,
24 décembre 1958, p. 11770

8 Article 8, alinéa 1 de I’ordonnance du 02 février 1945 : « Le juge des enfants effectuera toutes diligences et investigations
utiles pour parvenir a la manifestation de la vérité et a la connaissance de la personnalité du mineur ainsi que des moyens
appropriés a sa rééducation ».

69 P, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n° 1460, p. 942

0p. BONFILS, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs délinquants dans la loi prévention de la délinquance »,
Dalloz, 2007, p. 1027
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2- La modernisation de la fonction grice a la notion d’impartialité

En effet, avant la loi du 26 décembre 2011, I’article L. 251-3 du COJ prévoyait la composition du
tribunal pour enfant comme comprenant le président du tribunal pour enfant, c’est-a-dire le juge des
enfants, qui avait procédé au renvoi de I’affaire devant une juridiction. Alors que cette exception notable
au droit commun’? avait été validée, par plusieurs arréts de la Cour de cassation’?, mais également de
fagon plus timide par la Cour européenne des droits de I’homme, le Conseil constitutionnel en a décidé
autrement’. 1l déclare inconstitutionnelle la composition de cette juridiction, obligeant le Iégislateur a
poser le principe selon lequel « le juge des enfants qui a renvoyé [’affaire devant le tribunal pour enfants

ne peut présider cette juridiction »'.

Jean PRADEL a écrit en 199375, un article qui indique que I’ancienne pratique ne choquait personne, a
tel point que la chambre criminelle de la Cour de cassation n’avait jamais eu a se prononcer dessus.
Dans cet article, il se référe a un autre article, qu’il avait lui-méme écrit en 199077, ou il détaille les
raisons pour lesquelles selon lui cette exception est « tres justifiée ». Il exprime son idée selon laquelle,
cette exception a cours tout simplement parce que le juge des enfants est celui qui connait le mieux le

mineur.

A Tinverse, le Conseil constitutionnel affirme que ce cumul de compétences « porte au principe
d’impartialité des juridictions une atteinte contraire a la Constitution ». Le principe d’impartialité
découle pour la jurisprudence constitutionnelle de 1’article 16 de la Déclaration des droits de I’homme

et du citoyen.

Il est trés intéressant de voir que I’idée de protection du mineur guide I’attribution de compétences des
juges des enfants. Pourtant, au fil du temps, le fondement évolue entre nécessité de connaissance de la
psychologie du mineur en premier lieu, puis nécessite de garantir I’impartialité des juridictions et par I3,
le droit a un proces équitable, mais en aucune manicre, il ne s’agit de ’intérét supérieur de 1’enfant.
Cette notion ne dirige pas plus le r6le du parquet des mineurs, dont la spécificité est moins la

spécialisation que 1’application spécifique de dispositions générales.

1 Article préliminaire du code de procédure pénale, envisagé au travers du droit a un procés équitable, introduit par la loi du
15 juin 2000

72 Cour de cassation, chambre criminelle, 07 avril 1993, n° 92-84.725 ; obs. M. HUYETTE, « Commentaire de l'arrét de la
Chambre criminelle du 7 avril 1993, Procureur général pres la cour d'appel de Reims », RSC, 1994, p. 67 ; obs. F. MONEGER,
« Composition du tribunal pour enfant. Intervention du méme magistrat aux différents stades de la procédure. Non contrariété
avec l'article 6 de la Convention européenne des droits de I'homme », RDSS, 1994, p. 144 ; voir également Cour de cassation,
chambre criminelle, 08 novembre 2000, n° 00-80.377

3 Cour européenne des droits de I’homme, 24 aott 1993, n° 13924/88, Nortier contre Pays-Bas

74 Conseil constitutionnel, décisions QPC du 08 juillet 2011, n° 2011-147 QPC

75 Article L.251-3, alinéa 2 du COJ tel que modifié par la loi n° 2011-1940 du 26 décembre 2011

76 ). PRADEL, « La composition de la juridiction compétente en matiére d'enfance délinquante : dérogation a la régle de
procédure interne selon laquelle un méme magistrat ne peut exercer successivement dans une méme affaire les fonctions
d'instruction et de jugement », Dalloz, 1993, p. 553, note sous 1’arrét rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation
le 07 avril 1993 (n° 92-84.725)

7 J. PRADEL, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit francais », RSC, 1990, p. 692
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B) La spécialisation du parquet par P’application spécifique de dispositions

générales

Conformément a larticle 31 du code de procédure pénale’®, le parquet désigne I’ensemble des magistrats
du ministére public chargé a ce titre d’exercer 1’action publique et de requérir I’application de la loi
pénale. La spécialisation des membres du parquet des mineurs est moins forte que celle des juges des
enfants, en vertu du principe d’indivisibilit¢ du ministére public. Néanmoins, I’article R. 212-13 du
COJ™ prévoit que dans tous les TGI dans le ressort desquels il y a un tribunal pour enfant, le procureur
général doit désigner spécialement un ou plusieurs membres du parquet qui seront chargés des affaires
concernant les mineurs®. Cette organisation permet a ces magistrats d’assurer une mission de continuité
de I’action pénale (1) en corrélation avec les spécificités de la procédure pénale relative aux mineurs et

une application réfléchie des procédures accélérées (2).
1- Une mission de continuité de I’action pénale

La spécialisation des acteurs de la procédure pénale des mineurs implique une politique pénale
particuliére, faute de quoi cette méme spécialisation n’aurait pas vraiment de sens. Afin de garantir la
mise en ceuvre d’une politique pénale cohérente, la circulaire du 13 décembre 20028 prévoit
expressément que chaque parquet doit mettre en place un document spécifique aux problématiques
soulevées localement par les mineurs délinquants. Cela permet de formaliser la politique pénale décidée
afin d'assurer la continuité de I'action pénale®. Pour tous les membres du parquet, il s’agit de mettre en
ceuvre les mémes priorités et modalités d’exercice des poursuites. Jean VOLFF, avocat général
honoraire a la Cour de cassation, indiquait a cet égard dans un article®® que plusieurs étapes doivent étre
respectées afin d’établir une bonne politique générale. C’est dans la construction de cette réflexion
pratique que les membres des juridictions spécialisées integrent les particularités de la procédure

s’agissant des délinquants mineurs.

Désormais une telle politique, pour qu’elle soit efficace, particuliérement dans le domaine des mineurs,
ne peut se contenter d’envisager le volet répressif seul. Méme spécialisée, elle doit étre envisagée d’un
point de vue plus global. C’est ce qui fait des représentants du ministére public, tout particuliérement
les membres des parquets mineurs, des personnages incontournables de la politique pénale locale de

lutte contre la délinquance.

8 Article 31 du code de procédure pénale : « Le ministére public exerce I'action publique et requiert I'application de la loi,
dans le respect du principe d'impartialité auquel il est tenu. »

8 Article R. 212-13 du COJ : « Au sein de chaque tribunal de grande instance dans le ressort duquel un tribunal pour enfant
a son siége, un ou plusieurs magistrats du parquet désignés par le procureur général sont chargés spécialement des affaires
concernant les mineurs. »

8 p. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n°1450, p. 933

81 Circulaire CRIM n° 2002-17 du 13 décembre 2002 relative a la politique pénale en matiére de délinquance des mineurs

8 F. TOURET DE COUCY, op. cit. n°61, p. 16

8 J. VOLFF, « Elaborer et mener la politique pénale d'un parquet », Dalloz, 2009, p. 317
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Cette dynamique se concrétise par le fait que ces parquets des mineurs deviennent partie prenante des
contrats locaux de sécurité¢, dont la mise en ceuvre est assurée au quotidien par les CLSPD. Cette
politique participe d’une volonté des pouvoirs politiques de mettre en ceuvre une réponse pénale

immédiate et systématique, également aux travers des procédures alternatives.
2- Une application réfléchie des procédures accélérées

Le parquet est chargé de déclencher 1’action publique lorsque celui-ci recoit I’information qu’un fait a
été commis. Dés lors, tout doit aller trés vite et le magistrat de permanence doit prendre une décision,
c’est le traitement en temps réel des infractions (TTR). Il faut remarquer ici que le magistrat n’est pas
forcément un magistrat spécialisé, pour des raisons d’organisation. Ce moment trés intense a une
influence considérable sur le déroulement de la procédure puisque le substitut doit prendre une décision
conciliant I’opportunité des poursuites®* et le principe de systématicité de la réponse pénale. Ce systéme
présente une mince souplesse, afin de lui permettre d’adapter sa réponse au mineur, toujours dans une

optique de protection de celui-ci.

La loi du 09 mars 2004 vient ainsi encadrer la voie du classement sans suite®. Dés lors, le véritable
choix pour le procureur se situe entre I’engagement des poursuites ou la mise en ceuvre d’une mesure
alternative aux poursuites (article 41-1 du code de procédure pénale), ou la composition pénale (article

41-2 du code de procédure pénale).

Se pose alors la question des éléments qui guident ce choix. Leurs expériences président le choix de
mesures dont il faut dire qu’on ne sait pas bien déterminer le régime®. Les professionnels spécialistes
pourront alors tenter de mettre en ceuvre différentes mesures, comme la médiation pénale. Il est possible
de supposer que I’article 41-1 est spécialement visé par I’article 7-1 de ’ordonnance du 02 février 1945,
car le systéme ainsi introduit par le législateur présente un caractére d’apaisement®’. Le procureur du
parquet des mineurs agit ici en association avec les parents dans le but d’engager une réflexion chez le

mineur afin que celui-ci s’amende et ne récidive pas.

Les détracteurs de cette politique qui prénent une « tolérance zéro »% ne comprennent pas les effets
bénéfiques de la spécialisation. En témoigne ainsi la création des tribunaux correctionnels pour mineurs
par la loi du 10 aoQt 2011%°, qui ont permis de juger dans des instances composées d’un juge des enfants
et de deux autres magistrats non spécialisés, dans 1’idée que ces juridictions seraient plus séveres. Cette

nouvelle juridiction était réservée aux mineurs de plus de 16 ans, ayant commis en état de récidive légale

84 Article 40 du code de procédure pénale : « Le procureur de la République recoit les plaintes et les dénonciations et apprécie
la suite a leur donner conformément aux dispositions de I'article 40-1. »

8 Article 40-1 du code de procédure pénale : « 3° Soit de classer sans suite la procédure dés lors que les circonstances
particulieres liées a la commission des faits le justifient. »

8 M. GIACOPELLLI, « Les procédures alternatives aux poursuites », RSC, 2012, p. 505

87].-B. PERRIER, « Médiation pénale », Rep. pénal et procédure pénale, 2013, n°7, p. 4

8 C. LAZERGES, op. cit. n° 57

89 Loi n®° 2011-939 du 10 aoGt 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des
mineurs
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des délits punis d'au moins trois ans d'emprisonnement. Un nouveau gouvernement a au contraire adopté

la suppression de ce tribunal correctionnel pour mineurs®.

La spécialisation des juridictions pénales permet d’appliquer le droit de fagon humaniste, ce qui n’a rien
a voir avec du laxisme. Cela ne reléve pas non plus de I’intérét supérieur de 1’enfant, puisqu’il ne s’agit
pas d’adapter le systéme en fonction des situations, mais plutdt d’établir un systéme cohérent de
protection globale des intéréts des mineurs, méme si le fondement évolue en fonction des différentes
influences jurisprudentielles. La protection de ces intéréts passe également par les garanties afférentes

au proces, notamment le droit a un proces équitable.

1. La mise en ceuvre du droit & un proces équitable

Jean CHAZAL affirmait que « quand un enfant vole un vélo, ce n'est pas au vélo qu'il faut s'intéresser
mais a l'enfant »°%. Les garanties liées au proces relévent de cette logique puisqu’elles poussent
le 1égislateur a adopter un cadre qui doit permettre a tous les individus d’étre jugés dans de bonnes
conditions. Il s’agit d’éviter que les individus soient traités plus ou moins séverement pendant le

déroulement du proces en fonction de I’infraction commise.

De maniére générale, on peut dire que les principes directeurs du procés des mineurs délinquants suivent
ceux du proces pénal des délinquants majeurs. Les exigences de protection du mineur ont cependant
poussé le 1égislateur a aller plus loin dans ’application de certains de ces principes. Cela peut se faire
au travers du choix fait par le législateur d’une adaptation de la procédure juridictionnelle ou une
spécialisation des juridictions®?.  Ainsi, comme le souligne Philippe BONFILS et
Adeline GOUTTENOIRE dans leur ouvrage, ces options sont souvent cumulées, voire entremélées, ce

qui conduit d’un coté a certains aménagements, et de I'autre coté, a 1’émergence de principes trés

spécifiques®.

En laissant de coté cette distinction, il est possible de considérer que si les mineurs nécessitent d’étre
particuliérement protégés, ¢’est pour garantir qu’ils bénéficieront eux aussi d’un proces équitable. Ainsi
sous I’impulsion forte de la Cour européenne des droits de ’homme, ce n’est pas la notion d’intérét
supérieur de I’enfant qui a particuliérement influencé le droit a 1’assistance d’un avocat (A), qui
supposerait des interprétations in concreto des principes directeurs mais le droit a un procés équitable,

ce qui a paradoxalement conduit a un certain affaiblissement du principe de publicité restreinte (B).

9 Article 29 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIé™ siécle ; JO n°0269, 19
novembre 2016, texte n° 1

91J. CHAZAL, op. cit. n°54

92 P, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n° 1479, p. 963

9% P, BONFILS, « Les juridictions répressives pour mineurs », Droit de la famille, 2006, études n°35
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A) L’importance du droit a ’assistance d’un avocat

La place de I’avocat dans le procés pénal est particulieére a plusieurs égards, notamment parce qu’il est
le seul acteur non étatique de ce type de procés. Sa place et son intervention sont sujets a beaucoup de
débats parmi les professionnels, et ont connu un certain nombre d’évolutions légales. Frangois TOURET
DE COUCY indique a cet effet que « le schéma de I'ordonnance du 2 février 1945, qui reposait sur la

figure inquisitoriale du juge des enfants, se méfiait de I'avocat »*.

Cette époque est révolue, puisque depuis la loi du 04 janvier 1993% complétée par celle du
24 ao(it 1993%, le mineur poursuivi doit étre assisté par un avocat®’. Le législateur a ainsi décidé de
mettre en conformité le droit francais avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales. Il s’agit donc d’une obligation légale sur laquelle la Cour de

cassation veille beaucoup, tout comme la Cour européenne des droits de I’homme.

Les questions que pose l’intervention de 1’avocat dans la procédure demeurent cependant, et se
retrouvent ainsi principalement dans I’intervention de ’avocat pendant la garde a vue (1), ce qui

contraste avec le régime de 1’audition libre (2).

1- L’intervention désormais obligatoire de 1’avocat pendant la garde a

vue du mineur

En procédure pénale, la problématique n’est définitivement pas celle de la participation de 1’avocat lors
de I’audience devant le juge, que tous les instruments internationaux®® affirment avec force, aussi bien
pour les majeurs que pour les mineurs. Le débat qui demeure est celui du moment de I’intervention de

I’avocat dans le processus.

Il est possible d’envisager le moment de I’intervention de I’avocat de deux fagons. La premicre, ou
I’avocat intervient au début de la garde a vue, et prend dés lors une position de soutien moral et juridique.
La deuxiéme, ou ’avocat intervient a la fin de la garde a vue, et endosse le r6le de contr6leur des travaux
finis, ¢’est-a-dire qu’il vérifie simplement que les droits de la personne ont bien été respectés par les

forces de I’ordre ayant procédé a I’exécution de la mesure de contrainte.

Désormais, la reconnaissance du droit d’étre assisté par un avocat tout au long de la procédure ne fait

plus aucun doute. Il aura tout de méme fallu que plusieurs institutions rendent des décisions

% F. TOURET DE COUCY, op. cit. n°61, p. 27

% Loi n° 93-2 du 04 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale ; obs. D. SALAS, « Modgle tutélaire ou modeéle
légaliste dans la justice pénale des mineurs ? », RSC, 1993, p. 238

9 oi n® 93-1013 du 24 aoGit 1993 modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale

97 Article 4-1 de ’ordonnance du 02 février 1945, tel que modifié par I’article 110 de la loi du 04 janvier 1993

9% Pour exemple, les articles 37(d) et 40.2 (b) de la CIDE / article 15.1 des Régles de Beijing / article 683 de la CEDH
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défavorables®® pour que le législateur frangais réagisse avec la loi du 14 avril 20111%. Cette loi n’a
cependant pas comme priorité la protection des mineurs. En effet, elle vient simplement aligner les
modalités d’intervention de 1’avocat pendant la garde a vue d’un mineur, a celles relatives a la garde a

vue d’un majeur.

Ainsi, le mineur « peut » demander 1’assistance d’un avocat dés le début de la mesure de garde a vue.
Cette mesure n’est pas assez protectrice pour des mineurs, notamment lorsqu’on sait qu’en droit pénal
frangais il n’existe pas d’age minimal a partir duguel ceux-ci peuvent faire 1’objet de poursuites pénales.
Il parait donc indispensable que les mineurs voient leurs intéréts mieux protégés par ’intervention

obligatoire d’un avocat.

C’est la loi du 18 novembre 2016 qui vient apporter cette modification. Dorénavant, 1’assistance d’un
avocat est obligatoire des le début de la mesure de contrainte, qu’il s’agisse de la garde a vue d’un
mineur 4gé de 13 4 18 ans ou de la retenue d’un mineur 4gé de 10 a 13 ans. Cela signifie que le mineur
ne peut pas renoncer a ce droit, ce qui ’empéche de le faire simplement afin d’éviter de se faire
réprimander par ses parents. C’est d’autant plus heureux car cela conforte le caractére spécial de la

matiere, tout en manifestant le fait que les mineurs ne sont pas des justiciables comme les autres.

Au nom de la protection des mineurs, la jurisprudence veille & donner de la force a cette obligation. La
Cour de cassation rappelle ainsi dans un arrét du 20 décembre 20171 que les forces de ’ordre ne
peuvent pas procéder a I’audition du mineur sans en avoir informé son avocat. La Haute juridiction
constate en effet que le renvoi opéré par I’article 4 de I’ordonnance du 02 février 1945 a I’article 63- 4- 2,
alinéa 1 du code de procédure pénale!®? ne permet pas aux enquéteurs de procéder a une nouvelle
audition, sans en avoir au minimum informé I’avocat du mineur. Si celui-ci décline sa disponibilité, un
autre avocat devra étre désigné. Par conséquent, cette seconde audition, ainsi que tous les actes

subséquents sont annulés.

11 est frappant de noter a quel point les mesures de contraintes relatives a 1’enquéte imposent un va-et-

vient incessant entre le droit spécial et le droit commun.

9 Cour EDH, Grande chambre, 27 novembre 2008, Salduz contre Turquie, req. n° 36391/02 / Conseil constitutionnel, décision
QPC, 30 juillet 2010, n° 2010-14/22 / Cour EDH, 14 octobre 2010, Brusco contre France, req. n°® 1466/07 / Cour de cassation,
chambre criminelle, 19 octobre 2010, n° 10-82902 / Cour de cassation, assemblée pléniere, quatre arréts du 15 avril 2011 n°
10-17.049, n° 10-30.242, n° 10-30.313, n° 10-30.316

100 | gi n® 2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue

101 Cour de cassation, chambre criminelle, 20 décembre 2017, n° 17-84.017 ; D. GOETZ, « Conséquences de l'audition d'un
mineur placé en garde a vue sans l'assistance d'un avocat », Dalloz actualité, 2018

102 Article 63-4-2, alinéa 1 du code de procédure pénale : « La personne gardée a vue peut demander que l'avocat assiste a ses
auditions et confrontations. Dans ce cas, la premiére audition, sauf si elle porte uniquement sur les éléments d'identité, ne peut
débuter sans la présence de I'avocat choisi ou commis d'office avant I'expiration d'un délai de deux heures suivant I'avis adressé
dans les conditions prévues a l'article 63-3-1 de la demande formulée par la personne gardée a vue d'étre assistée par un
avocat. Au cours des auditions ou confrontations, I'avocat peut prendre des notes. »
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2- Une audition libre tres libre

Comme le reléve Olivier LAMBERT?, en matiére d’audition libre, le droit spécial des mineurs s’efface
au profit du droit général. En effet, puisque rien dans ’ordonnance du 02 février 1945 n’interdit le
recours a I’audition libre pour les mineurs, cette disposition est autorisée, mais pas particuliérement
aménagee. Dés lors, il faut se référer au droit commun pour connaitre les modalités pratiques de mise

en ccuvre de cette mesure.

Le dispositif actuel a été introduit par la loi du 27 mai 2014'% transposant la directive européenne du
22 mai 2012, relative au droit a I'information dans le cadre des procédures pénalesi®. S’il est indéniable
que ce texte constitue une avancée majeure en matiére d’ information de la personne entendue, en réalité
cela constitue tout de méme un recul par rapport aux garanties attachées a la garde a vue et a la retenue
des mineurs. Ainsi sur la simple question de I’intervention de 1’avocat, il s’agit d’un droit, donc d’une
simple faculté, et cela d’autant plus qu’il est tout a fait loisible aux enquéteurs de ne pas informer les

représentants 1égaux de la mise en ceuvre de la mesure d’audition libre sur le mineur.

D’aucuns affirmeront que le régime de 1’audition libre est simplement utilisé contre « la personne a
I'égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupconner qu'elle a commis ou tenté de commettre

une infraction »%, et que le mineur placé dans une telle situation est libre de partir a tout moment.

Il est possible de s’interroger sur la réalité¢ de cette proposition, d’autant plus dans le cas ou le mineur
n’est pas accompagné d’un avocat ou de ses représentants légaux. A cet égard, Béatrice CHAPLEAU
affirme que « la protection offerte au mineur reste encore timide »%7, mais cette affirmation peut elle-
méme paraitre timide alors que, les mineurs méme simplement soupgonnés, méritent une protection
maximale. Il s’agit non pas de les exonérer de leurs responsabilités, mais simplement de prendre en
compte les difficultés de compréhension dues a leur jeune age. C’est I’objectif du droit a un proces

équitable que de permettre a celui qui en est 1’objet de comprendre cette procédure.

La compréhension de la procédure sous-tend 1’esprit de 1’ordonnance du 02 février 1945. Cette
compréhension, se traduit procéduralement par le droit a un procés équitable, qui suppose a cet égard
pour les mineurs, non seulement le droit a I’assistance d’un avocat a tous les stades de la procédure mais
également une publicité restreinte, visant a préserver la sérénité des débats et la dignité du mineur

poursuivi.

108 0. LAMBERT, « L'audition hors garde a vue des mineurs mis en cause », JCP G, 2013, p. 821

104 | oi n° 2014-535 du 27 mai 2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil,
du 22 mai 2012, relative au droit a I'information dans le cadre des procédures pénales

105 Directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil, 22 mai 2012 relative au droit a l'information dans le cadre des
procédures pénales

106 Article 61-1 du code de procédure pénale

107 B, CHAPLEAU, « L'audition libre des mineurs a l'aune de la loi du 27 mai 2014 », Dalloz, 2014, p. 1506
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B) L’aménagement de la publicité

La publicité est un des piliers du procés pénal, comme I’affirment de nombreux textes nationaux et
internationaux'®®, dont I’article 6 paragraphe 1 la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales®. 11 s’agit en effet de « d'éviter la « justice secrete » et de
renforcer la confiance dans les tribunaux »!1°, Pourtant, cette méme convention permet que les mineurs
bénéficient d’une publicité aménagée « lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée

des parties au proces [’exigent » (article 6 paragraphe 1 de la Convention).

L’article 14 de I’ordonnance du 02 février 1945 qui pose le principe de publicité restreinte s’agissant du
procés du mineur délinquant. Il dresse ainsi la liste des personnes invitées aux débats, et la possibilité

pour le président du tribunal d’ordonner que le mineur ou les témoins se retirent.

De nombreuses institutions'*! veillent au respect de cette adaptation du procés pour les mineurs, a tel
point que la Cour de cassation le considére comme un moyen d’ordre public dans les pourvois formés
contre les juridictions du fond*'2. De la sorte, la Haute juridiction rappelle que la publicité restreinte est
instaurée pour « protéger l'identité et la personnalité du mineur et que sa violation fait nécessairement

grief aux intéréts de celui-ci »13,

Il faut également préciser qu’il existe une différence entre le principe de publicité des débats qui
intéresse ’organisation du proces pénal, et la publicité de 1’énoncé de la décision, qui montre la
confrontation entre le droit pénal et le droit de la presse. De ce fait, pour le sujet, c’est la problématique
relative a la publicité des débats qui sera évoquée, au travers de ce que la Cour européenne des droits de
I’homme identifie comme un « effet traumatisant » (1), mais également des questionnements et des

évolutions provoqués par le passage inévitable de la minorité a la majorité (2).

108 Article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966

109 Article 6 paragraphe 1 de la CEDH : « Le jugement doit étre rendu publiquement »

10| -A. SICILIANOS, « Conv. EDH, art. 6 : La protection du droit & un procés équitable dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'nomme », Rep. droit européen, janvier 2018

11 Conseil constitutionnel, 02 mars 2004, n° 2004-492 DC, considérant n° 117 : il « résulte des articles 6, 8, 9 et 16 de la
Déclaration de 1789 que le jugement d'une affaire pénale pouvant conduire a une privation de liberté doit, sauf circonstances
particulieres permettant le huis clos, faire I'objet d'une audience publique. » ; voir P. PIOT, « Publicité et procés pénal », AJ
pénal, 2007, p. 18

112 Cour de cassation, chambre criminelle, 06 janvier 1993, n° 92-81.840 ; obs. G. LEVASSEUR, « Huis clos et viol », RSC,
1993, p. 781 ; obs. A. BRAUNSCHWEIG, « MINEURS. Cour d'assises. Débats. Publicité restreinte », RSC, 1993, p. 798

113 Cour de cassation, chambre criminelle, 20 octobre 2009, n° 09-85.138 ; obs. B. BOULOC, « Le non-respect de la publicité
restreinte : une atteinte aux droits du mineur », Dalloz, 2010, p. 1058
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1- Un «effet traumatisant » violant le droit a un procés équitable

Nous remarquons qu’en matiére de proces pénal des mineurs, la publicité de I’audience, c’est-a-dire
I’ouverture des portes au public! est per¢ue d’une fagon trés intense par la Cour européenne des droits
de I’homme. Celle-ci indique en effet dans 1’arrét T. et V. contre Royaume-Uni du 16 décembre 199911
que la publicité constitue un tel traumatisme, que cela empécherait le mineur de participer réellement a

son proces, et violerait par la méme le droit au procés équitable.

Cette décision est intéressante en ce qu’elle montre que la Cour EDH veille de fagon trés attentive a « la
prise en considération de la fragilité particuliere des mineurs délinquants »*¢ grace a une analyse

concréte de la situation du mineur, et du contexte législatif local.

Il faut cependant souligner que cette analyse in concreto ne permet pas de tirer de conclusions hatives
d’une situation particuliérement dramatique. Deux mineurs 4gés de 10 ans avaient en effet enlevé dans
un centre commercial de Liverpool un petit gargon de 2 ans, avant de le battre & mort et d’abandonner
son corps dénudé sur une voie ferrée. Les mineurs avaient été jugés devant une juridiction non

spécialisée, ce qui impliquait une tres grande publicité.

Ainsi, on peut se rassurer un peu, étant donné que les mineurs délinquants en France sont nécessairement
jugés par des juridictions spécialisées, et de facon séparée d’éventuels complices, comme 1’énonce
Iarticle 1 de ’ordonnance du 02 février 19457, La spécialisation des juridictions désignées pour juger
les mineurs en France, prend donc déja en compte ces éléments de psychologies des mineurs, afin de

rendre une justice plus juste et adaptée a leur compréhension.

L’actualité et les pouvoirs politiques réservent cependant toujours des surprises, qui concernent en
I’occurrence des mineurs qui inévitablement deviendront un jour majeurs. Le constat s’impose alors que
si des adaptations peuvent se faire dans le sens d’une meilleure prise en compte des difficultés, les
rétropédalages tirent alors la procédure pénale relative aux délinquants mineurs, vers une unification

avec celle des majeurs.
2- Le principe de publicité face a des mineurs devenant majeurs

Un jour ou I’autre les mineurs deviennent majeurs, ¢’est inévitable. Des questions se posent dés lors que
I’infraction a été commise en tant que mineur, mais qu’au jour de 1’audience le mis en cause est devenu

majeur. C’est I’affaire de I’enlévement d’Ilan HALIMI, par ceux que 1’on surnomme le « Gang des

114 Cour de cassation, Chambre criminelle, 08 septembre 1999, n° 99-80.239

115 Cour européenne des droits de I’homme, 16 décembre 1999, n° 24888/94, T. et V. contre Royaume-Uni

116 A, GOUTTENOIRE-CORNUT, « Mineurs - Le droit des mineurs a une juridiction spécialisée », Droit de la famille, n° 3,
comm. 46, mars 2000

17 Article 1 de I’ordonnance du 02 février 1945 : « Les mineurs auxquels est imputée une infraction qualifiée crime ou délit ne
seront pas déférés aux juridictions pénales de droit commun, et ne seront justiciables que des tribunaux pour enfants ou des
cours d’assises des mineurs ».
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barbares », qui a provoqué une évolution législative. Pourtant, la rigueur n’apparait pas nécessairement

au premier abord.

En effet, certains des mis en causes dans cette affaire sont encore mineurs au moment des faits, ce qui
provoque 1I’émergence d’une volonté de traiter ces mineurs comme des adultes. La loi du 11 ao0t 2011
(article 306 du code de procédure pénale) permet que des mineurs de 16 a 18 ans soient jugés par des
cours d’assises dans les mémes conditions de publicité que connaissent les majeurs, sauf si d’autres

accusés sont encore mineurs au moment du jugement.

Il est possible de s’interroger sur les intentions du législateur, face au risque que la pression médiatique
défavorise la sérénité des débats. Il s’agit sans aucun doute d’une disposition visant a rassurer 1’opinion
publique, mais qui pose véritablement la question de sa conformité avec le droit européen. En cas de
recours devant la Cour EDH, il est probable que la disposition francaise soit critiquée. Il en serait de
méme devant le Conseil constitutionnel, notamment sur le fondement de la rupture d’égalité entre les
mineurs. En la matiere, il est plus probable qu’un changement vienne de I’influence de la Cour de
Strasbourg, plutét que de notre Conseil constitutionnel peu révolutionnaire comme Laurent FABIUS I’a
dit lui-méme. En effet, les réserves a I’exception permettent de maintenir assez facilement une publicité
restreinte. Cette remarque renforce la conviction selon laquelle cette disposition est purement

électoraliste, mais inopérante comme beaucoup en droit pénal francais.

Nous observons que les mineurs délinquants bénéficient d’adaptations, pas sur le fondement du principe
d’intérét supérieur de 1’enfant, mais sur celui du droit & un procés équitable. L’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme impose au législateur frangais de permettre aux personnes qui font
I’objet d’une accusation pénale de pouvoir se défendre dans de bonnes conditions, leur permettant de

faire valoir leur argumentation.

Méme si le principe d’une adaptation renforcée pour les mineurs délinquants n’est pas prévu par le texte
lui-méme, la Cour EDH examine in concreto la situation des mineurs ayant fait 1’objet d’un procés pénal
afin de s’assurer que la législation en vigueur prend en compte la « particuliere vulnérabilité des

mineurs »118,

Cette caractéristique des mineurs délinquants explique aussi le renforcement du droit a ’avocat qui
dépasse le simple « droit a I’assistance » pour tendre vers une « obligation » pure et simple. Ainsi, c’est
non seulement le droit processuel qui fait 1’objet d’une adaptation a travers la spécialisation des
juridictions et des droits relatifs au déroulement du proces, mais ce sont également les réponses pénales

qui sont variées et adaptées aux mineurs délinquants.

118 Cour européenne des droits de I’homme, 16 décembre 1999, n° 24888/94, T. et V. contre Royaume-Uni
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Section 2 : Une palette de réponses pénales exceptionnellement adaptée

La délinquance est un comportement qui engendre de la violence, des troubles et des dommages. De ce
fait, la société cherche a éliminer les délinquants. Pendant I’antiquité et le moyen-age, la réponse
consistait essentiellement en une violence encore plus grande et a des traitements infamants pour les
délinquants. Les mineurs bénéficiaient seulement de « [’atténuation du droit strict et non l’application

d’une régle de droit particuliére »*°.

Depuis le XIX®™e sigcle, la délinquance a été étudiée par de trés nombreux scientifiques, et a notamment
permis la naissance d’une nouvelle discipline qu’est la criminologie. Dans son ouvrage paru en 1895,
Emile DURKHEIM'® dégage une notion formelle du crime que 1’on envisage alors comme un
comportement différent par rapport a une norme sociale. La sanction correspond alors a la réprobation

de la société et la délinquance devient un fait social.

Cette réprobation de la société correspond a la peine, et sera elle-méme analysée. Ce sont ainsi les
fonctions de la peine qui seront développées par des philosophes tels que MONTESQUIEU. Le
Professeur David CARRITHERS!? affirme que le philosophe présente une théorie imbriquant les
positions utilitaristes et rétributives, autrement dit, la peine devrait étre a la fois utile pour le délinquant

et tournée vers la justice.

C’est sans doute grace a ces nouvelles perspectives, que les rédacteurs de I’ordonnance du
02 février 1945 décident de placer I’éducatif au cceur de la réponse pénale aux infractions commises par

des mineurs.

Il s’agit d’une conception tres innovante, qui tend a envisager la procédure pénale depuis le point de vue
du délinquant. C’est la raison pour laquelle le texte prévoit des sanctions exceptionnellement adaptées,
c’est-a-dire que celles-ci présentent des caractéres uniques. Ceux-ci manifestent a eux seuls le fait que
la procédure pénale relative aux mineurs délinquants soit basée non sur la primauté du délinquant ou de
la société, mais de I’adaptation des intéréts du délinquant aux attentes de la société. L’intérét supérieur
de I’enfant n’a pas vocation a étre mis en ceuvre, car le systéme relatif aux réponses pénales fonctionne

grace a des modalités pratiques qui tendent a inscrire le mineur dans un systeme plus large.

Ces adaptations sont ainsi réalisées grace a des réponses pénales sans peine (I), qui s’imposent en toute

logique avant un systéme d’incarcération encadré (I1).

119 Extrait de la Lettre de Mélampous, revue de 1’ Association francaise des magistrats de la jeunesse et de la famille (AFMIJF),
septembre 2001

120 E, DURKHEIM, Les régles de la méthode sociologique, Revue philosophique, 1895

121 D. W. CARRITHERS, « Montesquieu’s Philosophy of Punishment », History of Political Thought, 1998, n°19, p. 213-240
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l. Des réponses pénales sans peine

Le caractere spécial du droit des mineurs délinquants ne serait pas si spécial en 1’absence de peines
adaptées. Les formes de délinquances adoptées par les mineurs matérialisent souvent des manques dans
le quotidien des mineurs, aussi bien sociaux qu’environnementaux. Les différents 1égislateurs ont fait le
choix de créer des mesures éducatives et des sanctions éducatives, qui sont des dispositifs fondés sur un

principe de progressivité (A) dans I’optique d’une réalisation bénéfique a la personnalité du mineur (B).
A) La progressivité des dispositifs

Les mesures éducatives et les sanctions éducatives ne relevent pas de la méme logique, elles ont
d’ailleurs été créées a des époques bien différentes. Elles se distinguent cependant de la méme facon par

leur souplesse (1) venant sans doute de la grande variété des réalisations qu’elles permettent (2).
1- Une nature souple

Les mesures éducatives sont des exemples typiques de mesures d’inspirations positivistes, ce qui n’est
pas étonnant quand on sait que la premiere de ces mesures a été adoptée en 191222, GAROFALO avait
ainsi imaginé des mesures destinées a « neutraliser les criminels les plus dangereux (nés, aliénés et
d'habitude), pour au contraire mettre en ceuvre des mesures de réadaptation sociale pour les
«occasionnels », et de simples mécanismes de réparation du préjudice causé pour les « passionnels »*23,
Il s’agit d’une fagon d’exprimer 1’idée selon laquelle la lutte contre la délinquance passe par la mise en

ceuvre non de sanctions pures mais de mesures de réinsertion.

Cela correspond aux exigences légales exprimées par I’article 122-8 du code pénal'?* et Darticle 2,
alinéa 1 de I’ordonnance du 02 février 194525, Par ailleurs, ces deux textes citent les mesures
d’assistance et de protection en tout premier lieu. Cela manifeste I’importance que le 1égislateur accorde

a ces mesures dans 1’échelle des dispositifs applicables aux mineurs délinquants.

Le Professeur Pierre COUVRAT!?, repris en ce sens par Philippe BONFILS et
Adeline GOUTTENOIRE®?, présente ces mesures comme des mesures de sreté car « elles visent moins

la répression du mineur que son éducation ou sa protection ».

122 | oi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté surveillée

128 TILLET, « Histoire des doctrines pénales », Rep. pénal et procédure pénale, juin 2002, §83 ; voir également N. TABERT,
L’influence du positivisme juridique sur la matiére pénale moderne, PUAM, 2007, n°365 et svt., p. 205 et svt

124 Article 122-8, alinéa 1 du code pénal : « Les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables des crimes,
délits ou contraventions dont ils ont été reconnus coupables, dans des conditions fixées par une loi particuliére qui détermine
les mesures de protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation dont ils peuvent faire I'objet ».

125 Article 2, alinéa 1 de ’ordonnance du 02 février 1945 : « Le tribunal pour enfants et la Cour d’assises des mineurs
prononceront, suivant les cas, les mesures de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation qui sembleront
appropriées. »

126 p. COUVRAT, « Les mesures de protection judiciaire », in Enfance et délinquance, Economica, 1993, p. 147 et svt

127p, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n° 1378, p. 867
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Les sanctions éducatives ne relévent pas de la méme inspiration, puisqu’elles ont été introduites dans
I’ordonnance du 02 février 1945, par la loi du 09 septembre 2002 dite loi Perben 1'%, 1l s’agissait de
faire face a I’augmentation soi-disant « inquiétante »'?° de la délinquance des mineurs, et
particulierement des trés jeunes mineurs entre 10 et 13 ans. En effet, pour ces derniers, il n’est pas
possible de mettre en ceuvre une peine. L’objectif du législateur est de permettre aux juges d’appliquer
des mesures coercitives a tous les mineurs délinquants. 1l est possible d’étre dubitatif sur la pertinence
de la formulation, mais celle-ci témoigne de la position « en méme temps » pour laquelle optent les

rédacteurs du texte.

Cette catégorie de mesures est analysée par certains auteurs comme une « réponse pénale originale a

vocation éducative et préventive »'*° ou encore comme des « mesures éducatives hybrides »*3L.

Ces présentations illustrent de facon certaine le fait que les sanctions éducatives demeurent marquées
par le souci d’offrir un meilleur cadre éducatif a des mineurs qui suivent le chemin de la délinquance.
C’est leur premier point commun avec les mesures éducatives. L’autre point commun, qui a également
une portée tres importante tient au fait que toutes ces mesures ou sanctions éducatives sont encourues

par des mineurs a partir de 10 ans.

Le maintien de cette dichotomie peut avoir deux sens, le premier étant que le législateur souhaite laisser
aux juges des enfants spécialisés, la plus grande marge de manceuvre possible pour mettre en ceuvre des
mesures adaptées et parvenir a I’objectif de relévement éducatif des mineurs délinquants. L’autre, plus
pessimiste, tend a voir cette position comme une incapacité du législateur a trancher pour une solution
claire quant a I’objectif assigné aux mesures prises a l’encontre des mineurs délinquants. Les
accumulations d’adaptations diluent le sens d’un texte et nuisent a son efficacité. Il n’est pas certain que
’ajout d’un autre principe tel que I’intérét supérieur de 1’enfant clarifierait les choses. Malgré ce constat

de désordre, il est intéressant de voir comment en pratique ces dispositifs s’articulent tout de méme.
2- Des dispositifs variés et articulés

Afin d’offrir aux magistrats la possibilité d’adapter les mesures prises, le 1égislateur a dressé des listes
de ce qui constitue des sanctions éducatives (article 15-1 de I’ordonnance du 02 février 1945). Le
législateur a également dressé une liste des mesures éducatives a ’article 8, alinéa 10 de ’ordonnance
mais celle-ci n’est en réalité pas compléte (3° a 7°). En effet, les mesures éducatives peuvent étre
prescrites par les juridictions aussi bien au titre de mesures provisoires, que de décisions définitives.

L’article 8 représente cette duplicité, puisque la liberté surveillée peut-étre décidée a 1’égard du mineur

128 | i n® 2002-1138 du 09 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice

129 Circulaire CRIM n° 2002-17 du 13 décembre 2002 relative & la politique pénale en matiére de délinquance des mineurs ;
voir également annexe 111. - Prévenir et traiter plus efficacement la délinquance des mineurs de la loi n° 2002-1138 du 9
septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice

130 p, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n° 1392, p. 883

181 F, TOURET DE COUCY, op. cit. n°61, p. 53
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mis en examen a titre provisoire (alinéa 8) ou dans tous les cas au titre d’une mesure définitive

(alinéa 12).

Face a cette variété qui vise a s’adapter a la personnalité des mineurs, sur la base des renseignements
recueillis, les magistrats doivent prendre une décision et il est intéressant de comprendre 1’articulation
des mesures. La doctrine affirme ici que malgré la « coexistence des mesures éducatives et
répressives »'32, le principe est celui du non-cumul des mesures et des sanctions éducatives.
Jean- Frangois RENUCCI se base ainsi sur ’article 2, alinéa 2 de I’ordonnance du 02 février 1945 qui
consacre la primauté des mesures éducatives, et le caractére secondaire de I’intervention judiciaire
répressive!®. Il existe cependant des exceptions notables permettant un cumul entre la liberté surveillée
et les différentes peines (article 19 de I'ordonnance) ainsi que le sursis mis a I’épreuve avec des mesures

éducatives.

Il semble donc que ce qui prime, c’est le caractére des mesures les unes par rapport aux autres. Les
magistrats spécialisés croient en leur pouvoir d’intervention éducatif plutdt qu'en une sanction pénale a
tout prix. Méme si cela n’emporte pas I’approbation, méme au niveau des autres magistrats spécialisés,
nous constatons que ces dispositions sont finalement orientées dans le but de bénéficier a I’évolution de

la personnalité du mineur.
B) Une réalisation bénéfique a la personnalité du mineur délinquant

La fagon dont les différentes mesures sont créées par le 1égislateur puis mises en ceuvre est tres éclairante
sur les idées fondatrices sur lesquelles le droit pénal des mineurs est construit, mais surtout sur leur
évolution. Ainsi, progressivement, le catalogue des mesures a été développé et comprend désormais

aussi bien des dispositifs d’accompagnement (1), que des mesures d’encadrement (2).
1- Les mesures d’accompagnement

Les plus anciennes mesures, qui prennent une forme d’accompagnement, sont celles créées dans le cadre
des mesures éducatives. Ainsi, la liberté surveillée, mesure d’inspiration positiviste, comme cela a déja
été évoqué, tend pour le juge a laisser le mineur en liberté tout en lui assignant un délégué, dont la
mission est de controler que les conditions d’existence du mineur permettent sa rééducation. Celui-Ci
doit ainsi faire régulierement des rapports relatifs a 1’évolution de la situation. Cette mesure est destinée
a étre combinée avec une autre, puisqu’en soit elle ne comporte pas d’obligation (articles 8, alinéa 9, ou
encore article 19 et enfin article 20, dernier alinéa de I’ordonnance)®®4. Celle-ci, tout comme
I’admonestation et la remise aux parents, est congue pour permettre au mineur de retourner dans sa

famille, avec une belle frayeur. Dans un monde idéal, le cadre familial prend alors le relais.

132 p. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit. n°64, n° 1375, p. 864
183 J.-F. RENUCCI, op. cit. n°58, p. 96
134 J.-F. RENUCCI, op. cit. n°58, p. 98
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Les modalités des sanctions éducatives comportent des dispositions similaires, telles que I’avertissement
solennel, des mesures d’aide ou de réparation, ou enfin I’exécution de travaux scolaires qui se
rapprochent de la médiation-réparation. En réalité, toutes ces mesures peuvent s’appliquer aussi bien

dans le cadre des mesures éducatives que dans le cadre des sanctions éducatives.

Il est possible d’approuver Philippe BONFILS et Adeline GOUTTENOIRE, qui relévent une
multiplication de ces mesures particulierement depuis la loi du 05 mars 2007%. Cela donne d’un c6té
une latitude plus grande au juge pour adapter ces mesures aux différentes situations. De l'autre c6té, cela
gomme les limites entre les mesures éducatives et les sanctions éducatives. D’autre part, il est totalement
utopique, voir méme dangereux de prétendre que le fait de laisser le mineur dans son environnement
familial et social habituel lui permet de s’amender et de se resocialiser. C’est sans doute une des raisons
qui ont poussé le législateur a prévoir des mesures qui, sans étre coercitives, sont ouvertement orientées

vers des méthodes de resocialisation immédiates par I’encadrement.
2- Les mesures d’encadrement

Le dernier-né des modalités applicables dans le cadre des mesures éducatives est le service citoyen pour
mineurs délinquants. L’exposé des motifs de la proposition de loi ayant abouti a la loi du
26 décembre 201136 affirme ainsi que « [’objectif est également de transmettre a ces jeunes en rupture,
des notions quelque peu oubliées telles que la citoyenneté, le respect de la régle collective et de
lautorité, le sens de l’effort et la récompense du mérite. »**7. 11 s’agit ainsi de services citoyens, comme
peuvent 1’étre les services civiques, mais qui s’effectuent dans un cadre militaire, pour une durée
comprise entre six et douze mois. Afin de mettre en ceuvre cette mesure, le mineur délinquant devra

donner son accord tout comme ses parents, en présence d’un avocat.

Il s’agit 1a seulement d’un exemple, mais qui illustre parfaitement la volonté du législateur de réintégrer
les mineurs délinquants dans la société. Ceci étant, les magistrats ne semblent pas forcément s’en saisir.
Ainsi, on ne compte 